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ANTOLOGIE CESKOSLOVENSKE PRAVNI VEDY V LETECH 1918-1939

Ernst Swoboda
(18. 6. 1879 v Tachové - 24. 4. 1950 ve Vidni)

Ernst Swoboda studoval pravo v Praze, Innsbrucku a Styrském Hradci.
Nez se ve Styrském Hradci (1924) a posléze v Praze (1933) stal profeso-
rem, plsobil jako soudce. V Praze vedl katedru pravnické fakulty Némec-
ké univerzity pro civilni pravo procesni a pravo soukromé, vénoval se ale
téz pravni filosofii a pravnim déjinam.

Swoboda objastioval pravnéfilozofické zaklady Allgemeines Biir-
gerliches Gesetzbuch (ABGB) a snazil se je uplatiiovat v prédvnim Zivoté.
Pohybuje se v 3lépéjich jinych védc(, jako Emst Landsberg nebo Hein-
rich Ahrens, dokazal pfimy vliv Kantovych myslenek na kodifikaci ABGB
zacatkem 19. stoleti (Das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch im Lichte
der Lehren Kants, 1926) a téZ na Franze von Zeillera (Franz von Zeiller. Der
grof3e Pfadfinder der Kultur auf dem Gebiete des Rechts, und die Bedeutung
seines Lebenswerkes fiir die Gegenwart, 1931). Kant odvozoval veiejné pra-
vo jednoho statu z ideje ,pfirodniho” prava civilniho: Nalezi vefejnému
pravu, aby zajistovalo svobodu kazdého individua v rdmci vSeobecnych
a pfirodopréavnich hranic spole¢nosti. Tato myslenka miii na autonomii
~soukromého” ve ,vefejném” statnim prostoru. BEhem 19. stoleti se tato
myslenka obratila v opak: v absolutistickém duchu doby se Kantovo filo-
zofické zdkladno soukromého préva dostalo do pozadi. Ernst Swoboda
chtél na ideje z doby osvicenstvi (pfednost individua od Kanta ale nepre-
vzal) navézat a zaroven je modernizovat. Metodické rozdéleni na vefej-
né a soukromé prévo odmital a pfi vykladu soukromoprévnich predpisi
héjil vyznam vieobecnych ustavnich principd, jakymi jsou spravedinost,
svoboda a rovnost pfed zakonem.

Tyto myslenky uplatnil téz ve své kodifika¢ni ¢innosti v ramci refor-
my ABGB v Ceskoslovensku. Swoboda byl do kodifikaéni komise pozvan
v roce 1935, to znamend v dobé, kdy se po delsi pfestavce oZivovaly po-
kusy o reformu a unifikaci ¢eskostovenského prava civilniho. Swoboda se
pfitom snazil zarazit pttvodni plany statni komise, které pocitaly s retroak-
tivitou zakon(. Toto stanovisko zastoupil téZ na sedmém sjezdu némec-
kych pravnik(i v Ceskoslovensku. Mimoto na zakladé svych Gvah ve spise
Die Neugestaltung des blirgerlichen Rechts (1935, zaroven inauguracni fe¢
na prazské némecké fakulté prévnické) zddrazroval vyznam uvodnich
predpist ABGB, které podle Swobody zajistovaly dynami¢nost zakoni-
ku. Kodifikace pry méla vytvofit ,architektonické pravo civilni’, v némz
«Pravni mezery” mély byt pfeklenuty pravnimi principy jak z civilniho, tak
z vefejného prava. Swobodova metodologie se zda byt naprosto moderni
zdnesniho hlediska, kdy se pfi vykladu soukromopravnich pfedpist hledi
na zékladni prava obcanska a jiné vefejnopravni principy.

V jeho spisech najdeme ale téz tendenci ideologickou: Po nastupu
nacistll mu tato metodologie dovolila v¢lenit do vykladu ABGB udvahy
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ideologické, nacistické. Ernst Swoboda, jenz pochézel z némecké rodi-
ny ,staroliberalniho” poslance iiské rady Heinricha Swobody, se uz zahy
politicky angaZoval pro krajné nacionalistické sily a byl ¢lenem sudeto-
némecké strany Konrada Henleina. Jako poradce SdP spoluptisobil na vy-
pracovani tzv. Volksschutzgesetze, navrh(i zdkona z roku 1937, které mély
zavadét dalekosdhlou autonomii a pravni sebeuréeni Ceskych Némcd.
Kviili své politické &innosti uprchl v 1été 1938 z Ceskoslovenska a nasel
nové pusobisté jako feditel Gstavu pro unifikaci prava ve Vidni, kde hajil
prévni jednotu ABGB pro Uzemi byvalého Rakouska a tzv. Sudetské Zupy
a odmital fisské snahy uplatfiovat na tomto tzemi ¢asti némeckého BGB.
Ve Vidni se nadale angaZoval pro némecky narodni socialismus a plisobil
v rlznych ndrodnésocialistickych organizacich. Poté, co uz v poloving tfi-
catych let odmital ,individualismus a liberalismus’, ve svych spisech po
roce 1938 se neskryté hlasil k narodnésocialistické ideologii a k antise-
mitismu.
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Die Reform des biirgerlichen Rechts

in der Tschechoslowakei

In Annuario di diritto comparato e di studi legislativi 1938, s. 16—26
— vynatky.

Die Arbeiten zur Reform des biirgerlichen Rechts in der Tsche-
choslowakei haben schon in den Jahren 1919 und 1920 ihren An-
fang genommen. Von Anbeginn an war die Absicht der Kommission
dahingerichtet, nicht ein v6llig neues Gesetzbuch zu schaffen, son-
dern ganz im Geiste der dariiber zu Beginn dieses Jahrhunderts von
Unger gedusserten Vorschlige nur eine Revision des geltenden Pri-
vatrechts vorzunehmen. Daraus erklért sich auch die Bezeichnung
des ersten Entwurfes als « Revisionsentwurf». Der vornehmste da-
bei verfolgte Zweck war jedoch die Verwirklichung eines einheitli-
chen Rechts fiir alle Teile des Staatsgebietes, denn nur in Bohmen,
Mihren und Schlesien gilt das am 1. Janner 1812 in Kraft getrete-
ne Osterreichische allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, wihrend in
der Slowakei und in Karpathorussland das biirgerliche Recht auch
heute noch grosstenteils auf Gewohnheit beruht. Das ABGB wurde
dort niemals kundgemacht und erlangte daher keine Gesetzeskraft,
wenn es auch schon in den Zeiten der Monarchie tatséchlich einen
starken Einfluss auf die Rechtssprechung und Rechtswissenschaft
dieser Gebiete dusserte.

Die grossen, erst im Laufe der letzten Jahrzehnte voll gewiir-
digten Werte des ABGB wollte man schon von Anbeginn der Ko-
difikationsarbeiten erhalten, es jedoch einbauen in die moderne
Zeit und jene Ergénzungen vornehmen, die erforderlich sind, um
auch den der alten Zeit fremden Bediirfnissen der Gegenwart und
Zukunft zu entsprechen. Nur die erste Gestalt der Beratungen, der
sogenannte Revisionsentwurf, ist auch in deutscher Sprache er-
schienen. Der zweite Entwurf, der Superrevisionsentwurf, kam nur
in tschechischer Sprache im Jahre 1931 zur Verdffentlichung. Auch
er betonte in seiner Begriindung, dass er das alte System und die
bewihrten Grundgedanken des ABGB aufrechterhalten wolle. Tat-
sichlich hatte er jedoch vielfach mit den alten Ueberlieferungen ge-
brochen und insbesondere die Einleitungsparagraphen gestrichen,
in der Meinung, dass sie unvereinbar seien mit dem Begriff eines
modernisierten Gesetzbuches. Durch diese Streichung ging aber
doch ausserordentlich wertvolles Rechtsgut verloren und trotz der
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ernsten Absicht der Verfasser, das System und die bewihrten Ein-
zelheiten des Gesetzbuches beizubehalten, hatte der Entwurf gerade
durch diese Streichung in entscheidenden Fragen einen ganz ande-
ren Inhalt bekommen, der wohl den Anschauungen der historischen
Schule und des Positivismus der Zeit vor dem Weltkrieg, der Denk-
weise jener untergehenden liberalistischen und individualistischen
Welt entsprach, das Gesetzbuch aber vielfach der unvergleichlichen
Elastizitit beraubte, welche die Schépfung Franz von Zeillers nach
den begeisterten Feststellungen Franz Kleins auszeichnet. Es war
deshalb sehr vorteilhaft, dass seit dem Abschluss des Superrevisi-
onsentwurfes nahezu fiinf Jahre verflossen {...]

a) Anwendung und Auslegung. Das Gebiet der Liicken. — Fiir die
Losung dieser Fragen ist es von entscheidender Bedeutung, dass die
Abfassung eines biirgerlichen Gesetzbuches keine rein theoretische,
sondern vor allem eine hervorragende praktische Aufgabe bildet. Es
gehort zu den wichtigsten Problemen des Rechts, welche Grund-
sitze den Richter bei der Anwendung und Auslegung des Gesetzes
leiten sollen, wie weit er an das Gesetz gebunden ist und wie er dort
vorzugehen hat, wo ihn der Wortlaut des Gesetzes im Stiche lisst.
In der Zeit vor dem Weltkrieg war in der Rechtswissenschaft die
Meinung herrschend geworden, dass man die Antwort der Wissen-
schaft iiberlassen konne und daher keine Bestimmungen im Gesetz-
buch bendtige. Deshalb hatte auch der friihere tschechoslowakische
Superrevisionsentwurf die dariiber im allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch (§§ 6 u. 7) enthaltenen Vorschriften einfach gestri-
chen. Diese Bestimmungen hatten fiir das Gebiet der Liicken des
Rechts vorgeschrieben, dass der Richter die «natiirlichen Rechts-
grundsiitze» als Quelle heranzuziehen habe. Aus den Forschungen
Giorgio Del Vecchio wissen wir, dass durch diese Vorschrift auch
§ 3 der einleitenden Bestimmungen des italienischen Codice civi-
le nachhaltig beeinflusst wurde. Allein die Verweisung auf die na-
tiirlichen Rechtsgrundsitze war doch zu undeutlich. Auch Artikel
1 des schweizerischen Zivilgesetzbuches, der den Richter anweist,
im Bereiche der Liicken des Rechts so vorzugehen, wie er selbst als
Gesetzgeber entschieden hiitte, ist in dieser Form nicht zu billigen.
Von den fithrenden Schweizer Juristen wird anerkannt, dass diese
Fassung zu subjektiv ausgefallen ist. Wenn jeder Richter die Lii-
cken des Gesetzes nur nach seiner eigenen Rechtsanschauung aus-
zufiillen hétte, dann wiirde das Recht verschieden gestaltet, nicht
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nur nach Gerichtsorten, sondern sogar nach Gerichtsabteilungen.
Der Hinweis auf die «<bewihrte Lehre und Ueberlieferung», die der
Richter nach dem Schweizerischen Gesetzbuch dabei zu Hilfe rufen
soll, reicht nicht aus, um ihm eine feste Richtschnur zu geben, weil
der Streit der Meinungen auf diesem Gebiete sich in der Rechtswis-
senschaft in den schirfsten Extremen dussert. Viel tiefer hatte schon
Aristoteles das Problem erfasst, als er in der Nikomachischen Ethik
feststellte, der Richter miisse so entscheiden, wie der «Gesetzge-
ber», wenn er zugegen wire und den Fall sihe, entscheiden wiirde.
Allerdings bedarf auch das einer Korrektur. Massgebend ist nicht
die Person des Gesetzgebers, die besonders bei einer parlamentari-
schen Gesetzgebung schwer feststellbar ist, sondern der Geist des
Gesetzes und damit die grossen Grundgedanken, die seinen Aufbau
bestimmten. [...]

‘Wir wissen, dass Zeiller im Sinne von Kants Philosophie mit
Hilfe dieser «regulativen Prinzipien» ein «architektonisches Zivil-
recht» gestalten wollte. Es sind die Leitgedanken der Gerechtigkeit,
der durch die Zwecke der Gesamtheit eingeschréinkten Freiheit und
der Gleichheit vor dem Gesetz, die wir als Elemente der Rechtsidee
auffassen miissen und durch deren verstiindnisvolles Zusammenwir-
ken die Idee des Rechts im hoheren Sinn nicht nur die ihr entspre-
chende Form, sondern auch den materiellen Inhalt erhélt. Nur mit
ihrer Hilfe kann es gelingen, die «Jurisprudenz der Spitzfindigkeit»
zu besiegen, die in der Vergangenheit so viel Unheil angerichtet und
dem Ansehen der Juristen so schweren Schaden zugefiigt hat.

Diese leitenden Gedanken sind auch heute noch nicht iiberholt.
Wir miissen nur die fehlerhafte Auffassung der vergangenen Jahr-
zehnte abschiitteln, die das- 6ffentliche und private Recht streng
von einander sondern zu miissen glaubte. Die grossen Grundge-
danken, die leitenden Prinzipien, sind ihnen beiden gemeinsam.
Diese Grundgedanken aber sind auch in der tschechoslowakischen
Verfassung verankert; die Gerechtigkeit in den einleitenden Worten
(Praambel), die durch die Zwecke der Gesamtheit, also nicht bloss
einzelner Gruppen eingeschrinkte Freiheit, das ist «Freiheit im so-
ziologischen Sinn» in den §§ 107 ff und die Gleichheit vor dem Ge-
setz im §128. Das bedeutet aber, dass diese regulativen Prinzipien
das gesamte Recht durchdringen sollen, das 6ffentliche Recht genau
so wie das Privatrecht und dass sie iiberdies wie Kube§ zutreffend
feststellt, neben den positiven Einzelvorschriften ein «subsidiires
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positives Recht» bilden, das den Richter auf dem weiten Gebiete
des Zweifels zu leiten und aus dem der Richter zur Ergéinzung der
Einzelbestimmungen des Gesetzes seine Entscheidungen zu schop-
fen hat.

Im Einklang mit den Bestimmungen der Verfassung, mit dieser
feierlichen, an alle Biirger des Staates gerichteten Erklidrung des Ge-
setzgebers hat daher auch das biirgerliche Recht ausdriicklich auf
diese grossen leitenden Gedanken zu verweisen. Die Verweisung
auf die von den Positivisten so oft verspotteten natiirlichen Rechts-
grundsitze im § 7 im ABGB ist undeutlich. Deshalb werden sie in
der neuen Vorschrift ersetzt durch die drei grossen leitenden Prin-
zipien und es wird bestimmt, dass diese Prinzipien die Richtschnur
fiir den Richter auf dem weiten Gebiete des Zweifels und daher be-
sonders auf dem Gebiete der Liicken des Rechts zu bilden haben.
Sie werden daher auch massgebend fiir die Entscheidung der Frage,
ob der Richter in einem vom Gesetz nicht entschiedenen Fall eine
fiir dhnliche Fille getroffene Vorschrift analog zu beniitzen, oder
die entgegengesetzte logische Operation, das argumentum a cont-
rario anzuwenden hat, denn logisch sind beide Hilfsmittel — wie
Egger festellt — in gleichem Masse. Wenn daher aus dem Zweck der
bestehenden Vorschrift nicht erschlossen werden kann, welches der
beiden Hilfsmittel der Richter zu wihlen hat, ist auf die hochsten
Zwecke des Gesetzes zuriickzugreifen, und das sind die bezeichne-
ten drei grossen Grundprinzipien des Rechts.

Es ist das erste Mal, dass dies in einem Gesetzbuch so deutlich
ausgesprochen und damit im Sinne unseres modernen Rechtsden-
kens eine der wichtigsten, aber auch heiss umstrittenen Fragen ge-
10st wird. [...]

b) Nichtriickwirkung von Gesetzen. — Der § 5 ABGB hat das
Verbot der Riickwirkung von Gesetzen ausgesprochen. Der Super-
revisions-Entwurf hatte diese Bestimmung gestrichen. Ich habe in
meinem Gutachten zum Juristentag in Gablonz 1935 auf die grossen
Gefahren dieser Streichung hingewiesen. Man hat in den vergange-
nen Jahrzehnten den Grundsatz der Nichtriickwirkung als iiberlebt
bezeichnet. Die vollige Streichung des § 5 im kiinftigen Gesetzbuch
miisste zweifellos als eine Bestitigung dieser Auffassung gelten und
die im parlamentarischen Betrieb schon gegenwiirtig zur Alltdglich-
keit gewordene Gepflogenheit der Aufnahme von Riickwirkungs-
Klauseln in neue Gesetze wesentlich fordern. Dadurch wiirde das
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Vertrauen der Bevilkerung in die Rechtsordnung allmihlich vollig
untergraben werden. Gerade von politischer Seite aber wird immer
wieder betont, dass die Wiederherstellung des Vertrauens eine der
wichtigsten Aufgaben der Gesetzgebung bilden miisse.

Der Eindringlichkeit dieser Argumente konnte sich die Kom-
mission nicht entziehen. Das absolute Verbot der Riickwirkung im
§ 5 geht allerdings zu weit. Ein absoluter Schutz wohl erworbener
Rechte lisst sich praktisch nicht verwirklichen. Nur vor ungesun-
den Extremen soll uns das Gesetz schiitzen. Die gesunde Weiterent-
wicklung des Rechts im Wege der Gesetzgebung soll nicht gestort
werden. Nach dem Beispiel des schweizerischen Zivilgesetzbuches
hat daher der Entwurf den Grundsatz der Nichtriickwirkung in das
Einfiihrungsgesetz aufgenommen. |...]

d) Eigentum. — Uberaus bedeutungsvoll ist die Neugestaltung
des Eigentumsrechts. Der Entwurf hat die Beschrinkung auf den
engen romischen Eigentumsbegriff, den der frithere Entwurf nach
dem Vorbild des deutschen BGB aufgestellt hatte, fallen gelassen.
Er sieht von einer Definition des Eigentums iiberhaupt ab. Gewiss
wird dem universalen rémischen Eigentumsbegriff als dem stérks-
ten Sachenrecht des Einzelnen auch in Zukunft eine besondere Be-
deutung zukommen. Der Entwurf lédsst aber keinen Zweifel darii-
ber, dass es ein «pflichtenloses» Eigentum im Staate der Gegenwart
nicht mehr geben kann, dass es nicht nur beschrinkt wird durch das
fremde Recht, sondern auch durch die Pflichten, die dem Eigentii-
mer gegeniiber der Gesamtheit obliegen, die aus der Einlagerung
seiner Interessen, in jene der Gesamtheit sich ergeben und aus der
Rechtsordnung ersichtlich sind, denn der Egoismus des Einzelnen
muss der Solidaritit der Gesamtheit weichen.

Der Entwurf kennt aber #hnlich wie das danische Recht, Er-
scheinungsformen eines «eingeschriinkten, minderen» Eigentums,
nidmlich die Gebrauchsrechte an einer fremden Sache. Auch sie
geniessen nach der nunmehr in den Entwurf aufgenommenen Be-
stimmung, selbst wenn sie nur personlicher Natur sind, wie Miete,
Pacht und Leihe, einen petitorischen Schutz nach Art der Eigen-
tumsklagen. Das gilt allerdings erst von jenem Zeitpunkt an, in dem
sie verwirklicht wurden, also von dem Beginn der Ausiibung des
Gebrauches, das ist regelmissig vom Zeitpunkt der Uebergabe der
fremden Sache in die Gewahrsame des Gebrauchsberechtigten. Da-
rin liegt die stiirkste Verdnderung dieses Rechtsgebietes gegeniiber
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dem Superrevisionsentwurf, und damit ist der Gedanke der «Zuge-
hérigkeit», der dem weiten Eigentumsbegriff des alten deutschen
Rechtes eigentiimlich war und den schon § 353 des Osterr. ABGB,
wenn auch in ungeniigender Verschwommenheit, im Auge hatte, in
zeitgemisser Beschrinkung verwertet worden. [...]

Jedes materielle Gebrauchsrecht an fremden Sachen bedarf des
unmittelbaren petitorischen Rechtsschutzes gegen Rechtsverletzun-
gen von dem Augenblicke der Ausiibung des Gebrauchs, denn der
possessorische Schutz allein reicht nicht aus und der nach rémischer
Rechtsauffassung allein zuldssige Umweg iiber den Eigentiimer der
iiberlassenen Sache zur Erzwingung eines mittelbaren petitorischen
Schutzes durch diesen ist regelmissig praktisch ungangbar und
fiihrt bei Weigerung des Eigentiimers iiberdies zu unerquicklicher
Prozesshdufung. Durch die neue Bestimmung wird den praktischen
Bediirfnissen in der einfachsten Weise Rechnung getragen. Aber
auch die theoretische Begriindung dieser Neugestaltung stdsst auf
keine Schwierigkeiten. [...]
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