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§1 Einleitung und Ubersicht

CARONI, Privatrecht, S. 17 ff.; CARONI P10, Die andere Evidenz der Rechtsgeschichte, in: Juristen-
aushildung als Denkmalpflege?, Bern/Stuttgart/Wien 1994, S. 27 ff.; ders., Die historische Per-
spektive, in: Unipress 98, Bern Oktober 1998, S. 34 ff.; WIEACKER, S. 423 ff.; vgl. auch Rechtsge-
schichtel, 81.

1.1 Warum Rechtsgeschichte als Ausbildungsfach
fur Juristen

Der Grund, weshalb auch der Jurist, den man die Anwendung des geltenden Rechts
lehrt, die Geschichte des Rechts kennen muss, liegt in der grundsétzlichen Zeitbehaftet-
heit allen Rechts. Der zeitliche Kontext ist fur das Verstdndnis auch des geltenden
Rechts von Bedeutung — es gibt kein Recht ausserhalb der Zeit. Die Geschichte liefert
zusétzliche Auskunfte fir den Umgang mit dem positiven Recht. Das Wissen beziiglich
des Rechts bliebe ohne diese Fragment.

1.2 Welche Geschichte?

Die Frage danach, welche Geschichte des Rechts gelehrt werden soll, mag zundchst
seltsam anmuten, ja erstaunen: gibt es mehrere Geschichten? Schon mit der Frage ent-
fernt man sich von der Annahme der Existenz einer einzigen, objektiven Geschichts-
schreibung — der Beschreibung einer objektiv erkennbaren Vergangenheit.

Es ist dem Historiker nicht moglich, einen Standpunkt ausserhalb von Zeit und Raum
einzunehmen (und sozusagen die Subjektivitdt wie ein Kleid abzulegen); jede Ge-
schichtsschreibung ist nur aus der je eigenen Subjektivitét, aus der je eigenen Position
moglich. Die Bestrebung vor allem des 19. Jahrhunderts, jede geschichtliche Epoche
aus sich selbst heraus zu beschreiben und zu bewerten®, muss von vornherein scheitern.

Jede Generation von Historikern entdeckt, ja schafft ihre eigenen Forschungsl ticken, die
zu fullen ihr zum Anliegen wird. Jede Generation hat ihre eigenen Themen, dieihr as
wichtig erscheinen. Themen und Licken, die in der Vergangenheit gar nicht als solche
wahrgenommen wurden. Deshalb ist es nur moglich, unsere Geschichte zu betreiben:
mit den Schwerpunkten die heute bedeutungsvoll erscheinen, wobel die Geschichte des
Professors und digjenige der Studenten bereits verschiedene sein mogen.

1.3 Die Geschichte des geltenden Rechts

Die Geschichte eines geltenden Rechts, die Geschichte des hier und heute geltenden
Privatrechts beinhaltet den besonderen Aspekt, dass es sich nicht einfach um die Re-
konstruktion eines friheren, bereits abgeschlossenen Stlicks Vergangenheit handelt
(z.B. die Publizitétsformen der dinglichen Rechte im alten Agypten). Man ist als Be-

! Insbesondere RANKE LEOPOLD VON (1795-1886): dt. Historiker, der neben dem Individualitétsprinzip

(Eigenwert jeder Epoche) auch den Objektivitatsanspruch der Geschichtsschreibung vertrat. [Anga-
ben ausMTL]
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trachter personlich betroffen vom Resultat der geschichtliche Entwicklung: Zwar ist der
genaue Ursprung des geltenden Rechts nicht bekannt, jedoch fuhrt der Weg zwingend
in die Gegenwart. Hier gestalten diese Uberkommenen Regeln unser Leben mit.

Zwei Wege der Betrachtung eroéffnen sich: Zum einen ist es moglich die geltende Ord-
nung as Summe ihrer einzelnen Regeln zu erfassen, d.h. durch die Betrachtung der
Geschichte jeder einzelnen der 977 Regel des ZGB die Geschichte des Ganzen zu erhal -
ten. Dieser Weg erscheint jedoch als kaum gangbar; zuviel Zeit wirde er in Anspruch
nehmen.

Deshalb liegt es nahe, dem Lauf der Geschichte des Privatrecht als einem umfassenden
Organisationsprinzip, as Einheit zu folgen. Von hier aus l&sst sich die Geschichte und
Bedeutung einzelner, herausragender Regeln ebenfalls erfassen. Dieser zweite Weg
bietet zudem den Vorteil, Auskunft Gber das Werden der Einheit selbst zu erhalten, sie
nicht nur als Resultat der jetzt geltenden Einzelregeln zur Kenntnis zu nehmen. Er er-
laubt zu bestimmen, welche Elemente schon an der Quelle vorhanden waren, welche
erst spater in den Lauf der Geschichte miindeten und welche andern Elemente alenfalls
auf dem Weg verloren gegangen oder ausgestossen worden sind. Denn auch die am
Wegesrand liegen gebliebenen Elemente haben einen Einfluss auf das heute Bestehen-
de. Dadurch, dass etwas nicht geworden ist, hat es das Werden des Bestehenden erst
ermoglicht und ist insofern im Bestehenden dennoch enthalten.

1.4 Ubersicht Giber die zu behandelnden Themen

1.4.1 Die territoriale Vereinheitlichung des Privatrechts (82)

Ein erster Paragraph ist der Tatsache gewidmet, dass auf dem ganzen Gebiete der
Schweiz ein einheitliches Privatrecht gilt. Dies ist das Ergebnis einer territorialen Ver-
einheitlichung, die — obwohl sie heute als selbstverstandlich erscheint — erst seit relativ
kurzer Zeit, seit 150-200 Jahren besteht.

Wahrend Jahrtausenden herrschte die raumliche Zersplitterung des Rechts vor; es fragt
sich deshalb, aus welchem Grund sich dies pl6tzlich anderte, wieso die damaligen Men-
schen mit der bestehenden Ordnung nicht mehr zufrieden waren.

1.4.2 Die Kodifikation des Privatrechts (83)

Aber nicht nur die raumliche Zersplitterung fand vor 150-200 Jahren ein Ende, sondern
das Privatrecht wurde auch in einem einheitlichen Gesetzbuch, der sog. Kodifikation?
erfasst. In dieser Zeit wurde das ganze Privatrecht von der Idee und Verwirklichung der
Kodifikation zusammen gefasst und bestimmt.

Was uns heute wiederum als selbstverstandlich erscheint, war friher anders: das Recht
wurde Uber eine lange Zeit auf anderem Wege Uberliefert als durch einheitliche Gesetz-

2 Gesetzbuch, das ein ganzes Rechtsgebiet , umfassend, moglichst vollstandig, gedanklich und tech-

nisch einheitlich* regelt. [LIVER, Allgemeine Einleitung zum Einleitungsband des Berner Kommen-
tars, Bern 1962, N. 2. Zitiert nach CARONI, Privatrecht, S. 53.] Zu neuen Gegentendenzen vgl. z.B.
WALTER HANS PETER, Splitterndes Privatrecht, in: recht 97, S. 1 ff.; SCHLOSSER, S. 225 ff.
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bucher. Dies fuhrt unweigerlich zur Frage, welches die Griinde der Kodifikation waren,
und welche Werte damit verbunden wurden.

1.4.3 Offentliches Recht / Privatrecht (§4)

Und ebenso selbstverstandlich wie die raumliche Einheit und die Kodifikation ist heute
die Einheit des Privatrechts in Abgrenzung zum G&ffentlichen Recht. Allein schon die
vorliegende Vorlesung bezeugt dies. Im Mittelalter hingegen waren Staat und Gesell-
schaft nicht als getrennte Ordnungen wahrgenommen worden, erst seit relativ kurzer
Zeit geht man davon aus, dass das Privatrecht gewisse Werte enthalte, die im offentli-
che Recht keine Geltung beanspruchen und umgekehrt.

1.4.4 Zivilrecht und Handelsrecht (85)

Innerhalb des Privatrechts wird das ZGB und das OR unterschieden, wobei oft zu dieser
Unterteilung bemerkt wird, das ZGB enthalte das reine Privatrecht, wahrend das OR
das Handel srecht beinhalte.®

1.4.5 Die Geschichte einzelner tragender Saulen der geltenden
Ordnung (86-811)

Sobald — wie oben dargestellt (1.3) — die Geschichte des Privatrechts als Einheit be-
schrieben ist, kann zur Betrachtung einzelner, tragender Regeln dieses Privatrechts
Ubergegangen werden. Denn nicht allen Regeln des Privatrechts kommt die gleiche
Bedeutung zu, einige kdnnten ohne grosse Verluste gestrichen werden.

Rechtsfahigkeit und Rechtssubjektivitét (§7);
Juristische Personen (89);

Vertrag (88);

Eigentum (810f.).

®  Diese Unterscheidung ist nur schon beziiglich des Sachenrechts, welches durch seine Funktion der

Eigentumszuordnung zu bestimmten Wirtschaftssubjekten eine grosse Bedeutung auch fir das Han-
delsrecht hat, nicht haltbar.

3
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82 Die territoriale Vereinheitlichung des
Privatrechts

2.1 Privatrechtseinheit als Funktion der
burgerlichen Gesellschaft

Fast instinktiv wird Rechtsvereinheitlichung aus unserer Sicht als Fortschritt angesehen
(unten 2.1.1). Der Zustand des Rechts kann aber auch — wertungsneutral — als Funktion
der jeweiligen Gesellschaft bzw. des jeweiligen Gesell schaftszustandes gesehen werden
(unten 2.1.4).

2.1.1 Vereinheitlichung als Fortschritt?
CARONI, Privatrecht, S. 25f.

Aus unserer Sicht erscheint es nicht as willkdrlich, wenn im 18./19. Jahrhundert die
Vereinheitlichung des Rechts als Fortschritt betrachtet wurde, weil wir selbst diese as
Fortschritt bewerten. Von den friheren Gesellschaften, welche kein einheitliches Recht
kannten, als noch jedes Dorf, jede Stadt ihr eigenes Recht hatte, kbnnen wir uns kein
rechtes Bild machen.

Im 18./19. Jahrhundert fragte man sich, wie es friiher den Menschen bloss méglich war,
die Situation eines derart zersplitterten Rechtszustandes zu ertragen. Insbesondere er-
schien die Rechtssicherheit unter einem zersplitterten Recht al's nicht gegeben. In einem
Dialog VOLTAIRES bemerkte ein Klager Uber die Rechtszersplitterung: , Et n’est-ce pas
une chose absurde et affreuse, que ce qui est vrai dans un village se trouve faux dans un
autre? Par quelle étrange barbarie se peut-il que des compatriotes ne vivent pas sous la
méme loi ?**

Die Sichtweise, Rechtsvereinheitlichung als Fortschritt und als Garantie der Rechtssi-
cherheit zu betrachten, wirft aber einige Fragen auf: Zum einen fragt sich, wieso pl6tz-
lich im 18./19. Jahrhundert die zersplitterte Rechtssituation als unertraglich empfunden
wurde? Welche Einsicht — Uber die man friher offenbar nicht verfigte — lag diesem
Empfinden zugrunde: oder hatten sich die Menschen friher einfach still leidend damit
abgefunden? Klar zumindest ist, dass der Wunsch nach Rechtssicherheit ein topos des
19. Jahrhunderts ist, dem viele Dinge als nicht mehr zeitgemass erscheinen liess. Und —
als zweite Frage — es ist zwar gut erkléarbar, weshalb in zentralistischen Staaten wie
Frankreich oder Italien das Bedirfnis nach einem einheitlichen Recht entstehen und
sich relativ schnell durchsetzen konnte; doch auch in der viel 6rtigen Eidgenossenschaft
kam die Idee ungeféhr gleichzeitig auf. Allerdings stand man einer Vereinheitlichung
skeptisch gegeniber, sodass die Durchsetzung in der Schweiz langere Zeit in Anspruch
nahm (das ZGB trat erst 1912 in Kraft!). War die Schweiz somit gegen den Fortschritt

*  VOLTAIRE, Dialoge et entretiens philosophiques, |1, Dialogue entre un plaideur et un avocat, in -
vres complétes de Voltaire en 56 tomes, Paris 1817-1821, Zitat Band 28, S. 11. [zitiert nach CARONI,
Privatrecht, S. 25]

4
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eingestellt, wenn sie sich im Zwelifel stets gegen die Vereinheitlichung aussprach (unten
2.1.2)?

2.1.2 Eine noch im 19. Jahrhundert ungeliebte Erscheinung (Vier
Beispiele: 1847, 1856, 1865, 1872)

CARONI, Privatrecht, S. 26 ff.

Im Zusammenhang mit den Beratungen zur Grindung des schweizerischen Bundesstaa-
tes im Jahr 1847 verlangten die Berner Abgeordneten (Vertreter eines mehrheitlich
agrarischen Kantons!) die Aufnahme der Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Handelsrechts. Liberale Wirtschaftskreise (u.a. die Vertreter des Han-
delskantons Zurich) und mit ihnen die Mehrheit der Abgeordneten sprachen sich jedoch
vehement dagegen aus. Sie zogen den bestehenden Zustand einer Neuregelung vor, der
Staat sollte sich weiterhin auf die Rolle eines Beobachters beschranken und die Initiati-
ve den Handeltreibenden Uberlassen.

1856 wollten wiederum die Berner eine Vereinheitlichung mittels Konkordats zumin-
dest jenes Teils des Handel srechts, welcher faktisch bereits europaweit einheitlich gere-
gelt war: des Wechselrechts. Obwohl der Wechsel als der Weltblrger schlechthin galt,
»der kein Vaterland, keine Sprache, keine Nationalitét, keine Religion kennt und Gberall
zu Hause ist, der grosste Trumpf des commerziellen Zusammenhanges aller Volker auf
dem Erdenrunde*®, traten nur Bern, Solothurn, Basel-Stadt und Schaffhausen auf die
Vorlage ein. Angenommen wurde das Konkordat schliesslich nur von Bern unveran-
dert.

Als 1865 — bel der ersten Revision der BV — der Bundesrat vorschlug, eine Bestimmung
darin aufzunehmen, welche dem Bund die Kompetenz zum Erlass eines Handel sgesetz-
buches bringen sollte, lehnten beide Réte diese ab.

Und schliesslich lehnte die Bevolkerung 1872 eine Verfassungsrevision ab, welche u.a
auch die entsprechenden Bundeskompetenzen zur Vereinheitlichung der Armee und des
Zivilrechts gebracht héatte.

Offenbar litten die Leute nicht so sehr unter der Rechtszersplitterung, sondern waren
vielmehr einer Vereinheitlichung gegentiber skeptisch eingestellt. Zum einen hatte dies
finanzielle Grinde, weil man beflrchtete, ein Zentralisierung wirde mehr Kosten brin-
gen. Dann war es auch so, dass, wenn jemand unter der Rechtszersplitterung gelitten
hat, es stets nur einzelne waren, Gelehrte und Advokaten. Die breite Bevolkerung liess
sich vom Gedanken der Rechtseinheit und den Vorteilen, welche die Wissenschaft
daraus hétte ziehen kénnen, nie besonders begeistern.

2.1.3 Uneinig waren auch die Juristen

CARONI, Privatrecht, S. 29 ff.
Offenbar waren aber auch die Juristen untereinander uneins. Im Schweizerischen Juri-
stenverein — der 1861 gegrindet worden war — obsiegten zuerst die Konservativen,
welche sich vorsichtig gaben und nicht vorschnell das Bestehende aufgeben wollten,
was man spéter vielleicht bereue. Vertreten wurde diese Richtung von den damals be-

5 CARONI, Privatrecht, S. 27.
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sten Juristen: Schilern von SAVIGNY oder zumindest solchen, die der Historischen
Schule nahe standen. Die Wende kam aber bereits 1868, als am Juristentag in Solothurn
die Mitglieder des Vereins, angefeuert vom Referat des radikalen solothurnischen
Bankdirektors SIMON KAISER, beschlossen, eine Petition an den Bundesrat zu richten, in
welcher verlangt wurde, eine neuen Bestimmung zur Privatrechtsvereinheitlichung in
die Verfassung aufzunehmen.

2.1.4 Zersplitterung und Einheit: Daseinsform des Rechts in
verschiedenen Gesellschaften

CARONI, Privatrecht, S. 30 ff.

Rechtszersplitterung und Rechtseinheit kdnnen nicht fur sich alein, als mogliche recht-
liche Modelle eines Rechtszustandes betrachtet werden, ohne auf den jeweiligen gesell-
schaftlichen Hintergrund einzugehen. Denn auch der rechtliche Zustand ist immer eine
Folge, eine Funktion der sozialen Situation und der politischen Ordnung einer Gesell-
schaft.

Die Rechtszersplitterung war in dem Augenblick nicht mehr akzeptabel, als sich die
gesellschaftlichen Verhdltnisse derart gedandert hatten, dass ein uneinheitliches Recht
auf die anstehenden Probleme und Fragen keine passenden Antworten mehr bereit hielt.
Daraus ergab sich fast automatisch der Wunsch nach einer Vereinheitlichung des
Rechts.

2.2 Zersplitterung als traditionelle Daseinsform des
vorburgerlichen Rechts

CARONI, Privatrecht, S. 31 f.; Rechtsgeschichte I, 2.3 ff., 12.2.

Rechtszersplitterung ergibt sich zwangslaufig in einer vorindustriellen, naturalwirt-
schaftlichen, immobilen Gesellschaft, deren Mitglieder ihren angestammten Ort nie
oder kaum je verlassen, keine Reisen unternehmen.® Die einzelnen Gruppen einer sol-
chen Gesellschaft sind weitgehend autark, sie miissen all das, was sie zum Uberleben
brauchen selber produzieren. Sie sind wirtschaftlich und politisch isoliert, haben kaum
eine Anknlpfung nach aussen zu andern Gruppen.

Und so wie die Gesellschaft zersplittert ist, ist es auch ihr Recht. Denn jede einzelne
Gruppe produziert ihr eigenes, auf ihre Situation angepasstes Recht, welches das Zu-
sammenleben der Gruppe ermoglicht. Die Rechtssicherheit entsteht hier zum einen
dadurch, dass der Einzelne von Anfang an mit diesem Recht lebt und es kennt, und zum
andern, dass er an der Auslibung dieses Rechts (Genossenschaftsversammlungen,
Schoffengerichte) aktiv teillnimmt.

® Digjenigen gesellschaftlichen Gruppen, welche typischerweise Reisen unternehmen: die Kaufleute,

organisieren sich selber, haben ein auf ihre Bedirfnisse abgestimmtes Gewohnheitsrecht; sie sind
nicht auf eine staatliche Ordnung angewiesen.
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2.2.1 Im Deutschen Reich

Im Deutschen Reich ist die Zersplitterung des Rechts auf die zunehmende Schwéachung
des Kaisers (und damit des Reiches) gegeniber den lokalen Gewalten, den Standen
zurlickzufiihren (vgl. dazu Rechtsgeschichte |, 84). Der Kaiser vermag gegen die Stande kein
einheitliches Reichsrecht durchzusetzen (vgl. zu den Rechtsquellen im Reichsgebiet: Rechtsge-
schichte |, §9).

2.2.2 In der Eidgenossenschaft

Auch in der Eidgenossenschaft der Orte war das Recht seit je kleinraumig zersplittert,
da die Orte — bis 1798 — Uber eine umfassende Souveranitédt verfugten und ihr eigenes
Recht erliessen. Teilweise war das Recht auch innerhalb der Orte welter unterteilt, so
kannte z.B. der Stand Graubinden 19 verschiedene Erbrechte.

Als Ausnahmen konnen digenigen Stadte gelten, in deren Territorien man vereinzelt
einheitliches Recht vorfindet. Doch kam dies nicht daher, dass algemein eine Rechts-
vereinheitlichung gewilinscht worden wére; die Stédte versuchten vielmehr im Zuge
absolutistischer Bestrebungen (vgl. Rechtsgeschichte I, 85, 7.3.2, 8.3, 9.3.5) ihr Recht den
Untertanengebieten aufzuzwingen. Die Untertanengebiete setzten sich dagegen oft
(auch erfolgreich) zur Wehr (z.B. das Emmental gegen das Recht der Berner Patrizier).

2.2.3 Punktuelle Ansatze einer Vereinheitlichung

SENN, S. 95 ff.; Rechtsgeschichte |, §8, §13, 14.3.

Neben dieser Ausnahme kannte die alte Welt aber auch gewisse Vereinheitlichungen,
die bei einer rein rechtlichen Betrachtung des damaligen Zustandes nicht ins Auge
stechen. Einheitliches Recht wurde ndmlich nicht nur durch Zusammenfassung und
territoriale Vereinheitlichung des Rechts, d.h. mittels Kodifikation des Rechts erreicht.

So bedurften beispielsweise die Kaufleute schon frih einheitlicher Regeln, um ihre
Geschéfte abwickeln zu kénnen: denn wer Handel treibt, muss fir seine Kalkulationen
wissen, was ihn jeweils am Marktort erwartet. Fir diese einheitlichen Regeln waren die
Kaufleute aber nicht auf den Staat angewiesen, sondern sie entwickelten selbst ihre
gemeinsamen, gewohnheitsrechtlichen Regeln (vgl. oben 2.1.2 und Fn. 6).

Die St&dte kannten zwar alle ihr eigenes Recht (ihr Stadtstatut als Symbol der Autono-
mie von Kaiser und Reich), was auf den ersten Blick — wenn man die grosse Zahl von
Stadten in Betracht zieht — nach einer enormen Rechtszersplitterung aussieht. Doch
orientierten sich die Stadte an einigen wenigen Stadtrechtsmodellen: etwa Koln, Frei-
burg i.B. oder Lubeck. Dadurch entstehen sog. Stadtrechtsfamilien, innerhalb derer sich
die Tochterstadte am Recht ihrer Mutterstéadte orientieren und diese auch als Auskunfts-
stelle in heiklen Gerichts- und Rechtsfragen benutzen. Die Gerichte und juristischen
Fakultdten der Mutterstadte entwickeln sich zu eigentlichen obersten Gerichtshofen for
die nach gleichem Recht organisierten Stadte.

Und auch die Ausbreitung des gemeinen Rechts wirkt vereinheitlichend. Uberall dort,
wo das Rechtsquellensystem des gemeinen Rechts Gultigkeit hat, wirken die wissen-
schaftlich ausgebildeten Juristen auf eine einheitliche Auslegung der zur Verfigung
stehenden lokalen Rechtsquellen hin, indem sie ales Recht nach den Methoden und

7
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Begriffen des rémischen Rechts auslegen und Differenzen zu unterdriicken suchen.
Rechtspolitisch ist diese Entwicklung fur das |okale Recht keineswegs gut, denn die am
romischen Recht ausgebildeten Juristen betrachten alzu oft dieses Recht als blosse
Abspaltung, Umwandlung oder gar Degenerationsstufe des urspriinglichen, klassischen
rémischen Rechts.”

2.2.4 Die Entwicklung zur Rechtseinheit als der traditionellen
Daseinsform des birgerlichen Rechts

Die neue, mobile Gesellschaft des 19. Jahrhundert, deren Merkmale u.a. der freie Ver-
kehr von Waren (Zollfreiheit) und Menschen (Niederlassungsfreiheit) sind, empfindet
die rechtliche Zersplitterung — aus ihrer Sicht — zurecht als ein Hindernis. Sie passt
nicht mehr in das burgerliche kapitalistische und liberae Programm, das dem Markt
einen moglichst grossen Raum zur Verfigung stellen will. Aber nicht nur das Blrger-
tum verspricht sich von der Rechtseinheit Vorteile, auch die Gewerkschaften und die
Sozialdemokratie (Mobilitét, einheitliche Schutzvorschriften usf.).

2.3 Vereinheitlichung des Privatrechts auf
kantonaler Ebene im 19. Jahrhundert

CARONI, Privatrecht, S. 33 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, S. 1 ff.

Die Privatrechtskodifikation der Schweiz, das ZGB, hat eine Uberaus komplexe Vorge-
schichte auf kantonaler Ebene. Fast alle Kantone hatten sich vorher schon ein burgerli-
ches Gesetzbuch gegeben und der Rechtszersplitterung innerhalb der Kantone ein Ende
gesetzt.

2.3.1 Die Versuche der Helvetik

Die Geschichte der Kodifikation beginnt in der Zeit der Helvetik (1798-1803).% Art. 48
der Helvetischen Verfassung sah vor: dass,, die birgerlichen Gesetze jedes Kantons und
die sich darauf beziehenden Gebrauche ferner den Gerichten zur Richtschnur dienen
sollen, bis die gesetzgebenden Réte nach und nach gleichférmige burgerliche Gesetze
werden eingefuhrt haben.” Dies bedeutete zwar das Ziel, eine Rechtsvereinheitlichung
herbeizufiihren, doch zugleich auch das Eingestandnis, dass sich dies nicht so schnell
verwirklichen liesse. Doch neu war immerhin der Gedanke der Rechtsvereinheitli-
chung: vorher bestand eine nicht nur geduldete, sondern sogar offen deklarierte Zer-
splitterung des Rechts. Aber sie war die logische Folge eines zentralistischen Systems —
das zwar die alte Eidgenossenschaft ersetzt hatte, aber den vorher souverénen Orten so
sehr widerstrebte, dass es nur kurze Zeit tberleben konnte —, welches die Kantone nur
mehr a's blosse Verwaltungseinheiten betrachtete. So erstaunt es kaum, wenn nach dem

" Hier ist auch der Ursprung des Mythos eines urspriinglichen gesamteuropéischen Privatrechts zu

suchen.
8 KoLz, S. 59 ff.
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Ende der Helvetik die aten Gebrauche und Gesetze wieder in volle Geltung gesetzt
wurden.’

Nach dem Ende der Helvetik setzt nahezu Stillstand ein. In der Zeit der Mediation und
der Restauration’® sind jene Krafte am Werk, die firr eine Kodifikation keine Grund
sehen.

2.3.2 Die kantonalen Kodifikationen der Regenerationszeit

Dies andert sich erst wieder in der Zeit der Regeneration (ab 1830)*, diein den meisten
Kantonen zu einer liberalen Wende fihrt. Viele der liberalen Ideen und Visionen kon-
nen nun verwirklicht werden: die (vorerst parlamentarische) Volksdemokratie, die Ge-
waltenteilung, die Volksbildung, Mobilitdt von Waren und Menschen und eben die
Erneuerung des Privatrechts. Neu vor allem aufgrund der réumlichen Vereinheitlichung
und einigen inhaltliche Neuerungen.

Die Rechtsvereinheitlichung auf kantonaler Ebene ist das Werk der Regeneration. In
nahezu alen Kantonen fihrt sie zu einem eigenen Gesetzbuch. Diese pflegt man seit
Uber 100 Jahren nach dem je zugrundeliegenden Modell in drei Gruppen einzuteilen:
Digenigen Gesetzblicher, welche den franzésischen Code civil as Vorbild gewéahlt
haben, digjenigen, die dem Osterreichischen ABGB folgen, und zuletzt die Gruppe von
Kantonen, die nach dem Vorbild des ziircherischen PGB ihr Recht kodifiziert haben.

Obwohl diese Einteilung eine erste Orientierung ermoglicht, Uberzeugt das Ergebnis
doch nicht; denn die Einteilung nach Vorbildern oder Modellen fuihrt zu Gruppen von
Gesetzbiicher, die untereinander eine oft nur minimale Ubereinstimmung aufweisen.
Nur schon der teillweise grosse zeitliche Abstand der Entstehung hat einen solchen
Einfluss auf die unterschiedliche Ausgestaltung, dass oft Welten zwischen Gesetzbii-
cher derselben Gruppen liegen.

Dies zeigt im Ubrigen, wie sehr eine solche Ubernahme von der Einstellung des Emp-
fangers, und nicht vom Sender der Botschaft abhangt. Der Empfénger nimmt, was ihm
einleuchtet, reduziert die Botschaft mittels der eigenen Kriterien. Die Kantone haben
die Modelle nach ihren jeweiligen Bedurfnissen verwendet, weshalb es nicht erstaun-
lich ist, dass die Resultate sich unterscheiden.

2.3.3 Kantonale Gesetzblcher nach dem Modell des Code civil
Frankreichs

Dem Modell des Code civil von 1804 schlossen sich die welschen Kantone an: die
Waadt (1819), Tessin (1837), Fribourg (1850), Wallis (1853) und Neuchétel (1855).
Diese Gesetzblicher unterscheiden sich z.T. betréachtlich. Genf und der ehemalige Ber-

Offenbar besteht zwischen der Verfassung und dem Zustand des Privatrechts ein enger Zusammen-
hang. Solange die Verfassung nicht die Bedingungen schafft, die Voraussetzung sind fir die Verein-
heitlichung des Privatrechts, kann diese nicht von Statten gehen. Die Helvetik hétte diese V orausset-
zungen zwar geboten, doch fehlte die Zeit zur Verwirklichung; zudem standen andere Probleme mehr
in Zentrum.

10 KoLz, S. 156 ff.
1 KoLz, S. 200 ff.
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ner Jura gehorten 1804 zum franzdsischen Staat und behielten den Code Napol éon auch
nach der Aufnahme in die schweizerische Eidgenossenschaft (1815) bei. D.h. bis 1912
galt in Teilen der Schweiz das Recht des Code civil: in Genf mit einigen Anderungen,
aber im Berner Jura so wie er 1804 erlassen worden war.

2.34 Kantonale Gesetzblicher nach dem Modell des
dsterreichischen Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuch
(ABGB)

In diese Gruppe gehoren (neben Solothurn [1848] und Aargau [1855]) insbesondere die
Kantone Bern (ohne Jura [1826-30]) und Luzern (nach 1830). Die beiden letzteren
Kantone hatten zwar einige Gemeinsamkeiten (z.B. die Bauernaufstande im Emmental
und im Entlebuch von 1653), aber die Berner kodifizierten bereitsin der Zeit von 1826-
30 und Luzern erst 1839. Dabei falt auf, dass die Berner Kodifikation noch in die Zeit
der Restauration fallt, dass (erstaunlich genug) ein burgerliches Gesetzbuch also noch
wéhrend der Regierungszeit der Patrizier entsteht. In Luzern hingegen wird das Recht
erst in der Zeit der liberalen Wende, unter einer radikalen Regierung vereinheitlicht.'?
Um so verbluffender erscheint, wenn man sich die entgegengesetzten Interessen be-
wusst macht, dass beide, Patrizier und Radikale, dasselbe Vorbild fir ihre Gesetzbiicher
nehmen.

Dies zeigt zum einen die Januskopfigkeit des Vorbildes, des ABGB, selbst: nach vorne
und nach rickwarts blickend. Zwar war es ein burgerliches Gesetzbuch, mit Regeln, die
vor alem dem Birger nitzlich schienen, und hatte in der ganzen k.u.k. Donaumonar-
chie (in 17 Amtssprachen) Geltung. Doch bedurfte es zu seiner Inkraftsetzung eines
kaiserlichen Patentes durch Franz II. und auch des Einversténdnisses der Sténde. Ein
burgerliches und stéandisches Gesetzbuch zugleich — was sich auf den ersten Blick gera-
dezu auszuschliessen scheint.

Doch konnten dadurch gerade auch die unterschiedlichen Empfénger (die Patrizier
Berns und die Radikalen Luzerns) es sich zum Vorbild nehmen und daraus nehmen,
was ihnen passend schien. Fir die Berner (die wegen 1798 bestimmt nicht den Code
civil Ubernommen hétten) war es das Gesetzbuch einer Monarchie; die Luzerner sahen
darin vor allem die