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Ein leiser Verfechter von Freiheit
und Gleichheit
Samuel Ludwig Schnell (1775-1849)

Sibylle Hofer
1. 1815 und die Folgen fiir die Berner Rechtsordnung

Die Entscheidung des Wiener Kongresses, das Berner Territorium um Teile des
ehemaligen Fiirstbistums Basel zu erweitern, hatte auch fiir die kantonale
Rechtsordnung wichtige Konsequenzen. Ab 1815 gab es insbesondere im Be-
reich des Straf- und Zivilrechts nicht mehr eine einheitliche, sondern eine dop-
pelte Rechtsordnung: Im Jura, der seit Ende des 18. Jahrhunderts zu Frankreich
gehorte, galt weiterhin franzdésisches Recht.! Im alten Kantonsteil stellte demge-
geniiber die bernische Gerichtssatzung aus dem Jahr 1761 die zentrale Rechts-
grundlage dar. Diese Gerichtssatzung, die 1762 in Kraft getreten war, hatte nach
der Helvetik wieder vollumfinglich Geltungskraft erhalten und war seitdem nur
punktuell erginzt worden. Beide Rechtsordnungen unterschieden sich fundamen-
tal. Das franzosische Recht hatte unter Napoleon eine Neugestaltung erfahren,
die sich an den Gedanken von Gleichheit und Freiheit orientierte. Die Berner
Gerichtssatzung beruhte dagegen auf Rechtssetzungen aus dem 16. und 17. Jahr-
hundert und war durch obrigkeitliche Bevormundung der Biirger geprigt.> Mit-
hin standen sich in Bern nach der Gebietserweiterung nicht nur zwei Rechtsord-
nungen, sondern zwei v6llig unterschiedliche Rechtskonzepte gegeniiber.

Dieser Dualismus enthielt fiir die herrschende Aristokratie politische Bri-
sanz, da das franzosische Recht wegen seiner grundsitzlichen Ausrichtung als
Sinnbild der Revolution empfunden wurde. Ausserdem symbolisierte die Rechts-
zersplitterung Probleme bei der Eingliederung der neuen Gebiete. Daher be-
gann 1815 auch eine lange Geschichte des Strebens nach kantonaler Vereinheit-
lichung der Rechtsordnung.? Von zentraler Bedeutung war dabei das Zivilrecht,
d.h. derjenige Rechtsbereich, welcher insbesondere die Vertrige und damit den
Handel, das Eigentumsrecht und damit unter anderem die Rechtsverhiltnisse
an Grundstiicken sowie die persénlichen Verhiltnisse der Biirger (Ehe, Familie
und Erbe) betraf. Diese Rechtsmaterien erhielten eine Neugestaltung durch das
Civil-Gesetzbuch fiir den Canton Bern (CGB), das zwischen 1826 und 1831 ab-
schnittsweise in Kraft gesetzt wurde.* Allerdings bewirkte die Kodifikation nicht
die erwiinschte Rechtseinheit, da eine Geltung im Jura nicht erreicht werden
konnte.® Das Civilgesetzbuch brachte jedoch dem alten Berner Territorium ein
neues Zivilrecht, das erst im Jahr 1912 durch das eidgenéssische Zivilgesetz-
buch von Eugen Huber abgelost wurde. Zuvor hatte die Berner Kodifikation im
19. Jahrhundert als Vorbild fiir die Zivilgesetzgebungen von Luzern, Solothurn
und dem Aargau gedient.®
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2. Samuel Ludwig Schnell - ein Naturrechtler?

Das Berner Civilgesetzbuch ist untrennbar mit dem Namen Samuel Ludwig
Schnell (1775-1849) verbunden. Schnell war nach seiner Ausbildung zum No-
tar wahrend der Helvetik als Suppleant am Obersten Gerichtshof titig gewe-
sen. 1805 hatte er eine Professur fiir Bernisches Zivilrecht an der damals neu
gegriindeten Berner Akademie erhalten — einem Vorldufer der Universitat Bern,
die dann 1834 unter aktiver Beteiligung von Schnell errichtet wurde.” Als In-
haber des zivilrechtlichen Lehrstuhls berief der Kleine Rat Schnell 1817 als
Mitglied der Gesetzgebungskommission fiir eine Neugestaltung des Zivil-
rechts. Daraufhin erstellte Schnell ein Gutachten, in dem er die Mangel der
alten Berner Gerichtssatzung darlegte.® Damit gab er den Anstoss fiir das Pro-
jekt eines neuen Gesetzbuches, mit dessen Ausarbeiturlg er auch betraut wurde.

Das Bild, welches die rechtswissenschaftliche Literatur von diesem Juris-
ten und seinem Werk vermittelt, ist zwiespaltig. Auf der einen Seite wird
Schnell als «Aufklirer», «Natur- und Vernunftrechtler» gekennzeichnet. Da-
bei erfolgt regelmissig der Hinweis, dass Schnell wihrend seines Studienauf-
enthalts in Tiibingen mit den Lehren Kants in Berithrung gekommen und zum
Kantianer geworden sei.’ Gleichzeitig wird genau diese Ausrichtung jedoch
auch in Zweifel gezogen. So kritisierte beispielsweise bereits 1866 der Berner
Jurist Walther Munzinger in seiner Rektoratsrede, Schnell mache «tiberhaupt
den Eindruck, die Kantische Lehre mehr wie ein duferes Kleid getragen und
nicht in ihrem ganzen herrlichen und tiefen Geiste, nicht wie ein Lebensele-
ment in sich aufgenommen zu haben».' Daran anschliessend stellte Urs Theo-
dor Roth in seiner Dissertation iiber Schnell fest, dass «die philosophische
Grundlegung und theoretisch-systematische Entwicklung seiner Rechtsauf-
fassung (...) nicht Schnells Stiarke» gewesen sei.'" Diese Einschatzung stiitzt
sich primir auf den Umstand, dass Schnell seine grundsitzlichen Vorstellun-
gen nicht explizit ausgesprochen hat.'? Die Tatsache, dass Schnell kein rechts-
theoretisches Werk verfasste, bedeutet jedoch nicht automatisch, dass er kein
Konzept fiir die Rechtsgestaltung gehabt hat. Die folgende Untersuchung wird
vielmehr zeigen, dass Schnells Ausfithrungen zu einzelnen juristischen Fra-
gen auf den naturrechtlichen Grundsitzen Freiheit, Gleichheit sowie der Lehre
vom Gesellschaftsvertrag basieren.
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Samuel Ludwig Schnell (1775-1849). - Lithographie. Staatsarchiv Bern.
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3. Schnell und die Lehre vom Gesellschaftsvertrag

Die naturrechtliche Erklirung der Staatsgriindung

Dreh- und Angelpunkt naturrechtlicher Rechtslehren bildete der Gesellschafts-
vertrag.!* Dieser diente zur Erklarung und damit gleichzeitig zur Legitimation
staatlicher Gewalt und hatte infolgedessen auch eine bedeutsame politische
Komponente. Die Lehre vom Gesellschaftsvertrag unterschied kurzgefasst zwei
Phasen des menschlichen Zusammenlebens: Als urspriinglicher Zustand wurde
der sogenannte Naturzustand angesehen. Als dessen zentrale Merkmale galten
die Freiheit und Gleichheit der Menschen sowie das Fehlen staatlicher Macht.
Dieser Zustand wurde keineswegs als reines Ideal angesehen. Man verschloss
nicht die Augen vor den Konflikten, welche unbegrenzte individuelle Freiheit
mit sich bringt. Die aus einer allgemeinen Handlungsfreiheit resultierende Not-
wendigkeit, sich stindig gegen andere Personen verteidigen zu miissen, wurde
mit Siatzen wie «bellum omnium contra omnes» (Krieg aller Menschen gegen
alle Menschen) * oder «homo homini lupus» (der Mensch ist des Menschen
Wolf) 15 gekennzeichnet. Die Nachteile des Naturzustands lieferten die Begriin-
dung fiir die Schaffung einer staatlichen Gewalt, die fiir Sicherheit und Frie-
den sorgen sollte. Der Ubergang vom Naturzustand zu einem staatlichen Zustand
vollzog sich nach dem naturrechtlichen Modell durch eine Vereinbarung der
Menschen in Gestalt eines Gesellschaftsvertrags. Die Vertragskonzeption diente
dazu, staatliche Zwangsbefugnisse, wie z.B. Verbote und Bestrafungen, zu legi-
timieren. Die Legitimation beruhte dabei auf einer fingierten Zustimmung der
Biirger, durch welche diese auf unbeschrinkte Handlungsfreiheit im Interesse
eines ruhigen Lebens verzichteten.

Auch Schnell argumentierte mit dem Gesellschaftsvertrag. Er verwendete das
Modell zum einen, um staatliche Gesetzgebungsmacht zu begriinden. Bezeich-
nend ist schon die Uberschrift «Uebergang von dem Natur-Rechte zu dem posi-
tiven Rechte», welche Schnell als Thema fiir eine zivilrechtliche Abhandlung
wiihlte. Darin fasste er das naturrechtliche Modell folgendermassen zusammen:
«(...) um nun Gewalt und Recht in eine nothwendige Verbindung zu bringen,
sind die in Gesellschaft lebenden Menschen in einen Zustand getreten, den man,
zum Unterscheide von dem Natur-Zustande, in welchem jeder nur sein Privat-
Interesse beriicksichtigt und nach seinem Privat-Willen handelt, den rechtlichen
oder biirgerlichen Zustand oder auch den Staat heift. Die nothwendige Bedin-
gung dieses Zustandes ist das Daseyn einer Regierung, welche die praktischen
Gesetze, die sich auf dussere Handlungen beziehen, genauer bestimmt (...).»'°
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Vor allem aber zog Schnell den Gedanken des Gesellschaftsvertrags immer
wieder heran, um die Unzulidssigkeit von Selbsthilfe, d.h. von Rechtsdurch-
setzungen durch Privatpersonen (insbesondere private Rache bei Straftaten
bzw. eigenmichtige Pfandungen zur Eintreibung von Schulden) zu erklaren:
«In dem biirgerlichen Zustande iibt die Regierung diesen Zwang (sc. zur Rechts-
durchsetzung) aus, die jedem Subjekte den Genul des Seinen garantirt; des-
halb ist die Selbsthiilfe in dieser Zustande schlechthin verboten, und die
Selbstvertheidigung seiner Person und seines ruhigen Besitzes dusserer Dinge
nur mit der Einschrankung erlaubt, daR dabey nicht mehr Gewalt ausgetibt
werde, als zu Abtreibung der Lision erforderlich ist (...). In dem biirgerlichen
Zustande soll also der, der sich durch einen Andern an seinem Rechte verletzt
glaubt, die Regierung angehen, um sich von ihr seines Rechts theilhaftig ma-
chen zu lassen.»'”” Wenn Schnell das Verbot der Selbsthilfe mit dem Hinweis
begriindete, dass man sich im «biirgerlichen Zustand» befinde, meinte er ein
Zusammenleben unter staatlicher Leitung. Als Kennzeichen dieses Zustands
erwihnte Schnell die staatliche Bereitstellung von Institutionen (Gerichten
und Vollstreckungsorganen), welche fiir die Durchsetzung des Rechts zu sor-
gen haben. Fiir damalige Leser war klar, dass damit der Unterschied zum Na-
turzustand hervorgehoben wurde, d.h. zu einem Zustand unbegrenzter Freiheit,
in welchem jeder darauf angewiesen war, seine Rechte selber durchzusetzen.
Ausdriicklich betonte Schnell auch an anderer Stelle, dass die Zulassung von
Selbsthilfe darauf hinauslaufe, «den Staats-Verein auf[zu]heben und den Natur-
zustand her[zu]stellen».!®

Die Bestimmung des Gesellschaftszwecks

Allein die Bezugnahmen auf das Gesellschaftsvertragsmodell scheinen es zu
rechtfertigten, Schnell als «Naturrechtler» zu bezeichnen. Diese iibliche pau-
schale Zuordnung lasst allerdings ausser Betracht, dass es sehr verschiedene
Arten von Naturrechtslehren gab. Entscheidend dafiir war der Interpretations-
spielraum, den die Lehre vom Gesellschaftsvertrag bot. Dieser betraf die Frage,
in welchem Umfang ein Freiheitsverzicht der Biirger und damit spiegelbildlich
der Umfang bzw. die Grenzen staatlicher Macht angenommen wurden. Die Na-
turrechtswissenschaft erérterte die Thematik unter dem Gesichtspunkt des Ge-
sellschafts- und damit auch des Staatszwecks. Zunichst wurde in der Literatur
des 17. und 18. Jahrhunderts die Ansicht vertreten, Staatszweck habe die Wohl-
fahrt bzw. Gluckseligkeit der Untertanen zu sein (sog. dlteres Naturrecht).!® Ent-
scheidendes Merkmal dieser Konzeption war der Umstand, dass die Obrigkeit
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selber bestimmen sollte, was dem Gemeinwohl diene und wie dieses zu errei-
chen sei. Infolgedessen erhielt der Staat eine weitgehende Macht zur Reglemen-
tierung und damit im Ergebnis zur Bevormundung seiner Biirger. Der Ansatz
des dlteren Naturrechts war daher geeignet, paternalistische Regierungsformen
zu legitimieren.

Ein Meinungsumschwung erfolgte gegen Ende des 18. Jahrhunderts. Ein-
geleitet von Immanuel Kant bildete sich das sogenannte jiingere Naturrecht
aus, welches anstelle des Gemeinwohls den Schutz der Freiheit der Untertanen
als Staatszweck bestimmte. Diese Ansicht hatte gewichtete Konsequenzen.
Danach waren dem Staat Eingriffe in die individuelle Freiheitssphire verbo-
ten. Zur Absicherung dieses Verbots sollten die Blirger Grundrechte in Gestalt
von Abwehrrechten gegen den Staat erhalten. Eine derartige Lehre passte zu
den politischen Forderungen der Franzoésischen Revolution und zum politi-
schen Liberalismus im 19. Jahrhundert.?

Uber die Einordnung von Samuel Ludwig Schnell in dieses naturrechtli-
che Meinungsspektrum kann kein Zweifel bestehen; bekannte er sich doch
klar zu den neuen Lehren, wie folgende Bemerkung belegt: «Der Zweck des
Staates ist Schutz der Rechte und nicht, wie einige gewihnt haben, Beférde-
rung der Moralitat und der Gliickseligkeit, dieses ist Privat-Angelegenheit der
Staatsbiirger, ein Zwang, den man diesen anthun wollte, sich gliicklich oder
moralisch besser zu machen, wire so rechtswidrig als widersinnig. Die Regie-
rung mischt sich nicht in die Privat-Angelegenheiten der Unterthanen, sondern
garantirt blof§ die Rechte derselben, damit sie ihren Privat-Angelegenheiten
selbst obliegen (...).» * Diese Bemerkung enthilt eine deutliche Absage an den
Gedanken des Gemeinwohls und benennt als Staatszweck stattdessen den
«Schutz der Rechte» der Untertanen. Welche Rechte damit gemeint waren,
stellte Schnell in dem Zusammenhang ebenfalls klar, nimlich das Recht ei-
nes «grosstmoglichen Gebrauchs der Freiheit» des Einzelnen,?? d.h. einer in-
dividuellen Handlungsfreiheit, die ihre Grenze nur in der Freiheit der ande-
ren finde.?* In dem Schutz dieser Rechte sah Schnell die Legitimation staatlicher
Gesetzgebung. Das brachte er immer wieder zum Ausdruck. So wies er beispiels-
weise darauf hin, dass «das Rechtsgesetz nur deshalb fiir die Staatsbiirger ver-
pflichtend ist, damit jedem die zu Erfiillung seiner Bestimmung nothwendige
Freyheit gesichert bleibe».?* Indem Schnell den Schutz der individuellen Frei-
heit betonte, sprach er sich damit indirekt gegen staatliche Eingriffe in den
Kernbereich der Freiheitssphire der Biirger und damit fiir eine Beschriankung
staatlichen Handelns aus.
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Der Gesellschaftsvertrag als Streitpunkt zwischen Haller und Schnell
Schnells Ausfithrungen zum Staatszweck enthielten somit ein deutliches Be-

kenntnis zu einer liberalen Position. Dadurch ergab sich ein Spannungsver-
hiltnis zur Berner Politik. Schnells zivilrechtliche Abhandlungen entstanden
in der Mediationszeit, in welcher der Grosse Rat iiberwiegend aus Mitgliedern
des Patriziats bestand und den Biirgern keine Freiheitsrechte garantiert wur-
den. Symptomatisch fiir die politischen Verhiltnisse waren Einschrankungen
der Meinungsfreiheit. So mussten beispielsweise Biicher vor ihrem Erscheinen
eine Zensurbehoérde passieren. Diese Behorde untersagte 1809 die Publikation
von Schnells Handbuch zum Zivilprozess. Dabei handelte es sich keineswegs
um ein politisches Werk, sondern vielmehr um Darlegungen zu Einzelheiten
betreffend das gerichtliche Verfahren bei Streitigkeiten im Bereich des Zivil-
rechts, d.h. insbesondere bei der Durchsetzung von Geldforderungen. Aller-
dings wiederholte Schnell dabei auch seine Ausfithrungen zum Verbot der
Selbsthilfe, welche, wie gezeigt, Anspielungen auf das Gesellschaftsvertrags-
modell enthielten.?’ Diese Anspielungen diirften fiir den damaligen Zensor be-
reits fiir ein Einschreiten geniigt haben. Das Amt bekleidete zu dieser Zeit
namlich ein Professor fiir Staatswissenschaften, der das Gesellschaftsver-
tragsmodell strikt ablehnte: Carl Ludwig von Haller (1768-1854). Dieser hatte
1806 seine Opposition zur naturrechtlichen Lehre deutlich in einer Rede mit
dem aufschlussreichen Titel «Ueber die Nothwendigkeit einer andern obers-
ten Begriindung des allgemeinen Staatsrechts» vorgetragen. Dabei stellte Hal-
ler dem naturrechtlichen Modell des Gesellschaftsvertrags seine Sicht der rea-
len historischen Entwicklung entgegen. Deren Kennzeichen seien nicht Freiheit
und Gleichheit, sondern «Ungleichheit der Krifte und wechselseitige Bediirf-
nisse, mannigfaltige Verhaltnisse von Herrschaft auf der einen und Abhin-
gigkeit auf der anderen Seite».?® «Diese Verkettung und Unterordnung der
menschlichen Verhiltnisse, welche wir in der ganzen Welt erblicken, muR je-
doch bey irgend einem Freyen aufhéren, der weiter niemanden dient, keinen
Obern iiber sich hat — und sieh da! wo sich dieser Freye findet: — da ist der Staat
(das selbstindige Wesen) vollendet, der Furst, die hochste Gewalt, nicht durch
fremden Auftrag, sondern von der Natur selbst gegeben. In diesem Sinne pflegt
man auch mit Recht zu sagen, daR die Staaten nicht von Menschen, sondern
von Gott selbst gestiftet sind.» 2’ Haller vertiefte die Gedanken von Ungleich-
heit, Herrschaft des Starkeren sowie Gottesgnadentum staatlicher Macht spa-
ter in einem sechsbindigen Werk mit dem Titel Restauration der Staatswissen-
schaft. In dessen Vorwort wies er darauf hin, dass in Bern «inzwischen», d.h.
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Carl Ludwig von Haller (1768-1854). — Lithographie. Burgerbibliothek Bern.
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nach Ende der Helvetik, eine Veranderung eingetreten sei, «welche zwar die
rechtmissige Verfassung nicht herstellte, aber doch die Gegner der Revolu-
tion, meine Génner und Freunde, an die Spitze der Regierung brachte».?® Die
Sympathie der Berner Regierung brachte Haller die Berufung an die Berner
Akademie sowie die Ubertragung des Amtes als Zensor. In dieser Eigenschaft
ging Haller riicksichtslos gegen seine wissenschaftlichen und politischen Geg-
ner vor, zu denen insbesondere auch Schnell zihlte. Allerdings gelang es Hal-
ler nicht, Schnells Handbuch zum Zivilprozess auf Dauer zu verbieten. Nach-
dem sich Schnell iiber den Entscheid der Zensurbehorde beschwert hatte,
konnte das Werk 1810 dann doch erscheinen.?® Dieses Werk bildete spiter eine
wichtige Grundlage fiir die Ausarbeitung eines neuen Berner Gesetzbuchs
iiber das gerichtliche Verfahren in Zivilrechtssachen, das 1821 erlassen wurde.
An der Redaktion dieser Kodifikation war Schnell ebenfalls massgeblich be-

teiligt; ausserdem verfasste er auch Erlauterungen zu dem Gesetz.

Die Forderung nach Gewaltenteilung

Eine Auswirkung der Lehre vom Gesellschaftsvertrag in der Gestalt des jiinge-
ren Naturrechts bildete die Forderung nach Gewaltenteilung. 1748 hatte Mon-
tesquieu erklirt: «Il n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n’est
pas séparée de la puissance législative et de 'exécutrice. Si elle était jointe a la
puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbi-
traire: car le juge serait législateur. Si elle était jointe a la puissance exécutrice,
le juge pourrait avoir la force d'un oppresseur.» ** Im Hinblick auf die Berner
Verhiltnisse zu Beginn des 19. Jahrhunderts enthielt diese Forderung politi-
schen Ziindstoff. In Bern gab es namlich keine klare Trennung der Gewalten,
insbesondere bestanden Uberschneidungen in personeller Hinsicht. Die Mit-
glieder des Kleinen Rats, der Exekutive, waren gleichzeitig Mitglieder des Gros-
sen Rats, dem die Gesetzgebung oblag. Ausserdem war das Appellationsge-
richt, welches die hochste Instanz fur Zivil- und Strafprozesse darstellte, mit
Mitgliedern des Grossen Rats besetzt.* Vor diesem Hintergrund ist es bemer-
kenswert, dass sich Schnell ausdriicklich zur Gewaltenteilung bekannte. Als
Ideal benannte er den Zustand, dass eine «Regierung ihre Gewalt einzig zum
Wohle des Staates gebrauchen» wiirde, was insbesondere dann gesichert sei,
wenn die Gewalten geteilt wiren und die Gesetzgebung einem «unabhingi-
gen Volksausschusse», die Rechtsprechung dagegen einem «unabhingigen
Ausschusse von Rechtskundigen» tiberlassen sei.?? Diese Ausfithrungen finden
sich in der Fussnote eines Beitrags iiber Zivilgesetze. In der ersten Publikation
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dieses Beitrags (1809) erwiahnte Schnell am Ende der Fussnote, dass es sich
bei den Uberlegungen zur Gewaltenteilung um einen «Auszug aus dem Manu-
skript eines bald herauszugebenden Staats- und Volkerrechts nach Rechts-Ge-
setzen» handle.** Bei der zweiten Veréffentlichung des Textes im Handbuch
des Civilrechts (1811) fehlte der Hinweis auf einen derartigen Publikations-
plan, obwohl ein entsprechendes Buch in der Zwischenzeit nicht erschienen
war. Der Grund dafiir ist unbekannt; insbesondere ist offen, ob die politische
Brisanz der Thematik den Autor von einem staatsrechtlichen Werk abgehalten
hat.

Die Fussnote mit den Ausfithrungen zur Gewaltenteilung brachte Schnell
bei Darlegungen zu einer auf den ersten Blick technisch-juristischen Frage an,
niamlich bei Gedanken zur Methode der Gesetzesauslegung. Aber auch dieses
Thema hatte bei naherem Hinsehen eine politische Seite. Konkret ging es da-
rum, inwieweit bei der Auslegung von Gesetzesbestimmungen auch der Wille
des Gesetzgebers beriicksichtigt werden diirfe. Schnell vertrat die Ansicht,
dass dies nur zulissig sei, wenn der Gesetzgeberwille im Wortlaut einer Norm
zum Ausdruck komme. Sei dies nicht der Fall, handle der Richter als «<Beam-
ter des Gesetzgebers», wenn er dessen Willen in die Interpretation mit einbe-
ziehe.?* Eine derartige Verbindung zwischen Rechtsprechung und Gesetzge-
bung lehnte Schnell grundsitzlich ab. Fiir ihn war der Richter «Repriasentant
der Urtheilskraft des Volks, um in streitigen Fillen zu erkliren, wie die 6ffent-
liche Meinung die gegebenen Worte eines Gesetzes auffasse».?> Eine Ausdeh-
nung oder Einschrankung des Gesetzeswortlauts sei daher nur zuléssig, wenn
«die 6ffentliche Meynung selbst eine solche Auslegung macht».3¢ Schnell hob
somit die politische Dimension der Frage nach der zuldssigen Auslegungsme-
thode hervor. Dabei setzte er sich im Ergebnis fiir einen Freiheitsschutz ein,
indem er sicherstellte, dass sich die Biirger auf den Gesetzeswortlaut verlas-
sen konnten und nicht mit unerwarteten Interpretationen von Normen rech-
nen mussten. Auch insoweit folgte Schnell der Linie des jiingeren Naturrechts.

4. Freiheit und Gleichheit als Grundsitze der
Berner Zivilrechtskodifikation

Untersucht man das von Schnell ausgearbeitete Berner Civilgesetzbuch dar-
aufhin, inwieweit darin naturrechtliche Prinzipien verwirklicht wurden, ist
zu bedenken, dass Schnell bei der Ausarbeitung des Gesetzbuchs inhaltlich
keineswegs frei war. Der Grosse Rat hatte fiir die Kodifikation eine eindeutige
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Instruktion erteilt: «Die Gesetzgebungs-Commission hat den Auftrag einen
Entwurf zu einer verbesserten und vollstindigern Gerichts-Satzung auszuar-
beiten und Uns vorzulegen, in welchem jedoch die wesentlichen Grundsdtze
des vaterlindischen Rechtes sorgfiltig beibehalten werden sollen.»*” Die aus-
driickliche Verpflichtung auf das vaterlandische Recht, d.h. auf die Gerichts-
satzung von 1761, bedeutete der Sache nach ein Verbot der Ausrichtung an mo-
dernen, insbesondere an naturrechtlichen Prinzipien. Dass Schnell trotzdem
naturrechtliche Ideen in das Berner Gesetzbuch einbrachte, wird in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur durch den Hinweis angedeutet, dass Schnell das
osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB) von 1811 und da-
mit eine sogenannte Naturrechtskodifikation als Vorbild fiir seine Gesetzge-
bungsarbeit verwendet habe.*® Bei derartigen Hinweisen werden allerdings
regelmassig wichtige Aspekte nicht berticksichtigt: Zum einen sind im ABGB
keineswegs durchwegs die Ideen des jiingeren Naturrechts kodifiziert worden.
Eine vollstandige Umsetzung scheiterte vor allem daran, dass das osterreichi-
sche Gesetz in Zeiten einer politischen Restauration erlassen wurde und die
Gesetzesverfasser deswegen etliche Kompromisse eingehen mussten.** Zum
anderen ist der genaue Umfang der Ubernahme des ABGB durch Schnell bis-
her nicht genau erforscht.*® Daher empfiehlt es sich, fiir eine Analyse des Ber-
ner Civilgesetzbuchs bei diesem anzusetzen und die Frage in den Vordergrund
zu stellen, ob bzw. inwieweit darin die naturrechtlichen Prinzipien der Gleich-
heit und Freiheit verwirklicht worden sind.

Gleichheit

Dass die Gleichheit ein Grundsatz fiir das Zivilrecht sein sollte,* machte
Schnell an prominenter Stelle deutlich, und zwar zu Beginn des 1. Teils des
Civilgesetzbuchs, der dem Personenrecht gewidmet war: «Jeder Mensch ist f4-
hig unter den gesetzlichen Bedingungen Rechte zu erwerben und Verbindlich-
keiten einzugehen, und heift in dieser Hinsicht eine Person.»*

Die Norm proklamierte eine allgemeine gleiche Rechtsfihigkeit.** In sei-
nen Erlduterungen verwies Schnell darauf, dass die Gleichsetzung von Mensch,
Person und Rechtsfihigkeit in allen «civilisirten Staaten des neuen Europas»
anzutreffen sei. Aus heutiger Sicht erscheint das als selbstverstandlich. Man
muss sich jedoch klarmachen, dass Schnells Aussage die damalige gesell-
schaftliche Realitit vollstindig ausblendete.** Diese war namlich weit vom Ge-
danken der Gleichheit entfernt. Es bestand eine vielfach gestufte Sozialord-
nung. Hingewiesen sei nur auf die Bedeutung der Standeszugehorigkeit oder
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die Stellung von Frauen. Letztere wurden auch im Civilgesetzbuch in ihren
rechtlichen Handlungsméglichkeiten weitgehend beschriankt, indem fiir sie
generell eine Vormundschaft (des Vaters, Ehemanns oder eines Geschlechts-
beistands) vorgesehen war.** Mit der zu Beginn des Personenrechts proklamier-
ten Rechtsgleichheit konnte diese Einschrinkung aufgrund der Einfiigung
«unter den gesetzlichen Bedingungen» vereinbart werden. Wenn die zitierte
Satzung zur Rechtsfidhigkeit somit im Ergebnis durchaus Abstufungen ermaog-
lichte, enthielt sie diesbeziiglich jedoch eine zentrale prinzipielle Aussage: Mit
den Worten «jeder Mensch» wurde die Rechtsgleichheit als Prinzip herausge-
stellt; Abstufungen wurden damit zu Ausnahmen.* Die Norm hatte somit
durchaus revolutionires Potenzial. Nicht zufillig gab es fiir sie kein Vorbild
in der alten Berner Gerichtssatzung. Pate stand offensichtlich vielmehr das
osterreichische Gesetzbuch, welches die Regelung enthielt: «Jedermann ist
unter den von den Gesetzen vorgeschriebenen Bedingungen fihig, Rechte zu
erwerben» (§ 18 ABGB).

Der Grundsatz der Gleichheit wurde ausserdem noch an anderer Stelle des
Civilgesetzbuchs angedeutet. Die 3. Satzung legte fest: «Nach der Einfithrung
dieses Gesetzbuches verlieren alle Statutar-Rechte ihre Kraft, bis sie von Uns
revidirt und neuerdings bestitigt worden.» Unter «Statutarrechten» sind lokale
Rechte zu verstehen, von denen es Mitte des 19. Jahrhunderts zahlreiche gab.
Sie enthielten Sonderrechte fiir einzelne Biirger und fithrten damit zu Un-
gleichheiten. Indem das Civilgesetzbuch diese Rechte zwar nicht aufhob, je-
doch festlegte, dass sie nicht automatisch weitergelten sollten, wurde auch in-
sofern der Aspekt der Gleichheit gestiarkt. Dadurch kam der Satzung politische
Bedeutung zu. Das Bestiatigungserfordernis fiir die Statutarrechte im Civilge-
setzbuch wurde von Beat Junker als «Spatenstich zum Grabe» der Herrschaft
des stiadtischen Patriziats bezeichnet, da damit dem Regiment der Aristokra-
tie die Grundlage genommen worden sei.*’

Eigentumsfreiheit
Neben der Gleichheit stellte die individuelle Freiheit den zweiten grossen na-

turrechtlichen Grundsatz fiir die Rechtsgestaltung dar. Im Bereich des Zivil-
rechts folgte daraus der Gedanke einer weitgehenden Handlungsfreiheit fir
Privatpersonen. Ein zentraler Aspekt war dabei die Eigentumsfreiheit im
Sinne einer freien Verfiigungsmoglichkeit der Eigentiimer. Dementsprechend
bestimmte das Civilgesetzbuch: «Das Eigenthumsrecht besteht in der Befug-
nis, unter den gesetzlichen Bedingungen iiber die Substanz und die Nutzungen
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einer Sache willkiihrlich und ausschliefend zu verfiigen» (377. Satzung). Eine
derartige Festschreibung der Verfiigungsfreiheit der Eigentiimer entsprach ei-
ner langen Tradition. Eine ebenso lange Tradition bestand allerdings darin, bei
Grundbesitz sogenanntes geteiltes Eigentum und damit eine Eigentumsgestal-
tung zuzulassen, die mit dem Gedanken der Verfiigungsfreiheit nicht kompa-
tibel war. Beim geteilten Eigentum wurde einer Person (dem Obereigentiimer)
das Recht an der Substanz des Gutes zuerkannt, einer anderen Person (dem
Untereigentiimer) dagegen das Recht an dessen Benutzung.”® Diese Lehre diente
seit dem Mittelalter vor allem dazu, Lehensbeziehungen und Grundherrschaft
zivilrechtlich zu erfassen. Thr kam somit auch eine stindestaatliche und infol-
gedessen politische Bedeutung zu. Zum Grundsatz der Verfligungsfreiheit als
Kernbestand des Eigentumsrechts bestand allerdings eine untiberbriickbare
Diskrepanz, da beim geteilten Eigentum keiner der beiden Eigentiimer frei ver-
fiigen konnte. So war etwa der Lehensherr nur in Ausnahmefillen (z.B. bei lan-
gerem Verzug des Lehensnehmers mit der Bezahlung des Bodenzinses oder bei
einer Verschlechterung des Guts) berechtigt, dem Lehensnehmer das Gut zu
entziehen.* Der Lehensnehmer dagegen durfte das Land nicht veraussern und
auch nicht ohne Bewilligung des Lehensherrn belasten.

Die Konstruktion des geteilten Eigentums stand dem seit Ende des 18. Jahr-
hunderts zunehmenden Interesse an einer Bodenmobilisierung entgegen. We-
gen der politischen Dimension war eine Aufhebung der Eigentumsteilung je-
doch nicht unproblematisch, weil dabei notwendigerweise einer Seite Rechte
genommen werden mussten: Wenn den ehemaligen Obereigentiimern das volle
Eigentum zugestanden wurde, bedeutete dies eine Schlechterstellung der Bau-
ern, da ihnen eine Eigentumsposition entzogen wurde. Eine derartige Veran-
derung barg die Gefahr von Bauernaufstanden in sich. Erhielten demgegen-
tiber die Bauern, d.h. die bisherigen Untereigentiimer, das volle Eigentum,
wurde die Stellung der Aristokratie geschmailert und es war von dieser Seite
mit massivem Widerstand zu rechnen. Daher beliessen es etwa die Redakto-
ren des Osterreichischen ABGB an diesem Punkt bei der alten Rechtslage und
nahmen das geteilte Eigentum in die Kodifikation auf.*® Als Hauptanwendungs-
fall fiir diese Konstruktion wurden dabei ausdriicklich Lehensgiiter genannt.>!

Auch in Bern gab es im 18. Jahrhundert noch Lehensgiiter, nachdem Ver-
suche zur Uberwindung dieser Gestaltung wahrend der Helvetik nicht erfolg-
reich gewesen waren.*? Das Civilgesetzbuch dnderte an dieser Rechtslage nichts.
Die Kodifikation enthielt in der Endfassung beziiglich der Lehensrechte allein
einen Verweis auf die bisherigen Gesetze, die — anders als bei den Statutar-
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rechten® — gianzlich unangetastet blieben: «Dieses Civil-Gesetzbuch dndert die
bestehenden Gesetze iiber die Lehen-, Zins- und Zehnt-Rechte in keinen Stii-
cken ab. Diese Rechte bleiben in ihrem dermaligen Bestand, und sollen auch
in Zukunft des gleichen Schutzes geniefen, den sie bisher genossen.»** Aller-
dings konnte die geltende Rechtslage unterschiedlich gedeutet werden. In die-
sem Zusammenhang verdient eine Bemerkung Beachtung, die sich in den Er-
lauterungen befindet, welche Schnell zum Civilgesetzbuch veroffentlichte.
Diese Erlauterungen bilden eine wichtige Quelle fiir das Verstindnis von
Schnells Konzeption des Zivilrechts. Bei den Ausfiihrungen zu der soeben zi-
tierten Satzung setzte Schnell bei der Méglichkeit des Lehensnehmers an, sich
von seinen Abgabenverpflichtungen loszukaufen, was seit 1803 moglich war:>
«Das Recht auf die Substanz des Lehensguts, welches friither der wesentliche
Bestandtheil des Rechts des Lehenherrn ausmachte, ist durch das Recht, wel-
ches der Lehenmann erlangt, das Gut von der Lehenspflicht loszukaufen, auf
diesen iibergegangen, und dem Lehenherrn nur noch ein Recht auf gewisse
Nutzungen iibrig geblieben, von welchen der Lehenmann das Gut willkiithr-
lich entledigen und es auf diese Weise zu seinem freien Eigenthume machen
darf.»* Schnell betonte somit, dass die Lehensminner (d.h. die Bauern) durch
Zahlungen alleiniges und damit freies Eigentum erlangen kénnten. Diese In-
terpretation sprach den Lehensherren (d.h. insbesondere der Aristokratie) eine
gesicherte Eigentumsposition ab. Schnell entwarf somit ein Konzept fiir die
Auflésung des geteilten Eigentums an Lehensgiitern, das im Ergebnis eine
Machteinbusse fiir die politisch herrschende Klasse bedeutete und folglich
eine revolutionire Richtung aufwies. Das geschah zwar nur in seinen Erlau-
terungen zum Civilgesetzbuch und war deshalb nicht verbindlich. Im Vergleich
mit dem 6sterreichischen ABGB fillt jedoch auf, dass Schnell die im dsterrei-
chischen Gesetz enthaltene Konstruktion von Ober- und Untereigentum ge-
rade nicht im Civilgesetzbuch normierte. Dies konnte zwar mit dem Umstand
erklart werden, dass es im alten bernischen Recht keine ausdriicklichen Re-
geln iiber geteiltes Eigentum gegeben hatte. Die Nichtiibernahme hatte aber
doch auch zur Folge, dass die Begriindung einer Eigentumsposition fiir Le-
hensherrn zumindest erschwert wurde.

Testierfreiheit

Neben der Eigentumsfreiheit stellt die Testierfreiheit einen weiteren bedeutsa-
men Aspekt einer freiheitlichen Gestaltung des Zivilrechts dar. Die Testierfrei-
heit bezieht sich auf Verfiigungsmoglichkeiten, welche die Zeit nach dem Tod
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betreffen. Eine Gestaltungsfreiheit fiir Testamente wurde im Berner Civilge-
setzbuch — anders als die Eigentumsfreiheit zu Lebzeiten — nicht ausdriicklich
anerkannt. Im Gegenteil iibernahm Schnell kommentarlos das alte Pflichtteils-
recht in die Kodifikation, obwohl dies die Testierfreiheit der Biirger massiv be-
schriankte, indem der grosste Teil der Hinterlassenschaft — namlich 2/3 des Ver-
mogens — der Verfiigungsmoglichkeit entzogen wurde (553. Satzung).

An einer anderen Stelle deutete Schnell jedoch in seinen Erlduterungen Kri-
tik an, und zwar bei den Ausfiithrungen zur Gestaltung von Fideikommissen.
Bei Fideikommissen handelt es sich um Anordnungen, mit denen ein Erblas-
ser Teile seines Vermogens der Verfiigungsmoglichkeit spéterer Generationen
entzieht, indem er dafiir eine eigene Erbfolge begriindet, die nicht verdndert
werden kann.” Derartige Festlegungen passen nicht zum Grundsatz der Hand-
lungsfreiheit. Vor dem Hintergrund seiner Befiirwortung des jiingeren Natur-
rechts verwundert es daher nicht, dass sich Schnell gegen Fideikommisse aus-
sprach. Als Argument fiihrte er zum einen 6konomische Griinde an, indem er
darauf hinwies, dass «insbesondere durch Errichtung von Familien-Stamm-
giitern ein betrichtlicher Theil des National-Capitals einer zweckmaissigen Be-
nutzung» entzogen wiirde *® und dass Fideikommisse die Begiinstigten davon
abhalten wiirden, «durch die Anstrengung ihrer Krifte denjenigen Theil des
National-Capitals zu vermehren oder nur gehérig zu benutzen, der zu ihrem
Vorteil ihren Verwandten entzogen worden» sei.> Zum anderen wagte Schnell
aber auch eine politische Anspielung, indem er darauf hinwies, dass «repub-
likanische Staaten den fideicommissarischen Nacherbeinsetzungen abgeneigt»
seien und «aufgeklarte Monarchen» derartige Gestaltungen auf verschiedene
Weise beschriinkt hitten.®® Um die Bedeutung dieser Ausserung ermessen zu
kénnen, muss man sich vergegenwartigen, dass Fideikommisse vor allem vom
Adel errichtet wurden. Allerdings galt in Bern bereits seit 1777 eine Beschrin-
kung. Fideikommisse waren nur noch in Gestalt einer Nacherbeinsetzung bis
zum zweiten Grad zulidssig - eine Regelung, die auch in das Civilgesetzbuch
tibernommen wurde (579. Satzung). Wenn Schnell trotz der bereits bestehen-
den Begrenzung eine ungewohnlich deutliche Kritik an dem Rechtsinstitut in
seinen Erlduterungen iibte, ist dies vor dem Hintergrund zu sehen, dass bei
den Debatten im Grossen Rat iiber das Civilgesetzbuch von aristokratischer
Seite eine Aufhebung der Einschrinkung gefordert worden war.®'
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Vertragsfreiheit

Der Grundsatz der Freiheit bedeutet im Bereich des Zivilrechts schliesslich
auch Freiheit beim Abschluss sowie der Ausgestaltung von Vertrigen. In na-
turrechtlichen Werken wurde immer wieder betont, dass ein Vertrag auf
freiem Willensentschluss beruhen miisse. Diesen Gedanken kodifizierte
Schnell in der 678. Satzung des Civilgesetzbuchs: «Die vertragschlieRenden
Theile miissen ihren Willen in dem Zustande der Besonnenheit und der Wil-
lensfreiheit erklart haben (...).» Gefestigter naturrechtlicher Lehre entsprach
es, wenn im Berner Gesetz festgelegt war, dass grundsitzlich ein miindlicher
Vertragsschluss geniige, Gesetze jedoch in Einzelfillen besondere Formvor-
schriften aufstellen diirften (686. Satzung). Beachtung verdient dabei Schnells
Begriindung fiir derartige Vorschriften, d.h. fiir Einschrankungen der Form-
freiheit: «So darf gleichwohl iiber die Merkmale kein Zweifel obwalten, woran
zu erkennen ist, ob das gegebene Wort auch ein besonnenes und ein freies
Wort sei.»®? Die Festlegung etwa von Schriftlichkeit als Voraussetzung fiir ei-
nen wirksamen Vertragsschluss sollte somit die Uberpriifung erméglichen,
ob es sich um freie, d.h. freiwillige und unbeeinflusste Willenserklarungen
handle. Schnell rechtfertigte die Freiheitseinschriankung durch gesetzliche
Formvorschriften somit letztlich mit dem Gedanken des Freiheitsschutzes
(Schutz der Willensfreiheit).

Eine wichtige Konsequenz aus der Vorstellung der Willensfreiheit zog
Schnell im Familienrecht, und zwar bei der Gestaltung des Verlobnisses. Fiir
heutige Leser erscheint es selbstverstiandlich, wenn in der 47. Satzung verord-
net wurde: «Ein Eheverlébnis oder ein vorlaufiges Versprechen zweier Perso-
nen verschiedenen Geschlechts, sich miteinander zu verheirathen, steht unter
den Gesetzen der Sittlichkeit und der Ehre, aber begriindet kein Zwangsrecht.»
Im Zeitpunkt der Abfassung des Civilgesetzbuchs beinhaltete diese Regelung
jedoch eine grundlegende Verianderung der bisherigen Rechtslage. Nach der
Gerichtssatzung von 1761 hatte namlich die Moglichkeit bestanden, ein Ver-
l6bnis einzuklagen. Das heisst, eine Eheschliessung konnte aufgrund einer
Verlobung gerichtlich erzwungen werden, auch wenn einer der Verlobten zwi-
schenzeitlich seinen Willen gezndert hatte. Bei den Gesetzgebungsberatungen
kam es an diesem Punkt zu einer kontroversen Diskussion. Gegen eine Verin-
derung der alten Rechtslage wurde unter anderem geltend gemacht, «daR durch
Aufhebung der Verbindlichkeit der Eheverlobnisse bei ungebildeten Menschen
der Wahn entstehen mochte, Versprechen seien tiberhaupt nicht verpflich-
tend».%* Die Verlobung wurde somit in eine Linie mit anderen Vertriagen (z.B.
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Kaufvertragen) gestellt und infolgedessen der Grundsatz «pacta sunt servanda»
(Vertrage sind einzuhalten) auch im Familienrecht angewendet. Schnell be-
richtete in seinen Erldauterungen, dass die Frage der Klagbarkeit des Verlob-
nisses «hinldnglichen Stoff zu einer ernsthaften Erorterung» gegeben habe,
«in Folge welcher man sich allgemein dariiber vereinigte: da eine Person durch
die Eingehung einer Ehe tiber ihre wichtigsten sittlichen und 6konomischen
Interessen verfiige; so diirfe die rechtliche Verpflichtung dazu erst nach reifer
Ueberlegung und unter Formlichkeiten eingegangen werden, welche die Be-
theiligten vor Uebereilung und Betrug schiitzen.»** Die Formlosigkeit einer
Verlobung bildete somit das zentrale Argument gegen die Einklagbarkeit von
Heiratsversprechen. Nur die férmliche Eheschliessung sollte die Rechtswir-
kungen einer Ehe begriinden kénnen. Dabei wird auch hier wieder der Ge-
danke sichtbar, dass die Form eines Rechtsgeschifts die freie Willensent-
schliessung sicherstellen soll («vor Uebereilung und Betrug schiitzen»). Die
Ausfiithrungen passen somit zu den erwahnten allgemeinen Darlegungen von
Schnell zur Form von Vertriagen. Allerdings fillt auf, dass Schnell die Argu-
mente fir die grundsétzliche rechtliche Unverbindlichkeit eines Verlobnisses
nicht als eigene Meinung, sondern in der Gestalt eines Referats der Kommis-
sionsmeinung vortrug. Darin kann ein kluger Schachzug gesehen werden. Der
Hinweis auf die herrschende Meinung bei den Kommissionsmitgliedern er-
folgte nicht zufillig an einem Punkt, an dem ein Grundsatz des bisherigen
Rechts verindert und damit die Massgaben fiir den Gesetzgebungsauftrag®
nicht beachtet wurden. Der Sache nach war die in den Erlduterungen refe-
rierte Argumentation aber klar diejenige von Schnell.

Im Hinblick auf die inhaltliche Gestaltung von Vertriagen enthielt das Ci-
vilgesetzbuch keine allgemeine Proklamation der Freiheit. Dies war damals aller-
dings auch nicht tiblich. An einem Punkt hitte es jedoch Gelegenheit gegeben,
die Vertragsfreiheit zu thematisieren, und zwar bei der Regelung der soge-
nannten Zugrechte. Unter Zugrechten sind besondere Vorkaufsrechte zu ver-
stehen, die nahen Familienangehorigen des Verkaufers im Falle der Veraus-
serung eines Grundstiicks eingerdumt waren. Dieses Rechtsinstitut wurde aus
der Gerichtssatzung von 1761 in das Civilgesetzbuch iibernommen (819. Sat-
zung). Die Zugrechte fiithrten zu einer nicht unerheblichen Behinderung beim
Eigentumserwerb. Entsprechend seinem grundsatzlich freiheitlichen Ansatz
stand Schnell Zugrechten ablehnend gegeniiber.®® In den Erlduterungen hielt
er sich an diesem Punkt jedoch auffallend zurtck. Nur indirekt brachte er
seine Missbilligung zum Ausdruck, wobei er sich auch hier wieder des Mittels
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eines Berichts iiber die Gesetzesberatungen bediente: «Die Gesetzcommission
hat die Beibehaltung desselben (sc. des Zugrechts) nicht angerathen: in dem
Vorberichte zu dem revidirten Gesetzentwurfe hat sie sich dariiber folgender
MaaRen geiussert: <Ungeachtet sie das Zugrecht fiir den Verkehr eher nacht-
heilig als zutraglich achte, weil es die Verfiigungsbefugnis des Kiufers eine zeit-
lang beschrinkt, und viele Prozesse veranlaft; so wollte sie gleichwohl die Be-
stimmungen dariiber nicht aus dem Entwurfe weglassen.> »*

5. Bilanz

Die Untersuchung von Schnells zivilrechtlichen Werken hat ergeben, dass diese
eindeutig von Gedanken des sogenannten jiingeren Naturrechts gepriagt wa-
ren. Schnell stand auf dem Boden des Gesellschaftsvertragsmodells. Er pla-
dierte fiir einen Schutz gleicher individueller Freiheit und damit fiir Grenzen
staatlicher Gewalt.

Bei diesem Ergebnis verwundert es, dass Schnells naturrechtliche Orien-
tierung bis heute immer wieder angezweifelt wird. Eine Erklirung dafiir fin-
det sich, wenn man den Ursprung dieses Bildes beriicksichtigt. Wie eingangs
erwihnt, gilt fiir moderne Darstellungen vor allem Munzinger als Kronzeuge.
Dieser hatte die hier festgestellte prinzipielle Ausrichtung bei Schnell negiert,
indem er bemerkte: «Die Prinzipien, auf welche Kant den biirgerlichen Zustand
begriindet, namlich die Freiheit jedes Gliedes der Gesellschaft als Mensch, die
Gleichheit desselben mit jedem Andern, und die Selbstandigkeit jedes Gliedes
eines gemeinen Wesens als Biirger — diese Prinzipien hitten in der Darstel-
lung von Schnell nicht fehlen sollen.»®® Wie Munzinger zu diesem unzutref-
fenden Urteil kam, lasst sich nur vermuten. Es ist nicht unwahrscheinlich,
dass er dabei von Wilhelm Snell (1789-1851) beeinflusst wurde. Dieser war
seit 1834 Professor an der Berner Universitat und vertrat zusammen mit sei-
nem Bruder Ludwig Snell eine radikale politische Richtung.®® So erklarte Wil-
helm Snell beispielsweise in seinen Vorlesungen zum Naturrecht die repra-
sentative Demokratie als ideale Staatsform.”® Zu seinem Fakultatskollegen
Samuel Ludwig Schnell hatte er ein gespanntes Verhiltnis. Snell war Wort-
fithrer einer Kampagne, in der dem alternden Schnell mangelnde Wissen-
schaftlichkeit attestiert sowie vorgeworfen wurde, das Civilgesetzbuch gross-
tenteils aus dem osterreichischen ABGB abgeschrieben zu haben.” Die
Angriffe seitens der Radikalen bewirkten nicht nur Schnells Riicktritt vom
Lehramt im Jahr 1843, sondern sie pragten auch das Bild von Schnell insbe-
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sondere bei den damaligen Studierenden. Zu denen zihlte auch Munzinger,
der 1848 sein Rechtsstudium in Bern begann. Durch Munzingers Charakteri-
sierung geriet in Vergessenheit, dass auch Schnell - insoweit iibereinstimmend
mit Wilhelm Snell — die Lehren des jiingeren Naturrechts vertreten hat. Im
Unterschied zu Wilhelm Snell agierte Schnell dabei allerdings nicht offen po-
litisch. Er hielt sich im Rahmen des rechtlich und politisch zu seiner Zeit Mog-
lichen und propagierte die Gedanken der Freiheit und Gleichheit nur in lei-
sen Ténen. Deswegen muss man bei seinen Werken auch genauer hinsehen,
um die Grundideen zu erkennen. Zuzugeben ist allerdings, dass Schnell sich
in seinen naturrechtlichen Ansichten weitgehend auf Vorbilder, insbesondere
Kant beziehungsweise dessen Schiiler Jacob Sigismund Beck, gestiitzt hat.”
Ein eigenes philosophisches System hat er nicht entwickelt.

Anmerkungen

Bei diesem Text handelt es sich um die veréanderte Fassung eines Beitrags, der in der Zeitschrift
des Bernischen Juristenvereins (ZBJV) 2015, 3-25 erschienen ist.

! Elsener, Ferdinand: Die Schweizer Rechtsschulen vom 16. bis zum 19. Jahrhundert. Zlrich
1975, 284-287.

2 Vgl. dazu Gmiir, Rudolf: Die erneuerte bernische Gerichtssatzung von 1761/62. In: ZBJV 1963,
161-195.

3 Vgl. dazu auch Hofer, Sibylle: Brennpunkte des Berner Rechts 1864-1870 im Spiegel der
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins. In: ZBJV 2014, 160-193.

4 Der erste Teil (Einleitungsartikel und Personenrecht) wurde 1824 vom Grossen Rat verabschiedet
und trat 1826 in Kraft; der zweite Teil (Sachen- und Erbrecht) wurde 1827 verabschiedet und trat
1828 in Kraft; der dritte Teil (Obligationenrecht) wurde 1830 verabschiedet und trat 1831 in Kraft.

5  Vgl. dazu Roth, Urs Theodor: Samuel Ludwig Schnell und das Civil-Gesetzbuch fiir den Canton
Bern von 1824-1830. Ein Beitrag zur Kodifikationsgeschichte des schweizerischen Privat-
rechts. Bern 1948, 54; Elsener (wie Anm. 1), 298; Lerch, Christoph: Gescheiterte Privatrechts-
einheit im Kanton Bern im 19. Jahrhundert. Bern 1994, 72 ff.

6 Vgl. dazu Délemeyer, Barbara: Kodifikationen. In: Coing, Helmut (Hrsg.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europaischen Privatrechtsgeschichte, Bd. 111/2. Minchen 1982,
1925-1939.

7 Zu Leben und Werk von Samuel Ludwig Schnell vgl. Roth (wie Anm. 5), 4 ff. m.w.N.;
Aeschlimann, Gertrud: Schnell, Samuel Ludwig. In: Historisches Lexikon der Schweiz, Bd. 11.
Basel 2011, 162; Kley, Andreas: Schnell, Samuel Ludwig. In: Neue Deutsche Biographie, Bd.
23. Berlin 2007, 318 f.

8 Roth (wie Anm. 5), 40; Lerch (wie Anm. 5), 41 ff.

9 Vgl. nur Elsener (wie Anm. 1), 279, 292, 295; Pahud de Mortanges, René: Schweizerische
Rechtsgeschichte. Zirich 2007, Rn. 333; Roth (wie Anm. 5), 104.

1 Munzinger, Walther: Eine Studie Uber die Pflege der Jurisprudenz im alten und neuen Bern.
Bern 1866, 31.
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Roth (wie Anm. 5), 78.
Roth (wie Anm. 5), 99; Elsener (wie Anm. 1), 291.

Zur Lehre vom Gesellschaftsvertrag, die bei den einzelnen Vertretern unterschiedliche
Ausgestaltungen erfuhr, vgl. Klippel, Diethelm: Rechtsphilosophie und Naturrecht.

In: Enzyklopadie der Neuzeit, Bd. 10. Stuttgart 2009, Sp. 715-740; Ders.: Staatsvertrag, ebd.,
Bd. 12. Stuttgart 2010, Sp. 637-640; Senn, Marcel: Gesellschaftsvertrag (contrat social).

In: Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 2, 2. Aufl., Berlin 2012,

Sp. 288-293, jeweils m.w.H.

Hobbes, Thomas: Leviathan. London 1651, 64 (1. Teil, Kapitel 13), deutsche Ubersetzung in:
Hobbes. Leviathan, hrsg. von Hermann Klenner. Hamburg 1996, 104.

Hobbes, De Cive (1642), Widmung, in: Hobbes, De Cive. The Latin version, hrsg. von
Howard Warrender, Oxford 1983, 73; deutsche Ubersetzung in: Hobbes, Vom Menschen.
Vom Birger, hrsg. von Gunter Gawlick, 3. Aufl. Hamburg 1994, 59.

Schnell, Samuel Ludwig: Abhandlungen lber verschiedene wichtige Theile des bernischen
Civil-Rechts. Bern 1809, 297; wieder abgedruckt in: Ders.: Handbuch des Civilrechts in einer
ausfihrlichen Erérterung der wichtigsten Gegenstande desselben mit besonderer Hinsicht auf
die positiven Gesetze des Kantons Bern, Theoretisch-praktischer Commentar Giber das
positive Civilrecht des Kantons Bern, 1. Theil, Eigentliches Civilrecht. Bern 1811, 13.

Schnell: Abhandlungen (wie Anm. 16), 96; mit dhnlichem Wortlaut wieder abgedruckt in:
Handbuch (wie Anm. 16), 167 (Hervorhebungen nicht im Qriginal). Ahnlich auch im Handbuch
des Civilprozesses, vgl. dazu Anm. 25.

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 47; Handbuch (wie Anm. 16), 247.

Vgl. dazu Scheuner, Ulrich: Die Staatszwecke und die Entwicklung der Verwaltung im
deutschen Staat des 18. Jahrhunderts. In: Gedachtnisschrift fir H. Conrad. Paderborn u.a.
1979, 467-489; Klippel, Diethelm: Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen
Naturrecht des 18. Jahrhunderts. Paderborn u.a. 1976, insbes. 60 ff., 96 ff.

Vgl. Klippel (wie Anm. 19), 180 ff.; Ders.: Naturrecht und Politik im Deutschland des
19. Jahrhunderts. In: Ballestrem, Karl (Hrsg.), Naturrecht und Politik. Berlin 1993, 27-48.

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 298; Handbuch (wie Anm. 16), 14 f. (im Original
nur hervorgehoben «Schutz der Rechten).

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 302; Handbuch (wie Anm. 16), 19.

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 293, 296, 299 (Anm. 5); Handbuch (wie Anm. 16), 8,
12, 16 (Anm. 9).

Schnell, Handbuch (wie Anm. 16), 419 f.

Schnell, Samuel Ludwig: Handbuch des Civil-Processes, mit besonderer Riicksicht auf die
positiven Gesetze des Kantons Bern. Bern 1810, 7 f.

Haller, Carl Ludwig von: Ueber die Nothwendigkeit einer andern obersten Begriindung des
allgemeinen Staats-Rechts. Bern 1807, 45. Zu Haller und seinem Werk vgl. Portmann-Tinguely,
Albert: Haller, Karl Ludwig von. In: Historisches Lexikon der Schweiz, Bd. 6. Basel 2007, 61 f.;
Munzinger (wie Anm. 10), 23-28.

Haller (wie Anm. 26), 48.

Haller, Carl Ludwig von: Restauration der Staatswissenschaft. Theorie des natirlich-geselligen
Zustands, der Chimare des kiinstlich-burgerlichen entgegengesetzt, Bd. 1, 1. Aufl. Winterthur
1815 (Nachdruck der 2. Aufl. Aalen 1961, XXXII).

Einzelheiten zu dem Streit um die Zensur von Schnells Werk bei Haag, Friedrich:
Die Hohen Schulen zu Bern. Bern 1903, 182-185.
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Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede et de Montesquieu: De |'Esprit des Lois
(1748), XI. Buch, 6. Kapitel. In: Montesquieu, Esprit des lois, hrsg. von Paul Janet, Paris 1892,
237, deutsche Ubersetzung in: Montesquieu, Vom Geist der Gesetze 1, hrsg. von Ernst
Forsthoff, 2. Aufl. Tibingen, 1992, 215.

Diese Ausgestaltung war in der Mediationsakte von 1803 (4. Kapitel, Verfassung des
Kantons Bern, Art. 5, 6, 9) festgelegt.

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 1-26, 22-24 (Anm. 20); Handbuch (wie Anm. 16), 112 f.
(Anm. 35).

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 24 (Anm. 20).

Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 22; Handbuch (wie Anm. 16), 112.
Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 23 f.; Handbuch (wie Anm. 16), 113.
Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 25; Handbuch (wie Anm. 16), 114.

Instruktion vom 30.1.1818, § 1, abgedruckt u.a. in: Schnell, Samuel Ludwig: Civil-Gesetzbuch
fiir den Canton Bern mit Anmerkungen, 1. Teil, 2. Aufl. Bern 1834, 271 (Hervorhebungen nicht
im Original).

Vgl. nur Elsener (wie Anm. 1), 292; Roth (wie Anm. 5), 50; Carlen, Louis: Osterreichische
Einflisse auf das Recht in der Schweiz. Innsbruck 1977, 15-18.

Vgl. dazu Grimm, Dieter: Das Verhaltnis von politischer und privater Freiheit bei Zeiller. In:
Selb, Walter; Hofmeister, Walter: Forschungsband Franz von Zeiller. Wien u.a. 1980, 94-106.

Vgl. Elsener (wie Anm. 1), 298. Roth weist in seiner Untersuchung (wie Anm. 5) zwar auf
einzelne Parallelen und Unterschiede hin, es fehlt jedoch eine Bewertung unter
grundsaétzlichen Gesichtspunkten.

Anderer Ansicht Caroni, Pio: Liberale Verfassung und btirgerliches Gesetzbuch im XIX. Jahr-
hundert. In: Universitat Bern, Jahresbericht zum Studienjahr 1987/88, 7-28, 19 f. Caroni sieht
die Gleichheit nicht im Civilgesetzbuch verwirklicht und bringt dies in Zusammenhang mit der
fehlenden verfassungsrechtlichen Gewahrleistung. Dabei ist allerdings zu bedenken, dass auch
in Osterreich bei Abfassung des ABGB Freiheit und Gleichheit nicht durch eine Verfassung
gesichert waren, sondern versucht wurde, das Zivilrecht als Verfassungsersatz zu verwenden,
vgl. dazu Grimm (wie Anm. 39), 103.

8. Satzung CGB.

Ahnlich heisst es heute in Art. 11 ZGB: «Rechtsfahig ist jedermann. Fir alle Menschen
besteht demgemadss in den Schranken der Rechtsordnung die gleiche Fahigkeit, Rechte und
Pflichten zu haben.»

Dieser Ansatz entsprach dem Vorgehen Franz von Zeillers bei der Abfassung des ABGB,
s. Grimm (wie Anm. 39), 100-103.

303. Satzung CGB.

Dieselbe Konzeption liegt auch dem ZGB (Anm. 43) zugrunde, vgl. Huber, Eugen: Erlauterun-
gen zum Vorentwurf des eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, Bd. 1, 2. Aufl. Bern
1914, 47 f. (Nachdruck in: Berner Kommentar, Materialien zum ZGB, Bd. Il. Bern 2007, Rn. 98 f.).

Junker, Beat: Geschichte des Kantons Bern seit 1789, Bd. |. Bern 1982, 268. Kritisch zu dieser
Bewertung Liver, Peter: Die staatsrechtliche und politische Bedeutung der Bernischen
Kodifikation des Privatrechts (1824 -1830). In: ZBJV 1983, 441-457; Caroni (wie Anm. 41), 18 1.

Zur Lehre vom geteilten Eigentum vgl. nur Thier, Andreas: Geteiltes Eigentum. In: Enzyklo-
padie der Neuzeit, Bd. 4, Stuttgart 2006, Sp. 769-771 m.w.N.

Vgl. Gerichtssatzung Bern 1761, 1. Teil, 22. Titel, 2. u. 3. Satzung.
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§ 357 ABGB: «(...) Kommt aber Einem nur ein Recht auf die Substanz der Sache; dem
Anderen dagegen, nebst einem Rechte auf die Substanz, das ausschliessende Recht auf der-
selben Nutzung zu, dann ist das Eigenthumsrecht getheilt und fir beyde unvollstandig. Jener
wird Obereigenthiimer, dieser Nutzungseigenthlimer genannt.» Zu den Hintergriinden fur
diese Regelung vgl. Pichler, Johannes W.: Das geteilte Eigentum im ABGB. In: Zeitschrift fir
neuere Rechtsgeschichte, 1986, 23-42.

§ 359 ABGB.

Vgl. Hedemann, Justus Wilhelm: Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert, Bd. I1/1.
Berlin 1930, 19-22.

S.o. bei den Ausfiihrungen zur Gleichheit.
394. Satzung CGB; vgl. dazu auch Roth (wie Anm. 5), 167 f.
Gesetz Uber den Loskauf von Zehnden und Bodenzinse, 1803.

Schnell, Samuel Ludwig: Civil-Gesetzbuch fir den Canton Bern mit Anmerkungen, 2. Teil,
1. Hauptstlck, 2. Aufl. Bern 1837, 67 (Erldauterung zur 394. Satzung; Hervorhebungen nicht
im Original).

Zu Begriff und Geschichte dieses Rechtsinstituts vgl. nur Eckart, Jorn: Fideikommiss. In:
Enzyklopédie der Neuzeit, Bd. 3. Stuttgart 2006, Sp. 987-990; Ebert, Ina: Familienfideikommiss,
Handworterbuch (wie Anm. 13), Sp. 1503 f.

Schnell (wie Anm. 56), 241 (Erlauterung zur 578. Satzung).
Ebd., 241 f.

Schnell (wie Anm. 56), 241 (Erlauterung zur 578. Satzung). Dabei verwies Schnell in den
Fussnoten auf Rom als Beispiel fir eine Republik und auf Frankreich — allerdings nicht auf die
Revolutionszeit, sondern auf das 16. Jahrhundert — als Beispiel fir eine aufgeklarte Monarchie.
Ausserdem hob Schnell in der Erlduterung hervor, dass nach dem &sterreichischen ABGB

eine besondere Erlaubnis des Gesetzgebers fir die Errichtung von Fideikommissen not-
wendig sei.

Vgl. dazu Roth (wie Anm. 5), 179 f. m.w.N.

Schnell, Samuel Ludwig: Civil-Gesetzbuch fir den Canton Bern mit Anmerkungen, 2. Teil,
2. Hauptstuck, 2. Aufl. Bern 1842, 24 (Erlauterung zur 686. Satzung).

Schnell (wie Anm. 37), 61 (Erlauterung zur 47. Satzung).

Schnell (wie Anm. 37), 61 (Erlauterung zur 47. Satzung).

S.o. bei Anm. 37.

Vgl. dazu Roth (wie Anm. 5), 181 ff.

Schnell (wie Anm. 62), 154 f. (Erlauterung zur 819. Satzung).
Munzinger (wie Anm. 10), 31 (Hervorhebungen nicht im Original).

Zu Wilhelm Snell vgl. Zircher, Christoph: Snell Wilhelm. In: Historisches Lexikon der Schweiz,
Bd. 11. Basel 2012, 558 f. m.w.N.

Snell, Wilhelm: Naturrecht. Langnau 1857, 225-234.
Vgl. Roth (wie Anm. 5), 68 ff.

Schnell erwdhnte Kants Werke eher selten; vgl. Schnell, Abhandlungen (wie Anm. 16), 59
(Anm. 25); 92, 127 (Anm. 1). Dagegen bezeichnete Schnell das Werk Grundsétze der
Gesetzgebung des Kantschiilers Jacob Sigismund Beck mehrfach als «klassisch», Schnell,
ebd., 92 (Anm. 3), 302 (Anm. 7).
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