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Besprechungen

Patry, Robert: Le principe de la confiance et la formation du
contrat en droit suisse. Genéve 1953 (Imprimerie du Journal de
Genéve), 296 Seiten, Fr. 18.—.

Die Fragen des Vertragsschlusses sind im schweizerischen
Recht vom Vertrauensprinzip beherrscht; die Erklarungen der
Parteien sind nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Fir die
Wirkung einer Erklarung entscheidend ist der Sinn, welcher der
Empfanger nach Treu und Glauben bei Anwendung aller in Ver-
tragsverhandlungen geforderten Sorgfalt der Erklidrung beizu-
legen hat. Der zum Vertragsschlu3 notwendige Consens ist des-
halb hergestellt, wenn die Erklirungen beider Parteien wie sie
jeweils der Empfédnger verstehen mullte, miteinander iiber-
einstimmten. Die Vorschriften {iber die Willensméngel verdanken
dagegen ihre Entstehung der Willenstheorie. Wie verhalten sich
diese Bestimmungen zu den, allgemeiner Ansicht nach, vom Ver-
trauensprinzip getragenen Regeln des Art. 1 ff. OR iiber den Ab-
schlull des Vertrages ? Sind es Ausnahmebestimmungen, die einen
von der Billigkeit geforderten Ausgleich zwischen den entgegen-
gesetzten Interessen der Parteien schaffen? Oder ist es richtig,
den Widerspruch zwischen Art.1 ff. und Art. 23 ff. OR durch
eine Ausdehnung des Vertrauensprinzipes auch auf die Irrtums-
vorschriften zu beheben? Dies ist die hauptsdchliche Frage-
stellung der Dissertation von Robert Patry. Das Problem ist
bekanntlich zum ersten Mal von Prof. A. Simonius gestellt und
in beachtlicher Weise im Sinne einer ausnahmslosen Durchsetzung
des Vertrauensprinzipes gelost worden. Sich mit dieser Frage
auseinanderzusetzen, heillt deshalb notwendigerweise auch, ge-
geniiber der Ansicht von Prof. Simonius Stellung zu beziehen.

Robert Patry holt zur Darlegung seiner Ansicht sehr weit aus.
In sehr griindlicher und ansprechender Weise legt er das ganze
Problem der Vertragsentstehung dar, wobei er die dogmenge-
schichtliche Entwicklung, die psychologischen und soziologischen
Zusammenhidnge und Hintergriinde eingehend erortert. Die
Untersuchungen gipfeln im Schluf3, daf} lediglich das Vertrauens-
prinzip einen Ausgleich der Interessen in gerechter Art garantiere,
und zwar auch im Hinblick auf die moderne Technik des Ver-
tragsschlusses.
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Der Anwendungsbereich des Art. 1 ff. hat nach Ansicht Patrys
durch das Vertrauensprinzip eine Ausdehnung erhalten. Die Vor-
aussetzungen des Art. 1 OR fehlen und ein Vertrag ist somit nicht
zustande gekommen, wenn ein fiir den andern Partner erkenn-
barer Irrtum in der Erkldrung vorliegt. Einen Einflul} des
Vertrauensprinzipes nimmt Patry in Ubereinstimmung mit der
Judikatur und der Doktrin ferner bei der Interpretation der
Ziff. 4 des Art. 24 an: der Irrtum im Motiv fithrt nur dann zur
Unverbindlichkeit des Vertrages, wenn er fiir den andern Teil
erkennbar war. «Toutefois», so meint Patry (S. 262) «contraire-
ment a 'opinion d’Auguste Simonius, il (das Vertrauensprinzip)
n’a pas pu absorber toute la théorie des vices de la volonté qui
reste malgré tout soumise a des dispositions particuliéres. En
effet, une erreur dans la déclaration non reconnaissable pour
I'autre partie, de méme que tous les erreurs sur le motif, qu’elles
soient essentielles (Art. 24 al. 4) ou provequées par dol (Art. 28)
ou encore inopérantes (Art. 24 al. 2), ne peuvent jouer aucun
role dans la conclusion du contrat au sens de I’art. ler du code; et
pourtant, elles peuvent, dans certaines conditions, exercer tout
de méme une influence sur la validité du contrat en motivant son
invalidationn.

Auffallend ist, dal Patry den erkennbaren (somit auch seiner
Ansicht nach einzig beachtenswerten) Irrtum im Motiv vom An-
wendungsbereich des Art. 1 OR ausschlieft. Patry hilt damit an
der Unterscheidung von Irrtum im Motiv und in der Erklarung
grundsitzlich fest, ein Dualismus, dessen Richtigkeit bekanntlich
von Prof. Simonius stark in Zweifel gezogen wurde. Kommt es
fir den Consens lediglich darauf an, ob der andere Teil aus dem
Verhalten des Irrenden erkennen konnte, daB3 der Sachverhalt
fir diesen condilio sine qua non des Vertrages war, so mul} man
wohl entgegen Patry auch einen Irrtum in « Vorgedanken», wenn
er ausnahmsweise vom andern Teil als condilio sine qua non des
Vertrages aufzufassen ist, schon bei der Feststellung, ob der zum
Vertragsschlul notwendige Consens vorhanden ist, beachten.
Patry will jedoch das auf Art.1 OR angewandte Vertrauens-
prinzip enger definieren: «Malgré la concordance des déclarations,
le contrat n’est pas conclu, si I'une des parties sait ou doit savoir
que l'autre partie a mal exprimé sa volonté, c’est-a-dire qu’elle a
donné i sa déclaration un sens différent de celui qui résulte nor-
malement des termes employés et de I’ensemble des faits du cas
concret» (S. 220). Bei dieser Definition ist nach Ansicht Patrys
der Irrtum im Motiv bei der Feststellung des Consenses immer
irrevelant. Wirklich ? Wir konnen hier leider nicht die beiden An-
sichten eingehend gegeniiberstellen. Wir verhehlen nicht, daf3 uns
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die einschridnkende Ansicht Patrys nicht befriedigt. Sie bleibt fiir
die Frage des Consenses zu sehr an der dullern Erklirung haften,
statt darauf abzustellen, was der andere Teil als Grundlage und
Voraussetzung des Vertrages betrachten mufte.

Uber Art. 1 hinaus gehen die Irrtumsvorschriften dort, wo die
Beriicksichtigung des nicht erkennbaren Irrtums gefordert wird.
Patry glaubt unter anderem unter Berufung auf die Bundes-
gerichtspraxis, dafl die Beachtlichkeit des nicht erkennbaren
Erkldrungsirrtums im Interesse des Irrenden geboten sei und daB
deshalb hier das Vertrauensprinzip eine Durchbrechung erfahren
miisse. Dem Erklarungsirrtum wird demgemaf gréf3ere Bedeutung
zuerklart als dem Motivirrtum. Wir hatten hier eine eingehendere
Auseinandersetzung mit der Ansicht von Prof. Simonius ge-
wiinscht. Patry gibt uns keine Antwort auf die von Simonius
(Festschrift Fritz Gétzinger, 1935, S. 252) gestellte Frage: «Warum
soll, ohne Riicksicht auf das Wissen des Adressaten, derjenige,
welcher seine Ware zu 1000 statt zu 1500 anbietet, den Vertrag
eher anfechten diirfen, wenn er sich beim Sprechen oder Schreiben
versehen hat, oder seine Erklarung falsch iibermittelt worden ist,
als wenn er sich iiber die Hohe seiner Auslagen geirrt hat ?» Ist
die Ansicht von Simonius wirklich, wie Patry meint, unverein-
bar mit dem «état actuel du droit positif suisse»? Ware sie, was
Patry verschweigt, wenigstens de lege ferenda beachtlich ?

Die Fragezeichen, die wir gegeniiber den SchluBfolgerungen
Patrys anbringen, sollen den Wert der Arbeit nicht in Frage
stellen, die ohne Zweifel eine bemerkenswerte Leistung darstellt
und als Versuch einer umfassenden Darstellung des Vertrauens-
prinzipes grof3e Anerkennung verdient. .
PD Frank Vischer, Basel

Griininger, Emanuel, und Studer, Walter : Kommentar zum
Basler Steuergesetz. Basel 1953. XV und 546 Seiten. Fr. 39.50.
(Verlag Helbing & Lichtenhahn.)

Der Kommentar bezieht sich auf das baselstiddtische Gesetz
lber die direkten Steuern vom 22. Dezember 1949. Im Anschlul}
daran sind noch die folgenden Bestimmungen abgedruckt:

Vollziehungsverordnung vom 28. Juli 1950 — Auszug aus dem
Gesetz iiber die Organisation der Feuerwehr vom 25. April 1935,
welcher sich auf die sogenannte Feuerwehrsteuer bezieht — Ver-
ordnung betreffend den Bezug der Feuerwehrsteuer vom 28. De-
zember 1935 — Gesetz betreffend die Gewdhrung von Steuer-
vergiitungen auf Arbeitsbeschaffungsreserven (Arbeitsbeschaf-
fungsreservengesetz) vom 29. Mai 1952, mit Bemerkungen —
Steuerreglemente der Landgemeinden, mit Bemerkungen.
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Fiir den Verfasser eines Gesetzeskommentars wie des vorliegen-
den stellen sich vorziiglich drei Aufgaben. Er hat einmal in seinen,
den Gesetzestext erkldrenden Ausfithrungen darzulegen, wie die
Praxis die einzelnen Bestimmungen effektiv anwendet. Der Leser
soll sich im Kommentar dariiber orientieren kénnen, was er von der
Gesetzesanwendung durch die Behorden zu erwarten hat. Ferner
gehort es zu seiner Aufgabe, beziiglich der Bestimmungen, fiir die
noch keine Praxis besteht, seine Meinung, wie das Gesetz hier
ausgelegt werden sollte, zu duBlern. Im Zusammenhang damit
steht es ihm aber auch zu, eine bereits vorhandene unrichtige
Praxis zu kritisieren und sie auf den richtigen Weg zu weisen.
Und er kann, gerade auch auf diese Weise, einen eigenen Bei-
trag an die Rechtsentwicklung auf dem betreffenden Gebiet
leisten. Und schlieBlich wird der Autor bei seinen Darlegungen
sich nicht nur mit Vorteil die Ergebnisse der rechtstheoretischen
Begriffsbildung zunutze machen, sondern er wird dabei hin und
wieder im Rahmen seiner Ausfithrungen Gelegenheit finden, die
rechtstheoretische Erkenntnis seinerseits schopferisch zuergianzen.

Die beiden Verfasser des Kommentars, den wir hier anzeigen,
haben dieser dreifachen Zielsetzung in vortrefflicher und wohl-
abgewogener Weise Rechnung getragen. Es war dies auch nicht
anders zu erwarten, wenn man bedenkt, dal} fiir Dr. Griininger
die Befassung mit dem praktischen Steuerrecht gewissermalien
zur Familientradition gehort, und dafl Dr. Studer, der lang-
jahrige Adjunkt der baselstddtischen Steuerverwaltung, an der
Gestaltung des neuen Gesetzes selbst in mallgeblicher Weise mit-
wirkte und iiberdies durch die Veroffentlichung verschiedener
wertvoller Abhandlungen in der Steuerrechtstheorie bekannt ge-
worden ist.

Einen groBen Vorzug des Werkes sehen wir zunichst darin,
daB} die Verfasser bestrebt waren, in klarer, allgemeinverstand-
licher, gleichzeitig gedanklich konzentrierter Ausdrucksweise die
einzelnen Probleme zu behandeln. Sie gehen den Schwierigkeiten,
welche die gesetzliche Regelung bietet, nirgends aus dem Wege.
Und solcher Schwierigkeiten sind, wie der Kommentar zeigt, be-
sonders beim Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht nicht wenige
vorhanden. Dabei lassen die Verfasser Nebensachlichkeiten bei-
seite und beschrianken sich stets auf das Wesentliche. Und wenn
ihre juristische Konzeption auch auf der modernen Steuerrechts-
theorie fullt, wobei die grolle praktische Bedeutung einer klaren
Begriffsbildung immer wieder erkennbar ist, so wird doch jedes
dem praktischen Zweck des Kommentars nicht geméfe Theoreti-
sieren vermieden. .

In ihrer Stellungnahme befleiBligen sie sich ferner grofiter
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Objektivitat. Jede Tendenz pro fisco bzw. contra fiscum wird
vermieden. Thr Bestreben geht ausschlieBlich dahin, einer gerech-
ten und billigen, gleichzeitig aber auch praktikabeln Rechtsan-
wendung zu dienen.

Der Aufbau des Kommentars ist im wesentlichen durch die
Systematik und die legislatorische Methode des Gesetzes selbst
bedingt. Uber diese hat sich Dr. Studer bereits friiher einmal in
dieser Zeitschrift (n. F. 68, 205 ff.) geauBert.

Daf} beim Bestreben des Gesetzgebers, die einzelnen gesetz-
lichen Bestimmungen méglichst kurz, knapp und klar zu fassen,
die an sich lobenswerte Kiirze gelegentlich zu echten oder un-
echten Gesetzesliicken fithrte, kann nicht wundernehmen. Es sei
nur folgendes Beispiel angefithrt: Steuergesetz § 1 soll eine fiir
das ganze Gesetz geltende Regelung enthalten, wer mit Bezug
auf die danach zu erhebenden Steuern steuerpflichtig ist. Es wird
dabei die bekannte Unterscheidung zwischen der personlichen
Zugehorigkeit und der wirtschaftlichen Zugehorigkeit getroffen.
Bei dieser wirtschaftlichen Zugehorigkeit werden wieder vier,
hier im einzelnen nicht zu erwihnende Unterfille unterschieden.
Dabei wurde aber offenbar vergessen, noch als fiinfte Moglichkeit
vorzusehen die wirtschaftliche Zugehorigkeit infolge von Betei-
ligtsein als Erbe bzw. Vermiachtnisnehmer an einer im Kanton
Basel-Stadt anfallenden Erbschaft, bzw. als Beschenkter einer
(kraft Wohnsitzes des Schenkers) im Kanton vollzogenen Schen-
kung. _

Es wird nirgends im Gesetz gesagt, wer eigentlich als Erb-
schafts- oder Schenkungssteuerpflichtiger zu gelten habe. Da
jedoch solche Steuern gemiB3 dem Gesetz zu erheben sind, liegt
das Musterbeispiel einer echten Gesetzesliicke vor, deren Aus-
fillung zwar, wie der Kommentar S. 339 richtig bemerkt, keine
besonderen Schwierigkeiten bereitet, immerhin aber einen Schon-
heitsfehler darstellt. Im einzelnen mégen folgende Bemerkungen
angebracht werden:

Gemal § 2 und 3 des Gesetzes werden nach bekannter Regel
dem Ehemann das Einkommen und Vermoégen der Ehefrau und
dem Inhaber der elterlichen Gewalt (mit gewissen Einschriankun-
gen) das Einkommen und Vermoégen der minderjihrigen Kinder
zugerechnet. Zutreffend wird hervorgehoben, dal} in der Literatur
das juristische Wesen dieser Zurechnung auf verschiedene Weise
erklart wird.

Die in der Theorie herrschende Auffassung nimmt an, daf} die
einzelnen Familienmitglieder Steuersubjekte bleiben, jedoch vom
Familienhaupt «vertreten» werden. DaB3 diese Konstruktion der
Steuervertretung dem, was der Gesetzgeber hier anordnet, keines-
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wegs entspricht und fiir die Auslegung nicht verwendet werden
kann, ergibt sich aus der einfachen Uberlegung, daB ja Einkom-
men und Vermdigen der Familienmitglieder als zusammenge-
rechnete Groen der Besteuerung, die sich nur an das Familien-
oberhaupt richtet, zugrunde gelegt werden sollen. Gerade das la3t
sich aber mit der Vorstellung einer Vertretung der dem Familien-
oberhaupt unterworfenen Personen durch dieses nicht wohl in
Einklang bringen.

Ein wesentlicher Punkt dieses Prinzips der Familienbesteue-
rung (dessen steuerpolitische Wiinschbarkeit in letzter Zeit im
iibrigen aus beachtenswerten Griinden in Zweifel gezogen wurde)
besteht im weiteren darin, daf3 nicht nur Vermdégen und Einkom-
men der Familienmitglieder fiir die Besteuerung zusammenge-
rechnet werden, sondern daf} eine entsprechende Zusammen-
rechnung der die Familienmitglieder belastenden Schulden und
Schuldzinsen stattfindet. Das geht aus dem Wortlaut des Ge-
setzes selbst in keiner Weise hervor, ist aber bewihrte und richtige
Praxis. Eine Uberschuldung des Ehemannes kann somit bei der
Berechnung des steuerpflichtigen Vermdogens gegen vorhandenes
Frauenvermogen aufgerechnet werden. Die Frau belastende
Schuldzinsen sind vom eheménnlichen Einkommen in Abzug zu
bringen. Es ist im Grunde genommen so, dal3 der Fiskus die
Familie nur als ein einziges vom Familienhaupt reprisentiertes
Steuersubjekt mit einem einzigen Vermdgen und Einkommen an-
sieht, wie denn auch die zuldssigen Familienabziige nur einmal
zugelassen werden (vgl. S. 17). Und diese Praxis 146t sich nur so
theoretisch konzipieren, dafl man sagt: Eigentlich sei die Fami-
liengemeinschaft als solche Steuersubjekt (vgl. dazu auch Bol3-
hardt: Die neue Ziircherische Einkommens- und Vermogens-
steuer, S. 58) oder man vertritt die im Kommentar in den Vorder-
grund gestellte « Resorptionstheorie», welche von der Vorstellung
ausgeht, das allein steuerpflichtige Familienoberhaupt resorbiere
in seiner Steuersubjektivitit diejenige der Familienmitglieder.
Sie werden damit steuerrechtlich zum Verschwinden gebracht
und ihre Vermogens- und Einkommensverhéiltnisse gelten auto-
matisch als solche des Familienoberhauptes.

Besondere Bedeutung besitzen die Bemerkungen zu § 18
(S. 66 ff.), der fiir gewisse Falle eine spezielle Veranlagung und
Erhebungsform der Einkommenssteuer in der Gestalt einer
« Quellensteuer» vorsieht. Das Gesetz bestimmt hier, dal} bel aus-
landischem Wohnsitz des Beziigers bestimmter Einkommens-
arten «unter Verzicht auf die ordentliche Einkommens- und Ver-
mogenssteuer» eine Steuer an der Quelle erhoben wird. Diese
Einkommensarten sind einmal Entschidigungen fiir eine im
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Kanton ausgeiibte Erwerbstatigkeit, ferner Zinsen und dhnliche
Leistungen fir Forderungen, die durch im Kanton gelegene
Grundstiicke sichergestellt sind und schlieBlich Tantiémen,
Sitzungsgelder, feste Entschadigungen oder ahnliche Vergiitungen,
die an die Mitglieder der Verwaltung der Kontrollstelle oder an
Organe der Geschéftsfiihrung von juristischen Personen mit Sitz
im Kanton geleistet worden sind.

Adressaten der Quellensteuerforderungen sind im Prinzip die
Empfianger dieser Leistungen. Das ergibt sich aus Art. 1 des Ge-
setzes und ist auch im Kommentar richtig hervorgehoben. Die
Schuldner der betreffenden quellensteuerpflichtigen Leistungen
sind aber gleichzeitig mit einer Steuerhaftung belegt. Es liegt
ihnen, im Gegensatz zu der im Kommentar vertretenen Meinung
(S. 67) eine durch Haftung fiir die Steuern eines andern begriin-
dete sekundéare Steuerpflicht ob. Und in der Regel kommen, wie
sich aus Vollziehungsverordnung § 27 ergibt, bei der Steuer-
erhebung nur diese Personen als Steuerzahler in Betracht. Das
setzt aber wiederum voraus, dall die fiir die Steuer haftende
Person (sie wird als «ablieferungspflichtig» bezeichnet) ihrerseits
der baselstadtischen Steuerhoheit unterworfen ist. Wenn zum
Beispiel ein in einem andern Kanton domizilierter Arbeitgeber
einen Ausliander im Kanton Basel-Stadt (etwa als Reisevertreter)
eine Erwerbstéatigkeit ausiiben l46t, so kann der baselstadtische
Fiskus, entgegen der Meinung des Kommentars S.68, den auller-
kantonalen Arbeitgeber nicht fiir die an sich vom ausldndischen
Erwerbstiatigen dem Kanton geschuldete Quellensteuer als Haf-
tenden in Anspruch nehmen. Denn der Kanton wiirde damit
iiber die Grenzen seiner Steuerhoheit, wie sie fiir ihn durch die
bundesgerichtliche Doppelbesteuerungspraxis festgelegt sind,
hinausgreifen.

Und wenn — abgesehen davon — im Kommentar noch darauf
hingewiesen wird, da3 das Polizeidepartement bei der Erteilung
der erforderlichen Bewilligung fiir die Erwerbstatigkeit des Aus-
landers im Kanton gemal § 28 der Verordnung Sicherstellung der
Quellensteuer verlangen konne, so ist demgegeniiber zubemerken:
Die Befugnis, eine Sicherstellung zu verlangen, das heif3t eine
Sicherstellungsverfiiggung fiir geschuldete Steuern ergehen zu
lassen, ist geméal § 16 dem Vorsteher des Finanzdepartements vor-
behalten, und zwar einzig fiir den Fall, daB} infolge des Verhaltens
des Steuerpflichtigen eine erhebliche Gefdhrdung des Steueran-
spruchs zu erwarten steht. Und es widerspricht nun dem steuer-
rechtlichen Legalitiatsprinzip, die gesetzlich geregelte Zustandig-
keit zu einer Sicherstellungsverfiigung auf dem Verordnungs-
wege einer weiteren Behorde (demPolizeidepartement) zuzuerken-
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nen und namentlich ihre Vornahme einzig vom freien Ermessen
derselben abhéngig zu machen. Es handelt sich bei einer solchen
Kompetenzausdehnung fiir die mit einer Steuerhaftung belegte
Person um eine Vermehrung ihrer Verfahrenspflichten. Diese
darf unseres Erachtens aber nicht auf dem bloflen Verord-
nungswege erfolgen.

Unter den sonstigen Ausfiihrungen des ausgezeichneten Wer-
kes, das immer wieder zu eigenem Nachdenken anregt, mag die
besonders sorgfiltige Behandlung des Einkommensbegriffs er-
wihnt werden. Hervorzuheben ist dabei, da3 der Kommentar der
offensichtlich unbefriedigenden Regelung des Abzugs von Ein-
kommensgewinnungskosten von unselbstandig erwerbenden Per-
sonen bei aller gebotenen Zuriickhaltung doch ein gewisses Ver-
stdndnis entgegenbringt (S. 162 ff.).

Im weiteren ist anzuerkennen, dal3 die Verfasser die Problema-
tik der im Gesetz in § 40 Abs. 2 expressis verbis statuierten Hin-
zurechnung erhaltener Gratisaktien zum steuerpflichtigen Ein-
kommen keineswegs iibersehen, vor allem nicht fiir den Fall, da
die Ausgabe von Gratisaktien einer Bilanzbereinigung infolge
eingetretenen Wihrungszerfalls dienen soll.

Dazu sei dem Verfasser der Rezension der folgende Exkurs ge-
stattet:

Die Erkenntnis, daf3 erhaltene Gratisaktien nach dem dafiir
allein maBgebenden wirtschaftlichen Einkemmensbegriff fiir den
Aktionér an sich kein Einkommen sind — das wurde namentlich
auch von Ernst Blumenstein mit Nachdruck betont —, hat in
der letzten Zeit zweifellos an Boden gewonnen. Es fehlt bei
ihnen sowohl das fiir das Ertragseinkommen wesentliche Krite-
rium eines Vermogenszuflusses von der AG an den Aktionér
als auch die fiir die allfallige Annahme eines Zuwachsgewinns
wesentliche Realisierung der Wertsteigerung eines Vermogens-
objekts. '

Als Einkommen miissen Gratisaktien aber dann betrachtet
werden, wenn das Gesetz ihren Erhalt durch das Kunst-
mittel der juristischen Fiktion dem sonstigen Einkommen
ausdriicklich gleichstellt. Dasist fiirBasel-Stadt,wie gesagt,
der Fall. Da3 aber auch eine solche ausdriickliche Gleichstellung
mit dem Einkommen gesetzespolitisch keineswegs zu billigen ist,
sei hier nur nebenbei vermerkt (vgl. dariiber Wackernagel, in
Festgabe Giacometti, S. 261 {.).

Problematisch wird die Besteuerung erhaltener Gratisaktien
als Einkommen aber auch nach baselstadtischem Recht, wenn
sie im Zuge einer Bilanzbereinigung infolge eingetretenen Wih-
rungszerfalls ausgegeben werden. Sofern in einem solchen Falle
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lediglich der auf dem Grundkapital selbst erzielte Abwertungs-
gewinn, der ja ein reiner Scheingewinn ist, zur Liberierung
von Gratisaktien verwendet wird, mii3te auch fiir Basel-Stadt
eine Hinzurechnung des unentgeltlichen Erhalts solcher Aktien
zum steuerpflichtigen Einkommen des Aktionirs abgelehnt wer-
den. Denn es lieBe sich (wie in einer spiteren Abhandlung noch
ausfihrlicher gezeigt werden soll) mit guten Griinden die Mei-
nung vertreten: Die Anwendung von § 40 Abs. 2 des Gesetzes auf
diesen Fall stelle eine miB3brauchliche Anwendung des Besteue-
rungsrechts dar. Sie sei mit andern Worten als fiskalischer
RechtsmiBbrauch anzusehen und als solcher unzuléssig.

Der Teil des Kommentars, der sich mit § 78 ff., in denen die
Erbschafts- und Schenkungssteuer geregelt ist, befat, verdient
schon deswegen besondere Beachtung, weil es sich beim Erb-
schafts- und Schenkungssteuerrecht um eine Materie handelt, die,
allgemein gesehen, noch vermehrter juristischer Bearbeitung be-
darf und die auch in der Ausprigung, die sie nun im baselstadti-
schen Recht gefunden hat, mit zahlreichen Problemen beladen ist.

Was speziell das Schenkungssteuerrecht anbelangt, diirfte die
Schwierigkeit vorziiglich darin liegen, dafl hier der Begriff der
steuerbaren Zuwendung weiter greift als derjenige der zivilrecht-
lichen Schenkung, und es ist deshalb den Verfassern durchaus zu-
zustimmen, dafl diese Abweichung von der zivilrechtlichen
Schenkung méglichst einzuschrinken ist und «daB die eigentliche
obligationenrechtliche Schenkung Ausgangspunkt und Haupt-
anwendungsfall der zuséatzlichen Schenkungsbesteuerung bildetn.
S- 335.

Die Ursache dieser begrifflichen Verschiedenheit ist zum Teil
wohl daraus zu erkliaren, dall im Steuerrecht die Tendenz be-
steht, das subjektive Tatbestandselement des animus donandi
gegeniiber dem objektiven Tatbestand des Ubergangs eines
Vermogenswertes ohne entsprechende Gegenleistung von einer
Person auf eine andere in den Hintergrund zu schieben. Weil die
Schenkungssteuer meist in Verbindung mit und gleichzeitig als
Analogon zur Erbschaftssteuer geregelt ist, die lediglich an den
objektiven Tatbestand des Vermdgensiibergangs kraft Erbgangs
ankniipft, liegt es an sich nahe, auch bei der Schenkungssteuer
die Notwendigkeit, dafl hier noch das subjektive Moment des
Schenkenwollens vorhanden sein muf}, gelegentlich zu iiber-
sehen.

Alles in allem sei festgestellt: Die beiden Verfasser leisten mit
ihrem vorziiglichen Werke nicht nur einen wertvollen Beitrag an
eine juristisch einwandfreie und verniinftige Anwendung des
neuen baselstddtischen Steuergesetzes, sondern es wird ihr Kom-
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mentar auch fiir die Steuerpraxis anderer Kantone, in der ja oft
die gleichen Probleme, wie sie hier behandelt wurden, auftauchen,
von grol3tem Nutzen sein. Prof. J. Wackernagel, Basel

Kinzig, Ernst: Die Aktiengesellsehait im Einkommens-
steuersystem. Eine steuerpolitische Studie iiber die Mdoglich-
keiten, die wirtschaftliche Doppelbelastung der Gesellschaftsge-
winne zu vermeiden oder zu mildern. (Berner Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaftliche Abhandlungen, Heft 64) Bern 1953
(Verlag Paul Haupt) Fr. 16.—.

Man versteht unter der wirtschaftlichen Doppelbelastung der
Gesellschaftsgewinne einer AG die Tatsache, daf3 der Fiskus den
Reingewinn der Gesellschaft mit einer Steuer belegt und gleich-
zeitig von den Aktionéren auf dem an sie, namentlich in Form von
Dividenden, ausgeschiitteten Teile des Reingewinns Einkom-
menssteuer fordert. Diese steuerliche Doppelbelastung des Aktio-
nars, die entsprechend auch bei der Kapital- bzw. Vermdgens-
besteuerung vorkommt, gehért zu den Problemen, die in der
Steuertheorie haufig erortert worden sind, die aber gerade in
neuester Zeit auch fiir die praktische Steuerpolitik unmittelbare
Bedeutung erlangt haben.

Die Ursache dafiir liegt vor allem in der allgemeinen Steigerung
der Steuersitze, welche sich bei dieser gleichzeitigen Besteuerung
von Aktiengesellschaft und Aktionar fiir den letzteren im Grunde
in einer doppelten Steigerung auswirkt. Solange die Steuersitze
weniger hoch waren und die Steuern nicht in dem starken Male
in das wirtschaftliche Dasein des Einzelnen eingriffen, wie das
heute vielfach der Fall ist, konnte eine solche steuerliche Doppel-
belastung des Aktionérs viel eher in Kauf genommen werden.
Heute aber, wo die Besteuerung nicht nur fiir geschéiftliche
Unternehmungen, sondern auch fiir Privatpersonen (man denke
nur an die Kleinrentner) gelegentlich zu einer eigentlichen
Schicksalsfrage werden kann, ist das anders geworden. Heute
mehren sich deshalb die Stimmen, es sei diese Doppelbelastung
inihrer 6konomischen Tragweite fiir den Steuerpflichtigen genauer
zu tberpriiffen und, wenn auch nicht immer ganz aufzuheben,
so doch auf ein verniinftiges Mal} zu reduzieren.

Bei dieser Sachlage ist es sehr verdienstlich, dal Dr. Ernst
Kinzig es unternommen hat, das Problem dieser Doppelbelastung
der Gesellschaftsgewinne in seiner ganzen Breite und auf Grund
umfassendster steuertheoretischer Kenntnisse zu behandeln.
Seine Darlegungen bilden fiir jeden, der sich irgendwie theore-
tisch oder praktisch mit dieser Frage zu befassen hat, eine Fund-
grube, in der er sich iiber die Vielfalt der Lehrmeinungen und
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Lésungsvorschlige hinsichtlich dieses Problems sowie iiber ein-
zelne in der Praxis durchgefiihrte Losungen unterrichten kann.
Ein vermehrtes Eingehen auf die Behandlung der Frage im angel-
sichsischen Rechtskreis hitte vielleicht die Darstellung hie und
da noch zu bereichern vermocht.

Vorgingig befalBt sich der Autor mit dem in der heutigen
deutschen Steuertheorie eingehend erorterten Gedanken der
Erhebung einer sogenannten Betriebssteuer, der zur Zeit durch
die Annahme der Motion Piller auch fiir die Schweiz praktische
Bedeutung bekommen hat. Kénzigs Darlegungen stellen eine
brauchbare Orientierung iiber die dieser Besteuerung zugrunde
liegenden Konzeptionen und die daran sich anschlieBenden
Losungsvorschlige dar. Bei der Betriebssteuer steht zwar der
Gedanke im Vordergrund, eine gleichméBige steuerliche Belastung
der geschéftlichen Unternehmungen unabhéngig von ihrer Rechts-
form anzustreben. Jedoch spielt auch hier das Problem der Dop-
pelbelastung des Aktionars hinein.

Im weiteren unterscheidet der Verfasser drei Mdoglichkeiten,
wie diese Doppelbelastung durch Besteuerung des Reingewinns
der AG und gleichzeitig des an den Aktiondr ausgeschiitteten
Reingewinnanteils im Rahmen der allgemeinen Einkommens-
steuer, vermieden oder doch gemildert werden kann. Erstens:
Besteuerung der Gesellschaftsgewinne beim Aktionar, Steuer-
freiheit der Aktiengesellschaft; zweitens: Aufteilung der Be-
steuerung des Gesellschaftsgewinnes zwischen Gesellschaft und
Aktionér und drittens: Besteuerung des Gesellschaftsgewinns bei
der AG, Steuerfreiheit des Aktionirs mit Bezug auf den ausge-
schiitteten Gewinn.

Im einzelnen legt der Verfasser in sorgfaltiger und umsichtiger
Weise dabei jeweils die Griinde dar, welche fiir bzw. gegen die
drei von ihm behandelten Methoden sprechen und 148t an-
schlieBend seine eigene Auffassung zu Worte kommen.

Der Verfasser geht aber, so viel ich sehe, zu wenig auf eine
weitere Moglichkeit der Behebung der Doppelbelastung ein. Sie
besteht darin, dall die Aktionédre die von der Gesellschaft be-
zahlte Reingewinnsteuer im Verhéltnis zu ihrer Beteiligung am
Reingewinn in bestimmtem Umfange mit der Einkommenssteuer
verrechnen diirfen, mit welcher der ihnen zuflielende Reinge-
winnanteil belastet ist. Dieser Gedanke hat friiher einmal in
einem glarnerischen Steuergesetz seine praktische Verwirklichung
gefunden (vgl. Gerloff, Die kantonale Besteuerung der Aktien-
gesellschaften in der Schweiz, S. 228 f.). Er wurde ferner fiir das
ziircherische Steuerrecht erwogen und hat sich im englischen wie
im nordamerikanischen Steuerrecht durchgesetzt. Diese Methode
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konnte nicht einfach der dritten von Kénzig ins Auge gefalten
Losungsmaoglichkeit untergeordnet werden, wenn sie ihr auch
zweifellos am néchsten steht.

Die Rechtfertigung speziell dieses Vorgehens gewinnt man
aus der Vorstellung, dall im Grunde genommen der gesamte Rein-
gewinn der Aktiengesellschaft, deren eigene Rechtspersonlichkeit
(und somit auch Steuersubjektivitiat) eine bloBe Fiktion ist, den
Aktionéren gehort, und daf3 die darauf zu entrichtende Reinge-
winnsteuer wirtschaftlich als Steuerleistung der Aktionédre zu
betrachten ist. Die Besteuerung des Gesellschaftsgewinnes ist
mit andern Worten eine steuerliche Vorleistung der Aktio-
nire. Und diese sollen nun zum mindesten einen Teil dessen, was
die Gesellschaft fiir sie an Gewinnsteuer bereits bezahlt hat, mit
der sie personlich belastenden Einkommenssteuer auf dem
Aktieneinkommen verrechnen diirfen.

Der Verfasser kommt allerdings in seinen weiteren Darlegun-
gen zum Ergebuis, dafl man sich mit dieser Doppelbelastung im
wesentlichen abfinden miisse und dal} eine nach der Eigenkapital-
Rentabilitit bemessene Steuer innert gewisser Begrenzungen nach
oben (S. 145 ff.) die fiir die Besteuerung des Reingewinns der AG
angemessene fiskalische Belastung darstelle und zuséitzlich zu der
den ausgeschiitteten Reingewinn des Aktionérs treffenden Ein-
kommenssteuer erhoben werden diirfe. Es ist das die Regelung,
die wir in einer Reihe von kantonalen Steuergesetzen sowie im
Wehrsteuerrecht antreffen. Es soll also nach Kénzig, von gewissen
Korrekturen im einzelnen abgesehen, dabei sein Bewenden haben.
Gegen die Richtigkeit dieser Auffassung lassen sich unseres Er-
achtens gewisse Bedenken nicht unterdriicken.

Eine progressive Besteuerung des Gesellschaftsgewinns fiihrt
— immer vom Aktiondr aus gesehen — beziiglich des ausge-
schiitteten Gewinns einmal zum Ergebnis, dall der dem Aktionéar
effektiv zuflieBende Reingewinn geméif zwei aufeinandergeschich-
teten Progressionssystemeén steuerlich belastet wird, was dem
Gedanken einer zum mindesten approximativen Steuergerechtig-
keit nur wenig entsprechen diirfte. Denn «richtig» kann immer
nur ein Progressionssystem sein, aber nicht zwei den Steuerbetrag
in zufalligem Zusammentreffen steigernde Progressionssysteme.

Und ganz abgesehen davon nimmt schlieBlich jedes fiir die
Besteuerung des Gesellschaftsgewinnes verwendete Progressions-
system auf die sehr verschieden gestaltete wirtschaftliche Lei-
stungsfahigkeit der einzelnen Aktionére, denen schlieBlich der
gesamte Gesellschaftsgewinn anteilsmiafig zusteht, nicht die ge-
ringste Riicksicht (vgl. dazu vor allem auch Neumark, Theorie
und Praxis der modernen Einkommensbesteuerung, S. 79).
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Ein weiteres Bedenken gegen die Wiinschbarkeit der progres-
siven Besteuerung des Gesellschaftsgewinns gemilB der Eigen-
kapital-Rentabilitit, besteht darin, daB gefragt werden muf3: Ist
gerade das Progressionsschema, das dem jeweiligen Verhéltnis
des Reingewinns zum Gesellschaftskapital plus versteuerte Re-
serven folgt, das richtige Progressionsschema ? Fiihrt das nicht
zu einer wenig gerechtfertigten stirkeren steuerlichen Belastung
der arbeitsintensiven Unternehmungen im Vergleich zu den
(ohne Fremdkapital arbeitenden) kapitalintensiven Unterneh-
mungen ?

Es laBt sich demgegeniiber die folgende Uberlegung anstellen:
Die Investierung von Kapital in der Rechtsform der Aktienge-
sellschaft bedeutet fiir den Aktionér zweifellos eine gewisse Stei-
gerung seiner wirtschaftlichen Potenz. Diese darf steuerlich
darin ihre Beriicksichtigung finden, da3 das, was der Aktionar
in der AG als Gewinn erzielt, ob es nun an ihn ausgeschiittet
wird und einen Teil seines Einkommens bildet oder ob es durch
Zuweisung an die Reserven zu seiner Kapitalbeteiligung geschla-
gen wird, zusétzlich mit einer miligen proportionalen Steuer
belegt und der Aktionér dadurch einer gewissen zusétzlichen Vor-
belastung unterworfen wird. Der besondere Vorteil, der in der Be-
niitzung der Gesellschaftsform der AG zu erblicken ist, darf in
allen Fallen als gleich hoch veranschlagt werden, so dall man
nicht sagen kann, derjenige, der nur eine kleine Kapital- und ent-
sprechend Gewinnbeteiligung besitze, werde unverhiltnisméafig
starker belastet als der GroBaktiondr. Den auch von Kéinzig
gegen diese Losung des Problems ins Feld gefiihrte Bedenken, da-
mit entgehe der nicht ausgeschiittete und dauernd zur Kapital-
beteiligung der Aktionire geschlagene Gewinn einer angemesse-
nen Besteuerung (vgl. S. 121) lieBe sich auf dem Wege Rechnung
tragen, daBl im Einkommenssteuersystem auch der realisierte
Kapitalgewinn steuerlich erfa3t wird. Solcher Kapitalgewinn er-
wichst bei Aktienbeteiligungen gerade auch daraus, da3 die AG
mit Teilen des erzielten aber nicht ausgeschiitteten Gewinns den
Weg der Selbstfinanzierung beschreitet. Dieser nicht ausge-
schiittete Gewinn wiirde dann anlaBlich eines Verkaufs der
Aktien der Besteuerung unterworfen.

Bei einer solchen mi@igen Proportionalsteuer auf dem Rein-
gewinn bleibt die Doppelbelastung der Form nach bestehen.
Materiell aber stellt sie eine in ihrer Hohe vertretbare Doppel-
belastung des Aktieneinkommens dar. Sie ist vor allem deswegen
vertretbar, weil dabei die Gesamtbelastung der Aktiondre im
Durchschnitt kaum héher wire, als wenn das betr. Unternehmen
in der Rechtsform einer Personengesellschaft betrieben wiirde.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 16
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Ein weiteres in der gleichen Richtung liegendes Postulat be-
steht darin, da3 bei der Berechnung des einer m#Bligen Pro-
portionalsteuer zu unterwerfenden Gesellschaftsgewinnes nur der
wirkliche, an sich an die Aktionire ausschiittbare Reingewinn der
Steuerberechnung zugrunde gelegt wird. Es ist zum Beispiel voll-
kommen verfehlt, die fiir die Einkommensbesteuerung im allge-
meinen geltende (auch fiir diesen Bereich aber keineswegs unbe-
strittene) Regel, die im betr. Jahre bezahlten direkten Steuern
diirften bei der Berechnung des steuerpflichtigen Einkommens
nicht in Abzug gebracht werden, nun auch auf die Berechnung
des Gewinns der AG anzuwenden. Das ist zum Beispiel nach
ziircherischem Steuerrecht (§45) der Fall. Diese Erhebung von
Steuern auf bezahlten Steuern ist jedenfalls bei der Gewinnbe-
steuerung der A G vollstindig sinnwidrig (so auch Kénzig, S.168).

Gegeniiber den Schlullfolgerungen, die der Verfasser aus seinen
Darlegungen zieht, konnten gewisse Einwendungen sachlicher
Art nicht unterdriickt werden. Sie sollen aber in keiner Weise den
Wert der Abhandlung herabmindern. Die auf Grund umfassender
Beherrschung des weitschichtigen Stoffes klare und lesbare Dar-
stellung der Probleme, das stets wohlabgewogene eigene Urtell,
mit dem der Verfasser zu einer Losung zu gelangen strebt, be-
deutet eine wesentliche IForderung unserer steuertheoretischen
Erkenntnis, gleichzeitig aber auch einen wertvollen Beitrag zur
Losung wichtiger fiir die Schweiz aktueller steuerpolitischer Fra-
gen. Prof. J. Wackernagel, Basel

Kronstein, Heinrich: Neue deutsche wirtschaftsrechtliche
Entscheidungen im Lichte des amerikanischen Antitrustrechts,
Heft 6 der Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft
Karlsruhe, Karlsruhe 1953 (Verlag C. F. Miiller), 16 Seiten,
Fr. 2.15.

Der Vortrag unternimmt einen praktischen Versuch der
Rechtsvergleichung mit der Besprechung einiger Entscheide
deutscher Gerichte, die sich ausdriicklich auf amerikanisches
Recht berufen. Dabei zeigt sich erneut die Gefahr, die in der
Ubertragung eigener Wort- oder Begriffsinterpretationen auf die
Anwendung fremden Rechts liegt. Wenn zum Beispiel untersucht
wird, ob eine wettbewerbsbeschrinkende Abmachung noch als
«reasonable» (im Sinne des amerikanischen Antitrustrechts) und
deshalb zuldssig aufgefa3t werden konne, so darf nicht — wie das
deutsche Gericht es tat — darauf abgestellt werden, ob es im
Verhiltnis der Prozelparteien unter sich «verniinftig» war, einen
Patentstreit durch einen Vergleich beizulegen, der auch fiir nicht
patentgeschiitzte Gegenstinde eine Unterlassungspflicht be-
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griindete. Es muf} vielmehr die Rule of Reason mit dem Prinzip
des offenen Marktes in Verbindung gebracht und demnach ge-
priift werden, ob eine einzelne restriktive Maf3nahme dem ge-
samtoffentlichen Interesse am Bestehen einer offenen Markt-
situation widerspricht. Nur wenn eine wettbewerbsbeschrinkende
Abmachung zwischen Konkurrenten den Markt nicht zu beein-
flussen vermag, hat sie allenfalls als «reasonable» vor dem grund-
satzlichen Verbot Bestand. ‘Prof. H. Merz, Bern

Neumeyer, Fredrik: Monopolkontrolle in USA, Berlin 1953
(Verlag Duncker & Humblot) XVI und 266 Seiten, Fr. 25.15.

Der Verfasser hat sich mit seiner 1950 in Stockholm in schwe-
discher Sprache erschienenen Arbeit, deren deutsche Ausgabe er
offenbar selbst besorgt und auf den Stand von 1953 gebracht hat,
die Aufgabe einer leicht lesbaren Darstellung der amerikanischen
Antritrustpolitik gestellt. Das verlangte, wie er im Vorwort be-
tont, Vereinfachung, Auswahl und Verallgemeinerung.

In einer Einleitung werden vorerst die wichtigsten Bestimmun-
gen der drei hauptsidchlichen Antitrustgesetze kurz erlautert
(unter Bezugnahme auf die Wiedergabe des Originaltextes im
Anhang). Das Sherman-Gesetz von 1890 verbietet Wettbewerbs-
beschrankungen in Kartell- und Trustform, aber auch Monopoli-
sierungen durch Einzelne. Das absolute Verbot hat seit 1911 eine
Milderung durch die Rule of Reason, die Billigkeitsregel, erfah-
ren. Die als Ergdnzungen des Sherman-Gesetzes 1914 in Kraft
getretenen weiteren Antitrustgesetze — das Federal Trade Com-
missionsgesetz und das Claytongesetz — richten sich gegen Mi3-
briuche bei der Preisfestsetzung von Waren und gegen Aus-
schlieBlichkeitsvertrige, begriinden die Ausnahme der Genossen-
schaften und Gewerkschaften vom Antitrustrecht und schaffen
ein gemeinsames staatliches Uberwachungs- und Untersuchungs-
organ. Weitere Gesetze enthalten Spezial- und Ausnahmebe-
stimmungen. Als Kuriosum mag erwahnt werden, dafl das Pana-
makanalgesetz von 1912 einem Schiff das Passieren des Kanals
verbietet, dessen Eigentiimer, Charterer oder Befrachter ein mit
der Antitrustgesetzgebung nicht im Einklang stehendes Geschéaft
betreibt.

Die als erstes Kapitel folgenden Bemerkungen iiber die Ge-
schichte des Sherman-Gesetzes haben nichts gemein mit jenen
langweiligen sogenannten historischen Einleitungen, die gelegent-
lich als obligate Vorspeise dem Leser vorgesetzt werden. Sie
zeigen, dafl der Monopolismus ebenso alt zu sein scheint wie der
menschliche Erwerbstrieb, und beleuchten in plastischer Weise
vor allem den in England bis ins 13. Jahrhundert zuriick verfolg-
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baren Kampf des Common Law gegen die (vorwiegend konig-
lichen) Monopole. Aus dem englischen mittelalterlichen Recht
stammen denn auch fast alle der heute noch verwendeten Grund-
begriffe des Gebietes, wie zum Beispiel «Conspiracy», «Combi-
nation», «Restraint of Trade» und «Monopoly». Die Schopfer des
Sherman-Gesetzes kniipften bewul3t an die alten Common-Law-
Prinzipien an, was fiir dessen Auslegung von nicht unerheblicher
Bedeutung ist.

Die Monopolkontrolle stellt bekanntlich nicht nur materielle,
sondern auch prozessuale Probleme. Wem ist ein Klagerecht zu-
zubilligen, in welchem Verfahren (zivil-, straf-, verwaltungsrecht-
lich) soll vorgegangen werden, sind neue Behérden notwendig,
das alles sind Fragen, die der Beantwortung harren. Da ist es nun
fir den kontinentaleuropéischen Juristen aullerordentlich wert-
voll, Auskunft iiber das Verfahren in Antitrustangelegenheiten
zu bekommen. Die Antitrustgesetze erlauben. sowohl die zivil-
als auch die strafrechtliche Verfolgung der Widerhandlungen.
Ausgelost werden die Prozesse regelmiflig durch Beschwerden,
die von der Antitrustabteilung des Justizministeriums geprift
und hierauf vor den Gerichten vertreten werden. Der Zivilprozel3
gestattet eine in Einzelheiten dem konkreten FFall angepallite Um-
organisation der eingeklagten Unternehmung und ihrer Geschéfts-
methoden, die bis zur Auflésung einer Gesellschaft gehen kann,
der Strafprozel3 sieht GeldbuBen und Freiheitsstrafen bis zu
einem Jahr Gefédngnis vor. Der Ankliger ist befugt, Vergleiche
abzuschlieen. SchlieBlich ist zu erwdhnen, dal Antitrustpro-
zesse nicht nur durch die Regierungsstellen, sondern auch durch
private Geschidigte angehoben und durchgefiihrt werden konnen,
wobei dem Kliger Anspruch auf dreifachen Schadenersatz zu-
steht.

Eine ganze Reihe von Tatbestinden konnen rein verwaltungs-
mafig durch die seit 1915 bestehende Federal Trade Commission
behandelt und erledigt werden. Auf Einzelheiten der von Neu-
meyer wiederum sehr anschaulich geschilderten Prozef3praxis und
ihrer Hintergriinde kann nicht eingegangen werden. Interessant
ist die Feststellung, daB in zahlreichen Fillen wettbewerbsbe-
schrinkende Praktiken verlassen wurden, sobald die betreffende
Unternehmung vom Eingang oder sogar blo3 von der Absicht
einer Beschwerde Kenntnis erhielt.

Der materielle Hauptteil des Werkes befal3t sich in den Kapi-
teln III bis IX mit dem Verhéltnis der Antitrustgesetze zum Ein-
zelmonopel, zum Patent- und Warenzeichenrecht, zu den Ge-
nossenschaften und Gewerkschaften, zu den internationalen
Kartellen und den Exportkartellen.
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Der Kampf der Regierung gegen die Monopolisierung
durch Einzelmonopole und Oligopole charakterisiert sich
als ein Versuch, die ideologische Grundanschauung der free com-
petition in Ubereinstimmung zu bringen mit den betriebswirt-
schaftlichen und technischen Vorteilen einheitlichér Massenpro-
duktion, die amerikanischem Wesen ebenfalls durchaus entspricht.
In neuen Entscheidungen ist aus der Ungesetzlichkeit der Preis-
kartelle der Schlull gezogen worden, daf} auch der Betrieb un-
gesetzlich ist, in dessen Macht es steht, Monopolpreise zu
bestimmen, gleichgiiltig ob eine millbrauchliche Ausiibung der
Macht dargetan werden kann. Grundlegende Kennzeichen der
Monopolmacht liegen ferner in der GroBe des Betriebs auf einem
bestimmten Markt (wobei offenbar ein Marktanteil von mehr als
2/, im allgemeinen als monopolkonstituierend angesehen wird), in
seiner vertikalen Integration und in seiner Macht, Kon-
kurrenten auszuschlieBen. Der Entscheid dariiber, ob un-
zulassige Monopolmacht vorliege, setzt somit hiufig sehr ein-
gehende nationaldokonomische und juristische Untersuchungen
voraus, in denen die Regierungsexperten und die beklagten
Unternehmungen (Namen von Weltgeltung, wie Du Pont de
Nemours, Paramount Film, American Telephone & Telegraph
Company, Aluminium Company und andere mehr) miteinander
wetteifern.

Patentrechte scheinen in zunehmendem Ma@le als Mittel
der Wettbewerbsbeschriankung verwendet zu werden. Neumeyer
nennt die Poolvertrige oder Patentgemeinschaften, haufig in der
Rechtsform der gegenseitigen Austauschlizenzen, und sodann vor
allem die Lizenzvertrige, die zusatzliche wettbewerbsbeschran-
kende Klauseln enthalten, wie Kontingentierungsvorschriften,
Preisabreden und die als sogenannte « Tying Clauses» bekannten
Verpflichtungen des Lizenznehmers, auch gewisse nicht paten-
tierte Zubehorteile, Rohmaterialien und dergleichen ausschlie3-
lich vom Patentinhaber zu beziehen. Der Kampf gegen diese
Wettbewerbsbeschriankungen wird in wirksamer Weise mit dem
einzig durch die Rechtsprechung entwickelten Mittel der Zwangs-
lizenz gefiihrt, die in gewissen Fillen unentgeltlich, in andern
gegen eine vom Gericht bestimmte verniinftige Nutzungsgebiihr
gewidhrt werden mufl. Das hat dazu gefiihrt, dal3 groBle Firmen,
so zum Beispiel die American Telephone & Telegraph Company
als groflte Patentinhaberin Amerikas, ihre siamtlichen Patente
oder gewisse Gruppen davon offentlich zum Erwerb einfacher
Lizenzen ausschreiben, um auf diese Weise klarzulegen, da@} sie
keine ungesetzliche Marktbeherrschung mit Hilfe von Patenten
betreiben. Nach Neumeyer ist die gegenwirtige Gerichtspraxis
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zu streng, insbesondere hinsichtlich der sogenannten «Per se»-
Gesetzesverletzungen, die auf einen rein formalen Tatbestand
abstellen, ohne seine effektiven Auswirkungen zu beriicksichtigen.
Eine vermehrte Anwendung der Rule of Reason scheint ihm ge-
rade hier angezeigt.

Warenzeichen werden seit etwa zwanzig Jahren als Instru-
mente der Kartellbindung und Wettbewerbsbeschrankung ver-
wendet. Internationale Kartelle verbinden mit der regionalen
Kontingentierung die Verpflichtung zur Registrierung identi-
scher Warenzeichen durch jeden Kartellpartner in den ihm zu-
gewiesenen Gebieten. Die wettbewerbsbeschriankende Wirkung
liegt in der Tatsache, dal} jeder Partner auf seinem Gebiet «ein-
friert», weil er einen neuen Markt (zum Beispiel nach Kiindigung
des Kartells) nur mit einer neuen Marke erobern konnte, was
praktisch in vielen Féllen aussichtslos und unter allen Umsténden
sehr kostspielig ist. Die Antitrustpraxis hat in solchen Féllen jede
mit besonderen Bedingungen verkniipfte Uberlassung von Wa-
renzeichen verboten. In andern Fillen verpflichtete sich die be-
klagte Firma vergleichsweise zur Aufnahme eines neuen Waren-
zeichens. Innerstaatlich spielt ferner das Warenzeichen der
Markenartikel eine besondere Rolle. Die sogenannten Fair-Trade-
Gesetze der Gliedstaaten und das bundesstaatliche Miller-
Tydings-Gesetz sowie der Fair-Trade-Enabling Act von 1952 ge-
statten in Einschrinkung des Sherman-Gesetzes die Preisbindung
der zweiten Hand fiir Markenartikel. Die Verfassungsméi@igkeit
dieser Gesetze ist jedoch umstritten und die Rechtslage vorlaufig
noch ungeklirt. Die praktischen Auswirkungen der Preisbindung
scheinen sehr erheblich zu sein, sanken doch die bisher gebundenen
Preise im Verlaufe eines Preiskampfes im Jahre 1951 bis um 759%,.

Die Ausnahmestellung der Genossenschaften ist nicht so
zu verstehen, dal fiir sie die Monopolkontrolle nicht anwendbar
wire. Der genossenschaftliche Zusammenschluf3 als solcher ver-
stoBt nicht gegen die Antitrustgesetze, und es konnen fiir die
landwirtschaftlichen Produzentengenossenschaften gewisse Aus-
nahmen zugebilligt werden. Eigentliche Monopolstellungen werden
aber auch ihnen verwehrt. Ahnlich schiitzt auch das Clayton-
Gesetz wohl den Bestand der Gewerkschaften, nicht aber
ihre MaBnahmen, fiir die sie nach den allgemein geltenden Grund-
sitzen einzustehen haben. Diese Grundsatze sind in spéteren Ge-
setzen verschieden umschrieben worden, zuletzt im Taft-Hartley-
Gesetz. Die von Neumeyer zitierten Beispiele lassen keinen
Zweifel dariiber aufkommen, dall weitgehende und unbillige
Wettbewerbsbeschrinkungen durch Gewerkschaften vorkommen
und der allgemeinen Monopolkontrolle unterstellt werden miissen.
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Im Kapitel iiber die internationalen Kartelle interes-
sieren einerseits die Angaben iiber das imponierende Ausma@ der
bestehenden Bindungen, welche fiir eine groBe Anzahl wichtigster
Industrieprodukte den Weltmarkt in AusschlieBlichkeitsgebiete
aufteilen, anderseits die Unbekiimmertheit, mit welcher die
Wettbewerbsregel der Antitrustgesetze im internationalen Handel
ebenfalls angewendet wird. Den amerikanischen Kartellmitglie-
dern wird regelméBig die Teilnahme an internationaler Markt-
aufteilung und an internationalem Patentaustausch verboten, es
werden fiir alle amerikanischen Kartellpatente Zwangslizenzen
erteilt, Aktienbeteiligungen durch Zwangsverkauf liquidiert und
Doppelstellungen von Direktoren und Verwaltungsmitgliedern
in konkurrierenden Unternehmungen aufgehoben. Es ist nicht
verwunderlich, daf3 solche Mallnahmen weltweite Wellen schlagen
und von allen Unternehmungen beachtet werden miissen, die
direkt oder indirekt am amerikanischen Markt interessiert sind.
Neumeyer ist der Auffassung, daf3 versucht werden sollte, inter-
nationale Rechtsregeln fiir internationale Kartelle auszuarbeiten.
Ein Bericht und Konventionsentwurt (den Neumeyer im Anhang
wiedergibt) liegt gegenwértig beim Wirtschafts- und Sozialrat der
Vereinigten Nationen.

Den Exportkartellen ist seit 1918 (Webb-Pomerene-Ge-
setz) eine Ausnahmestellung zugebilligt, um den amerikanischen
Exporteur in die Lage zu versetzen, auf ausldandischen Markten
dem organisierten Wetthewerb anderer Lander unter gleicharti-
geren Bedingungen gegeniiberzutreten. Diese bewilligten Kartelle
diirfen aber keine Wettbewerbsbeschrankung innerhalb Amerikas
bewirken und den Exporthandel anderer amerikanischer Wett-
bewerber nicht behindern. Die Exportkartelle werden von der
Federal Trade Commission registriert und iiberwacht. Die Er-
fahrungen zeigen, daBl das Zusammenwirken eines Exportkartells
im AuBlenhandel fast notwendigerweise auch Riickwirkungen auf
den einheimischen Markt hat. Dieser Umstand und auch die Ein-
sicht, daB man nicht wohl eine internationale Kartellkontrolle
verlangen und gleichzeitig gegen den auslindischen Markt ge-
richtete Kartelle zulassen kann, haben zu heftiger Kritik gegen
das Webb-Pomerene-Gesetz gefiihrt, dessen Aufhebung von ver-
schiedener Seite verlangt wird.

In einem SchluBkapitel gibt der Verfasser einen kurzen Uber-
blick iiber die Hauptkritiken und die hingigen Reformvor-
schlage. Der Nichtamerikaner wird sich vor allem merken
miissen, da auch die scharfste Kritik sich gegen die Anwendung,
nicht gegen den Grundsatz der Antitrustgesetzgebung richtet.
Diese wird als unentbehrlicher Bestandteil des nationalen Rechts-



248 Besprechungen und Anzeigen

systems betrachtet. Ob sie wirklich eine wesentliche positive
Wirkung entfaltet hat, ist auch unter guten Kennern umstritten.
Die Regierungsbeamten und Wissenschafter neigen zu skeptischer
Beurteilung, private Antitrustanwilte, die es eigentlich am besten
wissen sollten, bejahen die Frage.

Das hier besprochene Buch ist ein Musterbeispiel der Kunst,
einen rechtlich und wirtschaftlich aullerordentlich komplexen
Sachverhalt auf gedringtem Raum leicht lesbar und verstandlich
darzustellen. Der Referent kann natiirlich nicht beurteilen, ob die
Darstellung in allen Teilen materiell zutrifft. Es steht aber auller
jedem Zweifel, dal der einem technischen Beruf entstammende
Verfasser die juristischen und nationalokonomischen Frage-
stellungen vollkommen beherrscht. Dem durch FuBnoten wenig
belasteten Text ist ein kapitelweise gegliedertes ausfiihrliches
Literaturverzeichnis beigegeben. Das Werk dient nicht nur dem
Leser, der iiber Entwicklung und Stand der Monopolkontrolle in
Amerika orientiert sein will, es gibt auch wertvolle Anregungen
fiir die Stellungnahme zum Monopolproblem im eigenen Land.
Das amerikanische Beispiel bestitigt, wasderunvoreingenommene
Betrachter auch bei uns erfahren hat, namlich, daB der Schritt
vom Monopol zum Mibrauch nur klein ist und daf3 die Allge-
meinheit von einer verniinftigen Monopolkontrolle nur profitieren
kann. Einer der beriihmtesten Rechtsgelehrten Englands, Fre-
derick Pollock, schrieb 1925 in einem Brief an den ihm befreun-
deten amerikanischen Bundesrichter Holmes: «Ein intelligenter
Monopolist kann zweifellos ein Wohltéter sein ebenso wie ein
intelligenter Despot. Aber die Intelligenz kann nicht garantiert
werden, weshalb sowohl Despotismus wie Monopolismus im Prin-
zip unwillkommen sind». Es ist eigentlich merkwiirdig, daf3 ein
Land, das den Despotismus stets leidenschaftlich bekampft hat,
eine gewisse Miihe zu haben scheint, die einfache Wahrheit dieser
Worte einzusehen. Prof. H. Merz, Bern
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Festgabe des Archivs fiir Reehts- und Wirtschaftsphilosophie
zum 70. Geburtstage von Eduard Spranger. Bern 1952 (A.Francke
AG), 160 S., Fr. 11.—.

Der schon totgeglaubte Lazarus dieser stets ein wenig ambi-
valenten Zeitschrift (1907 von Josef Kohler und Fritz Berolz-
heimer begriindet) ist von dem initiativen Berner Verlag unter
dem friiheren Titel zu frischem Leben erweckt worden. Noch-
mals zu einem ausholenden, mannigfaltigen, durchaus weltmén-
nischen Leben. Auch das Gesicht unseres Sonderheftes ist vielen
Seiten zugekehrt. Es gibt, wenn auch keinen giiltigen Quer-
schnitt, so doch sicherlich einen charakteristischen Einblick in
die gegenwirtige Lage der Rechtsphilosophie und besitzt inso-
fern unsere aufrichtige Teilnahme.

Piéce de résisiance ist ein «Panorama» der «egologischen
Rechtslehre» von Carlos Cossio (Buenos Aires): S.161—215.
Hiernach ist das Recht im menschlichen Dasein zu suchen: wo
dieses lebt, nicht wo es objektiviert ist. «Die egologische Theorie
hat als erste darauf hingewiesen, daf} die Zeit der Rechtserfah-
rung nicht die Weltzeit der Uhren, sondern die existentiale Zeit
ist» (S. 182). Sodann versucht W. G. Becker (Berlin) unter dem
Titel «Die Realitat des Rechts» die «theoretische Grundlegung
eines Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Rechts nach den Rech-
ten des deutschen und des amerikanischen Rechtskreises» (S. 216
bis 242). Thm folgt auf zwei Druckseiten Morris Stockhammer,
der Schrittmacher Kelsens, mit einem «axiomatischen Programm
des Rechtspositivismus». Es schliel3t sich eine knappe Zusammen-
fassung der Rechts- und Soziallehre Dietrich Schindlers von
P. Schneider (Ziirich) an. Worauf der slawistisch geschulte
W. A. Scheuerle (Niirnberg) die Quintessenz der «Sowjet-
russischen Staats- und Rechtstheorie» zu analysieren beginnt.
Schliellich beantwortet der Bonner Oberrichter A. Wimmer
die Frage: «Kann man heute noch Rechtspositivist sein ?»

Nach Strogowitsch, Ketschekian, Arschanoff, Denisoff, Kiri-
tschenko usw. unterscheidet sich der historische Materialismus
grundlegend von der «metaphysischen» («idealistischen») Rechts-
wissenschaft der Bourgeoisie. Der erstere ist historisch, rela-
tivistisch, materialistisch und kennt weder ein «An sich» noch
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iiberhaupt «rein iuristische Begriffe». Auch gibt es, solange Klas-
sen existieren, keine «iiberparteilichen» oder «unabhéngigen»
Doktrinen. Moral und Recht wurzeln in den wirtschaftlichen
Lebensbedingungen der Gesellschaft. Sie entsprechen der herr-
schenden Klasse. Hauptaufgabe des sozialistischen Rechts ist die
Beseitigung des Kapitalismus im BewuBltsein der Menschen und
Mithilfe bei der Schaffung der klassenlosen kommunistischen
Gesellschaft; worin gleichzeitig die Forderungen einer spezifisch
sozialistischen Ethik hervortreten.

Indessen pallt das eigentliche Bild der bourgeoisen Rechts-
philosophie unserer Tage keineswegs mehr in die «dialektischen»
Begriffsschablonen jener russischen Theoretiker. Waren schon
die «reinen Wesensstrukturen» der Phinomenologie immanen-
tistisch und tatsidchlich-real in einem historischen Sinne, so hat
vollends die existentielle Betrachtungsweise ihr Schwergewicht
ganzlich auf die Faktizitdt rein menschlicher Zustdnde und Ver-
haltungsweisen gelegt.

Aber noch andere Ziige sind, wie uns scheinen will, fiir den
rechtsphilosophischen Standort der Gegenwart bezeichnend:. In-
tensitdt und Universalitit der Diskussion, spiirbares Bediirfnis
nach grundséatzlicher Vertiefung bei duflerster Verfeinerung des
Instrumentars und — trotz allem scheinbaren Mil3verstandnis —
ein merkwiirdiger Synkretismus der Ausgangspunkte und Sy-
steme. Wobei deutsche Namen durchaus im Vordergrunde ste-
hen: Stammler, Husserl und Heidegger; Kelsen, Scheler und
Nicolai Hartmann. Immerhin sind auch die neuesten amerikani-
schen Bemiihungen um eine «kritische Uberholung» der recht-
lichen Fundamentalbegriffe (vgl. bei Becker S. 237 f.) durchaus
beachtenswert. M. G.

Huber, Hans: Recht, Staat und Gesellschaft. Bern 1954
(Herbert Lang & Cie.), 44 S., Fr. 3.80.

Die vorliegende Schrift ist die leicht verdnderte Fassung eines
Vortrags, den der Verfasser am 13. Januar 1954 unter dem all-
gemeinen Stichwort «Das 20. Jahrhundert: Eine Zwischenbilanz»
im Rahmen der «Kulturhistorischen Vorlesungen 1953/54» ge-
halten hat.

Man mochte sich fragen, ob es sich verlohnt habe, unter so
anspruchsvollem Titel und in so gepflegter Ausstattung den fiir
ein «weiteres Publikum» gedachten Gelegenheitsbericht als biblio-
graphisches Einzelstiick in den Buchhandel zu bringen. Indessen
diirfte kein aufmerksamer Leser die verlegerische Absicht ver-
kennen. Denn Hans Hubers Darstellung der gegenwirtigen
geisteswissenschaftlichen Lage in Recht, Staat und Gesellschaft
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muf} als meisterhafte Gesamtschau gewertet werden: eines
Denkers, dem es gelingt, in aller verwirrenden. Vielfalt und in
aller scheinbaren Gegenséatzlichkeit die entscheidenden Ziige
bloBzulegen. Dergestalt wird seine «Wanderung» in diejenigen
Zweige des offentlichen Rechts und zu denjenigen Einrichtungen,
deren Grundlagen sich am stérksten gewandelt haben, zu einer
liberzeugenden Diagnose unserer Zeit, der vielleicht nicht jeder-
mann vorbehaltlos zustimmen kann, die manchem als zu scharf-
sichtig erscheinen muf}, an der aber niemand unberiithrt wird,
vorbeigehen kénnen. Ganz abgesehen davon, daf3 der Verfasser
weit iiber unsere Grenzen hinauszublicken und das Typische
auch im Staatsdenken anderer Vilker nachzuweisen vermag.
Souveranitdt und zwischenstaatliche Integration, Problematik
des Konstitutionalismus, Parteien- und Verbandsstaat, Staat und
Gesellschaft, Abbrockeln des rechtsstaatlichen Polizeibegriffs,
soziale Bindung des Privateigentums, Verzahnung von o6ffent-
lichem und Privatrecht, zunehmende Anwendung des Vertrags-
instruments zur Regelung sozialer Verhéltnisse an Stelle der
Rechtsquelle des Gesetzes, Vertrage des Staates mit Verbanden
und Einzelnen, Rechtsstaat und Gruppenorganismen: diese
formelhaften Begriffspaare deuten die Elemente an, aus deren
Zusammenspiel sich ein eigenartiges Totum ergibt.

«Es ist nicht leicht, das gehetzte Recht von der Uberanstren-
gung zu befreien, der es um die Mitte unseres Jahrhunderts aus-
gesetzt ist. Es ist vor allem nicht leicht, dem Staate wieder zu
einer eigenen, auch geistigen Mitte zu verhelfen, in der sich
Freiheit und Recht, wahre Autoritiat und demokratisches Ver-
trauen wieder mehr die Waage halten. Voller Sorge fragen wir:
Liefern auch Staat und Recht der Gegenwart Indizien fiir die
Annahme Alfred Webers, daB wir einem Zeitalter der Re-
barbarisierung entgegengehen ?»

Wir haben «Bilanzen» wie die vorliegende dringend nétig.
Moge sie in recht viele Hinde kommen und moge sie geniigend
erinnert und betreut werden! M. G.

Welzel, Hans: Naturrecht und materiale Gerechtigkeit.
Gottingen 1951 (Vandenhoek und Ruprecht), 200 S., Fr. 15.10.

Es ist langst anderen aufgefallen, da3 sich auch im neuen
Deutschland bedeutsame Versuche regen, «die Fragen nach den
Inhalten des rechten Handelns, die sich fiir Ethik und Recht
grundséatzlich gleich stellen» (Welzel, S. 7, 161), im Lichte der
beiden vergangenen Jahrzehnte wiederum auf das ernsthafteste
zu iiberdenken. Wir erinnern an die grundsatzlichen Erérterungen
von Heinrich Mitteis, Walther Schénfeld, Erik Wolf, Her-
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mann Coing und anderer. (Was ist sittlich (rechtlich) geboten oder
erlaubt? Diese Frage bezieht sich auf die ,materiale’ Seite von
Sittlichkeit und Recht». Sie ist weiter als «diejenige geschichtliche
Erscheinung, die sich selbst ,Naturrecht’ genannt hat». «Die
materiale Rechtsethik (Gesellschaftslehre) ist ein Ausschnitt
aus der materialen Sozialethik.»

In persénlich erarbeiteten Abschnitten werden «das antike
Naturrecht», «das christlich-mittelalterliche Naturrecht» und das
«neuzeitliche Naturrecht» in ihren groflen Reprisentanten dar-
gestellt (wobei Duns Scotus und Wilhelm von Ockham,
den beiden groflen Briten, neben Thomas von Aquino be-
sondere Kapitel gewidmet werden). Als Grundkonzeption ist die
Kontinuitatstheorie anzusprechen. Sie ist besonders energisch fiir
das neuzeitliche Naturrecht S. 106 ff. durchgefiihrt, wo man etwa
folgenden kithnen Satz festhélt: «Logisch gestaltete erst Hobbes
den Konzeptualismus Ockhams zum Nominalismus um; nicht
Ockham, erst Hobbes war ein echter Nominalist» (S. 107). Zu
den interessantesten Partien des Buches gehort die « Gegenwart»
(sie setzt allerdings schon mit dem 18. Jahrhundert, mit Kant,
ein). Auch dort wieder eine originelle Herausstellung der ge-
schichtlichen Verbindungsglieder. Immerhin gibt es dann noch
eine eigentliche « Gegenwart» (den letzten Abschnitt des vierten
Teils): von Bergbohm iiber Stammler, Radbruch usw. bis
zu Nicolai Hartmann, Heidegger, Jaspers und Sartre;
wobei aber auch etwa religios inspirierte Autoren, wie Karl
Barth, Emil Brunner und Jacques Ellul zu Worte kommen.
Eine einzige Kostprobe aus diesen letzten Seiten: «Die immanen-
ten Funktionsgrenzen eines radikalen Dezisionismus, ndmlich der
Verlust der Mitte und die Verlegung des Lebens in die Ausnahme-
situation, werden auch hier bald sichtbar» (S. 194). Hier: namlich
beim Versuch, vom Boden des Existenzialismus aus zu einer
transpersonalen Ordnung dadurch zu kommen, dal} einer poli-
tischen Macht die Entscheidung anvertraut wird.

Der cupida lequm iuventus unserer Tage, die sich in die Geistes-
geschichte des Rechts einarbeiten méchte, kann das Buch von
Welzel sehr angelegentlich empfohlen werden. M.G.

Schrey, Heinz-Horst: Die Bedeutung der biblischen Bot-
schaft fiir die Welt des Rechts. Tiibingen 1952 (Siebeck), 33 S.,
Fr. 2.30. :

Die vorliegende Schrift verdankt ihre Entstehung einem Vor-
trag, der auf einer internationalen Juristenkonferenz des Oku-
menischen Instituts in ChAteau de Bossey bei Genf gehalten
wurde. Auch dieser (theologische) Verfasser bemiiht sich um die
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«Neubegriindung des Rechts». Seine Auffassungen sind in Thesen-
form niedergelegt. Zum Beispiel: «1. Das Recht ist die Form, in
der sich die geschichtliche Selbstbehauptung des Einzelnen und
der Gemeinschaft verwirklicht». «4. Gegenwirtige Rechtsbe-
griindung muf} zunichst die Situation erhellen, in der sich das
eschatologische und das geschichtliche Element im Christentum
befinden.» «7. Die biblische Botschaft hat fiir die Welt des Rechts
nicht die Bedeutung, positives Recht zu setzen (Christus ist kein
Gesetzgeber!), sondern sie will den Juristen durch die Predigt von
Gesetz und Evangelium sowohl als Amts- wie als Privatperson
unter die Herrschaft Gottes stellen und seinen Beruf zu einem
Dienst der Liebe gegen Gott und die Menschen machen.»
Schreys Darlegungen zeichnen sich aus durch eine Mehrzahl
bedeutsamer geschichtlicher Hinweise und dogmatischer Formu-
lierungen. . M.G.

Sehionfeld, Walther: Uber die Gerechtigkeit. Ein Tri-
ptychon. Géttingen 1952 (Vandenhoeck und Ruprecht). 132S.
Biegs. Pappbd. Fr. 9.—.

Die letzte seiner eindringlichen Besprechungen hatte Francois
Guisan der bedeutenden « Grundlegung der Rechtswissenschafty
(1951) gewidmet (ZSR NF 71 1952 S. 629 ff.). Schon jenes Werk
Schénfelds, «terriblement abstrait, fait parler et agir une quantité
d’entités philosophiques personnifiées, au visage souvent peu
précis». «La langue allemande offre a cet égard de redoutables
ressources, et I’auteur en use avec abondance.» Man erinnert sich
an jene resignierten Worte unseres verehrten welschen Freundes,
wenn man in dem vorliegenden Buche Kapiteliiberschriften liest
wie diese: «Die Rechtsphilosophie als Torheit vor Gott» (S. 27 {f.);
«Die Gerechtigkeit als prignante Form und als zu erstrebende
Normb» (S. 73 ff.); «Die Gerechtigkeit als geschenktes Teil und als
geglaubtes Heil» (S. 79 {f.).

Schénfeld hat in seinen spéteren Lebensjahren zu seinem Titel
als akademischer Lehrer den eines evangelischen Pfarrers hinzu-
erworben. Neben der austeilenden (distributiva), der ausgleichen-
den (commutativa) und der gesetzlichen Gerechtigkeit (iustitia
legalis) nimmt Schonfeld als vierte Gerechtigkeitsdimension eine
«heilende Gerechtigkeit» der Kirche an. « Wir erkennen, da@3 nicht
die Entwicklungsgeschichte, die kosmologisch denkt, auch nicht
die Geschichte der Freiheit, die anthropologisch denkt, sondern
die Heilsgeschichte, die theologisch denkt, uns das Geheimnis der
Geschichte aufschlieBt, auch das und gerade das der Rechtsge-
schichte» (S. 81).

Wenn wir mit vorstehenden Sitzen die Eigenart der neuen
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Schonfeldschen Arbeit zu charakterisieren versuchen, so hindert
uns solche Verpflichtung nicht, den persénlichen Einsatz und die
tiefe Sittlichkeit des Verfassers anzuerkennen; aber auch dessen
Sprachgewalt, die Fiille seiner Gesichte und den Reichtum seiner
Gelehrsamkeit. M.G.

Goodhart, A.L., Master of University College, Oxford:
English Law and the Moral Law. (The Hamlyn Lectures, Fourth
Series) London 1953 (Stevems and Sons Ltd.) 151 S., Fr. 9.10.

Schon einmal (ZSR NF 70 1951 S. 358) haben wir iiber eine
Publikation des sympathischen Hamlyn Trust referiert. Diesmal
sind es die vier Vorlesungen, welche der bekannte Professor in
Oxford (jetzt Master des altesten College) und langjahrige Heraus-
geber der Law Quarlerly Review im Auftrag der Trusiees im
November 1952 an der Universitdt Manchester gehalten hat.

Interessant genug, stimmen Goodharts Ansichten, obwohl in
vollig selbstédndiger Erkenntnis und Abfassung, mit den Thesen
der soeben erwidhnten kontinentalen Denker unserer Tage in Aus-
gangspunkt und Ergebnis grundsitzlich iiberein. Denn auch fir
ihn ist es ein Hauptanliegen, zwischen sancfion und law zu unter-
scheiden. Er kann sich keiner Definition des geltenden Rechts an-
schlieBen, in welche die sancfio legis als wesentliches Element
aufgenommen werden miillte. Es scheint ihm unméglich, Ver-
fassungsrecht, Volkerrecht, religiéses und sittliches Recht nur in
Verbindung mit der Androhung eines Ubels zu erkliren. Wenn es
auch zweifellos immer eine Gruppe von Normunterworfenen
geben wird, welche nur mittels energischer Sanktionen im Zaume
zu halten sind. Dennoch meint der Verfasser — hierin typisch
englisch —, die Anerkennung, die wir voraussetzen, wenn wir von
«geltendem» Rechte sprechen, sei die Anerkennung durch den
Richter. «Die Sanktion wird ausgesprochen, weil der Richter die
Regel als verpflichtend anerkennt; die Regel ist nicht verpflich-
tend, weil sie von einer Sanktion begleitet ist.» Wire dem nicht
s0, so wire es unmdglich, zwischen Recht und willkiirlichem Be-
fehl zu unterscheiden. Goodhart erwihnt in diesem Zusammen-
hang Axel Hiagerstroms kiirzlich ins Englische iibersetztes
Buch «Untersuchungen iiber die Natur des Rechts und der Sitt-
lichkeit» (Inquiries intfo the Nalure of Law and Morals), wo eben-
falls der fundamentale Unterschied betont wird «zwischen der
Tatsache, dall eine Handlung anbefohlen ist und ihrem Bestand
als Pflicht».

Einmal an diesem Punkte angelangt, versucht der Verfasser
zu zeigen, «that there is not a single branch of English
law which does not, to a considerable degree, find
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both its origin and its force in the moral convictions
of the English people». In grundsatzlicher Kritik werden
nunmehr die verschiedenen Theorien liber die Natur des Rechts
und iiber das Wesen des Moral Law tiberpriift: an der Hand eines
ausgebreiteten internationalen Schrifttums (S. 3—37). Es folgt
der besondere Teil, wo in Verfassungs-, Verwaltungs- und Volker-
recht, in Strafrecht und Obligationenrecht, im Gesellschaftsrecht,
in Equity und Familienrecht, im ProzeQrecht, ja sogar im Inter-
nationalprivatrecht das «moral element» aufgezeigt wird. Wie
man es an Goodhart gewohnt ist: pointiert, geistreich und ge-
spickt mit Anekdoten, sowie mit vielen lehrreichen Beispielen aus
der Judikatur. Goodharts Buch vermittelt dergestalt eine ausge-
zeichnete erste Einfiihrung in das Wesen des englischen Rechts.

M.G.

von Savigny, F.K.: Juristische Methodenlehre. Heraus-
gegeben von G. Wesenberg. Stuttgart 1951 (F.K. Koehler)
75 S., Fr. 5.70.

Das hiibsch gedruckte Béndchen enthélt in der Niederschrift
(und spéteren Ausarbeitung) durch seinen Zuhérer und Freund
Jacob Grimm (1785—1863) eine methodologische Vorlesung,
welche der junge Savigny im Wintersemester 1802/03, also im
Alter von 23 Jahren, als Privatdozent in Marburg gehalten hat.
«Philologische Bearbeitung der Jurisprudenz», «Historische Be-
arbeitung der Jurisprudenz», «Systematische Bearbeitung der
Jurisprudenz» sind die Abschnitte des ersten Teils («Darstellung
der Gesetze der absoluten Bearbeitung der Rechtswissenschafty).
Ein zweiter Teil (S. 51—68) ist der «Methodik des literarischen
Studiums der Jurisprudenz», ein letzter, nur wenige Seiten um-
fassender (S. 69—73), der «(Methodik des akademischen Studiums
zum Behufe des juristischen» gewidmet.

Unnétig zu sagen, dal} dieses neue Savignianum nicht pur eine
erwiinschte Ergidnzung des Lebenswerkes des grof3ten deutschen
Rechtslehrers vermittelt, sondern auch in vielen Einzelfragen,
insbesondere der Quellen- und Auslegungslehre und der mittel-
alterlichen Rechtsgeschichte, seine methodischen Absichten ent-
hiillt. Hochinteressant sind unter anderem seine Ratschlige fiir
Studium und Lektiire. M.G.

Simson, Gerhard: Fiinf Kimpfer fiir Gerechtigkeit. Miinchen
1951 (C.H. Beck) 289 S. und 5 Tafeln. Brosch. Fr. 10.70, in
Ganzleinen Fr. 14.75.

Es sind die Schicksale von fiinf Grof3en der Sittlichkeit, welche
hier in einem Zuge dargestellt sind: Christian Thomasius als
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«Sieger iiber den Hexenwahn»; Georges Picquart, «ein Uber-
winder des Rassenwahns»; Cesare Lombroso, «Das Verbrechen
als Schicksal»; Henri Dunant, «Die Tragiédie eines Menschen-
freundes»; Fritjof Nansen, «Die Lebenslegende eines starken
und reinen Menschen». Also eine Sammlung von vitae ritterlicher
Kampfer fiir groBe Menschheitsideale.

Thomasius (1655—1728) ist den Juristen bekannt als
Schiiler Samuel Pufendorfs und Verfasser eines berithmten Wer-
kes iiber die « Fundamenta iuris naturae et gentium» (Halae 1718).
Cesare Lombrosos Uomo delinquente zeigt uns die Begriindung
der sogenannten anthropologisch-kriminalistischen Schule an.
Henri Dunants Name wurde zum Inbegriff fiir eines der wirk-
samsten Stiicke des geltenden Vdlkerrechts. Auch Nansens
groBartiges Wirken im Interesse der displaced persons nach dem
ersten Weltkrieg bleibt unvergessen. Und Major Picquart?
Aber das war doch der mutige, zweimal verhaftete, aus der
Armee ausgestoflene franzosische Offizier, der wie Zola fiir die
Wahrheit im Dreyfus-Prozel} eingetreten ist.

Man suche bei Simson keine Daten, gelehrten Zitate und Lite-
raturverzeichnisse. Das Buch ist in dem glitzernden Stile moder-
ner L.ebensromane geschrieben. Zum Beispiel: «Nicht der fein-
geschliffene, funkelnde, spitze Paradedegen Voltaires vibriert hier
im Wechsel tief durchbohrenden Ausfalls und glinzender Parade,
sondern ein gewaltiges Schwert, ein riesiges Waffenstiick aus der
Riistkammer der Gelehrsamkeit und Uberzeugungstreue wird
hier geschwungen.» Indessen sucht sich der mustergiiltig ausge-
stattete biegsame Ganzleinenband als Leser kaum den Berufs-
juristen — so gut es auch ihm tut, sich immer wieder an den
Gluten feuriger Seelen zu erwidrmen. Um so schoner, wenn es
breite Kreise des neugeborenen deutschen Volkes zu packen ver-
mag. M.G.

Osterreichische Rechts- und Staatswissenschaften der Gegen-
wart in Selbstdarstellungen. Herausgegeben von Professor Niko-
laus GraB. Innsbruck 1952 (Universitalsverlag Wagner). 272 S.
gr. Oktav mit 12 ganzseitigen Portrats. Hlw. Fr. 26.50.

Sechzehn bekannte Hochschuldozenten berichten in diesem
trefflich redigierten — und vom Herausgeber mit einer aufschlufl-
reichen geistesgeschichtlichen Ouvertiire eingeleiteten — Bande
von ihrem Leben und Wirken und geben dergestalt einen ein-
drucksvollen Querschnitt durch die 6sterreichische Rechts-
wissenschaft der Gegenwart. Eine ganze Anzahl unter ihnen ist
uns personlich bekannt. Der sympathische Staatsrechtslehrer
Ludwig Adamovich (geb. 1890), zur Zeit Prasident des Ver-
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fassungsgerichtshofes. Godehard Ebers (geb. 1890), friither in
Kéln, dann in Innsbruck fiir Vélkerrecht und Kirchenrecht titig.
Der scharfsinnige Zivilist Heinrich Klang (geb. 1875, vor weni-
gen Wochen gestorben), unermiidlich an seinem groflen Kommen-
tar zum ABGB schaffend. Der tapfere Kriminalist Theodor
Rittler (geb. 1876). Der Prozessualist Hans Sperl (geb. 1861).
Der Romanist der Universitait Graz Artur Steinwenter (als
dortiger Dozent seit 1918 wirkend). Der bedeutende Voélkerrechts-
lehrer Alfred Verdrof3 (geb. 1890). Endlich der fruchtbare Dar-
steller des Privatrechts und Zivilprozesses Karl Wolff (geb. 1890).
Ihnen gesellen sich hinzu R. Bartsch, Senatsprasident des Ver-
waltungsgerichtshofes i.R. (geb. 1874); die Nationalékonomen
F.Degenfeld-Schonburg (1882—1952) und Hans Mayer
(geb. 1879); Ernst Durig (geb. 1870), Président des Verfassungs-
gerichtshofes a.D.; der Vdalkerrechtslehrer Alexander Hold-
Ferneck (geb. 1875); der Kriminalist Ferdinand Kadecka
(geb. 1874); der Kelsen-Schiiler Adolf Merkl (geb. 1890); der
Statistiker Wilhelm Winkler (geb. 1884).

Auffallend das verhiltnisméBig sehr hohe Durchschnittsalter
dieser Pfeiler der ¢sterreichischen Rechtsgelehrsamkeit; ruhm-
voll die Erlebnisse so mancher unter ihnen seit «AnschluB3» und
«Nationalsozialismus»; imposant das enorme «Oeuvre» dieser
Generation; merkwiirdig die vielen Berufungen zwischen deut-
schen und osterreichischen Hochschulen und die zahlreichen
Querverbindungen unter Lehrern und Schiilern. Sodann das
vielleicht bewegendste andieser personalen Universitidtsgeschichte
zwischen 1910 und 1950: der «Denkstil», ja die Welt- und Lebens-
anschauung der sechzehn Selbstbespiegelungen. Eine letzte An-
merkung. Wer die langen Listen von Veréffentlichungen iiber-
fliegt: wie viel Grundséatzliches enthalten sie, immer und immer
wieder von neuem Eruiertes — und wie viel Vergessenes! Auch
in diesem Betrachte sind diese Gelehrtenbiographien eine wahre
Fundgrube. M.G.
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