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L.

Sur Lefire von dev hypothefavijden Succejjion.

Bon

Qerrnt Dr. jur. FHuge Adamhiewiss,
Appellationsgeridtg=Referendar in Bredlau.

Celten wohl BHat ein jinguldves Gebiet des Momiidhen
Privatredts fo mannigfade Wandelungen cvfahren, wie die
Cehre von der hypothefavijdhen Succeffion.

Den Jrrthwm dev dlteven Theovie, die nod) von einer
mittelbaven und unmittelbaven hypothefarifdhen Succelfion odex
von einer Succeffion auf Grund cine3 General- und Special-
Titels fprad), jener Becmann, Dabelow: eciner Theovie,
peren Auslaufer fich nodh bis auf die Shriften von Mithlen-
brud), THhHibaut, Buder, Yinde und Sintenis er-
ftrecen, hatte die meuere Doctrin gl bejeitigt; da tandte
cin newed Phantom in bdiefer Lehre empor.

Sdhon Glitd, Dabelow und Weitphal fdien ¢35, als
ob aud) dasd rvidterliche Urtheil eine hypothefariide Succejfion
bervovbringe. Und merfwiirdiger Weife faben fih aud) in
neuerer Jeit Manner, wie Shmidt und indbefondere Bange-
Tow, ,3u diefer Annohme gendthigt:.

Allein diefe gange Hypothele beruht nur auf einem MNiig-
lichTeitsgrund.

T den circus inextricabilis ju [dfen, dent jhon Aec~
cursius in der Gloffe u 1. 16 D. qui pot. 20. 4 heraus-

fand, — ein circus, den Leibnig (in jeiner Diss. de ca-
Bo, 66, N, F Br. 6. H. 1 1
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sibus perplexis n. 82) su ben casus perplexi 3iflt, — be-
fennt Vangerow, fei man zur Annahme einer jolden hy-
pothefarijhen Succeffion gendthigt. Aber wie leiht in dem
Falle, dent die Verfechter jemer Meinung im Auge Haben, bder
circus inextricabilis Defeitigt werden fanm, BHabeir bereits
Arndts, Badofen und Windideid gejeigt.

Und erwdgt man, baf fid) in den Quellen vom einer
folchent Succeffion aud) nidht dic entferntefte Spur findet, fo
mup man Sintenis Reht geben, wenn er behaupiet (Pfand-
vedgt p. 428): ,Allein biefe neue Entdectung einer befondern
Art der Pfandnadfolge ift ein Srrthum*.

Nur eingig und allein Eonnen Hier jone befannten vier
Falle in Betvad)t fommen, Dei demen wir Heut von einer hy-
pothetarifen Succeffion xar Eoyyy fpredgen; es find das:

1. ber Fall des von Devnburg Jo treffend begeichneten
Abfindungdgeidhifts,

2. der Fall des Pfandiaufs,

3. der Novation der Pranbdforderung und

4, bie Succeffion aug bem jus offerendi.

§ 1.

Ulleint fchon gewiffermafert auf der Schwelle diefer Lehre
begegnen wir einer eigenthitmiihen Crideinung, einem Rathjel:
beflen Lofung bisher eine conftante offene Frage gewelen ift.

Befanntlid) ftehn fich hier geqenmmwdrtig drei Theorien jharf
gejondert gegenitber.

Sebe bicfer Theorien geht von einer andern Prdmifje aus;
eirte jebe erfldvt bdie finguldve Matur der 4 Fille logifch und
confequent aug eimem andern Princip, und eine jede fommt
bemgemdB folgeridhtig zu cinem andern Jefultat. Wenn wir
pent joharffinnigent, glangoollen Darftellungen Dernburg’s,
Windjdheid s folgen: wir werden jeder Meinung ihre wohl-
begriindete BVevedhtiqung nicht verfagen fomnen — aber wir
empfangen objectiv dabei dod) den Dbleibenden Eindrud eines
ungelisten Wiberfprudhs. ‘

Allerdings haben bdie drei herridhenden Meinungen einen
Grundgedanten gemeinfam, den ber Comneritdt dev vier Fdale.
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Auj diefer Grundlage alfo fortbauend, bdaf dicfe Fdlle der
hypothefarifdert Succeffion i einemt inneren Jufanmumenhang
su cinander ftehen, veducivt fic, wic befaunt, Lernburg auf
citent  ovigindren Cntftehungsdgrund, indem er nadjuweijen
fudht, in allen vier Fallen gejchehe die Succeifion fo, dap dasd
alte Forderungdredht mit dem davan Haftenden LPranbdredht wn-
tevgeht und der Succeffor fraft eigenent Nechts mit jeiner neut
entftandenen Forderung und Hupothet nur die Stelle ded ab-
gefundenen Hupothefenglaubigersd einnimmt.

Dernburg Hatte mit dicjer feiner Lehre den Boden wver-
{affert, dert dic bigher aflein hevrjchende Meinung cingenommen
batte. Diefe in ihrem neucjten Vertreter Sdhmidt, wverfidt,
um mit Devnburg zu jprechorn, den ,devivativen” Charatter
per hypothefarijdhen Succefiion; fie jah dag Wejen derfelben
nur in einer reinen Uebertragung bed gejantmten Forderungs:
und Pfanbdrecdhts des dlteren Prandgldaubigers auf den Succejjor,
fie fithrte die Succeffion auf cine Ceffion juvit und half fid)
in Denjenigen Fdllen, deren Chavafter der Wnnahme einer di-
vectent Ceffion offentbar widerftrebte, mit der Ynwendung dev
fingivten Geffion 1); oder man nahm durdpveg cine fingivte Cof-
fion an.2)

Cin yweiter Gefidhtspuntt nun wicder, der Dernburg's
Theorie mit der herridhenden Meinung verband, ift dag ftrenge
Jefthalten an ber accelforijden Natur des Prandred)ts.

Dasg accessorium folgt dem Schidial jeines principale:
Dicvaus folgte fitr Dernburg aljo: mit dem Crlojdhen des

1) Anderd folgert Windjdheid, die actic de5 Romijhen Civil-
recdh)td 1856 §. 20 p. 195 ff.: ,Micht diberall erfennt dad Rom. Redht eine
#Berpflihtung ded Gliubigers jzur Abtretung des Forberungsrvedits an;
,a) e8 gibt Fille, in Denen dev gefesliche Mebergang ded Forderungsred)ts
avon einer folden Berpflidhtung bded Gldubigers nidt begleitet ift. So
bet ber pfandred)tlichen Succeffion, d. §. Dei der Succeffion in da3 For-
noerungsrecht eined vorfiehenden Glaubigers mit dem davan anflebenden
,rBfandredht".

2) Pudta, Pandeften, Aufl. 4 ed. Rudorff Leipjig 1848 p. 310:
oaffelbe Verhilinif, wie e8 durdh eine Cejfion’ entfteht, witd aber aud,
,ofme dak eine eigentlidhe Cefjion gejdhehen wiive, angenommen 1. bei
poent . .. 3 folgen bie Fdlle der hypothetarijden Succefjion.
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Forberungsredhts erlijht in allen Fdallen der hypothefarijhen
Succeffion aud) das Pfandrecht, und mit der neuen Obligation
entfteht eine neue Hypothet, die dic Stelle des erlofchenen Pfand-
redhts einnimmt; filv die herrjdhende Meinung: in allen Fallen
with dad alte Forderungsrecht auf einen neuen Gldubiger iiber-
tragen, alfo aud) basd bavan flebenbe Pfandredt.

Die meuere Jeit Gat einc ,energifche Oppofition” gegen
diefe ,Fundamentalvegel” deg Nomifdhen Red)td gefdaffen.

Man Hat ihre Bedeutung gdnzlid) in Frage geftellt; aber
man fam ju diefer Crfenntnif Hauptiddhlid) auch durd) bdie
Gricheiungen, welde die Falle der hypothefavijhen Succeffion
pent Wrhebern diefer newen Theovie boten. Dicfe Fdlle find
neben jenen Devithmten Quellenftellen — wie 1. 38 §. 5 D.
46. 3. und 1. 59 D. ad Ste. Trebell. 36. 1 — ba3 Material,
aud pem Bring und Windjdeid jdhopfen, und die neue
Regel herleiten, daf fhon im RNR. dad Pfandredht feine accef-
forifhe Natur verloven habe. )

Wihrend diefe beiden Schriftielley domgemdh jo avgumen-
tiven: weil in allen Fdallen dev hypothefarijdhen Succeffion
bag NN den Uebergang des Hlofen, von jeiner HAauptfor=
derung abgelosten Pfandrechts auf cinen Andern geftattet Habe,
fo gebe Davaus bdie Vevedhtigung der chen angedeuteten, von
ihnen aufgeftellten newen Negel Hervor; folgern Ambere, wie
3 B. newerdings Regeldberger, ,Jur Lehre vom Alters-
vorjug e Pfandvecdhte” Crlangen 1859 §. 3 p. 8. fol
gendermafen: ,Als eine andre fundamentale Regel miiffen wiv
L1eof Der encrgifdhen Oppofition, weldhe ficdh i neuerer Beit
»Dagegen crhoben Dat, den €ap anfehen, dap dbas Plandrecht
st accefforijdes Hedht ift, und nuv mit der Forberung, zu
»oeren Sidjerheit es Deftellt ift, entftehn unbd beftehn fann. Eine
»gang confequente Husbildung dicjes Vegriffs hitte aber noth-
Loenbdig tin Eingelnen ju offenbaver Unbilligleit und zu einer
Jlaftigen Vefdranfung bes Pandinftituts gefithet. ... Jn
pallen foldhen Fallen Hat die Ritdficht auf matevielle SGeredtigleit
JJenen Grundjas durd)broden. Bu bdiefen Fallen rvedhnet Re-
gelsberger aud) dic {dmmtlihen der hypothefarijhen Suc-
cejfion.
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Wenngleidh nun diefer Leptere, entgegen bder Vrimy-
Windfdeid'{dhen Theorvie, dag Wefen und bdie Natur der
Dypothefarijden Succeffion, wie er fie erfannt hat, nur als
cinent Ausnahmezuftand fenugeidhnet, fo fommt er dodhy fehliefs-
lih su demfelben Refultat: in allen Fallen der Hypothetarifchen
Succeffton erlifdht die alte Forderung, und nur das alte Prand-
vecht Dleibt und verbindet fich mit der neuen Forberung bes
Succeffor.

Und bdiefes ift die Signatur - jo 31 jagen — der neueftent
LQebre; eitter LQefre, die in jingfter Beit nid)t wenig Anbdnger
gewonnen haben mag, welde, vielleicht geblendét von dem Glany
Bring-Windideid iher Diction und Deduction, in ihrem
die Deiben Deftehenden Theovien gleichiam vermittelnden €ha-
vafter die Lofung bev offenen JFrage jahen. Demn man mup
8 gefteben, — wenn wir namentlicd) der Windjdjeid {dhen
Argumentation folgen, nod) Hat trog ihres jcheinbaven An-
griffs auf Die elegantia juris die ncuejte Meinung viel Wabr-
{cheinlichfeit fitr fid); fie vevmreidet cinfad) und leidht vielfade
Sdwierigleitent, welde Derndurg’ s und Sdhinidt’ s Syftem
entgegentreten.

Allein aud) die neuefte Detnng mup manche Liden, weldhe
ibr die Beftimmung der Romijdhen Quellen jdhldgt — ebenio,
wie jerte Detdben Theovien — buvd) Combinationen ju ergdngen
fudpen: ein BVerfahren, das bei einem mur cingig und allein
auf einem Dbeftinunt abgegrenzten Queliengebiet beruhenden Jn-
ftitut, wie das in Rede ftehende, minbdeftens jehr bebenflidh ift.

Gine jede dicfer drei Theovien ftellt aljo als den a priori
geltenden Grundial auf: wir Habenw e3 hier mit einem voll-
ftindbig abgeihlofferen Nedtsinftitut s thun; bdie eingelnen
Fdlle, die e3 Dildem, find die Bweige cined Stammes; fie find
jo innig mit einander verwadien, daf fie nothvendig von einem
Brincip beherr|dht fein miifen.

Am prdaguanteften ift dies i dev Frage audgedriict, bdie
Windfdeid bei der Erorterung der Succefiion im Falle ber
Novation aufwicft: ,wavum der Uebergang der blofen Hy-
pothef ofne Forderung nidt in allen Fallen angenommen wer-
ven jolle, dba Died Dei ber MNovation gejchehe "
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Devnburg nennt o5 ,dasfelbe Inftitut”, afs weldes es
Lt nue Dei den Neueren, jondern andh in den Quellen” er-
fcheine, obhne jedod) tiefer auf dicfen Pumkt cingugehn.

Suoem m aber thelweife, 0. 0. fitv cinent Deftimuten
Fall der hypothefarijdhen Succeffion, eine jedbe der drei Theo-
vien by Syftem alferdings quellammdfpig vedtfertigt, nady dem
Princip der Conneritdt aber dag fitr einen Fall quellenmdpig
begriindete Syftemt and) den fibrigen Fdllen ju accommodiven
ftrebt; o muf fid) ung hier ver Gebante aufdpringen, daf, da
orei fidh diametval gegeniibevjtehende Meinungen, von denen
einer jeden yum Theil die Romifchen Quellen jur Seite ftehn,
pag Wefert der hypothefarifchen Succeffiion auf gdanglidh ver-
fchiedene vten ju evfléven fuchen, wiv o3 Hicr mit einer Ma-
tevie u thun Haben, deven abjolut wabhren Ehavatier su finden
unmoglidh ift.

Allerdings wnmdglid), fo lange wir vou jener Vorausfep-
ung ved nothwendigen inneren Jujammenhangsd ausgehen.

Aber laffen wir einmal die Quellen a priori reden.

Dev Digeftentitel 20 4 und der Codertitel 8. 19 Hat bic
genevelle Yezeidhnung: ,qui potiores in pignore habeantur
et de his, qui in priorum creditorum locum succedunt.”
Hier namentlid), wenn auch nidht ausiclieplid), werben uns
vor dert Romifdhen Juviftenw mannigfadye Falle vorgetragen, in
penert fie, ausgehend von gewijfen Vovausfepungen, jdhlieplid)
allemal 3u der Cntjdeidung gelangen, daf, wenn der Pfand-
“gldubiger mit feinemt Sduldbner, ober diefer mit ciner britten
Perfon gewiffe BVeveinbarungen mit Bezug auf dad Pranbdobject
ober auf ihr qegenfeitiges Pfanbdrechtsverhaltni abjdhliefen,
oder enblid) ein Pfandgldubiger feinem Vordermann eine ge-
wiffe Summe offevivt, eine ,,successio erfolgt. Jedesmal muf
aber diefe ,,successio™ Zwed und Biel jener Mapregeln fein;
pann ift fie audh) das Hefultat devielben.

Dann Jagen dbie Quellen von einem der Pacigeeriten oder
Offerenten, dap er ,,loco succedit™, ,,in locum substituitur*,
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»int pignus succedit®, ,.in jus pignoris succedit®, oder aud)
»in suum locum succedit.”

112§ 5;86;89.1.3pr. .16 D. XX, 4 L1
. 3. 1. 4 C. 8. 19.

Aber aud) in anbdern Titeln werden fporadijd) bergleidhen
Falle evwahnt und cvdrtert; und aud) hier wird eine successio
al3 Bwec und Refultat der zwijchen den genannten Parteien
getroffenen Verveinbarung, obder audy, indem eine joldhe fiill-
{dhmweigend vorausdgefest wird, ald Jwed ober Folge eines be-
ftimmten Rechtsgejdhdfts hingejtellt. ,

.3 D.20.3 15 D.20. 5. 1. 12 D. 27. 9.

Wenn alle diefe Falle, welde in den crwdhnten Stellen
sur Crorterung gelangt find, infofern ecinander dfnlidy find,
al3 fie alle 3u c¢iner successio fithren; jo ergibt doch ein nur
etwasg tiefered Cindringen in das Wejen derfelben, bap dic
Borausfepungen, von denen die eingelnen Falle ausgehen, dic
Redtagefdhdfte, welde die Succeljionen bedingen, bdie Berein-
barungin, welde zijden den jedesutal verichiedenen Pacis-
centert getroffen werben, einander ihrem Jubalt und ihrer Art
nad) o undhnlid) find, daf wiv fagen miiffen: diefe Falle,
welde die Romer gleihfam nwr duvd) die dufeve Vejeidhnung
mit einander verbinben — ndmlid als Fdalle, in denen eine
successio in locum (prioris) creditoris, ober, wie wir Jagen,
eine hypothefarijhe Succeffion geidhieht, — find threm mate-
viellen Gebalt nadh, fury in der Sadye felbft von ihnen dod)
{charf und Deftimumt gefortdert worhen.

Go ift in 1. 12 § 8 D. 20. 4 Folgendes erzahlt:

»A Titio mutuatus pactus est cum illo, ut ei prae-
dium suum pignori hypothecaeve csset: deinde mutua-
tus est pecuniam a Maevio, et pactus est cum eo,
ut, si Titio desierit praedium teneri, ei teneatur; ter-
tius deinde aliquis dat mutuam pecuniam tibi, ut Titio
solveres, et paciscitur tecum, utidem praedium ei pig-
nori hypothecaeve sit, et locum ejus subeat; num hic
medius tertio potior est, qui pactus est, ut soluta
Titio pecunia impleatur condicio et tertius de sua ne-
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gligentia queri debeat. Sed tamen et hic tertius cre-
ditor secundo praeferendus est.*

Cin Sdhuloner verpfandet dem Titius fitv cin von ihm
entiommenes Darlehn fein praedium; jodann aber nimmi ev
ein Darlehen von Maevius aunf, wobei er mit ihm itbevein-
fommt, daf, wenn das Pianbdredht bes Titius aufgehoben fein
wiitde, dasdfelbe Object ihm, dem Maevius, fitr fein Capital
verhaftet fein folle; endlich ftredt nody ein Dritter dem Schuld-
ner eine Geldjumme vor mit der Auflage, damit ben erflen
Gldubiger, den Titius, abyufinden; dodh bedingt er fich gleich-
jeitig aus, daff an dem dem Titiugd verpfdandeten Lanbgut
ihm cin Pfandvedht bejtellt witvde 1und daf diefes in dic Stelle
pes crften, abgelosten, viice.

Bunddft tommt hier das Verhaltnif, weldyes der Juvift
mit Begug darauf erdrtert, ob Dacviug vor bem Dritten,
oder diefer vor NMacving den Vorjug verdiene, nidht in
Frage.

s handelt fidh Dier (ediglih um dag Redhtsgejdhdft, wel-
dhes ber britte Gldaubiger mit dem Schuldner abjhlieht. Das .
felbe gejtaltet fich cinfad) al8 ein Darlehnsvertrag jum Swed
per Abfindbung cines Pfandgldubiqers mit oer Dobdification,
bag bas crebitivte Capital durd) eine gleichzeitige Verpfanbdbung
des vorfer bereits bem Titius verpfdndeten Gegenftandes jicher-
geftellt werde. Gine zweite Bedingung, bdie bev neu hingutretende
Capitalift dem Schuldner gegemiiber geltend madyt, ift die, dah
pagd thm bei AbJhHlup Des Vertrages beftellte PBFandredht diefelbe
Stelle eingerdumt erhalte, weldye Titin $ innegehabt hatte (et
locum ejus subeat).

Contrahentert in bdiefem Falle find alfo ein neu bhingu-
tretenber Capitalift, der bisher in feiner Beziehung jum Schulb-
tter ftand, und ein Pfanbdidhuldner.

Dagegert wird in 1. 3 C. 8. 19 Folgendes entichicden :

nAlexander A. Valent.: .,Si potiores credifores

pecunia tua dimissisunt, quibus obligata fuit possessio,
quam emisse te dicis, ita, ut pretium perveniat ad
eosdem creditores, in jus eorum successisti, et contra
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eos, qui infirmiores illis fuerunt, justa defensionc te
tueri potes.*

Wenn Jemand cinen Gegenftand fauft, auf weldem Pfand-
redhte laftent, fid) jedbody Dei ALIGIup be3 Kaufvertrages aus-
bedingt, dap der Kaufpreis an dicjenigen gelange, weldent das
Object verpfdndet ift, . ). dap dev Vevkdnfer mit dem Kauf-
preife jeine Pfandgldubiger abfinde, jo juccedivt ex — wie ¢3
ctwad allgemein heift — in ihr Redt.

Die etwas frappe, gedrungene Fajjung bdiejer Stelle fept
offenbar Folgended voraus: '

Bunddft einen Saufvertrag. Object desjelben ijt ein ver-
pfinbeter Gegenftand. Sodann aud) bei ALHUB ded Kauf-
vertraged die MNebenabrede, dap mit dem RKaufpreije gewiffe
Glaubiger, bdenen jener Gegenftand verpfindet ijt, mit ihrer
Fovderung abgefunden werden. Und endlih die Thatjade,
dafy diefes Leptere erfolgt ift.

Sind bdiefe BVorausfebungen vorhanden, jo, heift e3 dann
weiter, fuccedivt der Kdufer in bas Redht der abgefundenen
Pfanbdgldubiger.

Diefer Fall ift dem vorher davgeftellten injofern dbnlich,
ald aud) Hiev. wie dort, junddhit eine Vereinbarung fupponirt
wird, derert erfter wefentlicdher Jwed und Grfolg der ift, daf
mit ciner Summe Geldes gewiffe Pfanbdgldubiger abgefunbden
werden. Ja, hier wie dort find diefelben Perfonen die contra-
hivenben Theile. Auf dber sinen Seite ein Pfandjdhuldbner, auf
der anbern ein Capitalift, der Disher mit ihm in feiner Be-
siehung ftand. Denn daf ber Kdufer des Prandobjects, wie
e8 nad) der lepten Stelle faft den Anjdhein hat, ebenfalld Pfand-
gldubiger fei, ift abfolut irvelevant, wie dies fich ergeben wirbd.

Allein weiter geht jeme Aehnlichfeit nidt!

Wenn {don an und fiir fich) die beiden Principalvertvdge
ihrem Wefen und Inhalt nady von cinander abmweichen, indem
e fi) im erfteren Falle Do mur um einen Darlehensvertrag,
im lefteven aber um einen RKaufvertvag handelt, wodurd) dort
ber Darleifer evft in dauernde Beziebung um Plandidyuldner
tritt, wahrend Diev eine foldhe jdhon mit ber Pevfection bes ge-
genjeitigen Vertrages wieder geldst wird; o find audy die MNe-
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benbeftimmungen und Bedingungen nidht aufer AHt ju (affen,
dbie nad) ber erfteven Stelle erfordert werben, um das Hervor-
jubringen, was aud) im legteven Falle ald Refultat ded dort
gefdjilberten Gefdhafts — jedoch) ofhne die BVorausjepung folder
befonderer Vebingungen — hingeftellt wird.

Jm cvjteven Falle heipt e namlih ausdriidlid), daf fidh
der Darleiher ausbedingen miiffe, nicht allein, daf mit jeinem
Gelde ein Pfandgldubiger abgefunden werbe, jondern aund, dafp
ipm felbft cin Pfandredht an der dem Abjufindenden bisher
verpfanbdeten Sache beftellt werde, und daf diefes in dic Stelle
yoesfelben” vitde; wdhrend im lepteren Falle nur allein vor-
audgefest wird, dap der Kdufer die Abfindung des Vorpfand-
gldubigerd durd) jein Kaufgeld vovausbedbungen Bhaben miiffe.

Und dennod) fomumen Beide per Darleiher und ber
Kaufer — jPlieplich su demfelben Rejultat, — zu ciner suec-
cessio. Jm lessterent Falle wird fie itbrigens ausdritdlich) aus-
gefproden, im erfteven inbirvect durd) die am Shluf der Stelle
vort dem Surifternt gefdllte Entjcheibung.

Aud in 1. 12 § 5 D. 20. 4:

~Papinianus lib. XI. respondit: Si prior creditor

»postea novatione facta eadem pignora cum aliis ac-
»ceperit, in suum locum eum sucktedere.‘
fpridgt ber Suvift von einem ,in locum succedere®, einer
»sucecessio in suum locum®, welde cintrveten Joll, wenn ein
Pfandglaubiger bei Cingehung einer Novation diefelben Pfin-
der wieber aufnimmt, fein alted Pfandred)t wiedererlangt.

3 ben beiden vorhergehenden Fdllen war dodh) Funddit
ein Principalvertrag vorausgefest, fei e3 Darlehnsvertrag, fei
3 ein Kaufvertrag; dort trat Jemand, dev bisher in Feintem
Conner mit dem Schuldbner ftand, durd) Eingehung des BVer-
traged evft in Begiehung su ihm, in cine dauernde oder eine
voritbergehende. Hier jedoch wird ¢in beftehendes BVerhdltnif
Dereitd vorausgefest, die Hanbdelnden Perfonen find ein Pfand-
{hulbner und fein Glaubiger, und die dauernbden Bejiehungen
swifdhen biefen Deiden Perforten erleiben durch) das Factum der
RNovation feine Aenberung.

Wabhrend in dem erften Falle der Darlehensdgeber fich die
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Bejtellung eined cigenent Vfandredhts ausbedingen mufpte, geniigt
Dier nur dic Wiederaufnahme dev alten Pfdnder, um die suc-
cessio hervorzubringen.

Was alfo diefer Fall mit dew beiben gejdhilberten gemein
hat, ift am Gnde dod) nur biefelbe BVejeidnung ,,successio*,
,subire®, ,succedere* fiir eine Crideinung, die nidht einmal
purdhweg bie gleidhen Mertmale darbietet.

Denn bort erfolgte eine Nadhfolge in ben Bandlocus cines
Unbern, eined abgefundenen Pfandgldubigers, bhier dagegen
in denfelben locus, ben ber successor eben crjt felbit inne-
gehabt Hat.

Alle3 Ncbrige, der thatfachliche ben eingelnen Fallen zu
Grunde liegende Jubalt, ift dibevall ganglich) verichicden.

Wenn aber in den bisher angefithrten Fallen ftets bdie
Perfon des Sdhuldners wefentlich in den Bordergrund trat;
fo wird ung bagegen ;. B. in

L 5 D. de distr. pig. 20. 5: Quum creditor secundus

oblata priori pecunia in locum eius successerit, ven-

ditionem ob pecuniam solutam et creditam recte facit®.
i Fall davgeftellt, in dem e3 jih nur um 2 Panbdgldubiger
hanbelt, von Denen der in der Neihenfolge jweite, nadhdem er
divect Dem erften eine beftimmie Geldiunme offerict Hatte, in
pie Stelle desfelben juccedivt ift.

Hier fann felbftverftdandlich von jemen Nebenjtipulationen,
weldje die bishervigen Falle dharafterifivten, nicht dic RNede fein; nur
einfach dic Thatjadhe bder oblata pecunia geniigt, wm cin
psuccedere ded sweiten Pfandgldubigers in die Stelle bes
prior u bewirfen.

Hier tritt ein Plandgldubiger divect mit dem anbdern in
Begiehung, deg Schuloners gefhicht gar feine Erwihnung.

Dort alfo beruhte gewiffermafien die ganze successio auf
cinem Lertrage mit dem Schuldbner; Hier erfolgt fie aus einer
bem blofen Belieben cines Pfandgldubigers anbeimgefteltert
felbftandigen Abfindurny eined andern Glanbigers.
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4

§ 2.

Die vier angefithrien Stellen, bdie aus dem uns iberlic-
ferten Quellewmaterial herausgegriffen find, weil davin gleid)-
fam am Elarften und cinfadften bie Grundsziige eines jeden
Falles, der bier in Vetvadt Fommt, wiebergegeben find, haben
die Ungleidhartigheit, die BVerichiedenheit des JInbalts der cin-
gelnen Falle Deutlich genug dargethan. Anbdere werden zunddit
diefe Thatjadpe der Ungleidhartigleit nod ndbher beleudhten.

Bon felbft faft drdngt fih uns dann die Frage auf, aus
weldhen Gritnden man zu der Annahme bdesd innern Juiam-
menbhangd diefer vier ihrem Grundwefen nad) fo gdanglih von
cinanver abweidhenden Fdlle gendthigt jein folle?

Nidhts ift ihnen gemeinjam, gehe man vom Standpunft
0¢8 Prandiduloners aus, ober von dem ded Pfandgldubigers,
oder von weldgem man wolle. Nuv das eine Moment blidt
hervor, daf iiberail von ciner Succeffion in eine Pfanbdftelle
die Rede ift ; man Fann nidht einmal jagen: von der Succeffion
in die Stelle eined anbern. .

Weshalb foll nun dicfes vein duperliche Factum des blofen
Dinaufriidens in eine Plandftelle nothmwendigerweife in allen
vier Fdllen von bdenfelben Principien gevegelt fein?

Deutet nidht jhon die materielle BVerfdyiedenbeit der Fdlle
per hypothefarifdhent Succeffion darauf hin, dap Dbiefe leptere
an und fiiv fid) in den eingelnen Fdllen aud) formell verjdhie-
den erfolgen mup? denn jeber andere Jnbalt eines Nedhtsge-
fdhdfts mup aud) eine anbeve Form der Entwidelung hervor-
bringen. :

Nur wm jened Nivellivungsiyftem durdpzufithren, mup die
Snterpretation der Quellen zum Theil eine gewaltiame fein.
Und diefe lepteren fprechen deutlich genug.
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®
1. Die Succeffion auf Grund ded Abfindungs:-

gefchafts.

Wir Haben gefehen, dap nach der 1. 12 § 8 D. 20. 4,
sur Succeffion de§ extraneus, wie der betreffende Fall gewshn-
lid genannt wird, erforbert with — ut (ber Edhuldner) Titio
(bem Viandgldubiger) solveres, et paciscitur tecum, utidem
praedium ei pignori hypothecaeve sit, et locum ejus
subeat. -

€3 ift dies dev Dei weitem goawdinlidite Fali ded Abfin-
bungdgeicdhdfts, obgleich ¢3 aud), wie wiv ieben werden, anbere
Formen arnehmen fann.

Bunddft wird aljo erforbert, dbai ber vordere Prandgldu-
biger durd) bie Darlehnsiumme vollftindig mit feiner Forbe-
rung abgefunden werbde.

Dieg ergibt die Cntidheidung, die der Jurift an die Vor-
fithrung des in der Stelle mitgetheilten Falled Eniipft. Nadh
Abzahlung pe3 Geldes an den Titiusg entjteht jwilden Mae-
pind und dem Odritten Darleifer ein Streit um die Priorvitdt
im Pfandbredht, der zu Gunften bes dritten entidhieden wird.
Die Bedingung ndamlidh), unter der dem Maevius an dem be-
treffenden Grundjtit ein Pfandredt eingerdwmt wird, ift durdy
pas Dazwifdhentreten des Dritten und deffen Succefjion nodh
hinauggeichoben. M aeviusg fuccedirt nidht, weil er nidht bei
Hingabe de3 Darlehns ftipulivt hatte, dap damit der Crfte ab-
gefunden werbe; ein LbFfommen, dad der Dritte mit dem Schulb-
ner zu treffen nidht verabjdumt fat.

Was liegt nun aber in dem ,,solvere durd) ben debitor?

Bwet der herrfdenden Theorien find junddft darin einig,
paB, inbem bder Schuldbner dadurd) nur cinfady feiner Verpflicy-
tung gegen den erften Pfandbglaubiger nadhfommt, er defjen
Dbligation gegen fidh aufhebt; es ift dbas dic Dernbdurgide
und die Windjdeibdide.

Ungweifelhaft wird die Obligation bes erften Prandglin-
bigers burd) feine Befriedigung aufgehoben.

Dies ergicht fidh) aud), abgefehen von der felbftverftind-
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lihent Wirfung einer foldhen solutio, itberbies aus bem Wort-
laut anderer Stellen.

Der Wirfung nad) ift es ndmlid) gleidhgiltig, ob bdiefe
solutio durdh) dent Schuldbmer, oder fitr den Shuldbner durd)
Den neu bingutvetenden Gldaubiger gefhieht, natitelidy in voll-
ftandiger Ueberveinftimmung mit dem crfteren.

Nun Deipt ¢8 in 1. 12 D. de reb. eor. qui sub tut. 27.
9: ,Non fit contra Senatusconsultum, si cujus tutor
creditori patris pupilli exsolvat, ut ejus loco succedat.”

Was fann hier dad exsolvit anberd bedeuten, al3 dic
vollftandige Aufhebung der Obligation des Detveffenden Glin-
bigers?

Nod) deutlidher exgibt fich biefe an und fiiwx fidh natitelidhe
Wirkung aus 1. 12 § 9 D. 20. 4; dennt auch der Ddort be-
Danbelte Fall ift hierher zu zdhlen:

Marcianus libr, sing. ad form. hyp.: ,Si tertius
creditor pignora sua ad hoc distrahi permittit, ut
priori pecunia soluta in aliud pignus succedat, succes-
surum Papinianus lib. undecimo scripsit; et omnino
secundus creditor nihil aliud juris habet, nisi ut sol-
vat priori et in locum ejus succedat.*

Gantg augenjdeinlich iibt Dier nur ber Scdhuldbner das
Recht, oder, wenn man will, feine Pidt aus, einen fjeiner
Piandalaubiger zu befriedigen; und Hier thut er e3 nidht ein-
mal mit einem fremben, erborgten Kapital, jondern mit feinem
cigenten, mit dem €rlos, den er durch Verfauf des ihm gehori-
gen, wenn aud) verpfandeten Gegenftandes erziclt.

Die Forderung aljo des erften Glaubigerd geht unter in
pem Augenblic, in demt ev durd) feinen Schuldbner oder durd)
ben neuen Glaubiger, der doch) gewifjermafen al3 Danbdatar
be3 Sduldnerd hanbelt, befriedigt wird. .

Sndem  aber durd) bdie Vefriedigung ded abgefunbenen
Pfandglaubigers die Obligation bdesfelben befeitigt wird, fo
muB aud) — fo diirften wiv in Unbetradht der accefforijchen
Natur des Pfandrechts folgern -- bie ihm sur Sidherheit fei-
ner Forberung beftellte Hypothef dem Sdhidfal feines princi-



Adamfierwicy: leber die Hypothefarifde Succeffion. 1H

pale folgen, und mit bem Untergang bder Obligation von felbit
fidy, da fie gegenjtandslos geworden, aufldien.

NAllein man fann felbft eine jo felbjlverftandlihe Argu-
mentation Dei einer Rebre, wie die vorliegende, nidt ausjpre-
den, ohne audy fitv fie eine ausdriidlicye Beftatigung durd) die
Quellen anfithren zu miiffen.

Cine foldpe liegt indeflen cvident in 1. 2 D. de pign.
act, 13. 7.: )

»931 debitor rem pignori datam vendidit ac tradidit.
tuque ei nummos credidisti, quos illi solveret credi-
tori, cui pignus dederat, tibique cum eo convenit. ut
ea res, quam jam vendiderat, pignori tibi esset, nihil
te egisse constat, quia rem alienam pignori acceperis;
ea enim ratione emtorem pignus liberatum habere coe-
pisse, neque ad rem pertinuisse, quod tua pecunia
pignus sit liberatum.*

Der ung hier vorgetragente Fall weidt junddit befonbdere
Merfmale auf, die zur Succefjion des extraneus vorausgefest
werden.

Aus der Jegel res transit cum suo onere folgt bier,
paB an dem vom Sdhuldbner verfauften Pfandobject das alte
Plandredht Haften bleibt. Nun leiht Jemand dem Schulbner
cine Gelbfumme, wm damit den Glaubiger, dem jenes alte
Bfandredht beftellt war, abjufinden, und bedingt fid) babei aug,
oaB ihm Dierfiir der Detreffende Gegenftand zum Panbe be-
ftellt werde. Allein zu fpdt! der Darleiher hat nidts erzielt,
dertn Der Shuldner Fann Ddic ihm Derveits fremde Sadhe nidt
mehr verpfanden. Jur aflein dem Kaufer fommt fein Dar-
lehn ju Statten, denn diefer beginnt dic erfaufte Sade
von der Pfandlaft abgelst su befiben, und o3 fommt nidht
filr bie gegebene Entjdheidbung baraufan, daf diejes Pfand-
vedht durch dasd Geld desd Darvleihers abgeldst ift

Dafp bdicles Gefep iitbrigens als Quelle fitv den Fall Dev
successio auf Grund des Adfindungsgejdhaits anzujehen ijt,
ift ungweifelhaft. Befonbers Devnburg bezieht fih davauf
und e3 ift um fo ridhtiger, je prdcifer e3 namentlid) durd) fei-
nen Wortlaut die Crfordernifje Hinftellt, welde eine joldhe sue-
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cessio vorausbedingen. Gerade in feiner negativen Faffung
ftegt eine Defonbere Deutlichfeit. Die Frage, wie die successio
De3 extraneus erfolgen miiffe, wird von dem Romijhen Ju-
rijten cinmal von einem entgegengefepten Standpuntt evdvtert,
und bie getroffene Cntidheidung ftellt in dem wvorgetvagenen
Falle eine successio des Darleihers in Abrede, wenn aud) zu-
nddft eine Vorbedingung eingetveten ift; ndmlich, daf durd)
die Sabhung der Davlehnsfumme bas Pfandrecht des abgefun-
penen Glaubigers aunfgelost, oder, wie ¢§ hier wortlid) Heift,
pas Pandobject freigemadyt worden ift, — pignus liberatum.

Der Schwerpuntt der Stelle liegt aber in dbemt angebeu-
tetet Mangel ciner giltigen Verpfandung deg in NRede ftehen-
dent Gegenftandes fite den Darleiher, obgleidh er fid) cine folche
vorbedungen fHatte.

Hicraus folgt alfo ex contrario, dap cin Haupterforder-
nif fitr die successio ded extrancus die BVorausbedingung
und wivtliche Beftellung viner Hypothet an demjenigen Gegen-
ftande 1jt, weldher demn abgefundenen Glaubiger verpfinbdet wor=
bent war.

Pofitiv hingeftelll finden wir dies in:

L. 83 D. quae res pig. 20. 3: ,,Aristo Neratio scrip-
sit, etiamsi ita contractum sit, ut antecedens dimit-
teretur, non aliter succedit in jus pignoris, nisi con-
venerit, ut sibi eadem res esset obligata, neque enim
in jus primi succedere debet, qui ipse nihil convenit
de pignore, quo casu emtoris causa melior efficietur.*

Hier Jagt Paulus deutlih) genug, dak von einer suc~
cessio Ded Abfindenden nicht die ebe fein fann, wenn er
nidht felbft erfordert Habe, daf ihm diefelbe Sadje verpfindet
wiirde.

Rodh beutlidher fprechen folgende Stellen: Jn ber bereits
mebhrfad) angefithrten 1. 12 § 8 D. 20. 4 bheifst e8:

ptertius deinde aliquis dat mutuam pecuniam tibi,
ut Titio solveres, et paciscitur tecum, ut idem prae-
dium ei pignori hypothecaeve sit.*

Nad) diefem einfachen und iiber alled Bebenfen flaven

LWortlaut fteht das Hingeben der Davlehnsfumme und dag
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Uebereinfonmen begiiglich der Beftellung des Piandrechts tem-
pordr auf einer Stufe.

Der dritte Glaubiger erwirbt die Hypothef in dem Au-
genblicf der Hingabe; cr cvwivht ein Pfandredht an ber aud
bem Titiusd verpfandeten Sade, bevor diefem nod) in der
That die ihm beftimmte Jahlhung durd) den Schuldbner gefdhe-
en ift; benm er crebitirt bem Sdulomer nuv unter der Be-
bingung der Verpfanduug und diefe hat junddit nur den Jwed,
bas Dergeliehene Capital auch gleichzeitig ficher zuftellen.

Wahrend aljo bad ,,dat mutuam®™ und das ,paciscitur
tecum, ut idem praedium ei pignori hypothecaeve sit®
— mit welder Wenbdbung augenjdyeinlich dev jofort eintretende
Buftand markivt witd — correfpondivend einanber gegeniiber
fteben, wird dem ,,ut Titio solveres® ba3 ,.et locum ejus
subeat® al8 erft in jweiter Reihe zur Geltung Fommende
Thatfache entgegengefept.

Diefe Bemerfung, dak die wirkliche Vejtellung eined neuen
Banbdredhts fhon die el Hingabe ded Tarlehns von dem neuen
Glaubiger aufzuftellende BVebingung jein miiffe, erhalt eine
divecte Beftdtigung durd) 1. 1 C. 8. 19:

»Non omnino succedunt in locum hypothecarium hi,
quorum pecunia ad creditorem transit. Hoc enim
tunc observatur, cum is, qui pecuniam postea dat, sub
hoc pacto credat, ut idem pignus ei obligetur, et in
locum ejus succedat, Quod quum in tua persona
factum non sit, — judicatum est enim. te pignora non
accepisse — frustra putas, tibi auxilio opus esse con-
stitutionis nostrae ad eam rem pertinentis.’

Derjenige, welder dad Geld ur Abfindung gegebent hat,
fann nur fuccediven, wenn er unter der Vereinbarung, daB
aud) ibm das Pfandobject verpfindet werbe, crebitirt Hat.

Handgreiflich fiellt und bas Requifit diefer neuen Ber-
pfandbung Papinian in libr. HL resp. 1. 3 § 1 D. de
distr. pig. 20. 5 vor Yugen:

,»Oi tamen debitor non interveniente creditore pig-
nus vendiderit, ejusque pretium poterit offerri, quod
ad alium de nummis ejus pervenit et usurae me’ii rem-

B, 56, N, F Tr, 6, H. 1 2
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poris; nil enim interest, debitor pignus datum ven-
didit an denuo obliget.

St dent lepten Worten biefer Stelle wird ber Succefjor
auf Grund bes RKaufgefdhifts dem Darlehndgeber gegeniiber-
geftellt und die Entidheibung Papiniansg Dbafirt mittelbar
auf folgenden Gefichtspuntten: Wenn ber Kiufer cines Pfand-
objectd in die Stelle cines mit dem RKaufpreid abgefundenen
®ldubigers juccedict, fo fann thm von feinen Hintermdnnern
bic Summe, weldhe der abgefundene Glaubiger beFommen Hatte,
und bie in der Swifdengeit aufgelauferten Binfen, ebenjo, wie
dem extraneus, welder fuccedirt, offerivt werben.

N3 eingig darafteriftiihes Merfmal fiir die successio
pe3 extraneus hebt aber Papinian das ,,denuo” obligare
bervor, alfo, genan wiebergegeben: es Fommt fitr den gefdhil-
dertent Jwed nidhts barauf an, ob der Shulbner das Pfand-
object verfauft ober (dem extraneus, welder zur Abfindbung
eines Pfandglaubigers creditirt) ,von Neuem* (denuode novo)
verpfdndet. .

Gndlich fonnten hierher nod) 1. 38 pr. D. IIL. de legatis:

»Pater filium heredem praedia alienare seu pignori

ponere prohibuerat, sed conservari liberis ex justis
nuptiis et ceteris cognatis fideicommiserat; filius prae-
dia, quae pater obligata reliquerat, dimisso heredita-
rio creditore nummis novi creditoris a priore in se-
quentem pignoris hypothecaeve nomine traunstulit.
Quaesitum est, an pignus recte contractum esset?
Respondet, secundum ea, quae proponerentur, recte
contractum**
und 1. 12 D. de reb. eor. qui sub. tut. 27. 9
»Non fit contra senatusconsultum, si cujus tutor
creditori patris pupilli exsolvit, ut ejusloco succedat‘
gesdhlt werden.

Sn der erjten Stelle evdrtert Scaevola bie Frage, ob
bemjentigen, weldjer durd eirte Darlehnsfumme einen Erbjdafts-
gliubiger abgefunben BHatte, vedhisgiltig ein Pfandrecht an ben
NadlaBgrunditiicfen beftellt fei, da doch ber Vater feinem Sohne
die Verpfandung derfelben unterfagt Hatte. Der Piandcontract
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ift rechtsgiltig, entfcheidet Der Jurift, nach bem, was voraus-
gefdhict worben ift.

Sebenfalls handelt e8 fid) hier um dic Veftellung ecines
neuen Piandredhts fiiv den Abfindenden. Die Frage hitte
abfolut feinen Sinn, wenn nur etwa von einer blofen Ueber-
tragung de3 Pfanbdbredhts des Abgefunbenen an den neuen
Glaubiger im Sinne ShHmidt 3 oder Windideid’s die
Rede ware.

Der Bater Hatte dic Belaftung des Nadlapgrunditiidsd mit
neuwen Yypothefen verboten. Wenn alio der Jurift etwas
pem Berbot jdheinbar widerftrcitendes hervorhebt, jo fann es
ebent nur cine newe Verpfandung fein; und zum Ueberflup
deutent aud) die Worte ,.an pignus recte contractum esset’,
pag Beftehen eined meuen Prandcontracts jo beftimmt an, bdag
e unbegreiflih erfdeint, wic man Yievunter etwas anberes
fuchen und finden will.

Derfelbe Gedanfengang liegt der sweiten Stelle 3) 1 Grunbde,
wie dieg jdhon Devrnburg nadgewiefen hat.

Bon der gangen confufen Shaar dev dlteren Theovetifer

3) Hier ift aud) Sdhmibt iibrigend gendthigt, eime weue Berpfan-
dung angunelmen. Um fo unbegreifliher crideint dann aber audy nod
iiberdied die Annahme einer fingivten Cefjion. Crwidgt man, daf in
Wahrheit nur eine Obligation in derfelben Hohe, wie vorher gegen den
Bupillen, beftehen bleibt, fiiv diefelbe Hohe audd dad Pfandred)t befteNt
wird, {0 ijt jene Entjdeidung ded Marcian leidt ju begreifen, der bdie
neue Belaftung des Miindelguts mit ciner neuen Hypothef in diefem Falle
al8 bem Cenatudconfult nidyt entgegenjtehend hinftellt. Schmidt fchlieht
aud) dbavaus, daf bhier eine Ceffion vorliegen miifje, weil, ta die Nov. 72
cap. V beftimmt Habe, dap die Ucbertragung von Forberungen gegen
pie Miindel auf die Vormiinder durd) Cefjion feine Wirfung Hhaben foll=
ten, unjere lex aud) nidht in Ddie Bafilifen aufgenommen worden ift.
Allein Authent. coll VI. Tit. 2, wo der Sinn jener Novelle etwas voll-
ftindiger bargelegt witd . . . et mox efficiuntur eorum demini facul-
tatum et non existentia forsitan debita subeuntes, aut parvo pretio
cessiones accipientes eorum etc.”“ deutet davauf hin, dap nidt blok
ber Grwerb von Forderungen gegen den Miindel vermitteld Cejjion, fon-
bern aud) auf anbeve Weife, wie im vorliegenden Falle, verboten worben
ift. Und aud) defhalb fann die Stelle in ven BVafilifen nidht sur Auf-
nahme gelangt fein. Basil. XXXVIHI 9,
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fdeint nod am Flaviten Badoviug in feinem Tractatus de
pign. et. hypoth. Francf 1627. lib. IV, Cap. XVIII p.
353 die Sadlage aufgefabt su Haben: ., At vero, bemerft er,
ubi conventum est de pignore et, ut pecunia ad prio-
rem creditorem pervenial, et pecunia ipsi debitori soluta
fuit, non dubitarim, quin ea sit nova hypotheca, quae
per pactum de¢ novo constituta est.

Wunderbar legen {ih jedodh die Gloffatoven und Poft-
gloflatoren bie Sadpe zuredht; fo Vartolus bei 1. 3 D. 20.
3, Salicetus bei 1. 1 C. 8 19, dafelbit auch) Peter und
Jacob de Aret., endlid) auch Neguzanting in feinem
Tract. de pignorib. et hypothecis (Colon. Agripp. 1607.).
Sie laffen den abfindenbden extraneus jwei Panbdredhte er-
werbert, bas alte ded YAbgefunbderert und dad mneue durd den
newent BVertrag mit dem Shuldbner evworbene.

So fagt Neguzantius . e. pars V. membr. 1II
num. 16.: ille, cujus pecunia solvitur primo creditori,
acquirit duplicem hypothecam: unam ex persona pro-
pria vigore illius pacti, quod res sit sibi obligata:
aliam ex persona prioris creditoris succedendo in ejus
locum vigore pacti initi de succedendo.

Sdon Bachovius 1 c. p. 340 (Cap. XV) Bat jerte

PMeinung mit folgenden Worten jured)t gewiefent:

»quin nec puto recte dici, quod iste ex persona
primi creditoris habeat pignus, sed habet pignus jure
proprio, cum praerogativa temporis et forte aliis juri-
bus, quae competierunt priori.” )

€3 geftaltet fih) alfo dbad Sadpverhilinip nad) ben bis-
herigen den Quellen entlehnten Grundziigen jolgendermagen:

Durd) bie Bahlung der Darlehnsfumme an den erjten
Prandglaubiger ift beflen Forderung wund Pandbrecht aufge-
hober.

Gleidyzeitia hat ber neme Gldubiger gegen den bisherigen
Prandihuldner eine Obligation und fraft des bejitglidhen Ab-
fommens aud) jur Siderung derfelben eine Hypothef evworben.

Go witrbe nun das gegenieitige Verhdltnif jwijdhen dbem
neuen Plandgldubiger und dem Schuldner ofhne irgend welde



Adamfiemwicy: Ueber die hypothefavifde Succeffion. 21

Merkmale cinev auBergewodhnlidhen  Cricheinung davzubieten,
Dleiben und bas meu begritndete Pfandrecht beg Hingutretenden
®laudigerd mit Nitdficht auf e Jeit feiner Entftehuny allen
itbrigen Hypothefen nachitehen. — Wil der nene Glaubiger
einer foldhen Gefahr entgehen, will v ingbcJondere bie bevor-
sugte Stellung des durd) ihn abgefundenen Glaubigers einneh-
men, fo fann er bies nuv durd) cine hievanf beiiglidhe Stipu-
{ation mit bem Sduldner bewivfen.

Shont Dernburg hat davauf hingewiejen, dap nament-
lidy biefer Theil der hier Dehanbdelten Matevie, wie diefe itber-
haupt, et von den Romijdhen SJuriften ausgedildetes Jnftitut
ift.  Wusdgebildet im Jnterefie des Handeldverfehrs, insbejon-
bere ju Gunften des Schuldners, dem dicfes Abfindungsgeichdft
bie Moglichteit Gietet, fiir ein Capital mit driidendem Jinsfuf
eit anberes, hn unter Leihteven Bedingungen zur Didpofition
geftelltes, fih s veridhaffen.

Dem gegertither erfcheint ¢3 audh natitelich und folgerich-
tig, baf dem SHhuldbner — wm jene Vortheile ju evreiden —
gleichfam Mittel an dic Hand gegeben werden, um dem ihm
beiftehenden nenen Gldubiger auch fiir dic gebotenen BVortheile
entfpredhende grdBere Gavantien zu bHicten.

Mart griff mit diefem Jnititut in die practifhen Credit-
verhdltniffe inein, indbem man die Qage bedrdngter Shulbner
gewiffenlofen Glaubigern gegenitber ju Heben Tuchte. Aber man
fonnte bie Perfon bedfelben nicht wmgehen, und, indem man
gunddit nuv fein Jnteveffe im LAuge YHatte, jdyuf man ihm nny
bent Weg, dent ev jur Verbeffernng feiner Lage felbftdndig ein-
suidhlagen Hatte.

gnoem ihm alfo gleidhiam i diefem finguldven Falle in
ber Digpofitionsbefugnif itber cine Pfandftelle — lediglidh zu
feiten Gunften — nur ein Hiilfamittel eingerdumt wurde; fo
feben wiv in dicier humanen Conceffion in ihren wrfpriingli-
den und einfachiten Jitgen ecine Crideinung, bdie entwideltere
Redhtsgrundiage crweitert haben.

Wenn aber Dernburg die Nothwendigheit jener auf bie
successio gevidhteten Abrede wijdhen dem neucn Glaubiger und
oem Prandichuldner beflreitet, und jur Begriindung feiner Mei-
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nung, daf bier das neu bejtellte Piandvedht von felbft in die
Stelle beg untergegangenen viidt, die Analogie der in rem
versio auf biefen Fall anmweubdet, und fih auf L. 3 D. 20. 3.
beruft, wo von ciner folden Convention feine Rede fei; fo
mbdte dem bod) su evwibern fein, dah die Dhier behanbelte G-
jdheinung mit ciner in rem versio aud) nidgt die entferntefte
Aehnlidhfeit darbietet. Dabei fommt dodh hauptjadhlich und in
evfter Reibe dev Vegriff des privilegivten Plandredhts in Frage.
Bon Anfang an nimmt das Prandrecht Desjenigen, welder zur
Crhaltung oder Aufbefferung einesd verpfindeten Gegenftandes
demt Shuldner Summen vorftredt, jenen Charvafter an, und
ber fraft Privilegs evworbene BVovjug der neuen Hypothet vor
dlteren fteht audh) in dbem Verhdltnif pr dem vom newen Gldu-
biger gebradyten Opfer: hujus enim pecunia salvam fecit
totius pignoris causam. Sein Darlehn bringt einen Juftand
ber Meliorvation hervor, ber dem Planbobject fitv die Dauer
bleibt. Dicjer dauernde beffere Juftand desd Pranbdgegenftandes
wiegt aber {dhlichlich dic Velaftung mit einer neuen Hypothef
bet weitem auf.

Dier aber wirtd ein Pfandrecdht zur Sicheruny einer ge-
wohnlicgen Forberung conjtituivt

Gine alte Hypothet eclifcht, es entiteht eine neue; bie Lage
pes Pfandgegenfjtandes wird an fid) nidht gedndbert; nur dem
Sduldrer werden vielleidht einige perfonliche Bortheile geboten,
und dad foll, wic Lei einem privilegivten Pfandrecht, das eber-
fpringen bder gamgen Reihe wobhlbegriindeter Hypothefen zur
Folge Haben? <

Was aber das im Doment der Begriindung des Pfanbd-
redhts Dereits validivenbe Privileg dort bewirft, das foll eben
bier erft die barauf bejiiglidhe Bereinbarung anbahnen; daber
diejenigen, weldhe fraft Privilegd potiores in jure find, von
denjenigert, qui in priorum creditorum locum succedunt,
ausdritdlid) gejondert werden.

Und Deftimmt und deutlich wird jene Ubrede in swel
Stellen verlangt, ndmlih in 1. 12 § 8 D. 20. 4 und inl. 1
C.8.19. Yeidemal wird verlangt, bap der extraneus ¢3 fidh
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aud) ausbebinge ut.... et locum ejus subeat, bejw. et in lo-
cum ejus succedat.

Dernburg jdheinen die lepten Worte der beiden, beveits
oben reproducirten Stellen, wie einft dem Mudaeus (de
contractib. Francof. 1536 p. 365 n. 78.: .,...vel non
pertinet ad formam pacti nec intelligitur a paciscentibus
dictum, sed in lege adscriptum velut consecutive®) ein
Pleonasmus zu fein, nur wm die Wirfung und den Erfolg su
marfiven, ev vermifpt die3 Requifit in 1.3 D. 20. 3 und 3ieht
paraus ben Sclup, dap Paulusg ald Beitgenoffe des Aler.
Geverusd (1.1 C.8.19) feine von der des Kaifers abweidjende
Beftimmung gegeben und aljo, wenn er fie fiiv ndthig ge-
Dalten Hdtte, aucd) bas Crfordernif jener Stipulation gewif
aufgeftelit haben wiivbe.

Allein abgejehn davorr, daf das BVerhdltnip von 2 ju 1
per Stellen, die jere Abrede ausbritdlicdh forbern, ju derjenigen,
welde dies Crfordernif nur cinfad) iibergeht, ein der Dern-
burgiden Annahme jhon ungiinftiges ift; fo diirfte doch aud
per erjtere, negative Sdhlup, den Dernburg zieht, gerabe zu
ben entgegengejesten Confequengen fithren.

€3 joll nicht geleugnet werden, dak Paulu s nidt etwas
von der “Meinung de3 Kaiferd Abweidendes wird beftimmt
babert; aber wenn er ausdriidflid jene Convention nidt an-
fishet, mup ev fie dbann aud) ihon fitr diberfliifjis gehalten
haben?

Gr greift nur ein Requifit des gangen Abfindungsgeidifts
Deraus; er fagt, e8 fonne Niemand juccediven, der fidh nidht
feldbft eine Hypothet Habe Dbeftellen [affen — alfo vor allen
Dingen ift bdie neue BVevpfandbung nothwendig. Daber fann
bie Stelle nur ald ein Beleg dafiiv angefithrt werbén, bdap
eben unter allen Umitdnden fiir die successio des extraneus
die Neuverpfandbung rothwendig ift, aber filr fein anbered Mo-
ment nad) feiner Ridhtung hin.

Gerade diefer Punft war bisher von der Glofle an werig
befiritten.

Der neu hingutretende Glaubiger juccedirt in den locus
be3 Abgefunbenen in ber Weife, dap fein neu beftelltes Pfand-
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redit bie Stelle bdeg cbent aufgeldsten einnimmt. Ter locus
" begeichmet demnad) duferlih nur den Rang.

Dem fteht jdheinbar L 3 D. 20. 3 entgegen, in der e3
bod) Beipt: neque enim in jus primi succedere debet
etc. Die Otelle bietet namentlih bden Anhingern bder
Bring-Wind{deidhen Theorie durd ihren Wortlaut cini-
gent Anbalt. Jndefjen, wie wdve, wenn unter dem succedere
in jus bie Derivative Succeffion in das erjite Pfanbredht auf
Grund ciner Uebertragung desfelben ju verflehen wdre, bann
bie Bemerfung ded Paulus —- qui ipse nihil convenit de
pignore — weldye, analog den itbrigen Quellen, das Crforber-
nif der neuen Verpfandbung bedeutet, su erflaren?

Der neue Gldaubiger fann dod) nidht auf einmal fitr feine
Forderung, deven materieller Gehalt demjenigen der Forberung
De3 abgefundenen Glaubigers gleiGfommt, fidh mit zwei Pfand-
" rechten bebacht fehen: mit dem alten des abgefundenen Glau-
bigers unb bem neuen, felbft ermworbenen?

Wozu wdrve dann bdic Beftellung des neuen Pfandredhts,
wenn ed fih blop um dic Uebertragung de3 alten hanbdelte ?
vielmehr miifte gevabe eine auf Uebertragung geridhtete Sti-
pulationt des meuen Glaubigers mit dem Pfantiduldbner —
wie died bie Quellen an andrer Stelle ausbriidlich hervorheben,
—— eine joldpe Wirfung haben.

Diefes ,,succedere in jus pignoris® des Paulusg famn
demnad) nur gany duferlidh) ald ein Hinaufritden in bas Redht
. §. in bad Priovitdtsredht der alten Hypothef aufgefaht wer-
hen, eine Annahme, bdie iibrigens duvd) die Faffung der be-
reeffenben Bafilifenftelle ihre Beftdtigung erhdlt. Die Bafili-
fen lib. XXV tit. 4. 11 veproduciven bdie R aulusftelle fol-
gendermafen: o davelfav énl v6 moTéPW OavELOTY] OVY VIEG-
doysTan ToV TOmOV @vTov, ete. fie jpridht alfo nur von einem
UmeLeéoyeTan TOV TOmOY

Sn eint dhnliched Dilenuna fdme man, went man in fol-
genver Entfdheidung Ulpian’s 1.7 § 5 und § 6 D. de
reb. eor. qui sub tut. 27.9. ,,Si obligavit rem tutor sine
decreto. quamvis obligatio non valeat, est tamen excep-
tioni doli locus: sed tunc, quum tutor acceptam mutuam
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pecuniam ei solverit, qui sub pignore creditor erat. Idem
videndum est. an et obligare ei rem possit? et dicen-
dum est, si eandem sortem acceperit nec gravioribus
usuris, valere obligationem, ut jus prioris ad sequentem
transeat’ — unter dicfen lepten TWorten eine Uedbertragung
bed ganzen Planbdbrechts verftinde. Dem Vormunbde wird hier
qeftattet, bad Miindelgut demjenigen, von weldem er ¢in Dav-
lehn zur Abfindbung cines Hypothefenglaubigers erhalten Hatte,
e verpfanben, jebod) fo, daB das neue Prandreditsverhdlinih
bert gleichen Mmfang, wie vordem, behdlt. Die Verpfindung
ift giltig, infoweit nur allein der dufeve Umfang de3 Redhts
pe3 Abgefunbdenen und dag Priovitdtsredht auf den Folgenden
fibergeht. :

Die Bejtellung bes neuen Planbdredts filr den extraneus
ift alfo bag Fundament, auf dem fid) die Succefjion bed ex-
traneus griindet, 3 ijt hierfiir die conditio sine qua non.

Hiernad) conftruivt fid) die Succeffion bed extraneus
unjerer Peinung gemdp folgendermapen :

Forderung und Pfandredt des abgefunbdenen
Prandgldubigers werdben aufgehoben, und das
neu conjtituivrte Fordberungs und Pfandredht des
abfindenden extraneus viidt in die Stelle jenes
abgelodten Redht3 des Abgefunbdenen fraft der
pievauf gevichteten BVereinbarungen.

Wenn Papinian in der oben bereits reproducivten 1.3
8. 1 D. 20. 5. bent Act der Neuverpfandung — ald Garat-
teriftifches Merfmal einesd gangen Succefiionsfalles — dem Falle
pe3 Pfandbverfaufd durd) den Schulber vergleihdmeije gegen-
iiberftellt (nihil enim interest, debitor pignus datum ven-
didit, an denuo obliget), fo geht daraus DHervor, daf eben
bei ber

II. Succeffion des Piandfdufers

bag Requifit des BVerfaufs bdes verpfiandeten Gegenitanbdes durd
pen Pfandjduldner jemer neuen Verpfandung deslelben Dei
pem blofen Abfindungsaejdyift entfprechend ifi; dap der Pfand-
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verfauf Hier das ift, wad dort eben die BVelaftuntg mit der
neuent Hypothek.

LBom Stanbdpunft ded Shulonerd aus erideint die Paral-
lele Papiniansd ald eine feinedwegs gefudhte, infofern, al3
ja gerabe biefe Leiden Didpofitionen bed Shuldners itber feinen
Gegenftand haufig genug — ald unter den gemeinfamen ge-
nevellen Begriff der alienatio fallend nebeneinanbergeftellt wer-
ben. cfr. 1. 38. D. de leg. III. (32).

Bom Standpuntt bed Succedivenden ausd geftaltet fih bas
Berhdlinif jedod) gany anbers. Der dupere Act der Succefjion
muB fih demnadh) aucdh gang anders vollziehen. Dort war e
die neue BVerpfandung, welde dem extraneus bdie successio
in locum prioris creditoris anbahute. Hier aber gefdhieht
einer joldhen MNeuverpfandung feine Crwdhnung, und fie fann
aud) mit Ridfidt auf dbie Lage der Sadhe nicht {tattfinden.

1) Gie witb nivgends erwdhnt. L. 3 C. 8, 19 verlangt
nur, daf der Kauf bed Pfanbobjects unter der Bedbingung er-
folge, daf Der Kaufpreid jur Abfinoung ber potiores credito-
res an Diefe gelange.)

2) Uber fie wdve auch im vorliegenden Falle mit Ritd-
ficht auf die Conftruction ber formula hypothcaria, welde ver-
langt, dbaf ber zu verpfanbdende Gegenftand zur Jeit der Ber-
pfandbung in bonis debitoris fei (1. 15 § 1 D. 20. 1; 1. 3
pr. D. eod.; 1. 23 D. 22 3.; L 5. 1. 6 C. 8 16) un-
penfbar.

Gie wdre endlidh hier, als eine vont Schuldrter ausgehenbde
Mapregel sur Sidherung von Redhten Anderer dbem Kdufer bes
gangen Pfanbdobjectd gegenitber gegenftandslos — wdhrend fie
in bem Falle be3 Abfindbungdgelchdfts eine natiirlidhe Folge der
bort gepflogenen BVerhandlungen ift. — Dag Redht, dasd bder

4) €3 geht iibrigend aus bdiefer Stelle hervor, daf die BVevabredung
mit bem Sduldner, daf ber KRaufpreid jur Abfindung angewandt werden
folf, nothwendig ift; vad ,ut® driift hier den modus aud efr. v. Bud-
holf Commentatio qui potiores in pignore sunt. Rinigdberg 1829 cap.
VIT p. 60: ,verbum enim ,ut“ modum exprimere satis notum est.“



AdvamEiewicy: Ueber die Hypothefarijde Succefiion. 27

RKaufer an ver Sade erwirht ' — dasd Eigenthum — geht jedodh
itber bad bes extraneus successurus hinaus.

Allein fein Gigenthumsvedit fann unter den Umiftdnben,
in weldjert er e3 erworben, bod) in mander Besiehung gefdhr-
bet, die totale Herrihaft an dem erfauften Gegenjtande dod)
vielfad) verfitmmert werden.

Gdont der Umftand, dah, da ev den Pfandgegenjtand vom,

Schuldrter erwirbt, er ihn aud) mit der gangen Laft der darauf
baftendert Yypothelen itbernchmen mup, madt fein Redht ein
wenig prefdr. Der erfte Pfanbgldubiger tonnte, fo lange er
mit feiner Forderung vom Schuldner d. i. vom Verfdufer, —
falis nidht etwa der Kiufer die Bezahlung der Piandgldubiger
in Anvedhnung auf bas SKaufgeld itbermommen Hat — Ddie
Pfandlacge unabhdngig vom jepigen Eigenthitmer zum Verfauf
bringen, und diefe Ausiibung der Befugnip jenes Pfandgldu-
bigers fonnte dev RKdufer obhne erhedliche materielle Opfer nicht
hinbern. -
Hier galt es nun, die offene Litce, welche die ftavren For-
men 0e3 RNedhts fchlugen, ausjzufitllen, der Verlegenbeit, in bdie
per RKiaufer gevathen famn, vovzubeugen; und die Kunjt bder
Romijdhen Juriften Hat biefe Aufgabe mit bewundernswerther
Gewanbdtheit geldst.

Papinian fithet in libr. . resp. L. 2 D. 20. 5. ein
Beifpiel an, das, eine interefjante JMuftration Romijder Cre-
vitverhdltniffe, nidht allein die Dhdufige Nothmwendigfeit eines
folchent Pfandfaufs, jonbern aud) dbie Wirfungen eines joldhen
veranfdhaulidht

,,Fidejussor conventus officio judicis assecutus est,

ut emtionis titulo praedium creditori pignori datum
susciperet; nihilominus alteri ereditori, qui postea sub
eodem pignore contraxit, offerendae pecuniae cum
usuris medii temporis facultas erit; nam hujusmodi
venditio transferendi pignoris causa necessitate juris
fieri solet.* :

Wenn unter mehreven Bilvgen einer dem Glaubiger feine
Jorderung bezahlt, fo erwirbt er aus bem beneficium ceden-
darum actionum bie Obligation gegen bie anbern Biirgen
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Wenn aber die Forderung eined Glaubigers ywiefad) gefichert
worben ijt, durd) Bitrgen und Piand, fo fann dev Biirge, wenn
er dent Plandglaubiger befriedigt hat, fordern, daf er ihm feine
Jechte mit Einfhlup des Pfandrechts cedivt. (1. 2. C. de fide-
Juss. et mand. 8. 41. 1. 11 C. eod. Accursius bierbei:
habet enim creditor necesse transferre pignora in fide-
jussorem, si ab eo pecuniam exigat®.)

Hier hat offenbar der Biirge s vevabjdumt, diefes Recht
geltend su madjen; er Hat aber mit feinem Gelbe die Pfand-
forberung getilgt, biefe ift bemnach bei dem Mangel eines be-
rechtigten Subjects untergegangen, und fo, ofhne reale Garvantie,
erfdjeint — gumal cinem unfidheren Schuldner gegenitber —
pa3 vom Biivgen gebradite Geldopfer gefdhrdet, indbefondere,
da nun audy ber nddfte Piandgldubiger die Pfandjache jum
Verfauf bringen fonnte. .

S diefer bebrdngten Lage fommen ihm dad nobile offi-
cium beg Romijden iudex zu Hilfe. Durcdh) de3 Nidhters BVer-
mittelung erwicbt er die Pfandiadie vom Schuldbner unter Hem
Zitel de3 Kaufes, wobei ald Kaufpreis dafiiv, oder wenigftens
al8 Theil desjelben die vom Biivgen filr dben Schuldner ge-
madhten Auslagen in Anvedhnung fonmmen.

Dann aber liegen alle die Requifite vor, welde die Quel-
len alg sur Succeffion des Kiufers nothwendig Hinjtellen. Der
Bitrge hat bie BF andjache gefauft, mit dem Kaufpreife ift ein
Panbglaubiger abgefunbden worden — bdiefe witklid) ftattge-
habte Thatfache (dft itbrigens eine tarvauf begiglide Stipula-
tion fchon eutbehrlich exjcheinen.

Und aud) Vapiniand Entjdeidung legt eine folde Suc-
ceffion ju Grunbde.

Gie with durd) die Temerfung, dbap nidhis bdeftoweniger
ipitern Pfandglaudigern dic Moglidyteit geboten wird, das jus
offerendi geger den fidejussor augjuitben, marfirt.

@in folher RKauf war fiir dben Biirgen nothwendig, damit
ihpm nidht summum jus summa injuria werde; Papinian
ftellt ibrt al8 durd) bie necessitas juris geboten darv.

Ulein, wie ift nun die Cage des Bitrgen welentlidh gebe-
jert? nody Eonnten ja, wie bereit BHevvorgehoben , dic Prand-
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gldubiger, wm fidh bejablt ju madpen, ihrevieitd zu einer an-
permeitigen Vevduferuna dev Rfandjache jdhreiten!

St vent et Bemerfungen Papintang, dap nidhtsdefto-
weniger der fpdtere Prandgldubiger dag jus offerendi gegen
jenent augitbent fann und daf eine Jolde venditio des Pfand-
gegenftandes transferendi pignoris causa gefdehe — liegt
die Yntwort.

Der Biirge ift in die Stelle ded von ihm be-
yablten evften Pfandgldubigers geviidt.

€r Hat nad) der vorliegenden Entidheidung dem jpdteven
Pfanbgldubiger gegeniiber die Rechte ded abgefundenen erlangt,
und mup offendar dem erfteven nun auds als Rfandglaubiger
entgegentreten fonnen, der mit Berufung auf jeine Priovitdts-
ftellung in der Neibe der Pfandgldubiger jeder Lerduperung
wirfjam begegnen fann, der aud) dad NRedt evlangt hat, zu
forbern, baB ihm ber fpdtere Prandgldubiger evft die Summe
offeriren muf, weldhe er dem abgefundenen bejahlt Hatte, nebit
bent Binfen der Jwifdenseit: wenn diefer jeinerieits die bevor-
jugte Stelle und damit dag Distractionsved)t erlangen will.

Andererfeits, der Biivge, aljo der Kdufer der Pfandjade,
mup aucdh BVfandglaubiger geworden fein; denn jonft fonnte
wiederum gegen ihn das jus offerendi nidht ausgeiibt werden,
von dem Dier die NRede ijt. '

Und in ber That Dbeftdtigt dies bdie [epte Wendung bdev
Stelle, in der e3 von einer venditio transferendi pignoris
causa heift.

Daf mit diefem pignus, von dem hier die Rede ift, nidt
etwa die Pfandiadje felbft gemeint fein fann, liegt flar auf
per Hand; denn dann wdren die Worte transferendi pigno-
ris causa gang iiberfliiffiig: ja, Ddie befonbere Nervorhebung
perfelben Datte abiolut Feinen Sinit, da in der perfect gewor-
benen venditio {dhon bdie Uebertragung der PRfandjade (iegt
und . Gingang der Stelle DHeveitd angedeutet ift, daf der
RKaufer fie fibernommen fat; das Ende {tande gewiffermagen im
Wiberjprud) mit dem Anfang.

Diefes ,,pignoris* am Ende dev Stelle corvejpondirt vizl-
mehr genau mit dem ,,pignori* an der Spige derfelben, dovt
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Debeutete e$ weiter nidhts, ald bas Pfandredit, weldes der
nunmehr abgefunbdene Glaubiger an bem Grunbitiid eingevdumt
erhalten Datte, unbd bdiefelbe Bebeutung hat ¢$ aud) hier, Und
nun erhdlt die lepte Wenbung der Stelle infofern cine ihres
Autord wiirdbige Prdgnany, ald fie befagt, dap ein Jolder
Pfandfauf, wie er da gefdhilbert worben ift, jum Bwed bder
Nebertragung eined Pfandredts aus einer Recdhtanoth-
wendigfeit u gefdhehen pflege: denn — ift ju evgdngen — fie
jditpt den RKdufer vor den unverdient harten Confequengen
mander gefeplid) fanctionivten Redhtdgeidydfte.

€3 ift felbftverftandlich, bap das Pfandredht, weldhes auf
pen Kdufer itbertragen wird, nur dag des abgefunbdenen Pfand-
gldubigers fein fann, und, indem mit bdiefem Pfandrecht der
Kaufer nothwendig aud) deflen Pfanditelle erlangt, conftruirt
fidy bemnad) bicr feine successio in dent locus bed Wbgefunbde-
nient ald eine ,,devivative’, al8 ecine durdh) bden Grwerb bes
PFandrechts vermittelte. Aber aud) nur durd) den Erwerh des
Pfandredhts vermittelte, dentn dap der Kdufer aud) irgend eine
Obligation erwerbe, ift der Natur der Sade zuwiber. Die
pe3 abgefundenen fann es nicht fein, denn fie exlifdht mit dem
Nugenblid feiner Befriedigung; eine mnaturale aber, wie fie
Sdhmidt bier annimmt, wird nirgends erwdbhnt, und wir
find sur Annabhme einer jolden aud) durd) nidhts gensvthigt.

Die Qualitdt bes RKdufers ald Pfanbdglaubiger Hat dem-
nad) audh) feine — fo su jagen — materielle Bedbeutung; o3
ift eine vedytliche Fiction zu Gunjten bes Kdufers; die Fout-
dauer und Uebertragung der von ihrer Obligation abgeltsten
Dypothel eine — iibrigens nicht gany vereingelt ftehende 5) — von
den romijhent Juriften felbft fiir nothwendig evadytete Aus-
nahme einer Fundamentalvegel; eine Ausnahme, deven Motiv
pa3 Princip der aequitas gewefen ift.

Daber die Duellen befonders ,den Schup” hervorheben,
den der Kdufer durd) diefe Succeffion erlangt und zwar den
Sdup gegen bdie folgenden Pfandgldubiger:

1.3 C. 8 19. ,in jus eorum succéssisti et contra

5) efr. 1. 30 §. 1 D. de oxc. rei jud. 44. 2.
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eos, qui infirmiores illis fuerunt, justa defensione te
tueri potes.*

1. 17 D. 20. 4. ,,eatenus tuendum etec.*

Der enge Bufammenbang der Sdge in ber erfteren Stelle,
ipre befonders nabe Berfniipfung — ,,successisti et tueri
potes® — ergibt, daf Dbiefe ,,justa defensio* bes Rdufers
gegen die fpdteren Pfandgldubiger ein Ausfluf des Redits jein
muB, in dbag er fuccedirt, mittelbar alfo ein Ausiup bes Redhts
jenev abgefundenen Gldubiger, und das ift: die Berufung auf
dbie gropere Stirfe de3 an bevorjugter Stelle belegenen Pfanbd-
redhts.

Sdyon bdiefe eine 1. 3 C. 8. 19 miifte geniigen, um bie
Annahme Dernburgs, daf die Succeffion des Kdufers da-
burd) hervorgebrad)t werbe, daf fein €igenthum in bie
Stelle de3 Pfandredts bed Abgefundenen trete, zu wiber-
egert ; allein thr ftehen aud) innere Griinde entgegen.

Die hypothefarijhe Succeflion umfapt nidht den Begriff
pe3 Cigenthums und die Nadfolge desjelben, ihre dupere Be-
jeidhnung deutet jdhon bdarauf Hhin, dap e3 fih lediglih um
Plandbredhte und deven Wanbdelungen Bhandeln mup. — Dann
aber wibderftvebt bie vollfidndig ungleidhartige MNatur diefer
beibent Rechte, daf dad eine unter dem Begriff der Succeffion
bem anbdern coordinitt wird. €3 liege fidh fermer die mehr-
fad) angedeutete Beftimmung der Quellen, dap die nadhfolgen-
ben Planbgldubiger dasd jus offerendi gegen bden Kdufer aus-
itben fonnen, nidt erflaven, wenn man erwdgt, daf diefes Redht
ibnen nur einem Pfandbglaubiger gegenitber gegeben ift.

Cndlid) fonnte aud) Paulus in der mehrerwabhnten 1. 17
D. 20. 4. nidt jagen:

»eum, qui a debitore suo praedium comparavit, eate-
nus tuendum, quatenus ad priorem creditorem ex
pretio ejus pervenit.

Der Shup ded Kdufers gegen die nadhfolgenden Pfanb-
gldubiger erftredt fidh nur auf und fitr benjenigen Theil des
RKaufpreifes, welder sur Befriedigung ded Abgefunbdenen an-
gewandt worden ift.
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Cr fann daber nidht cin Ausfluf ded Cigenthums jein,
denn biefes ift mit dem gangen pretium evworben.

Die Suceeflion ded Kduferd vollzieht fih demnad) nur ba-
durd), bap ev mit dem Pfandredit besabgefundenen
Pfandglaubigers aud) den locus desgfelben — je-
Do) weber eine civile nod eine naturale Dbliga-
tion — etlangt, und alfo thatfddhlicdh in bie Stelle bes
abgefundenen Glaubigers tritt.

Wag {hlieplidh bas Verhaltnif bdes diefem Lepteren nady-
{tehenben Pfandglaubigers betrifft, jo wird es jehr deutlidh in
1. 1 C. 8. 20 bargelegt:

»Si vendidisset, qui ante pignus accepit, persecutio
tibi hypothecaria superesse non posset. Cum autem
debitor ipsi priori creditori eadem pignora in solutum
dederit, vel vendiderit, non magis tibi persecutio ademta
est, quam si aliis casdem res debitor vendidisset. Sed
ita persequens res obligatas audieris, si, quod eidem
possessori propter praecedentis contractus auctorita-
tem debitum est, obtuleris.*

Der Anfang der Stelle behanbelt den Sap, dap dem nady-
folgenben Pfandglaubiger gegen benjenigen Kdufer der Pfand-
jache, weldhem fie von vem evften Pfandglaubiger fraft des
pemfelben juftehenden Distractionsvedhts vevdupert ift, eine
Rlage nidht gegedben ijt.

Aber in der pweiten Halfte wird erflart, daf dem Nadh-
pfanbdgldubiger, wenn aud) feine Pfandilage, jo dodh) dbasg jus
offerendi gegent den Pfanbdgldaubiger sufteht, weldhem der Pfand-
fdhulbner den Pfandgegenftand an Sahlungsfati gegeben oder
verfauft hat.

Geht daraus aljo, wie mehriach) hervorgehoben, die Fort-
dauer bed Pfandredhts bei dem Kdufer hervor, fo leudhtet dod)
aud) andererfeitd ein, daf von einer gleidhen Fortbauer einer
Dbligation in beiden Fdllen nidht bie Rede fein fonne.

Die Forberung ifi durd) dben Verfauf der Sadhe jowol!,
al8 durd) ihre Hingabe an Jahlungsftatt von CSeiten bes
Sdyulbners compenfivt worben. Bon dem Berbleib einer civi-
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fen ober naturalen Obligation, wie fie Sdhmibdbt Hier annimmt,
with daber aud) nidhts erwdhnt.

Nod) weniger vertrdgt fich die nnabhme einer foldhen
Fortdauer ber alten Obligation mit der

IIT. Novation der Pfandforderung; Succefiion
auf Grund berfelben.

Begrifismapig muf hier in crfter Reihe die alte Forderung
untergehn und eine neue entftehn. Diefe an und fiir fih o
felbitverftandliche Grundregel, welde nothwendig ber in allen
Fallen der hypothefarijhen Succeffion die unumjdrantte Herr-
{haft Deanjprudjenden Ceffionstheorie entaegenfteht, bhat aud
pent griften Theil ibhrer Anbdnger veranlaht, ihve Lehre im
Falle der Novation ausdritdlih auszuidliehen.

Auper Pudita und etwa Jaun judt jedod am eners
gijdften nur nod) Shmidt aud) hier bie Haltbarfeit feiner
Doctrin zu begriinden.

Ausgehend vont 1. 3 D. 20. 4, in der Marcian vom
novirenden Glaubiger benterft: superioris temporis ordinem
manere priori creditori, ytanquam‘ in suum locum eum
succedere, behauptet Shmidt, dap eine successio in suum
locum in” Wahrheit niht exiftive. ,Das romijche Recht” fagt
ev ,geftattet namlid) in der That bem Pfanbgldubiger, welder
die Pfandjduld, fei ¢3 durd) denfelben Schuldner, fei e3 dburd
eiten anbern Scduldner noviven IdBt, und dadburd) in ber
Regel die frithern Planbdredhte verliert, audnahmsmweife injofern,
alg ev fitr die neu entftandene Schuld giiltig die altert Pfanber
wieder aufnimmt, filr dag neu erhaltene Pfandreht bid zum
Betrage der alten SHuld die alte Prioritdt anzufprechen, ,als
ob er in feiné eigne Stelle Juccedirt wdre”.

Dem fteht nun aber ber Wortlaut derl. 12 § 5 D. 20. 4.
entgegen, in der e3 dod) ausdriicflich Heift:

Si- prior creditor postea novatione facta eadem
pignora cum aliis acceperit, ,in suum locum eum
succedere. Sed, si secundus non offerat pecuniam,
posse priorem vendere, ut primam tantum pecuniam

expensam ferat, non etiam, quam postea credidit, et
By, 66, M. . Br. 6 H. 1 3
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quod superfluum ex anteriore credito accepit, hoc
secundo restituat.

Alleint Bier, meint Shmidt, gehe, da bei Her Novation fid)
der Glaubiger die altent Pfinder vorbehalten Habe, die friiheve
Obligation nidt ginglidh su Grunde, fondern ed Dbleibe cine
Naturalobligation mit bem alten Pfanbdrecdht beftehn. Und dann
fabrt er fort: ,E3 beftehen thatidchlich swei Planbdredyte, weldhe
dem Plandgldubiger sur Seite ftehen, dasd mneuere jhwddere
PBfandbredht, und fiir den Fall bder Unzuldnglichfeit befjelbe
das alte ftacfere Pfandredht.” :

Nivgends, meinen wir, erfdeint die Aufjtellung eigener
Combinationen und Hypothelen o gewagt und bebentlich, als
gerabe in diefem Theil des Romijchen Rfandredhts.

Wenn irgendwo die Fortdbauer einer Naturalobligation
spropter pignus® nad) dem Crldfdhent dev civilen ald unum-
ginglidh nothwendig in der Natur eined beflimmten Falles
begriindet evidhien, fo ift fie nod) {tetd von ben Romijdhen
Suriften felbfi herausdgefunden und erwdbhnt worden.

Wenrt i 1. 59 D. ad Ste. Trebell. 36. 1 Paunlus
felbft fagt ,Remanet ergo propter pignus naturalis obli-
gatio®, Yo acceptiven wir dies im Hinbli auf dbie eigenartige
RNatur bed ungd dorl vorgetragenen Falled, der die Fortdbauer
der MNatuvalobligation als einc gany natiirlide, der Natur der
Gadje angemefjene, erfldrlih madt.

Aber bier ift man nidht, wie dort zur Annahme einer
Naturalobligation gendthigt und e3 wird baher audy einer joldhen
mit feiner Sylbe gedadt.

Damit behebt fih aber aud) bder lepte Pafjus bder
Sdmidt’jden Argumentation. €3 Dbleibt eine Obligation
be3 novivenden Gldubigers itbrig, bdie civile newe; und die ift
nidt gleidhpeitis mit ywei Plandredhten, einem fidrfeven und
einem Tdhwdderen verjehen.

Gin Pfandredht aeniigt dem Glaubiger fitr cine ihrem
Gechalt nad) gleidhe Forderung, wie bie mnovirte es gewefen;
aber bie Frage entjteht, weldes Pfanbdredit nun der rneuen
DObligation zur Seite ftehe, da dod) nad) 1. 18 D. 46. 2 bie
Novation der Hauptforderung aud) den Untergang der damit
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verbunbenen Qupothet nad) fidh 3ieht wnd von einer Neuver
pfandung hiecr Nidhts evdhnt wird.

Wlein 1. 11 § 1 D. de pign. act. 13. 7: ,Novatio
autem debiti obligatum pignus perimit, nisi convenit, ut
pignus repefatur® und l un. Cod. etiam ob chirogr.
8. 27. ,pignus intercedit, si novatione facta in alium jus
obligationis transtulisti, neec, ut ea res pignoris nomine
teneretur, cautum est® Deftdtigen inbdirect, daf aud) bei ber
Jovation der Forderung dag Biandredht fortdbanern fann, wenn
die3 vorbedungen war. ,

Aug ber erften Stelle ditrfte cbenfo, wie aus der zweiten
die Shluffolgerung e contrario ju jiehen jein, novatio de-
biti pignus non perimit, si convenit.

Wentt alfo auf Grund der Fwijchen dem novivenden Glau-
biger und feinem €djulbner getvoffenen Uebeveinfunit das alte
Rfandred)t der neuent Forderung vorbehalten wird, bdann er-
folgt jene successio in suum locum.

Nihts anderes ndmlid) bejagt jene von Sdmidt fo
finftlic) interpretivte 1. 12 §. 5 D. 20. 4.

Aber fie crflart dodh) nur gans einfad), wenn aud die
ctwad concrete Fafjung im crften Augenblid cine andere Be-
peutung ju haben fdheint: wennt der erfte Pfanbdglaubiger bei
Gingehung der Novation die alten Pfdanbder mit andeven wieder
aufnimmt, fo fuccedivt ev in feine frithere Stelle. — Die alten
Bfdnder begeidhnen offenbar nid)ts anberes, als das alte Pfand-
redht, weldhes thm vor der Novation an gewifjen Objecten ju-
ftand; und, inbem ihm nunmehr allerdings Hierzu nod) andeve
Gegenftinde zu feiner Sidherheit verpfdandet werden, fo jtehn
ihm thatlddlidh nad) dem Wortlaut der Stelle zwar wet Prand-
vedite su, aber diefe Thatfacdhe diirfte in folgendem Umftanbde
ipre Crflarung finben.

* Wenn die novivenben Theile bei diefem Redhtsgeidhdft der
Sdyulberneuerung itber den Betrag dev alten Obligation hinaus-
gehn, fo erfdheint ¢8 natitelid), daf der Glaubiger sur mehreven
Siderheit auper dem Pfandvedht an den alten Objecten, welde
fitr bie wvergroferte Forbevrung nicht mehr geniigen Fonnen,
aud ein foldes an andern eingevdumt erhdlt.
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Sn unferem Falle ift ein joldhes zwiefacdhes Plandrecht
offenbar angenommen. €8 ift das alte an den bigher beveits
verpfandeten Gegenftanden und ein neues an andeven Objecten.
Nber diefe beiden Pfandredhte bLefiehen nebeneinander fitv ben
gangen Betrag der neu entftaudenen Sdhuld; nur gejtaltet fidh
dag BVerhaltnif fo, dap dag alte Pranbdbred)t genan demjenigen
Betrage der mneuen Fovderung, welder in feincr Hohe dev
novirten Obligation entfpricht, jur Siderung dient, wdbhrend
das neuc Prandred)t an den ,andeven” DObjecten lediglid) zum
Sdup des iiber den Beftand der alten Schuld hinausgehenden
Betrages der neuen dient.

Dasjenige Pfandbred)t, weldhes den bishevigen Theil der
neu entftandenen Forderung fichert, .oehalt nun aber denfelben
bevorzugten Plap, der dem novivenden Gldubiger suvor suftand.
Deutlich ergiebt fih dies ans dem Shlupjap unferer Stelle, in
per ¢8 Beift, daf, wenn bev zwcite Rfandgldubiger ihm nidht
offerirt, er den Pfanbdgegenftand verfaufen Eonne, um durd
den Crlos fid) bis sum Betvage der erften Shuld besahlt zu
madjen, nidht aber aud) big ju dem Hievitber Hinausgehenbven
Betvag der neuen Forderung.

Dag neubegriindete Bfandred)t, das diefenn Mehrbetrag
jidgert, nmimmt vielmehr ganz natiitlih den Dder Feit feiner
Cutfiehung nad) ihm aufommenden Rang ein.

Hieraus geht anderieits wieher e contravio fHervor, dap
jemed ben Betvag der alten Fordevung jdiigende Pfandrecht
dagfelbe alte f:in muf, bdas der novans creditor Dis dahin
gehabt batte; es wdre fonft nothwenbig, dap fidy der novivenbe
Plandgldubiger bei Eingehung der Novation den aiten BVor-
rang vorbehalten miifte; e3 miipte Bievbei eine Stipulation
erfordert werben, gleidhwie fie bei bem extraneus successurus
ald wefentlid) verlangt wicd: ,ut in priorem locum succe-
dat.“ Wir fehen, daf das neue Pfanbdredht, weldhes nad) der
Novation entjteht, der Entidheidung Papinian’s nad) an
bag Gnde ber gangen Neihe bigher Degriindeter Hypothelen-
vechte gelangt, und dicjem Sdhidjal Ennte aud) dag dem alten
Sduldbetrag entjprecdhende Pfandrecht nidht entgehn, wenn s
eber, wic e3 Dernburg verlangt, ein neubegriindetes wie,
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oder vielmebhr: der gangen neuen Obligation ftitnde nad) diefer
Theorie cirt newed Pfandredht jur Seite, das dann bdie leste
Stelle einnehmen 1wiirbe.

Wenn aber Papinian dem Pranbdredht, das dem alten
Forberungsbetrage entjpricht, die alte Prdvogative zuerfennt,
fo fann es eben nur bas alte fein, weldes Fraft der zwijdhen
vent ntovirertden Theilen erfolgten Stipulation den Untergang
oer Hauptobligation dtberbauert, und jur Siderung cines
Theilbetrages ber neuen Sdhuld vorbehalten worben ift.

Dann critbrigt fid) audy der ausdriidlidie Borbehalt des
alten Pfandlocus, den der extraneus fiir feine neue Hypothet
pem Schuldner gegenitber geltend maden mupte. Denn mit
pemjelben Pfandredht erwirbt der novans aud) ipso jure
dent locus Desfelbent; und injofern fann von einer successio
in suum locam bic Rede fein, als ber Pandglaudiger trob
ber gefdhehenten Novation, trop bes Untergangd der altenn Shuld
fitr eine meue die vollftandige Sicherheit, wie fie frither beftand,
wiedererlangt.6) Da biefe aber und der gange praftifhe Werth
dber pwifdhen Glaubiger und Shuldner abgefd)lofjenen BVerhand-
lungen in dem Fefthalten dev alten bevorjugten Stellung des
novirenden Pfanbgldubigers gipfelt, jo fehen wir inl. 3 D. 20. 4
gerade diefes Moment befonbers hervorgehoben: ,superioris
temporis ordinem manere priori creditori®, und fo, fdfrt
per Jurift fort, fuccedirt ev gleidjam in feine ecigene Stelle!
Dic Neubeit diefer Cridheinung mag diefesd ,tanquam* veran-
(afit Daber! und gegen die Sdhmidt jdhe Argumentation fpricht
hier aud) fdhon bdie qrammatifale Conftruction.

6) cf. Gaill observationes lib. 2 obs. 30 n. 10: ,An autem pig-
nora in novatione repetita censeantur cum privilegio prioritatis repetita ?
habemus elegantem textum, quod sic in 1. 3 D. 20. 4.%

Gine vollftindige Verfennung ded Sadjverhaltd liegt aber ben Ar-
qumentationen von Mudaeusd und Gefterding su Grunde, von denen
ver Critere wortlid) faqt (de contractibus p. 365 n. 76): ,sed certe
talis translatio non potest intelligi locum habere, quando creditor
succedit in suum ipsius locum: nihil enim ipse in se tramnsfert. Ad-
de, quod, quum prior obligatio personalis. tunc jure novationis ma-
nifeste exstinguatur, ex consequenti hypothecam, quae illi annexa fuit,
tolli necesse est; nova hypotheca contrahitur nova conventione “ Cbenfo
Oefterding.
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Die Conftruction bdieled Succeffionsfalles ift demnad), wie
bie besd vorigen, dievon ber Bring-TWindideid hen Theorie
verfodhtene:

Die alte Obligation geht ganzlih unter; nur
pas alte Pfandredt bleibt; mit diefem erwirbt
ber novivende Gldubiger den alten Pfandlocus.

IV. Die successio ex jure offerendi.”)

Auf bie cigenartige Natur diefer successio ex jure of-
ferendi ift {hont oben Hingedentet worden. Jene wefentlichen
Borausfepungen aller bigherigen Succeffiondarten, die BVerein-
barungen ywifdhen dem Juccedivenden Glaubiger und dem Pfand-
fdulbner fallen bier weg. Ueberhaupt ift die Perfon des
Sduldbners hierbet villig gleidygiltig; an feine Juitimmung find
oie Gldubiger nicht gebunden; ja 1. 12 §. 6 D. 20. 4 jpridht
¢3 aus, daf fidh) der fpdtere Pfanbdgldubiger des jus offerendi
fogar wider Den IWillen des SHuldners bedienen fonne.

3 der Regel bat die Bablung der Shulbfumme durdh-
einen Drittert fitr den Sdhuldbner, aud) ofne den Willen Hes-
felbent alle Wirtung einer von ihm Jelbft geleifteten Sahlung:
1. 23153 1 72 § 2 D. 46. 3.

Alein Der zahlende Dritte wird dephalb nod) nicht in die
Gtelle Des abgefundenent Pfandgldubigers viiden; ev erlangt
hoditens bem Shuldner gegeniiber nur bas Redht, fich etwn.
mit ber actio negotiorum gestorum an diefert u Halten.

Sm vorliegenden Falle jahlt der offerivende Planbdglaubiger
gleidhfall3 invito debitore und nichts deftoweniger fuccedivt er
in bie Stelle bes abgefundenen Pfandglaubigers.

Diefer Cridyeintung mup demnad eine gang befonbere ratio
s Grurbde liegen.

Jener Dritte, welcher fitr den Schuldbner zahlt, muf ge-
wiffermaBen al3 der Bevtveter bdesjelben angefehen 1werden.

DemgemdB verfolgt cv bei der Bahlung fiiv den Schuldbner
oud) die Jntentionen besfelben; Jwed und Wirfung jeiner
Bablung find bicfelbent, ald wenn fie vort dem Schuldrer felbft

T) efr. Zimmevrmann, Ardiv Bd. 53 S. 388ff. -
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geleiftet wordben wdve: Aufhebung der Obligation und Lojdung
pe3 Pfandredhtd des befriedigten Glaubigerd. Thatladlidy be-
forgt er nur das Gejdhdft eines Anbern, des Sduldners.

Bon dem offerivenden Pfandgliubiger gilt dies nidht, denn
ev fithrt nidht die Angelegenbeit eines Anbdern aus, jondern
jeinte eigerte, wie e3 in 1. 12 §. G D. 20. 4 beift.

€3 with fih empfehlen, hier etwas ndher auf diefe das
Wefent de3 jus offerendi ndher darlegende Stelle eingugehn;
fie Lantet:

wOciendum est, secundo creditori rem teneri etiam

invito debitore, tam in suum debitum, quam in primi
creditoris, et in usuras suas, quas primo creditori
solvit. Sed tamen usurarum usuras non consequetur.
Non enim negotium alterius gessit, sed magis suum.
It ita Papinianus lib. III. respons. scripsit et
verum est.“

Was sunddft bier ind Auge falt, ift das Hervorheben
bes Gedanfens: ,non enim negotium alterius gessit, sed
magis suum.“  Die Worte haben zu mancherlei Jweifel Yn-
la gegeben.

An einen negotiorum gestor im tedhnijhen Sinne ijt
bier aber fiderlich nicht zu denfen; Mavcian miihte fonit
feiner Ausdrudsweife nad) — ,sed magis® — den offevivenden
Pfanbdglaubiger mit einent jener negotiorum gestores identi-
ficiren, qui non domini contemplatione, sed suilueri causa
negotia gesserint. Dann miifte aber aud) dem Pandjchuldner
gegent den offevivenden Pfandglaubiger die actio negotiorum
gestorum directa zuftehbn, da ja (I. 6 § 8 D. 3. 5) et is
tenetur neg. gest. actione, qui se immiscens mnegotiis
alienis, suo lucro, non domini commodo studet, ideoque
suum potius, quam domini negotium gessisse dicitur
und anderfeitd hitte der offerens die actio neg. gest. con-
traria gegen den Sdhuldbner, quatenus hic locupletior fac~
tus fuisset.

Aber jowenig, wie die materielle Lage ded SHuldners
ourd) bie Ausiibung des jus offerendi irgendmwie alterivt wird,
cbenfowenig ift bie Anwendung dev actio neg. gest. nadh
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itgend einter Ridtung Hin Bhier quellenmdpig feftgeftellt, ober
aud) nur denfbar.

Bu weldgen Confequensen fithrte itberbies eine folche!
Wiare der Begriff der neg. gestio hier mafgebend, fo miifite
endlid) vort bem bad jus offerendi ausiibenden Pfanbdgldubiger
geltenr, was Julian von diefer focben befprochenen Art von
neg. gestores iiberhaupt fagt: improbe ad negotia mea
accessit!

Sndeffen aud) ecine grammatifale Ausleguitg der Stelle
vedjtfertigt jene Annahme nidht. Der von Mgrcian gebraudte
Ausdruc ,sed magis“ fann niht jo aufgefaft werden, als
ob baburd) angedeutet werden jollte, Der offerivende Pfand-
glaubiger fithre theils bes Sdhuldners, theild — und zwar
vorwiegend — fein eignes Geldhdft aus. An und fiir {id
witd das ,magis® vielfad) und gerade in joldher Verbindbung
mit der Partifel ,sed” von ben Romijden Suriften fynonym
mit ,rationabilius“ gebraudt (cfr. Dirksen Manualess.v. §. 3).
Dantt heift e3 aljo in ber Stelle von bem offerens: denn er
fithrt nidht das Gejdhift eines anbern aus, jondern vielmelhr,
natiivlider, fein eigenes.

Daf dies allein die wahre Anjdhauung der Alten gewejen
ift, barauf beutet aud) ber Tert der Bafilifen zu bdiefer Stelle
bin; dort ift dag Wort ,magis® ginzlih unberiidfichtigt ge-
blicbent und bie BVerbindbung bes Gedanfens nur bdburd) das
Wort ,sed, @l hergeftellt; Basil lib. XX V. Tit. V. Heimb. IiL.
p. 81: ,,00% amauveivar 0% vonovs TV V0FEVTOV TG TEWTE
TOX@V 0V pag TOU yeswerov, @Al idwv Eémgats moapue-
Telog TEOTOV.«

Wenn nun aber ber offcvivende Viandbgliubiger fein
weigened” Gefchdart ausfithrt, o wird er junddft gewif nidt
vag beabfidhtigen, wad allein dem Sduldner BVortheil bringt,
und feigeswegs in jeinem Jnterefje liegt; er wird nidht daran
venfen, ben Schuldbner von feirer Verbindlichfeit zu befreien,
burd) bie offerirte Swinme bie Forderung des Vorpfanbdgldu-
bigers zu tilgen und fein Piandrecht su ljen. Das hatte fiiv
ibn, ber ju biefer MaBregel nicht die Veranlafjung vom Schuldbner
empfing, Feine praftijdhen Folgen.
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MWie aber wiirbe man fih dbann theovetifh die Succeffion
bes offerivenden Glaubigers su denfen haben? BVort ciner neuen
Beftellung bes Pfandbredhts fann bier, fiiv den posterior ere-
ditor, ber aus eigenem Antviebe Dhandelte und zu BVerein-
barungen mit bem Schuldbner nad) diefer Ridtung hin Leine
Gelegenheit hatte, Feine Rebe fein. Demgemd miipte die Zabh-
lung an den Vorpfandglaubiger nur die Wirfung haben, dah
vie erfte Gtefle leer wird, ausfdlt, und die fpdteven Hypothelen
per Neihe nad) vorviiden.

Dernburg fiillt diefe Klujt, wdihrend fie Gefterding
ud Becmann einfad mit unverftandlidem Stilljdweigen
itbergingen, wiedberum mit feiner Theovie von der in rem
versio aus.

ber bie Analogie Der in rem versio hat nod) weniger
Beredhtigung hier ald bei der successio Ded extraneus, Jened
Moment, daf bei ber in rem versio immer dag Jntereffe bes
Sdulbners und dic danernde Emendation bes Pandgegenftanbdesd
mapgebend fein muf, fallt hier eben ginglidh fort.

Bei der in rem versio liegt der Shwerpunft im Jn-
terefje des Sdhuldners, beim jus offerendi im ecignen Bortheil
pe3 offevivenden Glaubigers: 1. 5 D. 20. 5: ,servandi sui
pignoris causa videtur pecuniam dcdisse.“

Das jus offerendi ift den fpdteren Piandgldubigern zur
Berbefferung ibrev eignen perfonliden Lage gegeben, 3 ift ihr
beneficium haud ignobile, wie Haubold jagt.

Dabher, wenn fie diefes jus offerendi ausiiben, denfen jie
lediglich nur an fih; fie fithren ihr cigenes Gejdhdft aus: fie
sielen auf dent Grwerd der gefammten vorbeven Piandforderung
mit allen ihren Prdavogativen der Jeit und ded Ortes ab.

Der Gedanke ,non enim negotium alterius gessit, sed
magis suum® bient in 1. 12 § 6 D. 20. 1 jolgender Cnt-.
fdpeibung sum Wotiv:

o Mart mup wiflen, dap dem Fweiten Glaubiger audh gegen
bent Willen deg Schulbners der Pfanbdgegenftand fowohl fite
feine Fovderung, al3 aud) fiir dic ded crften Glaubigers
und fiiv die Jinfen Daftet, weldhe cv dicfem gesallt Hat; aber
Binfesginfen wird er nidht erlangen.”
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Rlar genug legt Marcian hier dbar, baf aud) die For-
berung des erjten Glaubigers fo auf den zweiten iibertragen
wird, dap nunmehr jwei in einer Perfon vereinigt werben,
welde Dbeide durd) benfelben Gegenftand gefidert find. Die
Gadpe haftet ihm aud) fiiv die bem erften bezahlten Iinfen.

Jnoem ber Gldaubiger in feinem Namen und Jnterefje
pent Bormann befriedigt, bewirft cr, dap bie gefammte Pfand-
fordevung auf ihn dibergeht; i §m Haftet nun dad Pfand aud
fitt ba8 debitum primi creditoris; faplidher laft s fih nidht
augbritdernt, dap aud) diefelbe Forberung des erften Gliu-
bigers dem gweiten jufteht, als e hier Marcian thut.

Mit der Pfandforderung des erften Glaubigers erwirbt
aber der zweite nothwendig basd mit der erften Hypothef ver-
bunbdene, allein wirfjame jus distrahendi (1. 5 pr. D. 20.5),
und bierburd) ftavkt ev aud) fein urfpriinglidhes Pfanbdredht:

1. 22 C. 8. 14: ,secundus creditor offerendo priori

debitum, confirmat sibi pignus, et a debitore sortem
ejusque tantum usuras, quae fuissent praestandae, non
etiam usurarum usuras accipere potest®,
und fann nun von dem Schuldbner dasjenige Kapital und bie
Binfen, die an den evften zu leijtent gewefent wiven, empfangen;
und da er thatfadhlidh in dasjelbe ForderungSvecht des erften
eintritt, fo fann ev Binjes-Jinfen nidht erlangen.

Sn dag gefammte Redhtsverhalinip tritt dev offerivende
Pfandgliubiger ein; wmithin erlangt ev and) die Defonbeven
Bergiinftigungen, welde Attvibut des evjten Pfandrechts find.

Der Shluftheil der 1.3 D. quae res pig. 20. 3 Heift:

Paulus libr. IH. quaest. ,... Denique si antiquior

creditor de pignore vendendo cum debitore pactum
omisit, non per oblivionem, sed quum hoc ageretur, ne
posset vendere, videamus, an dici possit, hucusque
transire ad eum jus prioris, ut distrabhere pignus huic
liceat? Quod admittendum puto: saepe enim, quod
quis ex sua persona non habet, hoc per extraneum
petexe potest®.

Diefert Theil bhabent bdie meiften Schriftfteller bis auf
Sdmidt nidt auf den offerivenden jpiteven Pfandgldubiger,
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fondern auf den darleihenden extranens begogen. So fprad
bies fhon ausbriidlih Badovius in feinem Tractat. lib.
IV. cap. X VL. p. 844 aus, der bhievin dem Cujaciug ge-
folgt su fein jdjeint.

Smbeffent erfcheint e3 ungweifelhaft, daB Paulusg, der ju
Anfang der Stelle von dem Verhiltnip De§ extraneus und
bes Rdufers fpridht, am Shluf, im Gegenfap bierzu, das
Wefenr der Oblation und die Succeffion auf Grund derfelben
Deleuchten will.

Gr ftellt Bier in diefem Schlupiap 2 *Prandgldubiger
cinander gegenitber: den erften, weldher das' Piandverdufpe-
tungsreddt hat, und den nacdhfolgenden, welcher o5 nidt Hat,
und e3 aud) dann nidi erlangen Eonnte, wenn, falls die evfte
Oypothef auf irgend eine Weife Oefeitigt wiirde, Dbdie feinige
naturgemdp in dic Stelle berfelben viiden wiirde. Dann riirde
itbrigens cvft die Wirkung jener Hier bezeidhneten Vereinbarung
swijdgen dem Schuldrer und demt fpdteren Planbdgldubiger —
baf diefer das Berduferungsvedht nicht ausitben divfe — be-
jonbers fervortvetenn (benn der fpdtere Pfandgliubiger fann
ein foldes BervduBerungsvecht aud) ofhme jene Vercinbavung
nidt wivfjam ausitben!). Dann wiirde ev fih des furtum
jhuldig madjen, wenn ev gegen die Vevcinbarvung obhne voran-
gegangene dreimalige Ymfiindigung vevduperte (. 1. 1 5. D.
de pign. act. 13. 7).

Geben wir aber eciminal vom Gegentheil aus  Vorvaus-
gejest, e8 hanbdle fid) wm bdie successio ded extrancus; Pau-
{ug habe jagen wollen, dafy durd) die successio des extra-
neus Dergleichen Beveinbarungen, wie, dap der Succedirende
bag PrandverduBerungsredht nicht Haben folle, jofort wieder
annullivt werben; welde Vedeutung Hatten dann iiberhaupt
foldje Abreden? Wird der Schuldmer, dem es nicht unbefannt
jein wird, daB das juccedivende Pfandredht die fanuntlidhen
Bortheile der evjten Stelle von felbft erlangt, auf bdicje, fo
bald gegenftandslofe Bedingung diberhaupt beftehn? Weldyen
Swec Batte fie dann fitv ihn?

Nihts anderes fami der Sinn der Stelle fein, als:

« Da3 gefammte Redhtsverhdltnip des vordeven Plandglin-
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bigers qefit fo anf ben successor ex jure offerendi iiber,
daf auch die befonderen damit jufammenhingenden Eingelrechte,
felbft unter foldhent Umfténben, wie bie vorliegenbden find, aud
went der successor vorher perfonlidh ein pactum de non ven-
dendo abgejchloffer Hatte, dennod) dann bei ihm ihre ganze
Bebeutung Oehalten; eben weil fie lediglich ein Ausfluf bdiefes
felbent Rechtaverhiltnifies find. Hievauf beuten namentlidh) die
Worte hin: .,quod quis ex sua persona non habet, hoc
per extraneum petere potest.*

Der pweite Glaubiger, von feinem perfonlichen Standpuntt
aus, hat da3 jus distrahendi nidht, er crwirbt e3 erft dburd
pie Perfon eines Andern, des erften Pandgldubigers.

Die Anhdnger der Brinz=-Windjdeidfden Theorie finn-
ten hier den Cinmurf machen, diefe Paulusftelle miifle, da das
jus vendendi dod) nur ein accessorium der Qupothef und
nidjt der Obligation fei, fich dodh hochftens nur auf bdie Ueber-
tragung bes Planbdrechts, nidht jedod) des Forderungsredts be-
sieben, alfo insbefondere mit dem ,hucusque transire ad eum
jus prioris* nur dag Pfandredht gemeint fein.

Altein wie folite died ermdglicht werben? BVei der MNova-
tion und tm Falle der emtio fprechen die Quellen felbft von
einem Borbehalt Ded Pfandredhts feitend des Succedirvenbdern
gegentitber bemt Schuldbrer. WAllein hier, wo fich nur Glaubiger
und Glaubiger qegenitberftehn, wie fann der eine dem anbdern
die bloge Hypothef itbertragen, oder wie joll man bdie fingirte
Ceffion ciner folden annchmen. Dem Romijdhen Redht zum
Mindeften ift dies ganglich fremd, die Quellen jdheigen.

Was aber will Bring mit dem Avgument beweifert, daf
der offerivende Gldubiger, wenn er bdie gefammte Forderung
0¢3 vorderen Glaubigers crwiirbe, folgerecht auch die hieraus
flieBenbent perfoulichen Klagen erlangen miifte?

Wennt dic Quellen dies nidht ausdriicklid) hervorheben, fo
ltegt ¢8 davan, weil bdie NRomijden Juvijten bhier, wo iiber-
haupt der Schwerpunft in der successio in locum hypothe-
carium liegt, nur auf dag ndber eingugehn filr ndthig fanbden,
wad aud dem Grwerd der vorberen Pfanditelle fiir den suc-
cessor Degiiglid) Des Pfanbdredhts folgt. Die Uebertragung bes
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gefjammien Redhtd ift Deim jus offerendi nur bas die hypo-
thefarijdhe Succeffion nermittelgme medium; aber die Haupt-
fache Dbleibt ber Sap confirmat sibi pignus! Der Crwerh der
perfonlichen Klagen und fonftiger mit der Obligation verbun-
denter Annere liegt ja nidht divect im Wefen der Hier behan-
delten Materie; bie Wandelungen, dag Shicial der Hypothe-
fenvedhte ijt Das Mapgebende; und dag muf in erfter Reihe
hervorgehoben werden.

Cinen zweiten Grund fiir feine Theorie, daf aud) beim
jus offerendi nur bie Hypothef, nidht jedod) die perjonliche
Forderung itbevtragen wird, entnimmt Briny aud der Fais
fung der 1. 16 D. 20. 4, deren Worte: ,plane quum tertius
creditor prinum de sua pecunia dimisit, in locum ejus
substituitur in ea quantitate, quam superiori exsolvit“
—- ihn zu folgender Argumentation vevanlafjen:

Bor der lex Anastasiana Hdtte der fpdtere Prandgldu-
Diger die ganze Forberuug erwevben miifjen; nad) unjever
Otelle wird er aber nur injoweit dem erften Prandgldubiger
fubftituirt, al3 ev diefem bejahlt Hat.

Halt man jedbod) davan feft, dak die lex Anastasiana
nur vorgejdyrieben hat, daf devjenige, weldher eine Fovderung
wm einen geringeven Werth erworben hat, als fie betrdgt, dod)
nur foviel gegen den Sdhuldbner einflagen fonne, wie er jeinem
Gebenten gegeben hat, und dap dev iiber diefen Betvag hinaus-
gebentbe  Forbevungsveft ju Gunjten des Sdhulbners ecldjden
olle; jo ift nidht erjichtlich, 1wie die Vorjdhriften der lex Anasta-
siana auf das jus offerendi im Algemeinen, und auf die
votliegende Entjdeidung im Befondern ivgendwic Anwendung
" finden follen.

Dap der fih des jus offerendi bedienenbde Glaubiger um
einten gevingeven Pueis die Forberung des vorderen Gliubigers
crwerben wolle, fann man nidt jagen. €3 ift im Gegentheil
eine wefentlide Vorausjepung, dap der nadfolgende Glaubiger,
wenn er fuceebiven will, die gefammte Valuta der vorftehenden
Forberung anbieten mup, ebenjo, wic wenn der Sduldbner
felbft gezahlt Haben wiirbe.

Die Bringide Avgumentation papt gar nidt auf das
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vorliegende Berhdltnif. Paulus nimmt in unferer Stelle
einmal Den britten Pfanbglaubiger ald Dffcrenten an, und de-
monflrirt nur, daf, wenn entmal Dder dritte Plandglaubiger
dem erften offerict, er dod) nur in Hohe der demfelbert ausbe-
sablten Forberung — (exsolvere fdyon bedeutet bas vollftin-
bige Begahlen) — Binanfriickt.

Dabinter liegen folgende Gedanfert: der successor ex jure
offerendi fann gegen den Schuldner feine groferen Nedhte
qeltend maden. al8 der Abgefundente, nur in Hohe derfelben
Quantitdt haftet ihm jur erften Stelle das Pfand, wie jenem;
fury, das gefammte Pfandredtsverhdlinip mup ingbejondere
aud) quantitativ fo bleiben, wie e3 an der erften Stelle gewe-
fen ift. MNidt etwa aud) mit feiner Pfanbredytsforberung foll
der offerens Dhinaufritden: — in ea quantitate, quam supe-
riori exsolvit bebeutet nur, daf bas Rfanbredht am erfter
Stelle feiner hiheren Summe sur Siderung dienen folle, ald
die De3 Wbgefurtbenen betrug.

Sndeffert fonnte der Bringiden SIrgumentatwn aud) eine
Gtelle entgegengefept werden, in welder der Jurift audh mehr-
fach ben Uebergang der perfonlichen Forderung auf den Offe-
venten divect hervorhebt. €8 ift dbas die befannte 1. 12 § 12
D. 49. 15.

Tryphoninus libr. 4 disput.: Si pignori servus datus
fuerat ante captivitatem, post dimissum redemtorem
in veterem obligationem revertitur; et si creditor obtu-
lerit ei, qui redemit, quanto redemtus est, habet ob~
ligationem et in propriorem debiti causam, et in eam
summam, qua eum liberavit, quasi ea obligatione qua~
dam constitutione inducta, ut, cum posterior creditor
priori satisfecit confirmandi sui pignoris causa, nisi
quod in hoc conversa res est, et posterior, qui apud
nos esset prior, ab eo qui tempore prior fuit, ut infir-
miore dimittendus est.*

Der Jnbalt ift demnad) folgender:

Gin jum Pfande Dbeftellter Stlave fommt in Gefangen-

faft, wird aber aus derfelbert lodgefauit. Der Losfdufer
(redemtor), wird Dagegen wicberum hinfihtlid) feines Lifegel-
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bes abgefunbdert, worauf der Stlave in bas alte Pfandrechts-
verhdltnif juritcfehrt.

Die Abfindung des redemtor gejchicht fo, dap der bHis-
hevige Pfandglaubiger, bem eben der Stlave zum Pfande be-
ftellt war, gegen den redemtor, der ein privilegirtes, mithin
ftarfeves Pfandrecht bdaran erwirbt, das jus offerendi aus-
itbt, inbem ev ihm Diejenige Summe, mit weldher der Stlave
aug der Gefangenidhaft losgelost ift, anbietet.

Hiernad) aber, fahrt Tryphoninusg fort, ftehn dem
offerivenden Pfanbdglaubiger zwei Forderungen zu; bie erfte,
welde auf fein cigned Darlehnsverhdltnif suriidjufithren ift,
unbd diefelbe, weldhe der redemtor ermorben Hatte; wortlid
begeidhnet died ber Jurift jo, daf er jagt, ihm ftehe nun audy
die Forberung auf diejenige Summe ju, mit welder er, —
ndmlid) der redemtor — ihn, (den Stlaven) befreit Hat.

Den divecten Erwerb diefer Forberung ded redemtor mo-
tivict Tryphoninus damit, dap er jagt, biefe Forderung
wetde durd) eine gewiffe Conftitution s) hinitbergefithrt, gleid,
wie in jenem Falle, wenn bder fpdteve Pfanbgldubiger den
fritheren ber Gidherung feines eigenen Pfandredhtd wegen be-
friedigt hat; nur, dbap hier bas Sadpverhdltnif ein umgefehres
ift, in dem ber der Beit nad) jpdtere Pfanbgldubiger, der aber
in unjevem Falle der vordeve fein wiirde, von dem bder Seit
nad) fritheren, jedod) nadftehenden abgefunden wird.

Dag Wort quasi begeidhnet aljo nur die Analogie diefes
vorgetragenen Fales mit dem Falle der successio ex jure
offerendi; und es ift dephalb nidt erfindlidh, was Sdhmidt
mit der ,quasi obligatio®, bic er durd) Berbindbung bdiefer
Deiben ecingelnen Beftanbdtheile hHeraus befommt, und dic vom
redemtor auf ben offerens iibergehn joll, meint.

Diefer eigenthitmliden Combination bedarf es nidht, um
die Berechtigung der S midbt{dhen Theorie beim jus offerendi
u Degriinben! und bicfe von uns hier adoptivte Theorie con-

8) TLryphoninus, der ju Alezander Sever in fo naher Besie-
bung geftanden hat, Hatte obhne Zweifel beflen constitutio 1. Cod. qui
pot. 8. 18 im Auge und nidt, wie Badofen will, eine Injtitution desd
Jjus civile.
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ftenivt alfo die Succeflion e offerivendent Pfandgldubigers
folgendermafen :

fraft bes jus offerendi fibevtvdgt der fpd-
tere Pfandglaubiger das gefammie Forderungs-
und Hypothefenvedt des vordeven Pfandbgldubi-
gerd auf Jidh; und fomit tritt ev aud) thatjdchlich in dieje-
nige Pfandjtelle ein, welde der abgefundene Gldubiger eben
inne gehabt batte. )

8. 3.
Crgebnifje

Der Zwed diefer Darftellung ift der, den Nadpweis zu
fithren, baf aud) der formelle Act der Succeffion nidht in allen
vier Fallen, die hiev sur Crovterung und in Betvadyt fommen, von
benjelben Principien gevegelt wird; fonbern, dap die dufere
Conftruction der hypothefavifdhen Succeffion in den eingelnen
Fallen fid) verjdhicden geftaltet.

A, 3n poei Fallen haben unfeves Craditens die Romer
ant der accefjorifden Natur ded Pfandrechts feftgehalten, und zwar:

1. Dei Der Succeffion auf Grund des ,Abfindungsgefchfts,
in weldem Falle fowohl Dbligation, als aud) Hypothet des
abgefundenen Prandgldubigers aufgelést wird, und das neu
conftituirte Forderungds und Pfandrecht ded Succedivenden in
bie Stelle des NRechtes des Abgefundenen — Fraft der hievauf
begitglichen Stipulationen — tritt. (Mobificirte Theovie
Dernburg’s).

2. beim jus offerendi, fraft befjen Dev offevirende Pfanod-
gldubiger das gefammte Forderungs- und Hypothefenrecdh)t des-
jentigen Yupothefengliubigers, dem ev offevivt hat, auf fich iber-
tragt. (Theovie Shmidt’s).

B. Bu ciner Yusnahme von jener NRegel dagegen fabhen
jih bie Romer genoihigt:

3. im Falle ber Novation, und

4, im Falle de3 Pfanbdfaufs,
in welden Fallen nuv die alte Hypothef, nidht aber bie alte
Dbligation auf den successor ibergeht. (Brinz-Winbd-
fdheidichge Theorie)
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1I.

Neber die von dent finftigen NReidSgejetze zu wahlende
Grundgeftaltung ded ehelidien Giitevved)ts.
Bon

Herrn Dr. G. Binding,
Appellationdgerichtdrat) su Franffurt a. M.

Befanntlidh zablt der Wvt. 4 Dder deut{hen Reidhsverfaf-
fung, welder die Juftdndigteiten ber Reidhsgefebgebung feftge-
ftellt Bat, unter Nr. 13 zu Ddenfelben aud) ,bie gemeinfame
Gefepgebung itber dag Obligationenvedyt, Strafredht, Handels-
und Wedhjelredht und dag geridhtliche Verfahren”. Waihrend
{hont jept Strafrecht, Hanbdeld- und Wedhfelred)t durd) Reidhs-
gefe feftftebent, und aud) dbas gervidhtlihe Berfahren in Bilbe
feftftehent wird, da bie Crledigung der vorliegenden Entwiirfe
pazu feinem Bweifel unterliegen fann, jo eritbrigt nur nod
pag Obligationenvedhyt der Feftftelung, um bdie Nr. 13 villig
gu erfitllen. Der unvermeidlidhe Jug der Dinge verbilrgt die
Crreidjung aud) bdiefes Jieled; mnur fithrt derjelbe nod) viel
weiter; dbennt augenjdeinlid) verlangt er nidht blof ein gemein-
fames Obligationenredht, fondern Civilrecht. Dap erft dann
ber Drang der Nation nad) der Gemeinjambeit ihrer Gefes-
gebung feine. Stillung finden fann, bedbarf feiner Crorvterung.
Wiewohl bdaher vorerft nod) eine Crweiterung der Buftdndig-
feitenn beg Meidh3 auf dbas Civilredht nothig ift, und der Antrag
bierauf bid jept nod) an dem Widberfprude der 14 Stimmen
Bayernsd, Sadfens und Witvtembergsd gejdjeitert ift, fo liegt
bier dbod) nicht mehr bdie Frage: ob? vor, fonbern nur nod
bie Frage: wann? Kdame fiir die Frage: ob? nur dev natiiv-
liche Drang des BVolfes in Betvadht, Jo onnte man fie vielleidht
dod) nod) fitr suldffig evadyten, obwohl jene drei Regierungen,
wennt fie ntod) mehr al8 bis jebt von der Nacdhhaltigleit jenes
Boltgwunjdhes fidh iibersengt hatten, auf die Dauer jdhon aus
eigner  Bolfsfreundlichleit ihren Widber'prud) fidher aufgeben

4

Bd. 56. N. F. Br. 6. O, 1.
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wittben. Allein u dem Drange des Volfes Fommt aud) nod)
ver unwiberftehliche Drang der Sadpe felbft, der umgerreifbare
Bujammenbhang de3 Obligationenveh)td mit dem gangen Civil-
vedht hingu. Diefer macdht bdie Vejdhranfung auf das Obliga-
tionenvedyt filv die Yusfithrung geradezu unmiglich, jobald
man fih nid)t von vornberein mit reinem Stitdwerke begnitgen
su wollen entjdloffert ift, was ja dod) niemals bie Sadhe bes
Reihs fein fonnte. Fitv demjenigen, dem bdag Redt eines
Bolfes al3 ein gegliedertes Ganged vor Augen fteht, fann in
jener Vehauptung unmdglich) etwasd Neues liegen ; denn ihm ift
¢3 ja fofort flar, daf aud) dicjenigen Nechte, weldhe man fiiv
gewdhnlid) dem Obligationenrechte mehr oder minber entgegen-
fet, gleichwohl felbjt wieder veichftrdmende Quellen von OO
gationen find; dbaf die Sahl ber aus BVertvag oder Delict ent-
fpringenden Obligationen diejenige der aug dem Familien- und
Grbrechte, dem Sadpenvedhte, den Corporvations-, Siaats- und
Gemeinbeverhdltniffen entipringenden nidt gar jo weit iiber-
fteigen wird; dap demnad) der Gefessgeber, dbev ein gemeinjames
Obligationenvedht unternimmt, feine Aufgabe nur dburd) Er-
ftredung auf das gange Civilvedht u evveidhen vevmag. LWem
aber etwa biefer BVeweis feiner Algemeinbeit wegen nidht ge-
niigt, den darf man getvoft auf die gang itberzeugende Uus-
fithrung deffelben audh im Cingelnen durd) Goldbjdhmidt in
feinem iiber die Nothwendigleit eines deutjdhen Civilgefesbudhs
amt 11. My 1872 in der gemeinniipigen Gefellfchaft ju Leipsig
gehaltenen Bortrag verweifen, abgedrudt in MNr. 13 der iiberal
sugdnglidhen Wodenichrift ,Im neuen Reid”, einent Vortrag,
fiiv weldhen ihm, wie wiv glauben, dag gejammte Vaterland
Danf fduldet.

Ob ber von bem Reidhstagdabgeordneten Lagfer jebt
wieder ernenerte Anivag auf Crfivedung bder JFuftdindigleiten
pes Reidhs von dem Dbligationen- auf das Civilvedht, deffen
Anntahme durd) den Reichstag felbit wohl als ficher exjcheinen darf,
jhon diesmal auc) im Bundesrathe sur Annahme gelangen
wird, fteht zwar nod) dahin; allein eg biirfte, weldjer Weg fitr
bie Ausfithrung aud) erwdhlt werde, der von Fitting in
bicfem Archive vorgefdhlagene der AMmdhligleit, oder der von
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Goldfhmidt a. a. O. und von Bitvfel in diefem Ardhive
vectheidigte der Gleichgeitigbeit, dodh faum Fitr verfritht evachtet
werdent, wennt Jdhou jebt die Vetvadtung auf denjenigen Theil
Des ehts hingelentt with, deffent Feftftellung fitr das gange
Reidh) durd) gemeinfanes Gefety allerdings weitaus die groften
Sdwicrigfeitent darbictet, wie denn Hweifellnd gerade bderen
Crvdgung dent fritheven Bunbestag sur Bejdhranfung v:v fdhon
von ihm angebahnt gewefenen gemeinjamen Gefepgebung auf
bas Obligationenved)t hauptidchlich) bewogen hatte; wir meinen
damit Den Beveid) de3 fogenannten ehelichen Giiterredhts, alio
gerabe Desjenigen JRechtstheiled, in beffen Ausgeftaltung von
jeher Der und Deutiden vorzugdweife vor andern BVilfern
cigente Trieh nad) Befonbderung am meiften fih ergangen Hat,
und Ddeffent hieraus erwadhferne befonbdere Bilbungen von jeher
bei bem Gefetsgeber die verbdltnipndpig gropte Shonung, ja
oft unveranderte Erhaltung genoffen hatte. Warum Jollte nidht
aud) die Reidhsgefessgebung, fo weit dies irgend obhne Gefihr-
oung ihres gegebenen Bicles gemeinfamer Recdhtsgeftaltung nodh
miglich) bliebe, jener althergebraditen Schonung und Milde den
vorgefundenten Rechtsbilbungen diefes Gebietes gegeniiber fidh
Defleifen ? warum nidht gevade in ihm, dad mit dben Cigenthiim-
lichfeiterr und Gewohnbeiten de3 Volfes am meiften verwadien
ift, bie zartefte Nidfiht auf das Beftehnde nehmen und am
wenigftent bie gebietende Schdrfe bDes Gefeses in Anwendung
Dringen? Gewif, hiezu wird weder der gute Wille fehlen nod)
auch deffen Verwirflihung. Nur wird man fidh freilidh vor
allen Dingen flar zu maden haben: wie weit (Gt denn bie
Grreidhung des Jieled der Gemeinjamieit jene VerwirElihung ju?

Hier mub nun junddit davauf hingewiejen werben, dap
jo gerade die fo grofe Verjdhiebenbeit ded Bejtehenbdert in diejem
Bereide der dentfdhen Redhtsbildungen Hhauptiddhlidh den wun-
ldugbar vorhandenen Drang nad) einer gemeinen Gefepgebung
bervorgeruferr Hat, dap demnad) allerdings bdie erforderliche
Crreihung des Bicles umgekehrt die Belajjung der beftehenden
Ber{dicvenheit neben dem neuen gemeinfamen Gefep unmoglich
su macdpent fdeint. Je mehr die unvermeidlihe Cimwirfung
jeder bejonderent Geftaltung des ehelihen Gittervedhtes auf alle
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itbrigen Redtdverhiltniffe cinlenchten mup, da von derfelben
nidht nur die gegenfeitige Stellung der Chegatten zu einanber
aund zu ihren Kindern, jondern auch zu deven aller Glaubigern
und allen Dritten itberhaupt abhangt, um jo gefahrlider fiir
die Gemeinjamfeit des Nechtd muf gerade die Verjdhiedenleit
ves ehelihen Giiterrechts erfdeinen, um fo bebenfliher mufp
gerade bei ibm bdie Geftattung einer Belaffung der vorhanbdenen
Berjhiedenheiten werden, um jo mehr alfo fdeint fidh) gevade
bier ftrenge Durdfithrung der Einbeit ju empfehlen.

Gewifs, von dem Alem Eomnte nidht um ein Haar Dreit
abgewiden werdent, wdre dag ehelihe Giitervedht von dhnlicher
Aut, wie 3. B. bas Wedyfelvedht, das Servitutenved)t, das Ver-
figerungsredit u. a. Diefe Rechte nachen, foll ihr Bwed nicht
entjdicden verfehlt werben, von vornberein unabdnderlich fejt-
ftehende- Boridriften niothig, die gleidhmapig fiir Alle gelten.
Anbdever Art aber evweift fidh) dbasd ehelidhe Gittervecht; denn Hier
bringt e3 der Begriff der Che, feiner Quelle, jhon mit fidh,
baf eine gleide ftarve Gebundenheit nidht herridhen fann. Da
bie Ghe ndmlih) nad) unferer deutjhen Auffaffung die in fic
Gintretenden ihrev freten Verfiigungsredite nur injoweit beraubt,
al3 fie die gefhehene perfonliche Vereinigung nicht willfitelich
wieder [jen und nidhts die Bwede der Che felbft Gefdhrdendes
vereinbaven biirfen, fo bleibt fitr alled Uebrige der freien Be-
ftimmung ber Cheleute nod) ein groper Spielvaum offen, na-
mentlid) daber aud) fitv thre BVeftimmungen itber ihr gegen-
feitiges BerhdltniB su ihrem Deiderfeitigen BVermidgen. Die
Bwede der Ehe fonnen an fid) gleihmdpig erveicht und gewahrt
werden, ob die Gheleute das romifde Dotalrecht oder die all-
gemeine Giitevgemeinidhaft ober die bloge Creungenidhaftdgemein-
fdhaft fitr fih crodhlen.

LBt aber hiernad) das Wefen bes ebelichen Giitervedhts
eine jebed freie Grmeffent der Ehelente fitr die BVeftimmung ihres
gegenfeitigen Berhdltniffes ju ihrem BVermigen ausjdlieBende
Gagung iiberhaupt nicht su, o fann bas Jiel einer gemein-
famen NReidh3gelebgebung davitber nicht wohl ein anderes fein,
al3 einerfeitd diejenigen Punfte feftzufepen, welde jeder Ber-
fitgung der Cheleute felbft Hieritber entzogen bleiben follen, und
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anbrerfeitd bagjertige zu beftimmen, was gelten foll, wenn, wie
Die3 ja meift zu gefdhehen pilegt, die Eheleute Feine bejonbderen
Berabredungen unter fid) getroffen Haben.

Was ald durdjaud unabinderlih erflart werben {oll,
baritber fann natittlid) wiecder nur dad Wefen der Ehe felbft
entjdheiben. €3 wird nur wenig mehr fein, ald8 was fid) auf
die perjonliche Bereinigung der Eheleute bejieht und infofern
dem Gheredhte, nidht bem ebelichen Giiterrecdhte zugehort. Sn
diefes lepteve geforen nur folde Beftimmungen, welde bie
Ungiiltigfeit gewiffer Verveinbarungen der Eheleute in den Ehe-
vertvdgen iiber eine ben Jweden der Che felbft widerfprechende
Geftaltung ihrer BVermogensverhdliniffe wdibhrend der E€he oder
aud) gewiffer Handlungen und BVerfiigungen der Cheleute feft-
fegen. Gine weitere Darlegung bdes Cingelnen bierviiber fann
bier erfpart werden.

Weitaus ald dad Widptigfte erfdpeint fitr die Fommende
gemeiniame Gefepgebung die Feftfepung desjenigen, wasd gelten
foll, wenn Gheleute nihts vereinbart Hhaben.

Bevor jedbod) hievauf ndber eingegangen werden fann,
bedarf nod) bie Frage furzer Crovterung, ob demn nidt viel-
leicht bas ehelidje Giiterredht darum jeder einbeitlichen Fejtftel-
lung gerabezu widerfirebe, weil bdie Verfdhiedenheiten in der
Geftaltung bdeffelben zu genau mit den unabdanbderlidhen Ber-
{chiedenbeiten bed Bobens und Klima’s oder der Stanbdes-,
Lebens- und Crwerb3verhdltniffe der Bewohner zujammen-
hingen, ferner mit den verjdhiedenen Rechten und Fovmen bdes
@rundbefites, je nadbem er in Cigenthum oder Erbleihe, Lehen
oder Padjtung Defteht, mit dben wefentlidhen Unteridieden zwi-
jhen Stabdl und Land. Miifte diefe Frage bejaht werden, fo
fonnte freilid) von ecinem einbeitlidhen ehelidhen Giiterredht iiber-
haupt feine Sprade fein. Nun ift zwar zuzugeben, bdap der
Gefepaeber alle diefe BVerjdhiedenbeiten forgfiltis wird beadhten
miiffen, wie aud) felbftverftandlidy Rehen- und Fideicommipgut
ibre bejondere Bererbungsart nad) wie vor behalten werben;
bap ferner gar viele von jeren Unterfdhieben bdas Grgebnif
einer feinegwegs willkiirlich) nad) ivgend einer gleidartigen Form
absudnbernden gejdhichtlichen Cntwidelung find, wie 3. B. bei
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et Meier- und Hofredyten; allein hicraus folgt nod) Eeinedwegs
piec Nothwenbdigteit einer Bejahung jener Frage; denn audh
abgefehent vor der dod) ftetd vorhamdentenn Befugnif der Ehe:
gatter, duvd) Chevertrag oder leptwillige Verfitgungen das ihnen
nothwendig oder dod) witnfhenswert) Cridheinende su fihern,
Dat die neuere Gefesgebung fhon jest viele von jeren Unter-
{dhiedent ausgeglidhen und wird dic Reidhsgefetgebung fehr wohl
im Gtande fein, diejenigen von ihnen, welde fidh nach jory-
faltiger Pritfung al3 su erhaltende jeigen werden, audh) wirf-
lidh su erbalten; ja, fie hat gav nicht einmal nothig, von vorn-
Derein gebicterifch alle Dic Deftehenden Gewohnbeiten auper
Kraft ju fepen, jondern, crforderlichen Falls, immer nod) den
Ausweg, entweder einte gevdumige Frift sur Vorbeveitung auf
vent Gintritt ihrer Wirkfambeit su belaffen oder, wo dies durd
unabdnderlidhe jonftige Gviinde, wie die natiivliche Bejdaffenbeit
pe3 Bobdens eingelner Landidhaften, geboterr zu fein jcheinen
follte, folchen andidaften die Grhaltung folder unentbehrlidhen
Redptsbejtimmungen su verfratten. Sider davf auch jest bei
pent Gingelnftaaten nicht nur itberhaupt in unendlich viel Hio-
herem Grad als jonft bereitwilliges Cntgegenfommen zu ein-
beitlicfer Feftitelung eines allgemeinen deutihen Redhtes er-
wartet werden, fondern e3 wird aud) dbie neue Reidh3gefetsge-
bung, fiiv welde der gange Gewinn unfercr jesigen Wiffenjdaft
und gefesgeberijhen Crfahrung benupt werden wird, an innerem
Werthe o fehr alle Dig jept vorhandenen deutjhen Gefepge-
bungen und gewohnheitsrechtlichen Bildbungern itbervagen, dap bdie
Gingelnftaaten dag von ihnen fiir bdie NedhiSeinbeit geforderte
nidt verfagen wiirden. Von den 14 widerfpredjenden Stimnien
pe3 Bunbdesraths fallen 6 auf BVayern; wer aber, der aud
nur gang oberflachlich den Dermaligen Juftand Bayerns in
Bezug auf die ehelichen Gittervechtsverhdltniffe fennt, in weldhem
nad) Peiffe Civilgefepftatifiif Bayernd (1868) S. IX nodh
volle 100, nad) Roth Bayr. Civilr. S. 16 dod) immer nod
50 Particularredhte gelten, modhte darvasn yweifeln, dap thn die ge-
febgebenten Gewalten Bayerns it entjdheidenden Augenblid gern
gegen eine gang Deutihland umfafferntbe und ven heutigen For-
derungen entjpredjende Gejehgebung vertaujden wiitben? Etwas
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Defler als die Lage Vayerns ift infofern dic Lage Wiirtembergs,
al8 audweislih) der dem Wiirtemberger Entwurfe von 1840
. 64 Deigefilgten amtlidjen Crmittelungen bdamals von
1,587,303 Ginwofhnern dod) 1,153,050, folgli) von 11 Gin-
wofnern 8 der Crrungenfdaftsgemeinidaft angehorten; betannt:
lih hat aber gleichwoh! Wiirtemberg, in dem Diernad) aud
nod) viele Particulavvedhte gelten, jhon 1840 einen erfolglos
geblicbenten Berfud) cined neuen Gefepes iiber die eheliche Giiter-
gemeinjdaft gemacdht und jwar, ausweislich der Motive, darum,
weil ,bas Bediivfnif einer Priifung und Feftjtellung obder theil-
weifert Umgeftaltung der cheliden Giiterverhdltniffe in Wiir-
temberg vielfacdh) anerfannt fei und am ecinfadfien aus dex
Anfidht be3 vorliegenden Gefegentwurfs und jeiner Motive fid)
evgebe”. Den Veweis diefer grofen Hiilfsbeditrftigleit liefern
pentnt audy in ber That jener Cntwurf und feine Motive voll-
ftanbdig, und wenn man nur einfad) erwdgt, dap die Grund-
lage bes Deutigen chelidhen Giitervechted von Wiirtemberg nod)
immer bas Wiirtembergijdye Landredht von 1610 ift, weldes
felbft, nadh) Wachter Handb. I, 345ff., bejiiglicd) der Redhts-
fage bloB eine FRevifion und Crginjung de3 2. Lanbdredhtes
vort 1567 bildet, fo wird jdon der Abftand ber Jeit jeines
Wrfprungd zu der Peutigen wiffenicdhaftlichen und praftifhen
Redtsentwideiung jowie dem verdnderten Gejammizuftande
Deutfhlands zu zeigen geniigen, wie wenig aud) von Wiirtem-
berg ein Fefthalten an feinem bisherigen Wiberjprudye ju be-
forgent fteht.

Anbders freilid) ift hier befanntlih) die Lage Sadhfens, das
fih feit bem 1. Januav 1863 eines neuer wvolftindigen biix-
gerlichen Gefepbudies erfreut und fidh) in dber That durd) bas-
felbe ein jehr hodh anzujdhlagendes Verdienft um bas gange
Baterland erworben Hat. Wber aud) gany abgejehen bavon,
daB, wenn aud) nur einer der drei heute nod) widberfpredhen-
det Staaten feinen Widerfprud) fallen ldkt, ohnehin jdon
die ndthigen 14 Stimmen nidht mehr vorhanden find, fo ver-
ftebt es fih dodh) von felbft, dak das fiinftige Reich3gefel gerade
dies lepte jorgfdltige und vorzitgliche Werf deutjcher Gefepge-
buntg ouf dag Genauefte beviidfichtigen und nur dann davon
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-abweichent wird, wenn die triftigiten Griinde dies forbern. Um
fo mehr barf Davauf vertraut werben, bah dann aud) Sadien
mit groBbherzigem, vdllig freiem Cntihluffe der deutjdhen Ge-
fammbeit Deitvetert wird. Kommt docdh nod) hingu, daf allen
orei Staatert ohnehin im Bundesrathe jorohl ald im Reid)stage
fowie zweifellod jept aud) in dem zur urfpriinglichen Vorbe-
reitung des gangen Gefesentwurfes vom Bundesrathe zu wibh-
lenden Ausjdhufje bie Gelegenbeit gegeben fein wird, bei der
Feititellung des neuen Reidh3gefeses in vollem Maafe mityu-
witfenr, — eine doppelt erfreuliche Mitwirfung, infofern gevabe
Witrtemberg und Bayern jugleic) Hauptvertreter einer derjenigen
swei mddtigiten Formen bdes deutichen ehelihen Giitervedhtes
find, swifden benen aud) wehl dad neue Reichsgefes fich su
enffheident haben wird, namlid) ber Crrungenidaftadgemeinichaft
und der allgemeinen Giitergemeinfdhaft.

Kehren wiv jept su der oben vorldufis nod) ausgefesten
Frage guviicf: was joll gelten, wenn Eheleute nichts feftgefest
Haben ?

Fitr die jebigen Buftdnbe ergicbt fih hierauf die fehr ein-
fadhe Antwort: das Gefes ober die Gewohnbeit ber betreffenden
Gegend.  Wie foll nun Fiinftig die Antwort hievanf lauten?

Ware von vornberein feft entidhieden, Ddap irgend eine
ber fdhon vorhandenen Deutichen Gefepgebungen dem Bebdiirfrifje
pe3 Gejammtoaterlandes vollig entfprddpe, fo wverftiinde fidh
perent Annahme filr das gange Reih von feldbfi. Ja, wdre
felbit einte nicht beutjche Gefesgebung dies u leiften im Stanbde,
fo wdre e3 gewif eine BVerfehrtheit, fie fih nidht anjueignen,
nur um dodh ein eigned Gefe ju Haben. Der deutjdhe Gefe-
geber witd daber nothwendig fiir feine Wabhl aud) die Gefehe
derjentigen Volfer mit u pritfen haben, deven Rechtsentwicelung
im Algemeinen nut der deutjhen ald verwandt fidh erjeigt.
Gilt dbod) in einem fehr Dbetrddhtlichen Theile des Vaterlandes
felbft franzdfijhes Redht! G oldfhmibdbt in dem fhon er-
wihnten Bortrage Jhlagt die Zahl von defjert Bewohnern auf
nid)t weniger ald etwa fieben Millionen an.  Und befanntlid)
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habert die Rbeinprovingen und Baben fitr biefes Framzdfijde
Gefep im Algemeinen Anhinglichleit gewonnen.

Nun trifft e3 {idh), dap bdiefes Gefes auch in der That al3
NRegel fitr fein chelihes Giitervedht eine derjenigen drei Haupt-
formen besfelbent aufgeftellt hat, welde fich auch in Dentjdhland
vorfinben und Dbei der Yuswahl fiir das neue Gefep in Be-
tracht zu ziehen find; indem e3 ndmlid das romifdhe Dotal-
redht nur im Falle befondrer Veveinbarung hieritber eintreten
ldpt, erhebt e jum allgemeinen Landesgejes die gleichfalls dem
peut{hen ndamlich frantijden Redhte fehr wobhl: befannte und
gerabezu von ihm Berftanunende Mobiliengemeinjdaft und nod
bazu mit einer foldhen Geftaltung, bdap fie fidh fehr der ECr-
rungenidaftdgemeinjdaft ndbert, aljo derjenigen Form, welde
bereitd frither neben der allgemeinen Giitergemeinicdhaft al3 fiiv
dbie Feftftellung bes neuen Gefehes ganz bejonders in Betradht
s ziehent ermdhnt worben ift.

Bwar mangelt e3 in unjerem BVaterlande felbft anud) an
folchent Gegenden nicht, fitr weldhe nod) Heute das romijche Do-
talvecht gilt; entbalten bod) ogar die §§. 1237—1241 bpes
bier daber aud) nur wenig ju benupenden Defterreidifden
Gejesbudis, weldhes in diefen diivftigen 5 §§. fein ganges ge-
feglidhes chelides Giitervecdht abthut, im Wefentliden nichts
Anberves alg romifches Dotalvedht; allein aud) abgefehen davon,
paf lepteres dod) faft nirgends unverdndert sur Annahme ge-
langt ift, fo fann von ihm jelbftverftanblidh da niht die NRede
fein, wo e3 fih um eine fiir dad neue Gefep su erwdbhlende
Grundlage fragt; denn dap hicsu das rimijde Dotalredht mit
jeiner dos unbd dem ihr entgegengefeptent Paraphernalguie der
Fraw, mit feinen abfoluten Dotalprivilegien und mit feiner
Art von Crbredht der Cheleute fih nidht zu ecignen vermag,
braudt nidht erft gezeigt su werden. Nur der allgemeine Gegen-
fap Defjelben, der als Giitergemeinidjaft Ffury bejeichnet werden
mag, fann Hier in Betvad)t fommen.

Ob aber itberhaupt eine und weldhe der drei Hauptformen
derfelben, ber allgemeinen Gittergemeinfdhaft ober der befonderen
oer Mobilien oder der Crrungenidaft, sur Grunbdlage geeignet
fei, bavitber bie Enticheidung treffen su Eomnen, ift nunmehr
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cine vorhervige Furge Crorterung des fittlichen und vedhtlichen
Wefens ber deutihert €he jowie ihrer nothwendigen Einwir-
fungen auf bdag Bermbgen ber Chegatten ihren Grundziigen
nad) nidht su umgehen; und zwar um fo weniger, al3 fich
parntad) auch crmeffen laffen wird, ob vielleidht cine der fdhon
vorhandenen deutidhen Gefepgebungen dem beabfichtigten Swect
entfprechen modte. Diefe Aufgabe ift wefentlich dadurdh er=
leidhtert, Daf fic Deveits von einem unferer erften Germaniften,
ndmlid) Gevber, in feinem fo gedanfenveichen und tvefflichen,
wenn and) mit Redht nidht unangefodhten geblicbenen Aufjaty
itber Gitteveinheit in Gerber's und Jhering’s Jahubiidern
Bd. 1, ©. 2431f, gleidfalls in BVetradht gejogen und ju lofen
verfudit wordent ift, bdiefe, wenn aud) wohl nidht vollftindig
gelungene, LWjung aud), wie nidht anderd ju evwarten ftand,
sur Auffldrung itber die gange Frage cinen hodhit werthoollen
und wabhrhaft danfendwerthen Beitrag geliefert hat.

Bunddit ift hier nod eine allgemeine BVemerfung voraus-
suidyicken.

Will marn jowohl das natitelich-fittliche ald aud das vedyt-
liche Wejen der €he vidhtig erfennen, fo miiffert ald nothwendig
dagu gehorig gleih von vornherein aud) dieKinder mit in's
Auge gefafpt werden. Die Romer vergapen dies aud) in ihrer
befannten Definition der Che feineswegs, wohl aber nidht jelten
unjere Germaniften, inbem fie fih allzufehr von den in dem
beutfhen NRedht ihnen Haufig begegnendent Verjdhiedenbeiten ber
Behandlung der beerbtenn und der unbeerbten €he beeinflufen
liefent. Sie glaubten fidh) Hierdurd) fiir die Fafjung des Ehe-
begriffs bevedhtigt, beerbte und unbeerbte €he vollig gleichzu-
fteller, und fonnten dann natitrlich nur zu einer mangelhaften,
weil unguldflig vevengevten Faffung gelangen. Der Redhtsbeqriff
mufp fih aber ftetd nad) der JRegel deg Lebendverhiltnifjes
bilben, und bdiefe Regel Dietet offenbar nur die beerbte Ehe
dar, wihrend die unbeerbte fletd nur- als die das Wefert der
€he nidht voll entfaltende Ausnahme in Betvadht Fommen fann.

Dieg der Grund, warum bdie folgende CEntwidlung ber
Che von ber beerbten Ehe ausgeht und die durd) biefelbe
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Degritndete Perforen- und Vermdgensgemeinfdaft fitv die Kinbey
aud) itber Dent Tod cined der Gattent hinaus fortdauert.

Die Quelle der Ehe, diefer fortan jeder vertragdmdfigen
Nuflolung entzogenen Lebendgemeinidhaft, find gegenfeitige be-
geifterte Liebe fowie vitdhaltlofe Hingabe von Mann und Frau.
Fitr thre Licbe alg Bediivftigheit find fie fidh gegenfeitig bie
unentbehrlidhe Crgangung ihres Wefens; aber diefe, zugleid)
nod) itber ifhre Deiben Perfonen Pinausragend, tritt, fitr bic
Empfindbung fowohl al3 bas Wefen der €he, vollftdndig dod)
erft mit dem erzeugten Kinbe ein. Der wabhre, volle Begriff
der €he fordert mit Nothwendigleit aud) das Kind. Jn ihm
gewinnt fiir beide Gattern die bisher *nod) innerlich verbliebene
Unaufloslidfeit ihrer BVeveinigung nunmehr aud) ein felbfi=
ftanbiges duperes Dafein, ihr gemeinjames Wollen und Hanbdeln
einen Richtpuntt fitr das gange Leben, jugleich eine lautiprechende
fittlihe Schrante fitv ihr perfonlidhes Wollen und Handeln und
bie Midptung fitr ihre gefammte Stellung zur Aufewwelt; mit
ihm witd auch der zum Weferr der €he durdhaus mitgehorende
Battungszwed vollfommen crveidht. Die Decrbte Ehe mup
daber bie Grundlage su den Regeln fiir das eheliche Gitterredht
bilben.

Faht man bdie Gefammtheit der Hiernad) mit der Efhe
gefeten BVerhaltniffe in’s Auge, fo liegt damit etwa Folgen-
bes vor.

Die fidh) riichaltlod hingebendent Gatten treten vollbewuft
in ihre Gemeinidaft fiiv dasd gange Qeben cin und crbliden
fortan in ber Grreihung ihrer chelichen Bwede, der Crhaltung
ihred rewen Familienftandes ihr hchites Lebensaliick, ihr un-
audgelept verfolgtes Jiel. Fitr fie fommt 3 gar nidt in
Frage, daf der Crreidhung bdiefes Jieles jeder von ihnen aud
fein ganzes Lermogen widbmet, daf fomit, wic fiiv ihre Per-
fortert, fo audy fitr ihr Bermigen eine Lebensldnglidhe und
unaufloglidhe Gemeinfdhaft eingegangen ift. Chen darum
aber fann basfelbe audy fiir bas Redht nidht in Frage fommer;
Annahme diefer Vermigendgemeinidhaft, der Grunbdlage bder
Crhaltung bes Familienftandes, ift fomit aud fitr das Jedht,
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. bas ja nur das Wefen der Lebensverhdltnifle feftftellt, gevabezu
Fothwenbdigleit.

Trop ibhrer innigften perfonlidhen Gemeinjdiaft bleiben nun
aber die Gatten nacd) wie vor zugleid nod) gany felbftdndige
Per{onlichleiten, geiftig wie forpetlich aud) nod) gefondert. €3
liegt daber aud) fitlr bas Recht feine Nothwendigeit wvor,
jwangdweife das gleidhfalls sur duperen Seite der Perfon-
lichfeit gehorende Vermdgen bderfelben bdiefer Befonberung zu
entsichen und in unterjdhiedslofes Gefammteigenthum zu ver-
wanbeln, jumal die Gatten freiwillig ftetd bies thun Eon-
nen. Gang gewif aber barf anbererfeitd diefe Befonderung
nidht im Geringften der Befriehigung der ehelichen Jwede im
Wege ftehen, dag Gigenthum bed einen Gatten mithin aud
weder bem anbern Galten nody viel weniger dem gemeinjdaft-
liden Kinde gegenitber unantaftbares Sondervermigen wver-
Dleiben. Somit fteht die €he vom vornberein auf das Ver-
mogent der Gatten aud) in unmittelbarer Begiehung; das-
felbe wird von ihr allerdingd nicht weniger ald ihre Perfon-
lichleit felbft in unaufloslihge Gemeinfdaft gesogent, und eben
jo fehr, wic dbag Recht die Unaufldslichteit diefer perionlichen
Gemeinjdaft anguerfennen hat und wirflid) anerfennt, muf e3
died aud) fiir die Vermbgendgemeinidhaft thun. Gethan aber
im wabhren Sinn hat bied erft dbasd beutihe Recht, und wenn,
im allgemeinen Gegenfage jum romijden Redjte, von jeber
bicfitr der Name Giitergemeinjdaft gebraudt worben ift, fo
entipricdht bdiefe Begeihnung in ber That dem Wefent der Sade.
Nur al8 foldge Tpiegelt aud) dag zur dufeven Seite ber Perfon-
lidhfeit nod) gehovige Vermigen der Gatten derem wvorhanbene
unaufloslide innere Gemeinjdaft ab. Nidht alfo darin, dap
pas Red)t diefen gerade von bem Standpunfte freier SittlichFeit
aud gegebenten umgerreibaven Jufammenhang der perfonlichen
mit der Vermibgensgemeinidaft ber Gatten zum Ausbdrucke
bringt, liegt ein Ueber|dhreiten ber Schranfen ded edhts, ein
Gingriff deffelbent in ben Veveid) der freien, nur fid) {elbft be-
ftimmenbdent Licbe der Gatten, vielmehr beginnt ein folder erft
dann, wenn dag Redht Beftimmunaen in Betreff ihres BVermogens
feltiest, welde mit demjenigen Grabe freier Selbftbeftimmung,
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pen fie fih trop eingegangener innigjter Lebensgemeinjdaft
gegenfeitig nod) belaffen wollten, nidht ju veveinigen find.

Und Hiermit treten und die Wirfungen der aud) in jener
Gemeinidhaft nothwendig nod) erhalten bleibenbden Perfonen-
verfhichenbeit der Gatten entgegen. Je inniger ihve gegen-
feitige Hingabe ift, um fo mehr Werth gewinnt ihuen aud) die
unoecfitmmerte €rhaltung ihrer gegenfeitigen Selbjtdndigleit
und Freiheit. Nur fraft ihrer vermag die erforderlihe gegen-
feitige Crgdnzung eine dauernde zu werben, vermigen fie in
wafrem Sinne jih Genoffen zu fein, wie fie ¢3 von jeher
nad deutfhem Redhte fein follten. Fiiv das BVermdgen aber
findet diefe wefentliche Seite der €he, wie jhon crwdhnt, feinen
Ausbrud darin, dap fidh die Gatten, im vollen Vertrauen
auf einander, Jelbft auc) in dicjer duperen Seite ihrev Perjon-
lidhfeit erhalten wiffen, die Cigenthumssuftandigleiten bes Ber-
mogens daher an und fir fid), wenn aud nur jo weit ¢3 dic
Crrcidung der eheligen Bwede nidht gefahrdet, unangetaftet
laffen 1oollen.

Mit ber Crhaltung der Selbfldnbdigleit Der Perfonlichfeit
im vollen Umfange trop der unaufloslichen ehelihen Gemein-
fhaft ift aber aud) nod) bie Erhaltung desjenigen natiirlid)-
fittlichen Unterdhicdes der Gatten verfniipft, der fid) aus der
Sejchlechtsverihiedenbeit ergibt und der cingegangenen Genofjen-
fdhaft ihre bejonbdere Gejtaltung verleiht. Korperlid) wie geiftig
ift ber Mann anders geavtet al3 bie Frau, fie naturgemdf
auf den Kreis des Haujed und die gan befondere Fiirjorge
fiiv die Kinder, er eben fo auf dad Leben in der AuBenwelt
und fomit auf dbas beftindig in ihr erforderlidhe Hanbeln Hin-
gewiefen, jdon fitr fih allein, jept nod) mehr aber, wo er
dabei ftets zugleidh nod) Frau und Kind, Crhaltung und Meh-
rung bed dic Grundlage der Familie bilbenden BVermogens im
Auge behalten mup. Die BVerwaltung dicfes BVermdgens iiber-
ldBt daher die Frau naturgemdp ihrem WManne, Dbdiefer aber
itbt biefelbe, die volle Gleihberedhtigung der Genoffin an fid
anerfennend, in widtigen Fallen dod) nidht ofhne deren Juftim-
mung, wie ev fie aud) in Verhinbevungsfillen der Frau gan



62 Binding: Ueber eheliches Giiterredt.

itberfdBt und fitr ihven cigenen Wirkungstreis ofhnehin niemals
abzunehmen fidy vevanlaft fab.

Dafp hiebei ber Mann fowohl ald die Frau niemals dic
Degriindete Gemeinidaft vergeffen, in allem ihrem Thun und
Laffen vielmehr ftets jugleidh fich bewuft bleiben, baf ¢s mu
oer Crhaltung und immer Hoheren Krdftigung diefer Gemein-
qdaft zu dienen hat, ift Selbftfolge des Borhanbenjeins der
adten Gefinnung der Gatten, Unvercinbar mit diefer wdre ¢3
daber aud), den aud ihrer naturgemdB unter fie veviheilten
Thatigteit entipringenden Crwerdb, bder feineswegs, wie bas
sugebracdhte Vermogen, uripritngliche Befonderheit an fid
tragt, nun dennod) zu befondern und als dbemjenigen allein
gehorig u behandeln, der ihn gerade veranlaft hat. Viclmehr
muf diefer gange BVermbgenszuwads, diefer Segen der inneven
Gemeinjdaft im duperen Beveidhe der Perfonen, aud) fiir diefen
verbleiben, was er an fid) ift, lebenbdiges Crzeugnip und eben
darum aud), wie die eingethane natiitliche Frudt, Cigenthum der
Gemeinjchait. €3 miipten gang unwidberftehliche Griinde fein,
die zum Berlajfent diefer fo durdjaus natitvlichen und nothwen-
digen Folge der €he fiiv dbas Vermdgen fithren jolten. Solche
Griinde wird aber gewif Niemand aufzufindben vermigen, und
fo lange bas Redht im Gejeh als Negel nur dasg unverfiljchte
Wefen der Nechtsbilbungen zum Ausdruce ju bringen hat, fo
lange with aud) bas eheliche Giitervecht von dem Sape nidht
ablaffent Diirfen, bah ber von dem eingelnen Gatten innerhalb
bes Rreifes feiner naturgemdpen Thatigheit gemadite Crwerh
ver Gemeinidhaft zufallen mufp.

Aus dem Gefagten folgt von felbft, dap, was dem eingelnen
Gatten im Wege des Erbganges ober jonftiger Juwendbungen
von Dritten anfdllt, zu demjenigen gehort, was alg dufpere
Geite der befonberven Perfonlichleit die Gatten fidh) nad
beffent Gigenthumssuftandigteit einander belaffen. MWie jedodh
eint gewiffer Ueberdbrang bes Ddeutichen Fechtd zur Abbilbung
der perfonlihen Gemeinjdaft im BVermbgen im Gangen Dbe-
merfbar ift, jo ift gleiwobl Haufig aud jener Crwerb alg
felbft Dem Cigenthum nad) in die Gemeinjdaft fallend be-
hanbdelt worden.
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Gtwas Selbjtverftandlidhes ift ¢ dagegen, daf Gebraud
und Genufp des gangen Vermiogens gemeinidaftlid) ift.

3 Degreift aber die Gemeinfdaft aufer den Perjonen dev
Gatten and) dbie der Kinder. Vei Lebjeiten der Eltern finbden
i ihren Herzen bdie Nedhte Der Kinber ihre lebendige Bertre-
tung, Dbebarf ¢8 mithin bejonderer Bevedhtigungen der Kinder ju
ihrem Sdhupe nidt.

Nod) birgt aber die Unanflislichbeit der ehelichen Gemein-
{chaft, dag Gefithl der Cwigleit ihrer Dauer in den Gatten,
eine widtige weiteve Folge in threm Schofpe. Wie foll ¢3 werden,
wennt der Tod eintent der Gatten hinwegraubt? 'Soll ihm bdie
Gewalt eingevdumt werden, dasd dufere Spiegelbild der perion=
liderr Gemeinfdaft im BVermbgen, obwohl fie im Gemiithe des
Ueberlebenden unerdiittert fortlebt, fitr dicfernt wunbavmbersig
su gerveifen, das LVermbgen nunmehr der Dbisherigen Gemein-
{haft su entzichen? Freilid), find Kinder da, wirft dic Frage
faum i) auf; Dennt al8bann verfteht fich die Fortdauer der
Gemeinjdhaft ohnehin von felbft. Aber aud) im anbdern Falle,
Der meift aud) nod) mit einem Idngeven chelichent Sujammen-
leben verbunbden ift, entjprdcdhe ¢3 der von der Liecbe der Gatten
gefniipften lebenslangliden Gemeinidaft dod) gewif nidht, bdie
Bermdgensgemeinjdaft nodh) vor dem Tode bed Ueberlehendert
aufgehobent zu fehen. Jhre Fortbauer bis dahin ijt fomit aud
bier dag Natiirlicdhe, dem vorhandenen Redhtsverhilinijfe jowohl
alg aud) bev ddhten Cmpfindung der Gatten am meijten Ent-
{prechende.

Dies Alles finbet darin nod) feine Crgdngung, bdap bei
ber ddhtent ehelidhen Gefinnung die Gatten fich aud) feineswegs
pag Redht werden verfitmmert wiffen wollen, je nach den Be-
bitrfniffen des Lebens und namentlidhy jonjtigen Pflichten der
Bevwandten- und Nadftenliebe fitr ihren Todesfall fo gut wie
wdhrend ihres Lebens bie geeigneten Verfiigungen zu treffen.
Das ridtige Maf hierin werden fie jhon von felbft Halten,
ja ber Ueberlebenbde fogar eher geneigt fein, aud) baviiber
vielleidht Hinausgehendes anguerfennen als den lepten TWillent
2e8 Gatten zu verldugnen. Andrerjeits zicht das Gejeh gegen
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Devechnungslofe Uebertreibung ober gar unguldffigen Mangel
dev ehelichen Gefinnung die erforderlichen Schranten.

An went dagegent nac) beider Gatten Tobe dag Vermigen
su gelangen bat, daritber beflimmen naturgemdf bdie gewdhn-
lichent NMegelnt Des Crbrechts. Fiiv die Deerbte Ehe treten nun
die Rinder in dad gejammte Vermogen ein; fiir die unbeerhte
verfitgte bag dltere deutfhe Redht, indem e den Ueberlebenden
gum HAlleinerben des Lorverftorbenen erhob, zwar vielfad) den
Nusidhlup von deffen Verwandten von feinem Nadlafje; dod)
fallt wohl auch bdieg jenem {dhon bemerften Ueberdrange bdes-
felbent nad) Gemeinfdaftabilbung ju. Da den Gatten jederzeit
freifteht, leptwillig aud) bdies su verfitgen, fo darf eine gefeh-
licge Beftimmung derjenigen Crbvortheile geniigen, welde dem
Weberlebendent an bed BVorverftorbenen Nachlaffe su Theil wer-
dent und aud) eigenthitmlicd) verbleiben follen.

Nidht unbemerft darf bleiben, wie dic Gleihberedhtigung
per Chegenofient aucy darin thrert Ausdrud zu finden hat und
findet, dafp die itberlebentde Fraw ben Kindern und bdem Ver-
mogert gegentitber diefelben Rechte, wie der wverftorbene Mann
ausiibt.

Wenn aber fitr die beerbte Ehe bdie Fortdauer der Ge-
meinidaft alg felbftverftandlich bezeichnet ward uvie diesd aud
in der gar nidht feltenen communio prorogata nod) aus-
pritdlich begeugt vorliegt), o gefhah dies mit Riicficht darauf,
paf mit dem Tode bes Gatten die Perfonengemeinidhaft, welche
die Ehe bewirkt, feinedwegs, wie gewdhnlich qemeint und gelehrt
with, fdon al3 aufgehoben und zerftdrt, vielmehr dburd bdie
Kinder evhalten erfdeint, in welden jogar aud) der BVey-
ftorberte geradesu fortlebt und ald fortlebend von bem Ber-
bliebertent anerfannt wird. Die fortdauernde BVermibgensgemein-
fchajt ift dann aud) hier nur wieder das Spiegelbild der fort
dauerndent perfonlihen Gemeinjdaft. Shon die Folgeridtigleit
ber @ebanfenn zwingt fomit biefe Fortdauer aud) im Gefes
anguerfennen; nur wird diefed jugleich fitr dew haufigen Fall
der Minberjdhrigleit der Kinbder fowie dent ihrer einfligen Ver-
felbitandigung voruforgens Haben und aud) den volfjdhrigen
Kinbern gegenitber den mnatittlichen Unterihied zwifdhen Dder
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Gtellung Hes Ueberlebertden feinem verftorbenen Gatten gegen-
fiber und devjenigen feinen Kindern gegenitber nidht auper At
[affert Eonnen.

Dagegent ift in einem wahrhaft fittlihen Giitervedhte dev
Ghe fein RNaum fitr die bem romijdhen Fedht entflammende
Willkiiv der Cltern, leptwillig bdie Kinder ohne Weitere3 auf
pent Plichttheil su fepen. ILie bie volle, fo mup audy diefe
theilweife Enterbung nur dann jugelaffen feint, wenn bafiiv
triftige Gritnde jprechen; denn ofne folde verlept fie zweifellos
bie fhuldbige Treue gegen bdie Gemeinjdiaft; ofhne folhe mup
ber gange gefepliche Crbtheil der SKinber gerabe jo gut wie
Pilichttheil fein. Nur in der Schwere der Griinde with fidh
daber bie theilweife Cnterbung von der vollen zu unterdhei-
dent haben.

Hierfitr mup entjdheidend bleiben, daf gerade bie Kinder
. erft bie €he zu ihrer volftandigen Cntfaltung fithren, alle
Berpflidhtungen der Eltern gegen fie daher vorzugdweife u
beadhtert find., Jm RKinde findet dasg gefammie Bermogen der
Gattenn ben von ihnen von vornberein gewollten Crben und
Heren.  Die Cntwidelungen der verfdicdenfien Syjteme bes
deutfchen ehelichent Giiterrechts gelangen gleidhmdgig su dem-
felben Bicle der Unabanderlidhfeit diefes Crbganges. Jm frdnki-
fdhent Rechte Dewirfte fie die beFannte Vevfangenjdaft, im fadfi-
fhen Redhte bas nod) viel weiter greifende Cinfprudsredt des
nidften Crben gegen BVevduBerung bes €rbe; nad) dem nod
Deute geltenbent bremdjdien Nedhte bildet bes Kindes Kopftheil
am Bermogen der Eltern cinen unentziehbaren Pilichttheil und
ift beren Verfitgungdvedht auf ihren eigeren Kopftheil bejdhrantt.

Gind nun aber in Borftehendem bdie nothwendigen Grund-
sitge Der Che Jammt ihren Folgen fitr das Bermbgen ridhtig
aufgefaBt, fo fehlt aud) jeder Grund, bdiefelben niht audh fiiv
eine gweite Che gelten u laffent. Filr die zweite Ehe gelten
gang diefelben fittlichen Anforderungen an die perjonlihge Ge-
finmung dex Gatten, wie filr die erfte. Deren perfonlide Ge-
meinfdhaft mup dbaher aud) im BVermdgen bder zweiten Ehe fid)
wiederum gany ebent fo wie in demjenigen dev erften abfpiegeln.

Aus dem romijdrechtlihen Gefihtspuntte von Strafen ber
B, 56, N, F. Bd, 6. H. 1 b
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-gweiten €he bavan ctwas abjudndern, legt fein Grund vor,
wie er denn aud) fiiv unfer deutfhes Recht ein frember ift.
Blieb bie erfte Che Finderlog, fo geftaltet fidh Aes ein-
fad). Waxr fie dagegent Dbeerbt, fo treffen Dem Ueberlebenden
alsbann aud) die doppelten Pilidhten der boppelten perfonlichen
Gemeinfdaft. €r wahrt dic volle Treue jowohl gegen bie evfte
wie die pweite €he; das BVevmdgen aber fpiegelt aud) diefe Ver-
doppelung der perjinliden Gemeinjhaft ab. Dasjenige bdes
verftorbentent erftert Gatten, dad nun die Kinder everbt Haben,
verbleibt nidytsdeftoweniger gemeinjdhaftlich mit ihnen aud) fiie
ven Ueberlebenben, fein eignes aber fritt swar in die Vermogens-
gemeinjdaft mit dem pweiten Gatten, entzieht fidh aber hiermit
feinedwegs feiner Gemeinjhaft aud) mit den Kindern erjter
Ghe. Nidht nur flieen aud) su ihren Gunften bdeffen ECinkiinfte
nod) mit fort, fondern e3 vererbt aud) auf fic durd) den Tod
gany gleihmdpig, mithin fetbft jeine Crrungenjdaftshdlfte der .
gweitent €he nidht ausgejchloflen, wie auf die Kinber der an-
derent €he, wdbhrend andrerfeitd aud) dem itbetlebenden zweiten
Gatten die Rechte des Ueberlebenden an ihm gewahrt bleiben.
Qepteres muf freilidh cine unumgdingliche Bejdyrdntung
etleident daburd), dap Dem Berftorbenen gegeniitber nun von
ywei Seiten Ueberlebende fidh) darflellen, ndmlih auper dem
itberlebenbden zweiten Gatten aud die iiberlebenden Kinder erfter
Che. Dauert in diefer die Perjonengemeinjdhaft mit dem evjten
Gattent fort, o mup fih dies aud) in der BVehandlung des
Bermigens des Berftorbenen ausddriiden. Diefer Ausdrud aber
wiitde fehlerr, wenn bdasfelbe dem jweiten Gatten gegeniiber
gany ebenfo behanbdelt wiirbe, wie wenn er der erfte Gatte ge-
wefen wdre. Jum Ausdruc gelangt died erft danm, wenn
pemfelbent der jonft su Des Ueberlebenden Redjten gehorige
lebensldnglide Befip und Genup am BVermidgen desd Vorver-
ftovbenen fitr Denjenigen Theil Deffelben nidht eingevdumt wird,
per auf die Kinber erfter Ehe wvererbt und in die gweite Ehe
vont vornberein {Hon nur ald Beftandtheil der mit den erft-
ehelichert Kindern jugleich noch fortdauernden Vermdgensgemein-
fhaft und Jomit durd) died umentziehbare Crbrecht befdjrantt
eingebrac)t wurde, Diefer Antheil an ded Berftorbenen Ver-
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mbgent it mit bem Tobe beiber Cltern den erftehelichen Kindern
nothwendig nunmehr al3 deven volled freies Cigenthum zu
Theil geworden. Nur alfo, was auf den zweiten Gatten felbit
unbd bie Kinder sweiter Ehe davon veverbt, Fann filr den zweiten
Gatten nod) Gegenftand der Necdhte de3 Ueberlebenbden werben.

Dem fdhon ofter Demerften Ueberdrange bes bdeutjdhen
Redhts nad) Gemeinjdaftsbilbung entjprof bie befannte Ver-
fangenjdaft des franfijchen Rehts, dic fehr lange grofe Gebicte
be3 Reidhes Debervidhie. Sie tvemnte mit voller Shdrfe die
Bermogenstreife beider Ehen ein fiir afle Male, fo dah das
aus dev fritheren Ghe ber Ueberlebenden Berftanmende Ber-
mbgen beider Gatten der neuen Genwinjdaft der zweiten Ehe
dpurdaus fremd blich und ausjdylieplic) den erftehelichen Kinbern
verfiel.

Fiir jene verwideltere Nechtsgeftaltung doppelter Gemein-
{dhaft liegt die Gefahr nabe, dap die Madit der Gegenwart
ungebithrlihen Drud auf die Redhte der erftehelichen Kinber
augitbe, jofert ba3 beiden Gemeinjdaften jugehirige Vermdgen
pes Ueberlebenden zugleid) nody deflen Berfiigungsrediten unter-
liegt. Diefen bdie geeigneten Sdhranfen ju jiehen, wird fein
Gefep unterlaffen fonnen, bdie Feftjebung des Umfanges ber-
felben aber als Grunbdlage woll {tets den durd) die Sahl ber
Kinder {id) evgebenden Theil des BVermogens des Ueberlebenden
feftsubalten habern; benn Bevorzugung der zweiten Gemeinjdaft
ift Vntvene gegen die erfte. Weder den zweitehelichen Kindern
alfo nod) aud) dem gweiten Gattent felbft darf von feinem Ehe-
gatten mehr als Der jebem eingelnen Mitgliede der Gemeinjdhaft
gebithrende Theil von feinem Wermidgen zugewandt werden,
folglich ein Kinbestheil.

Hievaus folgt, dbaf in Bejug auf diefes BVermigen feine
weiteven Unterjdeidungen Raum finden. Die unzuldfjige Be-
vorjugung mangelt aud) algdbann nidt, wenn die Kinber evfter
€he zwar nidht fiiv dert Kinbestheil am Vermigen des eber-
lebenden, wie ev jur Jeit ded Tobes des Erftverftorbenten ges
wefen wdre, Kitvzung celeiden, dennod) aber weniger erhalten
wiithen, ald der Kindestheil der puveitehelidhen Kinber betviige.
Weder der Crwerh bes Withwenftande3 nod) derjenige der
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_yweiten Che bdiirfen daber fitr bie Beredhnung de3 Kinbes-
theiles Der erftehelichen Kinber aufer Anfap Dbleiben. Ge-
jdhaben beide dodh), wibhrend audh fie nody Glicder der Gemein-
fhaft waren! ESie diitfen ¢ aber umfoweniger, ald mit der
Fortbauer der Gemeinjdhaft die Kinder erfter Ehe aud) bdeven
miglidgen Nadtheilen durd) Wervingerung der Grofe ihres
Kinbdestheiles ur Jeit ded Tobes bded BVorverftorbenen unter-
worfert find.

Soll ber Zwed der Hier fraglichen Beldrintung der BVer-
filgungsrechte des Jweitverchelidten gefidhert fein, jo darf fie
nidt anf leptwillige Verfiigungen Dbejdhranft werben; aud) die
unter Lebenben miiffen ihr bei der Theilung untersogen werden
pitrfenr. Gelbftverftandlid) aber darf fitr Heide Avten von Ver-
fitgungen der Bweitvevehelidhte ben RKindern gegenitber nidt
gum Sclavent dngftliher Berechnung erniedrigt werden.

‘ Bu den vomifdhredhtlichenn Nadhtheilen Dder pweiten Ehe
gehort befanntlich aud) der, baf ein Elterntheil, ber ein Kind
mit defjen Gejdywiftern_beerbt hat und zur zweiten Ehe fdhreitet,
das Gigenthum diefes Crbtheiles, o weit e3 aus dem Vermogen
pe3 verftorbenen Ehegatten Herrithet, an bdie Miterben verliert
und nur dent Niefbraud) behdlt, aud) diefen alleint rerbt, wenn
fid) ber Crbfall su Der Beit evgibt, wo cv {don die zweite Ehe
gefdhloffen Hat.

Nadh deutichem Redht crbten befanntlih in Joldhem Fall
iiberthaupt nur dic Gejdwifter allein. Man Hat bdies theils
darausg erfldven wollen, daf die Gefdhwifter fitr das ihuen von
einem Clterntheil auferftovbene Gut Gefammthdanbder feien, theils
darvaus, dbap das Gut, weldes innerhald der Werve verftivht,
aud) wieder an die Were vererbe, theild felbft aus dem blogen
Borzuge der Vollgeburt vor der nuv einfeitigen Verwandtidaft,
theils enblih aud) daraus, daf bei'm Tode ded BVorverftorbenen
pag gemeinjdaftlihe Bermobgen (Sammtgut) fofort in zwei
ideelle Halften serfalle, beven cine dem Ueberlebenden, die andeve
dagegen den Kinbern gebithre, von lepferer mithin, folange
nod) iberhaupt Kinder da feien, diefen nidhtd wieder entzogen
werden fonne.

Cridyopfend bitrfte fid) der Sap erft aus dem natiivlichen
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Ginfluffe der Perfonen- auf bie Vermigensgemeinjdhaft erfldaven.
Begriindet fiir die Gattent felbft, fest fie fidh durd) die Kinder
cinfad) fort nad) beg Cinen Tobe. Seine Stelle nehmen bdie
RKinder ein und eben damit aud) fein BVermdgen. Solange
baber aud) nur ein eingiges Kind nod) da ift, erfdeint aud
perfonlid) des Berftorbenen Vermdgen dem Leberlebenden gegen-
itber ald dem anbevert Glicde der Gemeinfdaft 1nod) volftindig
vertretert und muf daber der Tod eines von mehreren Kindern
fiiv bie BVermibgensgemeinihaft und Cigenthumszujtandbigleit
wirfungslod verbleiber. ,

Nod) muf aber aud diejenige Wirkung der wifdhen Eltern
und Kindern beftehenden Vermogensgemeinidaft beadhtet werben,
welde der Tod Dbeider Eltern fitr die Kinder felbft herbeifithrt;
denn, ift nunmehr aud bdie Gemeinidaft wijhen Cltern und
RKindern geldft, und damit elbftverftandlich dag gefammie Ber-
mogen diefen allein zugehorig, fo madt fich dodh eine unwver-
meidlihe Nadywirfung biefer geldften Gemeinjdaft davin be-
merflid), daB an fidh jebes eingelne Kind ju dem ganzen
Bermobgen bevechtigt ift, mehrere daber nothwendig einen gan
glei dgen Antheil an demfelben haben. Soweit aljo beftehende
particularvedhtlihe Geftaltungen de3 ehelihen Giitervecdhts diefe
gleichheitliche Bevedhtigung der Kindber verlesen, werben diejelben
auf Fiinftige Beibehaltung Feinen Anjprud) Haben. Dies gilt
jebod) freilih nur da, wo die Ritdfiht auf die Familienbande
pas Cntjdheidende ijt. Wenn dabher hohere, dem Staatdorganis-
mus entfliegende Riidfichten Anbdered erheifdhert, fo gehen biefe
vor, wie 3 B. im Fideicommifrechte, dem Meicrredhte, dem
bauerlidhen Giitervedhte, dem Lehenvedhte. Das fiinftige Reichs-
gefes wird den Umfang der durd) diefe Rechtsgeftalten gebotenen
Abweidhungen von dem Grundiage ded gleidhheitlichen Erbredhts
der Rinder feft in's Auge zu faffen und nur das miglich ge-
ringfte Mah derfelbert zu geftatten Haben. Auperbem ermig-
lidht hier aud) {Hon fehr viel das den Cltern zuftehende BVer-
fitgungsredyt, Kraft deflen fie, wo bdies die Verhdltnifie fordern,
den Cintritt der ftavven Gleichheit zwijdhert ben Kinbern von
vornberein abjubalten vermdgen, fei’s nun durd) Ueberlafjung
pe3 Grundeigenthums an eined der Kinder gegen Anjdhlag
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- {chont bei Lebgeiten, fei’s burch dhnliche leptiillige Beftimmungen.
MWo bdaber pavticulavvechtlih vorhandene bdergleichernt Abwei-
dungert vom gleidhheitlichen Crbredhte ber Kinber der Bejdjaffern-
Deit Ded Bobens und der durd) fie vorgefdhriebenen Bebauungs-
artent nadh) nothrendig jind, hindert gar nidhts deren Fortbe-
ftand, und zwar um jo weniger, ald die Hauptwirfungen des
ehelidhen Gittervedhts naturgemdh dbod) immer diejenigen bleiben,
pie Dei'm Leben ber Cltern ftattfinden, dicfe aber von den Ber-
fchiedenbeiten Der Veerbung zwifdhen den Kinbern unter fid
nid)t berithrt werden. Der hiernad) erwadfende ziemlih um-
fangreidhe freie Spielvaum fiiv die BVehandlung des Erbredhts
Kinder erleidhtert aber augenjdeinlih um fo mehr cine gleiche
allgemeinte Gefepgebung fitr das eheliche Giitervedht itberhaupt.

Halt man nun vorftehende Jeihnung der Grundlinien des
ehelidhen Gittervechts fitr vidhtig, jo ift damit fitr die von dem
finftigen Reidsgefes als Hauptgrundlage ded Giterrechts u
wablende Form pweierlet {hort entjdhieden, ndmlich:

1) al8 Grundlage zu bdienen vermag nur die Giiter-
gemeinjdaft und

2) von Den gwei Hauptgeftaltungen dev Giitergemeindaft,
bie wir in der dermaligen Gefesgebung vorfinden, nuv biejenige
per Crrungenfdaftsgemeinidaft im Gegenfape su dber
allgemeinen Giitevgemeinjdhaft, da Ddiefe mit Fortbauer bdes
Gonbdereigenthums der Gattert an ihrem Beibringen durdjaus
unvereinbar it

Bunddft it nun fury aufjuzeigen, daf bdie Crrungen-
{dhaftsgemeinidaft den obigen Grundidsen durdhaus entjpridt.

1) Alle auf berfelben Dberubenden bdermaligen Gefege-
bungen legen ihrem Giitervedhte die der perfonlichen Gemein-
{daft der Gattent entipredjende Vermogensgemeinidhaft ju Grunbde,
weldpe, wie bic Moglidyfeit der BVevrungenidaft zeigt, das ge-
fammte BVermdgen umfaft;

2) Balten die Gigenthumssuftandigleiten der Chegatten an
iprem Deiberfeitigen Vevmigen, foweit dies eingebracht ober
everbt ift, an fidh und unbefchadet audh eciner BVerrungenjdhaft
daran fitr die Swede der Ehe aufredht;

3) fepen dagegen fiir bag gemeinjdjaftlich evworbene Ber:
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mogent aud) gemeinfdaftliches Cigenthum feft, und jwar, indem
fie nidht nur felbftverftandlidh bie Friidhte des beiderfeitigen
Bermbgens Jofort gemeinjdhaftlich werben laffen, fondern aud
su dem gemeinfdaftlichen Crwerb felbft dasdjenige zdbhlen, was
cin Ghegatte befonders evwirbt, fofern die naturgemdpe Theilung
ber Thitigleit der Chegatten in der Che fiir die Crwerbshand-
lung bie Thatigleit nur Cines ber Chegatten nad) fidh gejo-
gen hat.

4) Gie gewdhren der Mehrzahl nad) jedem der Gattert an
bemjenigen Vermdgen, weldhes ald Juwad)3 iiber bas beiber-
feits Beigebradyte fih darftellt, Cigenthumsaniprud) fiix bdie
SHiilfte.

5) Gie behanbdeln bie Chegattent ald an und fiir fidy gleid)-
Derechtigte Gentoffert, weldhe fidh) eben darum aud) in Verhin-
perungsfallen erfeen, und geftalten die dem Cingelnen zuftehen-
et Befugniffe dburdjaus gemdp den vorhandenen fittlich-natiiv-
lichert Unterfchiedent zwijhen Mann und Frau.

6) Gie theilen bemgemdp dem Manne das Redht der Ver-
walfung deg BVermigend und ber BVertretung der gefjammien
Familie nad) aufen, der Frau basd Walten im Jnnern bes
Qaufes und eine diefem angemeffene Verfiigung zu.

7) Jnbem fie joldher Geftalt dic Handlungen des Mannes
in ber Regel als nidht blop fitr ihn felbjt, jondern aud fiir
die Geneinjdaft verbindlid) evfermen, bieten fie jugleid) den
Gldaubigern in dem gemeinenn Gute jofort beveite, von den be-
fonderen Cigenthumszuftandigfeiten der Gatten unabhingige
Mittel su ihrer Befriedigung dar, wdihrend jene bejondeven
Buftdndigleiten fitr ausdriidlih von beiden Ehegattert iiber-
nommene Berbinbdlichfeiten ohnehin auper Betradht zu bleiben
bhabern.

8) Sie laffen bem naturgemdfen Begriffe der ehelichen
Gemeinjchaft al3 einer lebenslanglider nad), der aud) jugleid
die Kinder miteinjhliet, den iiberlebenden Gatten im lebens-
langlidhen Befis und Genuffe e gefammten Vermogens und
gewdhren den Tedhten der Kinder babei zugleid) ben erforder-
liden Sdhusp.

9) Gie ertheilen dem Ueberlebenden aufperdem cin befon-
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pere3, die Junigleit ber chelidhen Gemeinjdaft anerfennendes
gegenjeitiges Crbrecht, mehr oder minder umfaffend, je nadhbem
Kinder da find oder nidht.

10) Gie crbalten aud) nad) dem Tode ded eirten Ehegatten
pic Dbeftanbene Gemeinjdaft in derjenigen bes Ueberlebenden
mit den Kindern in ungetriibter Weife fort, indem ber Ueber-
lebende nunmehr, ob Mantn ob Frau, die Gefammtbeit der
beiben Gatten jufamuen juftehenden Redhte Defibt und unter
bent fiir bie Kinder erforderlidhen Befhranfungen ausiibt.

11) Sie laflen ferner audh) im Fall einer zweiten Ehe den
Fortbeftand ber zwijden dem Ueberlebenbdern und den Kinbern
vorhandenen Gemeinfdaft unter den fiiv diefe durch) foldhe be-
fonbere Lage nothig gewordenen Siderungdmabregeln zu und
evfentnen gleidhwohl bdie neue Gemeinfdhaft des Ueberlebenden
mit dem pweiten Gatten volig an, indemt fie demfelben das
Anvedht auf die Halfte der Crrungenidaft zweiter €he ge-
wabhren.

12) &ie gehen endlich, von befonderen Berhdltniffen ab-
gefebent, von der gleichheitlichen Crbbevechtigung der Kinber
aud und laffert in der gangen Geftaltung des ehelichen Giiter-
redits erfennen, dap ihrer Anjdauung und Behandlung der
Che die beerbte Che zu Grunbde liegt, wephald fie die Kinber
ftetd gleidgmdapig bebenfen im Unter{dicde sur Mannigfal-
tigleit ber Behandlung des Ueberlebenden bei Finderlofer Ehe.

Cntipridt fomit die Crrungenfdaftsgemeinjdaft den obigen
aus dem Wefen der Ehe felbjt abgeleiteten Erforberniffen, fo
parf jept doch bas gerabeju verwerfendbe Urtheil ecines unfever
erften lebenben Germaniften iiber diefelbe nidht ohne eine nod
gaig befondere forgfdltige Crovterung bleiben, wie wenig man
aud) fonft den Streit lieben mag. Gerber ndmlid Hat in
pem oben {hon crwdhnten, fo gedbanfenveidhen und frudt-
bringendben Aufiap ,Betradtungen itber das Giitervecht bder
Chegatten” bdie Crrungenjdaftdgemeinjdaft gevabesu einer
Berbilbung ridtiger Grunbdgedanfen zur Carricatur bezidhtigt
und in feiner Begriindbung diefes vollig vevmwerfenden Urtheils
auf ©. 249—252 ihr bdie harteften Vorwiivfe maden zu miiffen
geglaubt. Sofern nun hierbei devfelbe fogar jede Giitergemein-
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fchaft diberhaupt, die fih nidht innerhalb ber Schranfen eincr
blof duperlidhen Giitereinbeit, ndmlich bloger Giiterverwal-
tung, verhilt, verwerfen zu miiffen glaubt, darf hiegegen wie
aud gegen Den befannten, gleidhfall auf volliger BVermdgens-
getrenntheit berubenden Cntwurf Runde’s (7. Art. 1. 2)
wobl lebiglidh) auf die fritheven Ausfithrungen verwiefen werbden,
worand wafhre Giitergemeinfdaft ald nothwendige Folge ber
beutident Auffaffung der Che fidh ergeben Hat. Sheint ¢8 dodh)
aud) fonft, al3 ob den verehrien Mann Hiebei nur fein leb-
hafter Gifer in Befdmpfung dev Form der allgemeinen Giiter-
gemeinidhaft etwas zu weit gefithrt haben mag. Zritt man
nun aber den vor ihm der Crrungenjdaftsgemeinidaft insbe-
fondere gemadten BVorwiirfen ndbher, o wird der Unbefangene
peven Richtigleit in feiner Avt anguerfennen vermdgen. Wenn
¢3 povt Deift: ,Weld) ein jdiefer, wm nidht su jagen wmwiie:
biger Gebanfe ift e3, bdie eheliche Lebendgemeinjdaft als eine
Grwerb3gefelljhaft davjuftellen!”, fo wird gewif Niemand in
Berfudhung fommen, in einer foldhen Darftellung in der That
etwad Anberes ald Carvicatur zu erfennen. Nuv ift e3 chen
fo flar, daf jener nadte Begriff einer Crwerbsgefelidaft aud
nidt im Entfernteften der Art und Weife entipridht, wie die
Crrungenjdaftsgemeinidhaft die eheliche Lebensd- und Vermogens-
gemeinjdaft auffaft. Jn bem Suden nad romifdhredtlidhen
Analogicert haben eben die Jurifterr des Mittelalters und bdes
usus modernus fitr ihre Erfldvung der nur den deutichen
Redtsauffaffungen der €he gemdpen einheimifdhen Gefepe itber
bag ehelidhe Giitervecht fowie fitr bdie Cntjdheidung mander
pabei vorfommenden vermdgensredyilichen Fragen mit mehr oder
mindevem Gefhmad und Gejdhid aud) die dem rveinen Vertrags-
recdht angehsrige und jdhon davum unpaffende rémifhe societas
quaestuaria zu benusen fih nidht entblodet und es hierbei
nad) ithrer befannten Art nidht eben fehr genan genommen,
Jnabefonbdere begegnet man allerdings bdicfer Behandlungsart
aud) bei den Crfldvern bdes fiiv Witviemberg geltenden chelichen
Giitervehts, auf weldes Gerber nadh S. 248 Not. 3 als
ba3 ,am confequenteften ausgebildete” vorzugdweife NRitctficht
nahm, obwohl jenes b nur den Grundgedankern, durdaus
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nidht ihrer Ausfiihrung gebithrt. Diefe witctembergijden
fo wenig aber al8 bdie Grfldrer der aud) in den anbdern deut-
fchent Landen fo verbreiteten Crrungenjdaftdgemeinidaft haben
pevent Welen mit ihrer BVenupung der Formel societas quac-
stuaria fiiv Bermogensfragen erjdhopft su bHaben geglaubt;
vielmehr erfordert e3 die Gerechtigheit gegen diefelben, Dier aus-
brii€lich hervorsubeben, daf fie, wo dies bdie deutfchrechtliche
NAuffaffung der Ehe nothig madhte, fich nicht im Mindeften ge-
fheut haber, ben Regeln der romijdhen societas quaestuaria
gang entgegent zu entidheiben, 3. B. bei den Koften der Krant-
Bheit der Chegatten ober den fonftigen Fallen ber uralten ebe-
haften Noth. Sie felbft haben, gany abgefehen aud) von {hren
haufigen allgemcinen Bemerfungen, dap in Ddiefer Lehre. das
deutiche Redht mit dem rdmifhen nidht itbeveinftimme, jdhon
Dietburd) allein zur Geniige fih gegen dent ihnen von Gerber
gemadten Vorwurf gewahrt, alg ob fie wirflidh) in der Ehe
felbft nur eine societas quaestuaria gefehent hitten, wie 3
penn felbftverftandlih aud) feinem von ihnen jemald einficl,
bic eheliche Vermbgensgemeinjdhaft fite Fiindbar zu Halten.
Dagegen wird wohl aud) Gerber ihnen nidht das Redht be-
jtreiten wollen, bie vomifchrechtlichen Regeln itber gemeinjdaft-
lies Gigenthum und itber bie societas aud) fitr Behandlung
unbd Beurtheilung entfpredjender eingelner BVermbgensfragen des
deutfhen Giiterrehts, wie ded Gemeineigenthums ber Crrungen-
fhaft mit Maf und Biel zu vermwerthen.

Auf bie JFrage: ,Jft e8 denn dtberhaupt zuldffig, fiir bic
fittlicge Cinbeit der Chegattert eine privatveditliche Fovmel zu
verlangen?” muf geantwortet werden : nidht nur zuldffig, jon-
perrt fogar nothwendig ift dies, {hon ausd dem gang niich-
ternen Grunbe, weil dod) jebenfalls die €he, wo nicht witklich
003 hauptjaclichjte, fo doch mindeftens eing dev hauptjachlichften
Glieder des Privatredhts itberhaupt ift; jobann weiter aber
aud) nod) darum, weil cines Theils jene zunddhjt nuv innere
fittlicge Cinbeit nur im Gebiete des Privatredhts aud) duperes
Dafein erlangen fann und anderntheild aud) der Gefepgeber
diefe ihre dufere Berwirflichung jelbft gegen den Willen fittlich
etwa mangelhafter Gatten alg Hitter und Schivmer der Sitt-
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lidhkeit im RNedhte aufrechterhalter und fidhern muf. Wie fehr
baher aud) bie inneve fittlidge Cinheit der Gatten zugleid) alle
Sdranfen de3 Privatvedhts itberragt, fitr das Red)t muf fie
pertrtod ftetd audy in eine privatrecdhtliche Formel gefaft werben,
und in der That hat fidh aud) big heute Fein Gefebgeber dicfer
Aufgabe 3w entzichen verfucht, mit wie viel ober wenig Glitt
er fie aud) gelsft haben mag. Sa, wenn Gerber fpdter S. 259
_bie vedtlihe Stellung des Mannes zum Frauengute als bdie
eines ftellvertretenden BVerwalters eines frembden BVermbgens ju
einem allgemein Deftimmten Bwede Dbejeidhnet, fo modte dodh
wohl auch hierin nidhts Anbered ald ein BVerfud) zur Wufjtel-
[ung ciner privatreditlichen Formel fitr die fittliche Cinbeit der
Chegattert zu erbliden fein, wenn aud) diefe barin den ange-
meffenen Ausdbrud gewif nidt gefunden BHat.

Wenn Gerber S. 248ff. nidht umbhin fann, die Grund-
gedanfer, von denen die Crrungenidajtsgeneinidhaft ausdgeht,
felbft fitr vichtig su findent, fo fallt Diefes fein Lob um jo mehr
in’s Gewidht, wenn feine dortige Shilderung biefer Grunbge-
panfert gewifle. Befonderheiten der in Wiirtemberg geltenden
Form der Crrungenjdaftdgemeinidaft, auf welde ov Jpdter
{hweren Tadel ftiit, ald nothrendigen Ausflup der Sade
felbft darftellt, wdhrend bdiefe dod) foldhe durdhaus nidht ndthig
hat und jogar alle anderen die Crrungenjdaftsgemeinidaft ent-
Daltenben Gefese diefe Befonbderheiten nidht Haben. Gerber
fagt in feiner Sdilderung S. 248: ,jo ift dbodh durd) cin Bei
Dringenginventar geniigend vorgefehen, dap man bei Aufldjung
eiter aud) nod) fo langen €he des wifpriinglichen Beftanbes
gewip fei und danach ben Antheil derfelben wenigftens in der
Formt von Criapanipriidhen feflzuftellen vermige; ferner auf
S. 251: ,Da3 Beibringendinventar mup eine von der
Dbrigfeit geforderte, vielleidht aud von ihr an-
gefevtigte, jedenfalld sffentlid) aufbewalhrte Ur-
Eunbde fein. Nur auf diefe Weife [daht fid) die Fdee
bes Jnftitutd verwivtiliden . Hieran wird nun fol-
genber fdhwere Tadbel gefniipft: ,Wie ftovend ift aber diefe
Cinmijdhung, wie wenig wird das feinere Gefithl gefhont, wenn
gleidh) bei der Gingehung der Ehe ber Notar in das faum ge-
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gritndete Haus cinbdbringen und Stird fitr Stitd be3 beider-
feitigen Beibringens in feine Acten regiftviven darfl* Gewif,
wenit irgend etwas, fo ift dicfer Tadel volftdndig begriindet.
Allein cv trifit jo feineSwegs die Sade felbft, fondern durdaus
nur Dbicfe allerdingd gevabesu wiberwdrtige Vefonderheit bes
wiivtembergjhen Gefepes (5. Wadter, witctemb. Priv. R. T,
€. 442, 3; 446). Die fehr zahlreiden andern Gefepe, demen
pie Crrungenjdaftsgemeinidaft ju Grunde liegt, enthalten
burdhausg biefe Borjdrift eines obrigfeitlidyen Beibringens-
inventars nicht. Vergebens fudht man fie im Codex Ma-
ximilianeus, in bem jo verbreiteten Solmier Landredte,
bas fitr gang Naffan und, mit geringen Yusnahmen, aud fiiv
Heffen-Darmftadt Mah gibt, in der Frantffurvter Refor-
mation, der Defannten Quelle fo vieler andberer Statuten, in
ber Naffau-Kagenellenbog'{chen Landesordnung, im Pfalzifdhen
Lanbdredhit, im Trierifden Lanbdredht, und nod) fehr vielen an-
beren, derert befonbdeve Aufzahlung fidh jest wohl ald itberfliiffig
erweift.  Gleidywenig, wie dicfe dlteren Gejete, hreibt ein ge-
ridhtliches oder aud) nur notarielled Jnventar-bei Cingehung
der Ghe der Code civil vor. Gerber’s Behauptung, nur
purd) obrigteitliche BVerzeidhnung bei ober vor Cingehung dev
Che laffe ficdh bie Jbee des Jnftiguts verwirtlichen, ift hierdurd
angenjdeinli) wibderlegt; denn in allen bdiefen Landidaften
wurde von je und wird nod) Heute diefe Jdee vollftandig aud
obhne geridhtliche Jnoentur vevwirfliht. Namentlih mag Hier
nod) hervorgehoben werden, dap dies felbjt in einer jo verfehrs-
reichent Handelsftadt gelungen ift, wie Franffurt a. M., wo
fidh die vermeintlihe Unmpglichleit ober dodh zu grofe Schvie-
~vigfeit der Durdfithrung der Jdee ohne gerichtlihe Jnventur
in Den vielen Sahrhunderten, die e3 bereitd mit der Crrungen-
fhaftagemeinidaft durchlebt hat, lingft fithlbar Hatte machen
miiffen, trop etner Hochit jorgfdltigen Ausbilbung feines ehelichen
Giiterved)ts aber durd feine Vehorden cine Neuerung nad
diefer Richtung niemald beantragt, gefdhweige denn befdhlofjen
worden ift.

Cin weitever Vorwurf Gerber’s auf S. 251 ift gerade
¢hen o wenig Degriindet, wie ber vorige. Derfelbe Yautet:
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Das Syftem legt ferner die Nothigung einer Art von Ctat-
wirthidaft ober einer genauen dreifadhen Budfihrung in dev
Ghe auf; weldh einen Grad von engherziger Entduperung freien
LBertrauens fept e3 vovaus, wenn ¢3 verlangt, dap fidh die
Gatten bei jeder Ausgabe und jeder Einnahme bewupt fein
follen, ob bied dem Sondergute des Manmnes, dem Dder Frau
ober dem Socialgute zugeredhnet werden miiffe. Wie wenig
entipridht e3 dev vollen Hingebung, welde dasg fittliche Princip
oer Ghe fordert, wenn das Giiterved)t i jebem Augenblice
eine Crinnerung bes Vermogensgegenjapes anvegt, wie dics
Dei biefem fteten Abr:chnungsverfahren der Fall -ift. Wan wird
vielleiht fagen, dap diefe Mangel im Leben felbft weniger
empfundert werbent, indem bdie vom fittlichen Geifte wahrhaft
bejeelten Gatten fich gegenfeitig vertvauen und in freiem Sdhal-
ten und Walten bdie Formen iiberfpringen, die ihnen das Gefep
vorzeidhet. Wber died beweift nur, bdaf cin gefundes Volfs-
leben fic) felbft von ber enghersigiten Gefebgebung nicht unter-
ovitden [dft, e3 Dbeweift Nihts fiir die Braudbarkeit cines
- Princips, das dem medanijdent Shreiberthum felbft auf das
innetlichjte Berhdltnip des Lebens ecinen jerfependen ECinflup
gonnen will.”

Cine joldye Sdhilbexung miipte aber dem, der 3. B. die
Frantfurter Crrungenjdaftdgemeinichaft theoretifd) und practiid
fennt und nun damit vergleidt, gevabesu al8 Ausfluf einer
vollen Mubefanntihaft mit der Sadhe felbft erfdjeinen, rithrte
fte nidht von einem fo geiftvollen und ausgezeidhneten Kenner
unfered deutjchen Rechtes Her, und lige nidht flar vor, daf ihn
3u diefem Urtheile nur die thm vorzugdweife befannt gewordene
Form ber allerdingd in der Ausfithrung fehr miflungenen,
weil vort polizeilidher Cinmifchung der Behirben in Ae3 dburd
Deftandige Jnventuren, Beibringensverzeidhnifje, gang unbedingte
Nadhlapoerfiegelung und geridhtliche wie aupergeridhtlihe Real-
wund fogenannte Gventualtheilungen wahrhaft ftrosenden, (i
Waidhter, Wiirtemberg. Privatredht THL I, §. 63, S. 439
—450), wiirtembergifchen, nocdh) auferdem mit einem verwide-
lungsreiden BVorausd und dem Defannten Sdreibereimefen De-
glitcften Crrungenidaftsgemeinidhaft und namentlich nod der
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aud) ausdriidlidh von ihm erwdihnte (. S. 256), dent heutigen
Anjpriiden an die Gefepgebung durdaus nidht entjprediende,
freilid) denn auch niemald zur Annabhme gelangte witvtember-
gildhe Cntwurf cines Gefeped itber die ehelidhe Gittergemeinjdaft
vont 1840 vevanlaBt Daben. Nidhts ift erflarlicher, al8 dap
Jemand, der in Lindern der allgemeinen Giitergemeinidhaft und
deren mannigfaltigen Formen gelebt hat und nun in die ge-
fhilderte, su einem ftarfen Theile gerabesu mufterwidrige
witrtembergifhe Crrungenidaftsgemeinidhaft, ja gar nod in
pas3 fraufe Gewirr und jum Theil engberzige Gewimmel jenes
Cutwurfs gerdth, fih wohl audh zu einem vorfdnellen Urtheil
iiber die Sadje felbft fortreifen laffen fann. Qeptere nun aber
ift jedenfalls in bdiefer Sdhilderung durdjaus nidht zu finben.
Ginte genaue dreifacdie Budfithrung, ein ftetes Abrednungs-
verfabren fiir jede eingelne Ginnahme und Ausgabe wdhrend
pe3 gangen Laufes einer €he, idhon ein joldher Gedante freilid)
ift fofort aud) BVerdammungdurtheil. Nur bliebe freilich alddann
aud vollig unbegreiflich, wie nidht ein jedes von den vielen
Qanbern, die nun {hon feit Jahrhunberter unter der Creungen-
fhaftsgemeinfdaft gedeihlich und gufrieden leben, felbft Wiir-
temberg nicht ausdgefhloffen, eine folche unertrdgliche Biirde
langft fchon abgefdhiittelt Batte. Diefe fonft unerfldrliche Cr-
fheinung evflart fih) aber Hochit einfach dadurch, daff in Dder
That jene Sdilberung cben dodh) nicht ricdhtig ift; denn die
vermeintlide fortwdhrende Ddreifache Budfithrung mit fetem
Abredhnungsverfahren wabhrend der ganzen €he wdre ja dod
cine Celbjtqualerei ohne Gleihen und gleihwohl durdaus
unndthig und zwedlod; der Jwed ndmlih wird einfady und
geniigend jdon dadurd) erveicht, baf eingig und allein das
beiberfeitige Ginbringent mit Dem bei der Auflsfung der Ehe
vorhanbenen BVermiogen verglidhen und der Ueberjup ald Gr-
tungenidaft, der Abgang alsd Verrungenjdaft erfannt wird.
Died ndmlid) fann als faft allgemeines Crgebnif ber Aushil-
oung des Crrungenjdaftabegriffes fiir den Heutigen Rechtsftand
Degeidhnet werden, bap alg Crrungenidhaft nicht mehr unbedingt
febe3 eingelne wdihrend der €he erworbene BVermbgensftitd als
foldhes, wie frither, fondern wvielmehr der bei ber Auflojung
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per Ghe vorhanbdene Vermigensitheridhup itber bas Veibringen
im Algemeinen angufehen ift. Gefeplidhe Formen Drauden
bierbei durdhaus nidt itberfprungen zu werden, da fein Gefes,
felbft nicht Dad wilrtembergiihe, bie getadelte Etatwirthidhaft
ober eine genaue dreifade Budfiihrung wdihrend der Ehe vor-
“ausfest, gefdweige Ddenn wvorfdhreidt, wdbrend, wenn unter
Gtatwirthdhaft nur bas Dafein verfdiedener Ehen verftanben
ift, biefed in allen Gefepen befondere BVeriicfidhtigung finden
muf.  Wenn nun aud) Dei jener vergleihenden Yusmittelung
per Crrungenjdaft natittlidh o wenig als Dei jeder Theilung
fibethaupt in vevwidelteven Fdallen Eingelnterdrterungen diber
frithere Borgdnge wdhrend der €he ober bdie Natur eingelner
Shulden gany su vermeiden find, o treten jolde dodh ftets
nur dbann ein, wenn Saden von Bedeutung in Frage ftehen;
dent Regeln Jelbjt aber, die dann zu entfdeiden Haben, ldft
fidh in Feiner Art ber Vorwurf fleinlidher Enghersigleit maden,
einfad) jhont darum nidht, weil fie von der Sache felbft geboten
find, und natiirlid) wiirde jebenfalls dag fiinftige Reidsgefes
nur foldhe beibehalten ober feftfepen. AMes Hingt bdaber aud
bier nur von dem Werth oder Unwerth ber Sadye felbft ab,
und dephalb famn und foll es nidit vermieden werben, jeht
fharf und genau die wahre Grundlage der Gerber’jdhen
Berurtheilung der Crrungenjdaftdgemeinjdaft fammt den dafiic
von ihm geltend gemachten Griinden auf ihre Ridhtigleit Hin
i’ Auge su faffen. Diefe Grundlage nun bildet aber nidhts
Anbderesd al3 die BVemuptungen auf S. 252: ,Wenn aber das
Cyftem nur gevedht wive! Jft e3 aber wohl gevedyt, wenn Has
Gefets ofne Unterfcheidbung der BVerhdltniffe allen wdhrend der
Che gemacdhten Crwerh zu gleihen Theilen unter die Gatten
vertheilt? Dies mag in den niedern Arbeitsftinden angehen,
bei dentent die Frau nicht minder al3 der Mann auf Grwerdb
audgeht, aber gewif nidht in jeren Kreifen, in denen der Mann
ber burd) feine Gejdhdftsthatigleit und fein geiftiges Capital
allein evwerbende Theil ift”; ferner auf ©. 262: ,Sn den
meiften Chent, it denen etwas erworben wird, with dies bas
Crgebnip dber Thatigleit bes Mannes fein. Hier ift aud) nidht
ber entferntefte Grund vorhanbden, das Cigenthum ded Crwor-
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benent Der Frau zur Halfte zuzutheilen; ihr Antheil darvan
liegt in der Theilnahme an dem erhohten Lebendgenup, in der
Beruhigung, welde ihr dag BVewufptjein der Siderung ber
dupern Stellung ihrer Familie gewdbhrt, die der Mann mit
Hiilfe veidher Crwerbquellen zu bereiten im CStande ift. Audy
witd man die Wirthidaftlicheit und Sparfambeit ber Frau
gewif nidt alg ein der Crwerbsthdtigteit des Mannes paralleles
Moment u Gunften einer Crrungenjdaftstheilung- anfithren
founen.”

Gany genau fo, wie Gerber hier, haben aud die Ro-
mer jdhon gedadit; denn befanntlidh wicd jeder ehelidhe Erwerd
nad) dem vomijden Red)t Alleineigenthum ded Mannes. Audy
mup nad ihm diefe Nedhtsanidauung ald gany folgeridhtig
erfdpeinen; denn_ jobald, wasd Gerber &, 265 felbjt hervorhebt,
dem Manne allein die Tragung der ehelidhen Lafternt aufgebiirdet
erfcheint, und, von dem Beitrage der Frau dazu mit ihrer dos
abgefehent, Deven ganges fonjtiges BVermigen frei von Dbdiefen
Qaften bleibt, muf aud) der Mann Alcineigenthiimer des ebhe-
lidgert Grwerbs fein und ift fein Raum fitr ein Miteigenthum
per Frau daran. Jimmt nun aber, wie Gerber dieg dort
ebenfalls felbft Hervorhebt, nacdh deutfhem FRedht in vollem
Gegenfap Hiezu das gamnze BVermogen der Frau an Tragung
Der ehelichen Qaften Theil, fo mup 3 fitr deutjhes Redht dodh
wobl ebent o folgerichtig fein, bie Frau nun aucdh an dem
Crwerbe der €he nady der Halfte su betheiligen. Schon diefer
bloe DBerftandesidluf geigt bie Unhaltfgrieit ber fragliden
Behauptung Gerber’s.

Gang gewip folgt aber diefe nod) viel ficherer aus der von
Gerber felbft jo oft hervorgehobenen fittlichen Auffafjung der
Che im Ddeutjhen Recht diiberhaupt. Darnad) ift die Frau in
Wahrheit nacdh allen Ridtungen de3 Mannes ,Genoi-
fin“ (&. 255); ,die Berbindung, welde die Gatten eint,
umfafgt fie gang, nad) allen BVeziehungen’ (S. 267).
Sollen hier nidht blof Worte tonen, bann wird aud) nidt ge-
ldugnet werben fonnen, dah, wasd diefe Genoffen wibhrend der
Daver ihrer Genoffenidaft ald Frudt ihrer genoffenidaftlichen,
nad ihren natiivlid-fittlichen Berfdiebenheiten getheilten THi-
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tigfeit fiiv bie Bwede ber Genoffenidaft miteinander ermworben
haben, aud) beiben Genoffen gleihmdpig sugehoven, aud) ihr
neued genoffenidaftliches Gigenthum werben mup, unmioglid
baher dem Mann allein zujtehen Fann. Oben ift gerade aus
dem fittlichen Begriffe felbft, als der innigjten BVereinigung der
Gattent 3u der Leiden Gejdhlechtern unentbehrlichen gegenjeitigen
leiblihen und geiftigen €rgdanzung, abgeleitet worben, dap
in ihr, was aud) Gerber mit Reht fordert, wie nothwenbdig
pie Perfonen felbft, o aud) die ju der dupern Seite der Per-
fonlidyfeit mitgehorvenden verjdyiedenen Cigenthumszujtandigteiten
an pem beigebrachten Bermdgen erhalten Dleiben; bdagegen
muf Gerber’'s Begriindung der vermeintlichen Nothwenbdigleit
pes Alleineigenthums de3 Mannes ant ehelichent Eriverbe ge-
radeju ald ein Mangel des Verftanbdniffes der wahren Bedeutung
per deutihrecdhtlichen, namentlih aud) von Sdhitler in feinen
juriftifhen Abhandlungen und Redtsfallen S. 435ff. fehr gut
entwideltenn Gernoffenidaft der Gatten in der Ehe und als ein
formlicger Ritckfall in Den eigenfiihtigen Standpuntt des romi-
fhen Redyts begeichnet werden, ein Ritdfall, der um fo mehr
hitte vermicden werden miiffen, al3 biefer Behauptung nidht
blof die Linber der Crrungenjdafts- fonbern in gang gleichem,
ja nod viel hoherem Grade aud) diejenigen ber allgemeinen
Giitergemeinjdaft, folglidh, mit nur fehr gevingen, ihre Hirte
durd) andermweite Beftimmungen nod) wieder wefentlich) milbern-
dent Ausnahmen, wie 3. B. Hamburg, faft alle deutjhen Lanbde
durd) Gefes und Leben entjchicben widerfprechen.

Alle diefe Lanber fithlten von jeher lebendig und erfannten
vollbewuft und unumwunden an, dap in der €he beide Gatten,
wenn fie nur fonft die ihnen nad) ber natitclidh-fittlidgen Ver-
{chiedenbeit der Gefchlechter zufallenden Pflichten vedlich erfiillen,
gang gleichberechtigt und wabhre Genoflen find, daf fomit aller-
dings aud) die pflidhttrene ,Wirthidaftlihleit und Sparfamfeit
der Frau das bder Crwerbsthitigleit Des Mannes durdaus
pavallele Moment” ift und eben davum gany gleidhes Redht
geniefen mup, daB die in der Juerfennung des Aleineigen-
thums bes chelihen Crwerbs an den Mann liegende wabre

societas leonina dem Wejen der €he gdnglidh wiederftrebt
Ft, 56, N Fo Br. 6. H. 1. (5]
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und gerade davum, weil allerbingd der Mann der Natur der
Gadje nad) fhort an fich im Gangen feiner chelihen Stellung
itberwiegt, e8 feiner um fo unwiirdiger wdre, died Uebergewidht
sur Crlangung von BVermdgensvortheilent feiner Genoffin gegen-
itber ausjubeuten. Gerade dadurd) wiirde der Mann in bder
That die eheliche Gemeinfdhaft su berjenigen societas quae-
stuaria berabwitrbigen, gegen weldhe mit allem Recdhte Gerber
fonft die €he vermahrt wiffen will. ’
Beigt dennt nidht aud) jdhon bdie volle BVertvetung bes
Manned bei deffen Verhinderung oder Krantheit durd) bie Fran
derent an fi vorhanbene Gleichberechtigung mit ihrem Manne?
St fie algbann nidt felbfit aud) der Mann, der Grwerber
fogar? Und wenn man dies, al3 nidt dauernd, nidht e
adhten wollte, ift die Frau nidht in fehr vielen Ehen audy dau-
ernd Grwerber oder dod) felbftandiger Mitevwerber? Und wer
denit anberd als bie Frau junddft tritt in bie Stelle des
Mannes fowohl fiir dad Gejddfi wie filr die Leitung und
Bevormurdbung der Kinder und vesd gangen Haudwejens, wenn
per Mann {tirbt? Crbliden doch) viele unfever Statuten gevade
in der befonberen Natur der Crrungenidaft, in ihrer Cigen-
{chaft, die Frudht Der gemeinfamen ehelichen Thatigleit und
Criparnif su fein, einen zwingenden Grund bdafitr, diefelbe bei
finberlofer Ehe Dem Ueberlebenden al8 Ddeffen ausgjdhliep-
lidhe 8 Cigenthum guzutheilen Alles Dinge, die fiir das deutjdhe
Redht eine gang andre Stellung der Frau zeigen, ald fiir dbas
rimijhe Recht, und fomit entidhicden fitr die Beurtheilung des
Cigenthums des ehelichen Grwerbs nur die Grundidbe bdes
peutihen Rechts geeignet madpen, die Julafjung ded rimijdy-
redhtlichen Aleincigenthums bes3 Manned davan mithin su etnem
gang unguldffigen Ridfalle ftempeln. Daf aud) die S. 252
angezogene BVerfdyiedenbeit ber Stinde — abgefehen natiivlich
vont ben bei'm Abel mehr oder minder wirfenden StaatSriic-
fichten — an dem Alem nichts ju dndern vermag, folgt wohl
von felbft; Denn bie fittlihen Grundlagent ber Ehe bleiben fich
iiberall gleidh), und wenn and in ben hoheren Stinden, wiewohl
feineswegd ausnabhmelos, die Frau nidht ,zugleich wie ber Mann
auf den Grwerh ausdgeht”, die ihr jufallenden, vielfach jogar
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erfdwertert Pflichten erfitllt fie dod) als treme Genoffin aud
hier. uferdem geigt ber fo Daufige Fal wurfpriinglicdher
BVermogenslofigieit der Gatternn gang jhlagend, was das
lautevre Wefen der Ehe felbft fordert; bemn in gany Deutjd-
land wird bder Crwerd {older Gatter nad) den allverbrei-
tetent Nedhtsipriichodrtern: ,Leib an Lib, Gut an Gut* und
SHOut bei Schleier, Schleier Oei Hut” u.a.m. gemeinjdhaft-
lid) und durdhaus nidt Alleineigenthum bdes Mannes, was
ood) audh) in der That gevadesu widernatiitlid) erfeinen miifte.

Freilih), wem, wie Gerber S. 245, ,dad Jnftitut der
Giitergemeinidhaft tmmer den Cindruct einer juriftijhen Petu-
lang, cines frivolen und gevftdrenden Cingriffs in ein BVerhdlt-
nip fittlicher Freibeit gemadht hat”, ber war aud) jhon von
vornbevein der Gefahr ded bezeichneten Ritcfalles preidgegeben ;
Neuperungen dibrigens, welde man einer Verfennung nidt
nur diefes deutjden Jnftitutd, jondern aud) des gamgen deut-
fchen Bolfsgeiftes suzuidreiben nidht umbin Ionnte, wenn fie
nidt bei Gerber offenbar nur feinem witklid) berechtigten
veformatorifhen Cifer gegen die der allgemeinen Giiterge
meinjdaft in der That zur Lajt fallende vdllige Aufhebung der
Defonberen Gigenthumszujtandigteiten der Chegattert an ihrem
Beibringen. entflofjen wdren.

Auch davaus lapt i) Feine Rechtfertigung der fraglidhen
Anfiht von Gerber entnehmen, daf allerdings, wic S, 258
bemerft ift, allein ,die Vereinigung be3 Dbeiderfeitigen Vermi-
gend in Ciner Hand ber bdeutjhen Auffafjung der Che ent-
jpridht”; denn fo wenig nad) Gerber's eigner Anjdauung
diefe Vereinigung bdie Eigenthumssuftandigleiten der Gatten an
threm Ginbringen aufsubeben vermag, jo wenig vermag fie dies
aud) in Besug auf dbag gemeinjdaftlidhe Cigenthum an bder
Crrungenidaft.  Snjoferne freilidh diefe nad) ihrver Natur erft
am Cnbde der Che fidh feftftellenn Iapt, und zwar nidt nur
ihrem Umfange, fondern aud) ihrem Dafein felbft nad, ift fie
wdhrend der €he nothwendig der Hier im Unterjdhicde vom
Beibringen der Frau mit der blofen Berwaltung des Mannes
sufammenfallenden vollen Verfiigungsdfreiheit des-
felben unterworfen, und diefer Forberung des deutjdhen Rechtes
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entfpricht aud) in vollem Mafe die Crrungenidaftsgemeinidhaft,
nad) welder befanntlih wahrend der Ehe su beven Swede dem
Manne bie freie Verfilgung iiber die Crrungenidhaft jufteht,
fofern nidht ausnahmsweife dazu gehoriged unbeweglides
Gut al3 joldes die Juftimmung der Frau fordert.

Daraus, dap die Crrungenjdaftdgemeinjdaft den Gatten
an Dem Crrungenen gemeinjdaftliches Eigenthum zuichreibt.
folgt bei ihr obhnedied aud) jchon deven int Dent Gefepen allgemein
anerfanntes Redht, lestwillig itber ihre eigenthitmliche Halfte
davan zu verfiigen,

Wenn endlidh in not. 4 &. 250 bdie Crrungenidhaftsge-
meinjdaft ald ein ,bem altfvanfijhen Redhte” gar nidht Ange-
horiges, vielmehr alg ,eine neue Entbecfung der vationaliftijchen
Surisprudeng, weldje das angeblich in der €he enthaltene Socie-
tatsprincip nur auf fein natiivliches Maaf suriidfithren jollte”,
bezeidhnet wird, jo mup audh diele Behauptung nod) ihre Wiber-
legung finben, und jwar um fo mehr, al3 fie Feineswegs Llof
eine gefdyichtliche, Tombern aud) fahliche Bedeutung hat.

€8 ift hier nidht am DOct, den von Kraut und Walter
angenommenert unmittelbaren Jujammenhang der Crrungen-
fhaftdgemeinicdhaft mit L. Ripuar. 87, 2; L. Saxon. 9 u. Capit.
L., 4, c. 9 su erdvtern, bieviiber vielmebhr, unter jonftiger
" Berweijung auf

Sdrider, Gefd. des ehel. Gittervechts in Deutihland I.,
&. 89fF.,
nur zu bemerfen, daB, im Gegenfape su Gerber, auf S. 93
Sdhroder dbodh aud) ein Jofort und nidht ecft mit ves Man-
ned Tode wirfjames Dritttheildvedhit der Frau anerfennt.

Gingevdumt mup aud werden, dbaf dag ,altfrinkijce
Recht”, weldhes, wie died Culér geseigt, auf dem Redhte ber
gefammten Hand mit BVerfangenidaft bevubht, bdie heutige Cr-
rungenfdaftdgemeinidhaft nicht fannte. Dennod) ift diefe nichts
wentiger ald eine blof ,meue Cntdedung der rationaliftijdhen
Surigprudenz”, jondern Wort fiix Wort die Vorfdhrift und ber
Snbalt ber Statuten unbd Gefepe felbft, welde durdhgingig mit
voller Beftimmibeit den Chegatten fiir ihr Beibringen Sonber-
eigenthum und fiiv die Crrungenjdaft gemeinjdaftliches Eigen-
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thum zutheilen. Und zwar gejdhieht diefe Butheilung mit voll-
beufter und aud) ausdgedritdter Aufhebung der frither geltenbden
gefammtert Hand und BVerfangenidhaft, d. h. der friiher iiblidhen
allgemeinen und dburdjgingigen Cigenthumsgemeinidaft. Kein
Recht fteht ftill; diefe Neuerung war die Frudt der lebendigen
Gntwidelung des franfijhen Redhts Jelbjt, welded mit ber
Bilbung des Theilredhtes aus der BVerfangenidaft
vgl. Sdhroder a. a. O. H, AbtY 2, S. 198 1.

fdhort vor bem Cinbringen des romifhen Redhts fidh) in diefer
Aenberung Defand. Dad romijde Redht aber leiftete fiir biefe
Frudt allerdings trefflihe Geburtshiilfe, wic e3 denn aud
pafiir in vielen Gtatuten danfbarlichit belobt erfdeint. Da
nun aber jede organijhe Bildung niemals vein Neuesd bringt,
vielmehr ftetd den Stamm, aus dem e3 erwadyfen, nod fort
Deftehen [aft, Jo begniigte fih audh) bdiefe neue Errungenidhafts-
gemeinfdaft mit der Dlofen Cinfithrung bes Sondereigenthums
per Gattert an ihrem DBeibringen in bie frither iibliche volle
und unbedingte Gemeinjdaft und lief in allem Uebrigen biefe
tubig fortbejtehen. Wie fonnte e3 baher anders al3 jo fommen,
bap Alles, wa3 nidht unter dad neue Sonbeveigenthum fiel,
nad) wie vor Gemeineigenthum blieb? Alesd mithin, wasd nidht
beigebrad)t war, wurde von felbft Gemeineigenthum, wie e3
bentrt in Den Statuten aud) ftetd gentein Gut heiht ; und gerade
pied gemeine Gut ift die Crrungenjdhaft. Diefer Gang der
Cntwidelung des fritheren franfijden Redts zur Crrungen-
daftsgemeinidaft ift mit vollfter Klarheit in der urfpriing-
lidgent Franffurter Reformation von 1509 ausdgefproden, braudt
darin alfo von ciner rationaliftijen Jurisprubdeny nidt erft
entdecft 1 werden; und geradbe darum fann und mup von
diefer Franffurter Crrungenjdaftdgemeinjdaft gefagt werden,
fie ift ,altfrantijhes Redht”, indem i der That diefe Gemein-
haft dag Alte baran ift und nur bad Sonbdereigenthum bder
Ghegatten bas Neue davon bilbet.

Aber aud) Hied ift nidht blok gejdhichtlich, fonbern eben fo
fehr Yadlich; denn fobald man, wie ganz mit Recht Gerber
thut, bie Cigenthumsjuftdndigteiten der Chegatten durd) bdie
Ghe nidht aufheben (aft, fo mup man nothwendig aud) nod
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ein vort dem Dbeiberfeitigen Ginbringen veridhiedened drittes,
erft in ber Ghe felbft erwadfendes Gut anerfennen, und wie
man fiiv diefes Gut daju gelangen fonnte, bdeflen ausjdhliep-
lihes Cigenthum bdem Manne suzutheilen, (gang davon nod
abgefehent, bap in vielen Fallen der Crwerb felbft durdy die
Frau allein ober dod) in Gemeinjdhaft mit dem Manne ge-
{hebert fein fann und gejchieht), dies zu zeigen hat Gerber
nivgentds audh) nur verjucht, gefdweige denn wirflih gezeiat.
Ceiner, infoweit aud) gevadesu liicfenhaften Darjtellung nad
witte man eigentlidh annehmen, e3 fonne gav fein gemein-
{haftliches Cigenthum wdahrend der €he fiiv bdie Gattent ent-
fteben, was aber natitrlid) feine Meinung weder ift nodh fein Lann.

Gobald man nidht allgemeine Gitergemeinidaft an-
nimmt, aldbann find, mag man fich ftvduben, wie man will,
drei Mafler unvermeidlidh und eben fo unvermeidlih nach
obent Dad Gemeineigenthum filv diefe dritte Maffe, mithin
aud) ein Socialgut. Wie mant diberhaupt in der Ehe das
Gocietdtsprincip nur angeblih und nidt wivklih enthalten
nennert Fann, nod) daju, wenn man auddriidlid) die Gatten
al3 Genofjen erfldvt, dies wird jdhwer, wo, nidht unmoglid) zu
rechtfertigen fein.

Wenrt nun aber fermer am allerwenigften dbas Redht ber
Folgeridhtigheit su entbehren vermag, fo muf man fih aud
ein gegenfeitiges Redjtdverhdltnif bdes Sonbdereigenthums bder
Gatten 3u bem Gemeingute mit allent feinen nothwendigen
Wirtungen gefallen laffert, und bas Gefes hat BHierbei [nur
dafitr u forgen, baf feine Veftimmungen bievitber ftets den
fittlichert Crforderniffen der €he gemdp Dbleiben. RKleinlichFeit
und Cngherzigleit entfallen dann Hierbei jhon von felbft, und
find Biervon bdie ecingelnen devrmaligen Gefebe zum Theil aud
feinesweg3 freizufprecden, fo wird das Liinftige Reichsgefets auch
hievin {don das Ridtige su treffen wiffen. Gewif ifi bdies
nidt itberall leicht; aber ebert fo gewif dod) ftberhaupt miglich
und erreihbar. Hat bod) ofhnehin die MNeuzeit den Boben hiegu
fchont “wefentlich geebnet, wofiir nur an die vielfad) eingetretene
Aufhebung ber mweibliden Redhtdwohlthatent erinnert werdern
mag, die frither in diefer Qehre Dbefanntlich eine fehr ftovende,
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felbft verberbliche Rolle pielten, doppelt traurig, weil fie dem
Weferr der deutidhredhtlichent Che gany wideripredien. Sind dod)
ferner bie Grundgedanfey der Lehre witllih an fi einfady;
einterfeits Gemeinfambeit fo wie der Crrungenidaft fo aud) der
Berrungenjdaft, welde jomit erforberlidhen Fall3 aucdh bas
beiberfeitige Beibringen entiprediend zu mindern vermag;
andrerfeitd bie Vermwaltung des gangen Vermogens fowie gleid)-
seitig bie Verfiigung itber bdie Crrungenjdaft geeinigt in der
Hand bed Mannes, und zwar unbejhadet voller Gleichberedhti-
gung der Chegenoffen im Uebrigen.

Dap aber hierbei diefe dritte Gittermafle Hed Gemeingutes,
wie fie einerfeits die Grundlage der Crrungenidaft abgibt, fo
aucd) andrerfeitd sunddit und voryugsweife zur Bejtreiting der
ehelichen Qaften und der davaus entipringenden ehelichen Schul-
bert zu verwenben ift, died gehirt zu dber vbenerwdhnten erfor-
perlidhen cinfachen Folgeridhtigheit des Rehts. Wenn Gerber
aber darum &. 256 jagen zu fonnen glaubt: die Crrungen-
fdaftsgemeinidaft laffe dasd gange Vermiogen bder Frau nur
su dem Bwed in die Che Dindibertreten, bdamit bie Chegatten
bie Friidhte su gleihen Theilen gewinnen”, und: ,erft von
biefem Gewinne werden die ehelichen Laftert bevechnet, und hier
witd unbeutf) und doctrindr ein Gebiet der ehelidhen Gemein-
{chaft im Gegenfate su den Sonbergebietert der cingelnen Gatlen
heraushefiinftelt, fo fteht und fallt AMes dies und Aehnlides
— aud) abgefehen von der Einjeitigfeit Ddiefer gangen Dar-
ftellung — mit feiner Deveitd frither al8 unridhtig aufgezeigten
Annahme, daB nad) deutfhem Redht eben iiberhaupt gar fein
Gemeingut entftehe, fondern aller eheliche Crmerb ausidhliep-
lihes Cigenthum bes Mannes werde. Jubem ift dodh) Flar
genug, dap die Crrungenidaftdgemeinihaft, indem fie dodh
aud) suBerrungenidaft ju fihren vermag, unmiglih nur
Deyweden fann, dap ,die Chegatten die Friidhte zu gleichen
Lheilen gewirnen, weldhe ausd ihrem beiderfeitigen Bermigen
gesogent werden.”

Alles bies Vorausdgegangene dient audh jugleich zur Wiber-
leguntg e3 §. 142 be3 Jonft nadh vielen Seiten fo ausgejeid)-
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neten Blivider'{hen Gefesbudys, ber ben ehelichen Crwerdh gleidh-
fall3 ausfchlichlich bem Manne zutheilt. -

€3 ift jest aber nothwendig, nod eine anbeve Wirfung
ber ehelichen Gemeinjdhaft Hervorzubeben, bdie zwar aus bem
Bisherigen jdon folgt, aber trop ihrer Widptigleit fitr die Be-
peutung ber ehelidhen Vermdgensgencinidhaft dodh meiftens
itberfehen wird, obwohl fie fiir dag fachfijche Redht unter dem
Namen ,gleide Gewere’ fogar ausdriidlich anerfannt ift
(J. Heimbad), Lehrb. des Particularrechts fitr die Sadhfijchen
w. | w. Qinbder &. 197); wie ndmlid) die Gemeinidaft dasd
gange beiberfeitige Vermdgen gleidhmdpig umfapt, fo fteht aud
oeffert Gebraud) und Nupung beiden Gatten gleidhmdpig su,
wad aud) {hon die gleihmapige Betheiligung an der Crrungen-
fdhaft zeigt. Nidht nur aljo fteht, wie man e3 gewshnlidh auf-
fagt, bem Mann die Nubung an dem Vermdgert der Frau,
fonbernt eben o Dber Frau bie Nupung am Bermbgen be3
Manned zu. Fiir die Gemein{daftlichfeit des blofen Ge-
braudes wird dies al3 felbftverftandlich angefehen, fiir bie-
jenige ber Mupung aber iiber bem Verwaltungsredhte des Man-
nes gang itberfehent und nunmehr ihm allein in dev einfeitigen
und unpafenden Form des romijden ususfructus der Niep-
braud) am Bermibgen der Frau zugeldrichen, womit nidht nur
ver ridtige Gefidhtspuntt fofort verriidt, fonbern aud) bas
Gemeineigenthum an der Crrungenjdaft feiner wabhwhaften
Crtlarung beraubt wird.

Noch viel mehr verduntfelt aber die Vufjtellung bes ein-
feitigen tvomifdjen ususfructus fiit das3 Redht bes Marnnes
om Frauenvermdgen den wahren Sadyverhalt alddbann, wenn
die Frau ftarhb und bder Ueberlebende nun bden Beifif daran
erhalt. Fite Dbie unbeerbte Che zwar ift died nidht widtig;
fite bie beerbte bagegen hat biefe Auffafjungsform, nach welder
0es Manned Redht als ein vein Ddinglidhes Nupungsredht an
einer fremben Sadpe erfdhion, wefentlich mit zur BVerfennung
der dag gange BVerhdltnif wifdert ihm und den Kindbern allein
ridhtig evflavenden Vermbgensgemeinjdhaft beigetragen, nad
weldjer gang eben fo, wie dem Mann am Vermbgen der Kinber,
biefen aud) am Vermogen ded BVaters oder vielmehr beidert am
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beiderfeitigen BVermigen bie Nupung gebithrt. Daf deren Crivag
und Umfang fiir beibe nidht gany gleihmdpig erfdeint, da bie
Kinver zunddit nur Crndhrung und Crziehung vom Bater
erhalten, ber gange Ueberjhup der BVermdgensnubungen aber
jenem zu verbleiben jdjeint, dndert hievan nicdhts; benn eines
Theils ift e3 nur die Folge der im Wefen der Sadye liegenden
thatfddliden Umijtdinde, mithin feines Redtsunteridhiedes,
anderit Theild fogar nur blofer Sdhein; denn in Wahrheit
seigt fih die Gleichberechtigung ded Nupung3dvedts der Kinber
in be3 BVaters Pflicht zu ihrer Ausftattung bei ihrer Selbit-
ftandigwerdung unverfennbar. Hier ndamlidh mup der Bater
gur Befdaffung der Ausftattungdbetrdge nunmehr den bighe:
rvigen eviparten Ueberfdhup ber Fritdhte des Gejammtivermogens
pen RKinbern zu Theil werben laffert ober, falld jolder fehlt
ober nidt zureidgt, entfprechende Theile des Gefammivermogensd
bagu verwenden, die Vermdgendgemeinidaft mithin unter allen
Umitdanden bethdtigen.

Mart hat nun zwav gegen die Fortbauer fer BVermibgens-
gemeinfdaft aud) iiber den Tod eines der Gatten Hinaus von
jeher geltend gemacht, daf bie Crrungenidaft des Wittwen-
ftandes nidht gemeinjdhaftlich with; und es mup zugeftanden
werden, daf diefer Cirwand leidht beftedhent fann. Ridtig aber
ift er barum dod) nicht; abgefehen ndmlid aud) davon, bdaf
in den fdndern der fogenannten communio prorogata bies
befanntlidh wicklich nicht flattfindet, und abgefehen audh von
dem Dereitd Hervorgehobenen, in der Wusjtattungspflicht lie-
genbden Gegenbeweife, verliert der Ginwand daburd jein ganzes
Gewidt, weil der vedhtliche Begriff der Errungenidaft wefent-
lih) das gleihmapige Mitarbeiten der Gatten bhiezu, dbeven bei-
verfeitigen Fleif und Anfivengung Hiefiiv vovausfest, gerade
biefe Borausiepung aber da nidt mehr jutrifft, wo bie perjon-
lige Gemeinjdhaft der Gatten felbft nicht mehr vorliegt, an des
mitarbeitenbent und ervwerbenbden Gatten Stelle vielmehr nun
die dazu nod) unfdabigen, durd) ihre Crnihrung und Crziehung
nut Kofter veranlaffenden Kinder in die Gemeinjdaft einge-
getreten find.

Audy der lepte Jweifel an der Fortdauer ber Vermogens-
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gemeinidaft swifden bem Ueberlebentben und dent Kindern mup
aber {dwinben, wenn jest nod ein fehr widtiger Ausflup der-
felbert in Betradht gegogen. wird, bder freili) hdufig aus ben
romijhrechtlihen Privilegien der Fran und der Kinber am
LBermigen des Mannes ju evfldven verjudht wird, ndmlih das
Cinfprudsrecht der Kinber gegen BVevduperungen alled und jebes
sum Gemeinjdhaftdvermigen gehbrenden unbeweglichen Gutes
durd) den Ueberlebenden. Daf biefes fiir die Lander ber ge-
fammten Hand ausweislih Shrober, Gejd. bes ehel. Giiter-
regts 1I, 2. ALLY. S. 19—30 burdhaus die Regel bildenbde,
fitr bie particuldre Giitergemeinihaft Bayerns jeboch von
HRoth, Bayr. Civilvedht, S. 352 meift wegen des § 45 bes
Hypoth. Gefepes ald nidht mehr giiltig erflavte Einfprudsredyt
Des nod) lebenden Gattert Telbft, weldhes dburch die §. 378 u.
411 be3 Alg. Preup. & R. THL. II, tit. 1 ausdriiclid) aud
fiir bie Crwerb3gemeinidhaft feine Anerfennung gefunden bhat,
Ausflup der beftehenden Vermigensgemeinjdaft ift, Feineswegs
mithin aus dem vomijdhen Pfandredhte der Frau an ihres
Mannes BVermogen evfldrt werden Fann, liegt fdhon dadburd
flar vor, Ddaf es iiberhaupt viel dlter al3 die Nufnahme des
romijden Rehts ift; daffelbe beruht ndamlid) offenbar auf der
oem dltevert deutfhert Rechte, wenn aud) nidht allgemein, 1o
befanntlih dodh in auBevordentlich weitem Umfange zu Grunde
liegenden Regel der gejammten Hand, die fitr VerduBerungen unbe-
weglidhen Guts, (obwohl audy hier, nad) Avt des deutichen Redhts,
nicht ohne einige Ausnahmen), vie Juftimmung beider Gatten
verlangt, weil fie eben felbft nicdhts Anbderes ift als der Yus-
oruc der beftehenden ehelichen Vermdgendgemeinidhaft. Der
Gegenjap des Sadyienfpiegelvechtes, dem foldyes Einfprucharvedht
per Frau gegen Berduferungen des Mannes fitr ju feinem
Bermogen gehoriges Gigenthum dburdpaus fremd ift, ja bem
fogar Hafie und neuerdings wicder v. Martis foldes
Ginfprudpsred)t der Fraw gegen Berduferungen ihrer cigenen
Liegenjdhaften durd) ben Mann aberfennen, jept dic Bebeutung
jene3 Cinjpruchsredhtes ald reinen Ausfluffes der beftehenbden
wahren Bermbgendgemeinichaft in nod) volleres Liht, — Gang
baffelbe Cinjpruchsredit feht nun aber aucd) dem Kindern zu
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und ftand ihnen ebenfalld jhon ju, nodh ehe ihre romijdhrecht-
lidgert Privilegien fitr ihr Muttergut irgend befannt waven.
Hatte die Mutter dasd Red)t wegen der Vermigendgemeinjdhaft
und fretenr mit ihrem Tobe die Kinber, deven perionlide
Gemeinfchaft mit dem Bater dodh) am Tage liegt, nunmehr als
vollig felbftandige Glicber an ihrer Stelle in bie Gemeinidaft
eint, wdbhrend zugleid der Mutter und ihr Gut im lebensling-
licgen Beifibe des Ueberlebenden verbleibt, fo bildet aud) bei
bert Kindern dies Ginfprud)sredt eben jo wie bei der Mutter
felbft nur einen nothwendigen Ausiup der fortbauernden Ber-
mbgensdgemeinfhaft. Hiefitr muf e8 ywar gang gleidgiiltig
bleibert, ob man fidh) dies Reht als ein felbftindiges von der
Mutter auf die Kinder veverbt oder nur ald mit dem Gute
felbft everbt vorftellt; da 3 in beiden Fllen ftets nur als Aus-
flup ber dburd) die Ehe begriindeten und cinfad) fortveverbien
Bermbgensgemeinjdaft exfcheint; es ift aber fein Grund abzus
jeben, bie erftere Borftellungsart mit Shroder, Jeitidr. filr
Redhtsgeld. X, &.441 darum fiiv unvidhtig su erfldaven, ,eil
e3 nur davauf anfomme, ob dad materielle Redht, aus
weldem jenes entipringt, auf die Crben iibergeht oder nidht”;
pennt died materielle Redht ift eben Fein andered3 al3 die troh
Der in Der Perfon der Cigenthitmer ded in der Gemeinjdaft
befinbdlichent Gutes eingetvetenen Vevdanderung dennod) fraft der
Ghe unbd bder durd) fie begriinbeten pervidnlidhen Gemein-
fhaft ber Kinder mit den Eltern fortdanernde Vermbgens-
gemeinichaft, deven Beftand wdahrend der Che Sdhroder
villig anerfennt. Fiiv dic ganze Lebensdauer hat die Ehe dic
Bermogensgemeinjdaft am ganzen BVermbgen begriindet. Will
der Ueberfebende beren, joweit er dies Dei'm Dajein von Kin-
pernt dtberhaupt diirfte, ficdh) nidht fretwillig begeben, fo bleibt
ihm nad) jeined Gatten Tode gar nichts Anbderes iibrig, al3
nunmehr an deffen Stelle die Kinder, bisher nur erft nod
feine perjonlidhen Genofjen, nunmedr aud) alg jeine Ver-
migen3genoffen ju erfennen. So ftehent ifhnen dann aber
aud) bie dem BVerftorbenen aus der Gemeinjdiaft erwadienen
Redpte, folglidh audh jenes Ciniprucdhsredht gleihmapia zu; und
pod) wohl nur darum, weil fie €rhen ihrer Mutter find.
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Dadurd), daf fiir den Freiburg-Colmaver Redhtsfreis ber
Frau felbft dies Cinfprudsred)t nidht, fonbern erft ihren Kin-
pernt jufteht, ift feinesweas, wie Sdhroder a. a. O. meint,
bewiefent, daf Jolde3 da, wo e3 ber Frau wirklih ufteht
(und bieg bildet beFanntlich die Regel und jener Redhtfreis
nur eine Yusnahme), nidht aud) von der Frau mit bder
Bermigensgemeinihaft felbft auf die Kinber vererbt, und bie
mit ihrem ftetd natiivlih zugleih aud) eine materielle Redhts-
dnderung itberhaupt Herdeifithrenden Tod erft eintretende Ber-
fangenidaft nidht wivflih nur ein Ausfluf der beftanbdenen
und mitvererbten BVermbgensdgemeinjhaft war. Bewielen ift
damit nur, wad aber fiix den mit dem mittelalterlichen Rechts-
ftand Bertrauten gar Feined BVeweifes bedarf, da eine gleid)-
mdgige Durdfithrung feiner Grundgedanfen — und zu ihnen
ift boch wobl (J. Shwary, Giitergemeinihaft der Ehe nadh
feantifhem Redpte S. 12, 13 und Sdhrider a. a. O.) fiir
pent Rechtfreis der gelammien Hand died Cinfpruchsredt der
Gatten unbebingt u zdhlen — in allen feinen eingelnen Gnt-
widelungen niemals su finden ift, was aber an den aufge-
getgten Grunbdgedantfer felbft niemals irve macdhen darf. Mag
mant in ber grofern Sdupbediirftigfeit der Kinder in Berbin-
bung mit der nun eingetveternen Unmoglichfeit einer Ausitbung
beg Cinfpruchsredhts durd) die verftorbene Mutter immerhin
feine geniigende Crflavung jener im Freiburg-Colmaver Redht-
freis allerbingd vorhandenen Ungleichheit zwifdhen Mutter und
Kinbern beziiglich jenes Cinfpruchsredtes findert, fo witd man
poch infolange dabei ftehen bleiben ditrfen, -al8 nod) feine beffere
geboten ift, sumal jene Dafitv geltend gemachten Umftdnde dodh
woll feineswegs nuv alg ,vein duperliche Swecdmdpigteitsgritnde”,
fonbernt in ber That al3 durd) bie vegelmdBig vorhandenen
Thatumftdnde felbjt geboten und fomit aud) dem ecinfadhftent
gefehgeberifdhen Verftanbde nalbe gelegt erfdheinen, wie denn ja
felbft nod) heute, wo jene Verfangenidaft lingft jdhon nur der
Bergangenheit angehovt, der darin liegende Gedante von allen
Gefepgebungen in diefer ober jener Form feine Beriicfichtigung
fintbet.

BWird dicfem Allem nad) aud) bas fiinftige Reidh3gefes
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bag Verhaltnif swifden dem Ueberlebenden und ben Kinbern
gany ebent o wie das zwifchen beiben Gatten felbft alg Ver-
mogensgemeinjhaft aufzufafjen und zu Dehandeln Haben, jo
wirft fid) jept die Frage nod) auf: mup ¢é3 dann nidht aud
jenes Ginfpruchsredit in beiden Fdalen aufredt erhalten ? Fol-
geriditig nun wird diefe Frage nidht anders al3 bejaht wer-
pent fonunen.

Borausgefept ift bei diefer Bejahung freilih, da aud
fiinftig bag Grundeigenthum bdem Gefepgeber devjenigen be-
" fonbeven Bevorzugung wiirbig eridheint, Dderen cr e3 bigher
geniefen lief. Soll aber das Reidh3aefess mit ber gangen bis-
hevigen deutichen Redytsanjhauung itber das Grunbdeigenthum
nidht geradesu brechen, wa3 dod) wohl undentbar erjdeint, jo
witD ¢3 aud) diefe befondere Veriidfidhtigung deffelben aufrecht
erbalten, wie dies aud) Gerber S. 266, wenn aud) in wviel
bejdrantterer Bezichung, fiir nothig erfennt.

Run mup war zugegeben werden, dap die Cmruf)rung
diefes Cinfprudhsredhtes fitr viele deutjde Ldnber ihr bisheriges
Redht, dasd eine BVejdhranfung des Mannes in der Verduperung
feiner eigenen Qiegenjdhaften nidht fannte, jtarf dnbern wiirde;
bei Der auperorbentlihen Berjdhiedenbeit dev Deftehenbden Ge-
fepgebungen itberhaupt aber vermag dies allein natiirlidh nie-
mal3 su entjdheiben, da fonft gav fein allgemeines Recht miog-
[ih Dblicbe, und fadhlid ift jenes Einjprudhsredht die unab-
wendbare Folge der zwifden den Gatten rvedhtlich beftehenden
nnd von ihnen auf bie Kinber itbergehenden Vermigensge-
meinjdaft.

Die Neuerung ift aud) viel unbedentliher, als fie bem
evftenn BUA erfcdheint. Cines Theils ndmlid ift eitem etwa ju
beforgenben Migbraude diefes Cinfprudysredhtes nad) dem Vor-
gange der e3 enthaltenden Gefepgebungen durd) Geftattung der
Crwivfung vidhterlider (nadh Allg. Preup. L R. TH. II,
tit. 1, Abjdhn. 5, §. 239 obervormundidaftlider) Cr-
gingung der mangelnden Juftimmung nad) gepflogener Unter-
fucdhung vorzubeugen ; anbern Theils vaumen viele Gefepe, die jenes
Cinfprudysrecdht der Frau nicdht fennen, derfelben ein Redt ein,
oagin der Wirfung demielben fait gleich fommt, oft jogar durd
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feine Algenteinheit nody ftrenger wirkt, bas Redht namlidh, auf
pe3 Mannes Grundeigenthum fidh) ald Sidherheit fiir ihr Cin-
bringen im Hypothefenbud) ein Pfandredit eintragen zu
laffen. So weit geht 3 B. aud) dad preufijhe Landredht
Theil 1, Tit. 1, §. 264 und felbft bas neuefte jadfijde biirgerl.
Gefessh. von 1863 THL. II, AGLY. 3, §. 390. Priift man aber
sugleid) devavtige BVeftimmungen mit Ridfidht davauf, wag am
beftert dem wabhren Wefen der €he entipricdht, fo bdiirfte gang
gewif jenes Cinfprudhdvedht vorzuziehen fein, da der Eintrag
in dbag Hypothefenbuch, der obhne alle bejondere Veranlafjung
verlangt werben darf, und in PreuBen nad) at. 12 des ECin-
fithrungsgefeed zur Concurdordnung von 1855 {pdteftens
Dinnen eines Jabres vom Beginne der gefeplichen Verwaltung
pe3 Manntes ant bei Strafe des Verlufts bes Redhted beantragt
wetden mup, ein MiBtrauen der Frau gegen ihren Mann
bezeugt, dag mit dem gegenfeitigent Bertrauen dber Gattent u
einanber in ftarfem Widerjprudhe fteht und darum leidht der
Ghe felbft sum Nadytheile geveichen fann. Dazu fommt rnod),
oafp nad) §. 255 bes preup. Landredhts THL. I, Tit. 1 die Frau
fogar {chon alsbann: ,wenn fich Umftdnbde ereignen, welche die
wabhrideinlihe Beforgniff eines Dbevorftehenden Verluftes be-
griinden, von dem Manne befondere Sidherftellung wegen ihres
Gingebrachten fordern fann.”

Bgl. Kodh, Comment. THL. II, &. 92f.

Da der Juftand wdhrend der Ehe begiiglich bdiefer Redhte
ber Frau demjenigen nadh) ihrem Tode zwifden Kinbern und
Bater nothwendig entipreden muf, jo behalten audh nadhy THL.
I1, tit. 2, §. 176 bed preup. &-R. die Kindber fiir das Mutter-
gut in ihres BVaters Vermigen eben dad BVorvedht, weldhes threr
" Mutter juftand. Nidht gang fo gleihmadpig, aber dodh im A=
gemeinent wabhrt aud) das {dadfifhe bitrgerl, Gefesb. durd) feirne
8. 391, 1814 u. 1815 Dbies erforderlidhe Entjprechen Deider
Buftdnbe. :

Wenrt die BVertheidiger desd weiteften Nmfanges besd BVer-
waltungs- und Berfiigungsredites desd Mannes iiber das Frauen-
gut dodh fdmmilih einvdumen, daf derfelbe wenigftens fitr
Bevduperung ihred Grunbdeigens ihrer Juftimmung bebarf, jo
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follte fie fdhont ber dod) audh) vorn ihnen nidht Leftrittene Grund-
faB der genoffenicdhaitlichent Rechtsgleichheit der Gattin juv Ein-
vdaumung ded gleidhen Recdhtes an die Frau vevanlafjen, und
swar um fo eher, al3 ofhnchin aud) fie felbjt unbedentlih) nady
der Mutter Tode den Kindern, die dod) damit nidt mebhr
Red)t erwerben fonnen, al3 ihre Mutter befipt, mithin ebenfall3
nur Vermdgensgenofjent werden, dies CinjprudhSredht in der
That verftatten, indem algdann der Vater nur nod) mit ge-
vidtliher Bergiinftigung fein Grundeigenthum verdufern darf,
biefe aber verfagt wird, fobald ber Ridhter die Kinber dadurd)
benadytheiligt evfennt. Shon die nothwendige Riidjidht davauf,
daf die nur fortgejeste Bermbgensgemeinidaft nad)y der Mutter
Tode feine andern Redhtdwirfungen Haben fann, als diejenige
bei ihren KQebgeitert, fithtt dabin, aud wdhrend der Che der
Frau died Cinfprudhsrvedt zu verftatten.

Aud) fhliept fih dafjelbe gany naturgemdp an eine von
faft allen Deutjdent Gefetren der Frau verftattete, wirflih aud
purdpaus unentbehrlicdhe Befugnip an, ihr Gut aus der BVer-
waltung bes Manned guvitd su verlangen, wenn diefer fid) als
Berfdywenbder ober fonft jur Verwaltung unfibhig evweift. Wie
wenig died Heutigen Tags aud) daraus allein zu folgern ift,
pap er zur BVerduperung von Grundeigenthum jhreiten will,
fo fann doch ftets ein folder Sdhritt im eingelnen Falle fitr
die Der gefammten Verhdltnifje fundbige Frau den triftigften
Grund zur Yusitbung sunddit ihres Cinfprudhsredtes und
{lieplich ihres Abjonberungsredhtes darbicten.

Dariiber, dap lepteres nidht willfiivlich, jondern nur, wenn
pazu dem Geridhte genitgende Griinde dafitr nadgewiefen werden
fonnen, ausgeitbt werden darf, ftimmen die Gefese fo ziemlid)
itbereint, und bHievon abjuweidhen, wiirde dem Wefen ber Ehe
febr wenig entfprecen. ‘

Wennt nun - aber vedtlih foldhe Abjonderung durdaus
nidhts Anbderes ift und fein fann, ald ufhebung der bisdherigen
Bermbgendgemeinichaft, fo folgt hicraus nothmwendig, dap Alles,
wad big jur Beit Ddiefer Abjonderung gefdhehen ift, fofern e3
nur den fiiv die Gemeinjdaft beftehenben NRegeln entfpridht,
unangetaftet bleiben mup. Wit vollem Redjte [apt daher ber
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§. 94 ber preup. Concurdordnung fiir die Fdalle: ,wenn bdie
Chefrau mit dem Gemeinfhuldner in ehelidher Gittergemeinfchaft
lebt“, fo wie, ,wenn bdie Kinder in provogirter provincieller
oder ftatutavifher Giitergemeinidaft leben”, nur infoweit einen
Anfprud) auf Ritfgewdhr ihres BVermbgensd ju, ald jenes BVer-
haltnip ... eine BVerhaftung ihred oder bes gemeinjdaftlichen
Bermogens nidht begriindet”. Aud) gilt dies nad) bem gangen
Jnbalte deg Abjdhnitts S der Comcurdordnung ,Anjpriidhe der
Chefran deg Gemeinihuldnerd” unbd bdeffen genauer Beredynung
auf fdmmtlide daffelbe BVerhdltnif behanbelnden BVorichriften
Des Allg. Landrecdhts, namentlihy THL II, tit. 1, Abidhn. 5,
§ 254, 255, 258, 259; Abjhn. 6, § 345, 356, 377—80,
394, 396, 413, 422, 431; Abidhn. 7, §. 661, 662, 664 jwei-
fellod ebent fo wie fitr die allgemeine, aud) fiiv die particus
[ave Giitergemein{dhaft. Daf audh vor ben Dbayrifden, eine
der zwet Yrten der Giitergemeinjdaft enthaltenden Statuten
im Wefentlidhen bderfelbe Grundiap feftgehalten wird, bejeugt
Roth, bayr. Civilr. S, 359—64 u. S, 382. Fiir die bereits
ermachferten Redhte Dritter ift dies aud) ohne beven ent-
fchiedene BVerlepung gar nidht anders denfbar.

Auch bas Fiinftige Reidhsgefep wiirde fomit, falls ¢3 die
Crrungenidaftadgemeinjdaft su Grunde legte, feinent Raum finden
fitv die befannten rémifdhen Dotalprivilegien der Ehefran und
threr Kinder, wiewohl diefelben in Folge der blinden Vorliebe
der Berfaffer oder Revifovert vieler unferer die Crrungenidafts-
gemeinfdaft enthaltenden Statuten trog ihrer begrifflidhen Un-
vereinbarfeit hiemit in diefelben hineingerathen find. Unver-
einbar mit einer nothwendig aud) bie Moglichfeit von Ver-
rungenfdaft enthaltenden Crrungenjdhaftdgemeinidaft ift ja
bodh) augenfdheinlich ein Borjugdredht der Frau fiir ihr ge-
fammted Cinbringen vor den fonftigen Gldubigern, fofern
beren Forberungen nur nad) den einjdhlagenden Gefesen gegen
die Ghe felbft begriinbet erjdheinen miiffen. Jnfoweit alg
biernad) dag Cinbringen der Frau zur Befriedigung folder
Glaubiger Cinbupe su erleiben hat, gebithrt ihr auch in feinter
Art ein Anfprud) auf Ritdgewdhr, nidt einmal ein einfacher,
gejdweige denm gar cin Devorjugter. Was in foldher Art
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ordnungdmibig vervungen war, muf ¢3 aud) bleiben. So mit
Redht aud) Runde, Deutidh. ehel. Giiterredit §. 81, S, 190;
§ 84, S 193.. Da jebod) allerdings die Eigenthumssuftan-
digfeitent ber Gatten durd) bdie Crrungenjchaftdgemeinidaft nidht
gedndert werbent, fo fann e3 aud) der Frau und ihren Kin-
pern nidht Deommen fein, aud der Gantmaffe des Manne3
ihr nod) vorhandened Gigenthum uviidzuverlangen, jobald
alle diejentigen Gldubiger befriedigt find, welde nacdh) den ein-
fdldgigen Gefepesvoridriften nicht blof gegen den Mann, fon-
bernt aud) gegen die Frau Glaubiger geworden find. Nur darf
hierbei nidht aufer Acht bleiben, daf diefer Ritdfgewdhraniprud
Cber Frau nidht aud) auf ihre Gigenthumsbhdlite an ber Cr-
rungenfdaft erftredt werden bdarf, bda diefe geradbe vorzugs-
weife sur Befriedigung der Glaubiger dienen mup. Jwar wird
i ber Regel bei Gantfillen Feine Crrungenidaft vorhanden
fein; allein e3 Fonnen dod) ftets foldhe Vermigensitiice ba fein,
die erft im Laufe ber Che erworbert und dbarum gemein-
fdhaftlidhes Cigenthum wurden.

Bon dem blopen Stanbpuntte des Cigenthums aus gelangt
man fiir diefes Ritcdforderungsredht der Frau zu feiner Unter-
fheidbung zwifden dem unbeweglidhen und beweglidhen Bermi-
gert. Dennodh laffen befanntlich viele der die Crrungenjdafis-
gemeinjdaft enthaltenden Statuten fitr das bewegliche Gut der
€he gar Tein RNitcdforderungdredht der Frau zu, indem fie das-
felbe theils, wie aud) der Code civil, unbedingt von vornberein
gleidh) dem gemeinen Gute juredhnen, theils wegen bes von
ibien dem Manne davitber wdahrend dev Ehe zuerfannten wirk:
lidgen Berfiigungsredhtes vollftindig ben Gldubigern zu ihrer
Befriedigung iiberlaffen. Diefen SHlup von dbem Verfiigungs-
redhte bes Mannes wihrend der €he auf die Unftatthaftigeit
per Riidforderung der in der Gantmaffe des Mannes nod
vorfindlichent sum Cinbringen der Frau gehovigen beweglichen
Bermogensftiide zog dag Preup. Allg. L. R. ausweislich ber
§8. 377, 378, 411, 559, 560 fowie bes Abihn. 9 ber Con-
curdordrung folgerichtig nidht, wie aud) die K. Lerordnung v.
7. Upril 1838 ausdriidlih das dem Manne juftehenbde per-

8o, 56, R T Br. 6. H. 1 7
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fonlide BVerfitgungsvedit ither das Deweglidhe Frauenvermogen
feintent Gldubigern abprad),
. 80, Comment. III, ALLY. 1, &. 91.
Ueber dies, aud) durch) §. 247 TH. I, tit. 1, Abihn. 5 He3
Allg. Pr. & R. anerfannte BVerfiigungdredht des Mannes felbft
aber bemerft Gerber a. a. 0. &. 265, bdaffelbe fei einer
ftrengen Befdranfung OLediirftig und follte nur vom Gefichts-
punfte der BVerwaltung aus zuerfannt werben. Bei der
groflen Bedeutuntg, welde feit der Entwidlung des ftadtijchen
Gejdhdftsverfehrs das Deweglidhe BVermbgen dem unbeweglichen
gegenitber allmdlig eclangt und welde fhon in mittelalterlichen
Ctatuten (3. B, Franffurter Refdrmation THL. II, tit. 3, §§.
1—5 u. V, 5, § 5) su ciner wefentlidhen Befdhrdinfung™
0e3 gum beweglichen BVermogen Gehovigen durd) Ausnahme des
Hanbeldguts davon fiir die Bererbung gefithet hatte, hat diefe BVe-
merfung Gerber’s etwad Berfithrerifhes, sumal jene Bedeu-
- tung Beutigen Tagd nod) unendlid) geftiegen ift. Das Fitnftige
Reidhsgefes wiirde wohl aud) jedenfalld nidht die {hon erwdbhnte-
vom Code civil gewdhlte Behandlung ded beweglichen Ver-
mogen3 fid) aneignen fonnen, nad) deffen art. 517—26 Alles
su biefem gehort, was nidht entweder wirtlihes Grundftid mit
Bubehor oder dodh ein Necht an einem joldhen oder auf ein
folcges ift.

Behdlt man aber einerjeits ben Standbpunft der vorhan-
penent Bermigensdgemeinidhaft und bdie darin dem Manne ge-
bithrende Stellung in BVejug auf deren Leitung und BVerwal-
tung und andrerfeits die aud) nad) den Heutigen Juftdnden
der Regel nad) verhalinifmapig nod) gevingere Bebeutung Hes

*beweglichen Bermogens im Auge, fo wird man dodh nidht umhin
fonnen, das eigentlige Berfiigungsredt de3 Mannes itber
die Fahrnif im Unterfhiche su feinem blofen Berwaltungs-
redhte ald Regel mit weit der Mehrzahl der Gelepe su be-
laffen.  Bu diefer Regel aber wird man freilid) aud die er-
forderlichent Ausnahmen Dbeifiigen und auBerdem aud) dasjenige
nod) vorfehren, was bie verdnbderten Deutigen Berhdltnifje
n6thig maden. MNidht nur aljo wird man, wie jhon dasg Allg.
Preup. L R. L. H, tit. 1, Abjhn. 5 in den §§. 206,
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233—A44 gethan, dasjenige, was nad) feiner Befdhaffertheit sum
@ebraudje der Frau gewidmeet ift, und auf ihren eigenen ober
ihre3 Crblaflers fo wie Shenfers Namen gefdriebene Capita-
lient Der ausidlieplichen BVerfitgung bes Manned zu entsichen,
fontbern wohl aud) gang allgemein auszujpredhen bhaben, daf
oud) olche Der Frau eigenthiimliche Kapitalien und Werthpa-
piere, die, wie 3. B. Wctien, Priovitdten und Jnbaberpapiere,
nidht auf ihren Namen lauten, gleihwohl zu ihrem unbe-
wegliden BVermdgen zu zdhlen find.. Jene Buzdhlung ift
befhalb erforderlich, mweil Dei der Crrungenjdaftsgemeinidaft
bie Vererbung des BVermbgend fih nach der Beweglichfeit oder
Mnbeweglichfeit des Guted zu rvidhten hat, weBhaldb wohl and
die obentermwdhnte Suzdhlung des Gandel3guis zumt wnbewey-
lien Bermigen durd) bie Franffurter NReformation fitv dic
Bererbung eben o fehr Verviidiichtigung verdiente, ald bdie in
§. 1961 bes Jitridher'{hen Gefepbuches enthaltene BVor{dhrift
paf ,3u der fahrenden Habe (fiir die Beftimmungen itber das
Crhredht bes Mannes gegen die Frau) weder Schuldbforberungen,
nod) Werthpapiere ober Geld geredmet werden.” Nud) die
Buftimmung bder Frau zur Vevduferung felbft fonnte zwar ein
unvermeidliches Crfordernif der Sadye felbft und bder itberhaupt
bei Dber. gangen Unterjdheidbung zu Grunde gelegten Redhtzan-
jhauung jdheinen, infofern die Frau, deren Haupteinbringen
gevabe nur in joldhert Snbaberwerthen befteht, wie [die3 Heute
fo oft der Fall ift, bei beven Vevduferung gleich ftavk betheiligt
erfdpeint, al3 wenn fic Grunditiide zugebradgt Hat, fiir deven
Berduperung dodh ihre Juitimmung nbthig ift. Gleihwohl wird
man nidht fo weit gehen fonnen, der Frau Juftimmung zur
Berduperung aud fite foldpe Falle zu fordern; denn dies madt
pad gange Wefen joldher Jnhaberpapiere unmiglih, da der
gutgldubige Grwerber deren Gigenthiimer ift und bleiben muf.
Bringt die Frau dem WManne folde SJnhaberpapicre bei, fo
Eonnen ihr die von derent Wefen geboteren Rehtsfolgert nidht
erfpart werden. Aud) ift fie nidht auper Standbe, fidh gegen
diefelben zu jdhitgen, fogar gdnglidh), wenn diesd ihr Vermibgen
voit vornherein alg vorbehaltenes feftgeftellt wird, ober dodh,
foweit folche Berduperungen ihr geniigenden Grund dazu wirk:
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li) geben, durd) Nadhjucdhung der Julafjung zur Giiterabjon-
perung bei'm Ridyter.

3t nun aber dem fo, dann ift aud) der Sap Gerber's
aa O. S 267 nidht feftzubalten: ,Cine Verfilgungs-
gewalt, ein Redht der materiellen BVerwendung, hat der Mann
nur in Beug auf die Fritdite bes Frauenguis;“ denn diefer
Gap ift nun eben einmal nidht ausfithrbar. Hat der Mann
203 Snbaberpapier ber Frau, nidht etwa blof deffert Coupons
Degebert, ohne Daf der Abnehmer bDabei bofen Glaubens war,
fo erfennt das Redht jeine Berfiigung al3 giiltig an, der Fran
mithin eine BVefugnip sur Unfedhtung der Verfitgung Feines-
wegs .

Und hier tritt nut aud) {Blieplich berjenige Punft zu
Tage, woran dad von Gerber S. 2563 ff. gejdyildevte, von ihm
allen Arten der Giitevgemeinidhaft gegeniiber ald das allein
riditige - begeidnete Princip ber fogenannten (blof duperen)
Giiteveinbeit jdheitert. Mag immerhin deffen Ausgangspunit
an fid fitv vidtig gelten, ,dbap die €he an der Buftdndig-
feit Des Vermibgens der Gatten Nidhts dnbdert,” jo fann man
bod) unmiglich eine Giiteveinbeit, RKvaft deren der Mann zu-
_gletch dtber bas bewegliche Gut der Frau felbft unbd Feineswegs
nur iiber die Friihte ihred Guted verfilgen mup fonnen und
barf, eine blof duperve nennen. Bielmehr erweift fih Hier-
durd die ebheliche Bermigendgemeinidaft als eine ftets zugleich
innerlide, durd) die an fih erhaltenen Cigenthumszuftin-
bigleiten feincsmwegs ausgejdlofjene. Dies ift hier aber um jo
fdhdrfer zu betomen, al3 barnady eine folde blop dupere Eineit
bes Gutes der Gatten offenbar felbft demjenigen Redhte ge-
mangelt hat, mit dem fie wohl nod) am ebeften vertrdglich
hitte fcheinen fommnen, ndmlich dem auf der Gewere zu vedhter
BVormundjhaft berubenden ehelidhen Giitervedhte des3 Sadhfen-
fpiegel8; denn aud) diefes fannte von jeher gegenfdplich um
blofen Verwaltungsredit aud) das wahre BVerfiigungsredit bed
Mannes itber die Fahrnif an, wie died jowohl aus den Aus-
fithrungen Agricola’s Gewere S. 222—33, al3 aud) von
Martip, Giitervedit S. 136ff. gany gleihmdpig erhellt, wibh-
rend bie andern deutihen Redhtsquellen ohnehin bievitber nie-



Binding: Ueber ehelides Giitervedt. ) 101

mald Bweifel geftattetent. Beriidfidhtigt man nun auferdem
nod) bie befannten Beftimmungen des Sadfenipiegels iiber bie
Gerabe und dad Mustheil, fo seigt fich der Gefichtzpuntt bloper
(Guferer) BVermdgenseinheit fiir fein Redht nur nod) viel mehr
alg ein dburdjaus nidht entiprecdhender und audrveiender, 1wie
pentnt aud) von Martis a. a. 0. &. 91 bei der Crbtheilung
fitv bie Fahrnip flatt blof ,duferer Bereinigung” vielmehr
geradesit ,volle Berfhmelzung des beiderfeitigen Gutes”
mit Redht annimmt. Gleidhoiel, ob man mit Kraut, Bor-
mund{daft I, &. 355ff. 388, 429 und Fald, SHhlesw.-Holft.
Priv-R. IV, &. 416, die Frau {hon wdbhrend der Ehe Cigen-
_ thitmerin der Gcrabe fein ldpt, wofiir immerhin der Cintritt
ber Niftel in fie, wenn der Mann iiberlebt, ein bis jebt nidht
wiberlegter Grund bleibt, ober ob man mit Martig S. 122
und not. 6 und Agricola S 4563—56 ber Frau das Cigen-
thum an dber Gerade wdihrend der €he nur fiir den von ihr
einngebradten Theil berfelben zujdhreidbt, fo bewirft bod) ber
Umftand, daf die Gerabe ber beiderfeitigen gefammtien
Fahenif entriommen wird, ftetd jugleid) eine innerlidhe Ge-
meinjdaft diefer aud) jhon wdihrend dev Ehe, und wenn biefiir
Kraut II, &. 388 und von Sybow, Crbr. des Sadfip.
S. 257, 266 den Gefihtspuntt der Betheiligung der Frau an
der Crrungenfdaft aufftellen, welden von Martis S.122
not. 6 und Agricola S. 452ff. nidht gelten laffen wollen,
weil er allerdintgd fiiv ben Sadhffp. in der iblidhen Art nidht
paBt, fo entjpridt er dod) der Sadje felbft in bejdrantterer
Art unldugbar, da die Gerade nothwendig bei'm Wadfen
bes Vermogens mitwddft und Defanntlid) jelbft da Plap
greift, wo bie Fran gar nidhts eingebracht hat. Auferdem
tritt biefe inncre Gemeinjhaft aud) nod) durd) bdenjenigen
Grundiat de8 Sadijenipiegel8 an den Tag, bden Agricola
&. 320 folgendermafen ausdbriidt: ,Das Frauengut falt auf
Grund de3 Cigenthums der Frau {Pledhthin in dem IJuftanbde
gurite, in weldgem e3 fidh im Augendlide des Riidfalls befindet
— nid)t mehr und nidht weniger, nidht bejjer und
nidht Thledter.” Gewiff begeugt alles died dod) viel mehr
al8 cine bloBe Giitereinheit, ober, wie Shriober, Jeitidr. X,
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S. 448, not. 18 (wiewohl durd) dasd von ihm al3 barunter
nidt paffend begeichnete Berfiigung sredt bed Mannes jofort
fidg felbft wiberlegend), bdied rvidhtiger Dbegeichen zu miiffen
glaubt, eine blofe Berwaltungsdgemeinidaft.

Wenn aber beidbe BVegeidhnungen (Hon filr dbas Redht des
Gadfenfpiegels unridhtig find, o paflen fie entidhicden nod
viel weniger auf dag vom Alg. Pr. & R. TYL. I, tit. 1,
Abihn. 5 im Gegenfape su ben in AL{hn. 6 unter dem itel:
»Bott ber Gemeinfdaft der Giiter unter Eheleuten” behandelten
gwei Formen der Giitergemeinihaft, ndmlih ber allgemeinen
und der Crwerbsgemeinidhaft, wicroohl aufer Shrioder a. a.
0. aud) Roth, Bayr. Civilredht S. 4CO ben gefeplichen Giiter-
ftand des preuBifhen Lanbdbredhtd o begeihnen zu fonnen ge-
glaubt hat. €3 ift widhtig, den durd) dad Landredht jelbft mit
jener Gegenfdplidhfeit nodh verftirften Schein jener Begeidhnung
als in der That blofen Sdein, ald Kern der Sadje vielmehr
aber nur einte reue Form wahrer innerer Gittergemeinjdaft
aufjubecent. Diefer Nadweid wird aber wohl durd Folgenbdes
genfigend crbracht. Aud) dasd Landredht ertheilt vor Allem dem
Manine neben ber blofen BVerwaltung (§ 205) jugleidh) alle
Redhte eines Niepbrauders am gefammien Cingebradien
per Frau (§. 281), fo wie namentlid) auch die freie Berfii-
gung itber bie eingebrachten Mobilien bder Frau (§ 247);
in Anfehung beg eingebraditen BVermibgens find alle vort der
Fran wdibhrend bder Ehe, ohne Bewilligung ded Mannes ge-
maditen Shuldben nidhtig (§ 320); Hat jedoch bie Frau zu
gewohnlichen Haushaltungsgejdidften ober Nothdourften Waaren
oder Gadjent auf Borg genommen, jo muf bder Mann bder-
gleichen Shuld als die feinige anerfentnen (§ 321); warven
bie eingebrachten Mobilien bet'm ECinbringent nidht zu einem
gewiffen Werthe angefhlagen, o gehoren nur die sur Jeit der
getrennten €he nod) vorhandenen Stitde ju ihrem BVermdgen
(8. 559 Abfhn. 7); su einer Shadloshaltung wegen der nicht
mehr vorhandenen oder am Werthe verringerten Stitde ift der
Martne ober deffen Crben nur infofern verbunben, al3 dic
Bernidhtung, BVerduperung ober Verringerung durd) BVorjah
oder grobesd BVerfehen bes Mannes erfolgt ift (§. H61);

E
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jum gefeplich vorbehaltenen Bermdgen (ber Frau) gehort,
wad nad) feiner BVejdaffenbeit jum Gebraude bder Frau ge-
widbmet ift (§ 206); — gleidgiiltig alio woher e8
ftammt, offenbar eine Nadhbilbung ber fddfijhen Gerabe;
hat die Frau dem WManne Grunditiice oder Gervedhtigleiten
cingebradyt, jo Hat, wenn fie zuerft ftirbt, ber Mann die WadY,
ob er das Grunditiid zur Berlafjenidaft suriidgeben oder dafiiv
ben Werth bezahlen wolle (§. 5T70); ftivbt der Mann zuerft
und ift vbag Grunditiid nad) einem Anjdlage eingebradt wor-
oert, fo fleht es in dex Wahl ber Frau, ob fie dag Grunditiit
suriidnehmen oder den angejdhlagenen Werth aug dem Nachlaffe
.Des Mannes fordern wolle (§. 581); der Ueberlebende beerbt
ben Berftovbenent bei'm Dafein von nur 3 Kinbern zu einem
Biertheil, von mehr Kinbern zu einem Kopftheil, von
nur Verwandtenn in auffteigender Linie, Gejdwiftern oder
Gejdhwifterfindern erften Grades zu einem Drittheil; von
nur Verwandten im entfernteren Gradbe sur Halfte, von iiber
pert fechsten Grad hinausgehenden BVerwandten um Ganzen
(88 622 —-27); bat der Ueberlebende nur mit BVerwandten in
ber auffteigendent oder Seitenlinie ju theilen, fo behdlt er alles
Bett- und Tijdhzeug, weldhes bie Eheleute im gewdhnlichen Ge-
braude gehabt Haben, sum BVoraus, jo wie aud) dic Wobel
unb Hausrath (§§. 628, 629); die Halfte ber durd) vbag Ge-
fes dem Ueberlebenbden bejtimmten Grbportion ift als ein Pilidht-
theil angufehen und Fann ihm nur wegen jolder BVerjdhulbungen
gefdhmadlert ober gar entzogen werden, bdie den Berfiorbenen
bereditigt Haben wiivden auf Sdeidbung angutragen (§8.
631, 633).

Wenn joldhe tiefeingreifende Gejesesbeftimmungen vorliegen,
ift augenfdeinlich bdie durd) fie begritndete Vermigensgemein-
fhaft ber Gatten jdhlechterdings feine blofe (mur dupere) Gii-
tereinheit, worin bie beiderfeitigen Vermibgen bder Gatten
nur auf Beit unter der Hand eines eingigen Verwalters ftiin-
ber, und bet Trennung ber €he daraus wieder einfad) gefon-
bevt hervorgingen, jondern vielmehr cine walhre, innere, beide
Vermdgen fiiv immer erfaffende, beide der Regel nad, fiiv die
cingebrachtenn Grunbdftitde wenigftens nad) der Gatten Wahl
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verdndernde, Deibe endlidh ftets wm bdent Erbibeil des Ueber-
lebentbent verminbernde Giitevgemeinidaft.

Wie fehr audh ber BVater diefer gangen Shopfung, Suares
felbjt, einte folche Auffafjung derfelben ald einer Hlofen (duperen)
Giiteveinbeit suviidgemwiefen hatte, geigen feine homen Worte
3u dem §. BT0 bei der Schluprevifion:

#Da3 Berhdltnip der Eheleute bei uns ift gany anbders
als ¢3 bei dent Romern war ... Die Frau ift jest mehr als
jemald Theilnehmerin an allen Schidfalen des Mannes,
Mitgenoffin aller Borvedhte und Laften feines Standes und
Berufs. ... €3 ift alfo gany wiberfinnig und gegen die Natur
ber Sadje, wenn unjeve Gefepgebung den ditberlebenden Ehe- .
gattert bei der Materie von der Succeffion nodh) immer als
eirtent Fremden behandelt, der, wenn er {idh nidht durdh Ver-
trdge profpicict Hat, den gangen Nadlaf des zuerft Geftor-
bertent feinert oft jehr entfernten LVerwandten und lachenden
Grben iiberlafferr mup und nur foum, wenn ev zu ver-
hungern Gefahr lauft, durd) ein nothdiirftiges Almofen aus
bem Nadlaffe dbagegen gefdhiipt wird. Die Natur der Sadhe
und felbft dag Sntevelfe be3 Staats fordern bdie Gefepgebung
auf, iiber die Succeffiont der Cheleute anberve, der Befdhaf-
fenbeit diefer genaueften aller BVerbindbungen
angemefferere Grundjde eingufithren.... Aud bdiefem ...
Gefidhtspuntte ift die gange Lehre de successione conju-
gum im Gefegbuche bearbeitet worbent, und aud die in
bem vorliegenden §§. (370) bem Manne gelajfene
Wahl ... flieft aus eben derfelben Quelle”

1. Rodh, Comment. HI, &. 152.

Die Griinde, wephald gleidhwohl das Fitnftige Reidisgeleh
nidht die fo ebler und tiidhtiger Gefinnung entjprofjene Schiopf-
ung von Suares jur Grundlage nehmen fonnte, find natiir-
lidh feine anberen, al3 bie oben aus bem Wefen der Ehe felbft
abgeleitetent fitr die Wahl der Errungenjdaftdgemeinidaft, Jm
Gingelnen ergebent fich aber auperdem nod) folgende Bemer-
fungen : ‘

1) Wenn nad) § 211 (5. UbIhn.) bie Frau, was fie in
ftehender Che erwirbt, (gang wie bei dent Romern) ber Regel
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nad) dem Mann erwirbt, nad) §. 219 bdagegen (die Aus-
nahme) Grundftiide und Capitalien, die von ben Cinfitnften
eined Dejonbeven Gewerbes der Frau angefdafft und zur Jeit
per Vermbgensabjonderung auf ihren Namen gejdrieben find,
jum Bermibgen dev Frau gehoven, jo ftehen fih hier nidht nuv
Mann und Frau fiiv dbie Jeit der Ehe felbft in einer Schrofi-
Beit gegeniiber, weldhe mit dex Jnnigteit fowohl ihrer perion-
licgert, al8 Vermigendgemeinidaft nidht in Cinflang su bringen
ift, fonbernt e3 enthdlt dann audh der §. 219, infofern cv nidt
alle vort ben Ginfiinften cines befonderen Gewerbes der Frau
angejdafften Grunbditiicfe und Capitalien, vielmehr nur bie auf
ihren Namen gefdriebenen ju ihrem Vermdgen rechnet, cinen
offentbarer Mangel an Folgerichtigleit, den aud) jchon

fod), Comment. II[, &. 85, not. 14*
ridtig Dervorgehoben und al3 einen eingejchlagenen Mittelweg
begeichnet Hat.

Nad) ber Schilderung dves Urfprungd biefer §§. 211, 219,
220 bei

fod), Comment. I, S. 82 not. 6
waven bdiefelben im Gangen ecine Schwergeburt, bei weldher
Guarej fiir den § 211 bdie milbere Fafjung der Dblogen
BVermuthung des Crwerbs fiir den Mann vorgejdlagen
Datte, wa3 {dlieplih zu ber Ausnahme des §. 219 fithrte.
Daf unter diefe nidt aud) das von den Gatten durd) ldftige
LBertrige, wie Kauf und Tauld), gemeinidaftlidh Crwor-
bene entfallt, ift natitelih; gewip aber hodhjt auffdllig, daf,
wie not. 7 a. a. O, und belehrt, dag K. Obertribunal felbit
itber die Deutung des § 211 nod) bis 1854 entjdyieden ge-
fhwanft hat, indem es durd) vielfacge Crfenntniffe bis um
20 Januar 1854 ihn auf den Fall Defdhranft hatte, ,wenn
eine Chefran wdhrend der Ehe dburd) ein DLefonderes Gewerbe
etmad erwirbt”, (wo e3 dann aljo fiir den Mann erworben
g geltert Hatte) und nun ploglih unter dem 10. Oft. 1854
im gevaben Gegenfat hiezu erfanute: ,Daf dasjenige,
wad die Ehefrau durd) ein von ihr felbftdndig und auf eigne
Redhnung betriebenes Gewerbe erwirbt, fie fitr id felbit
und nidht bem Ehemanne erwerbe’. Man wird dem K.
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Obertribunal darin nuv beipflichten Eonnen, dap e feinte frithere
Deutung des §. 211 fpdter in ihr Gegentheil verfehrte, gleich-
wohl aber nidht verfennen diirfen, dap joldhe Spriinge nur bei
einter int fich felbjt nicht flarven, von dem einfad) Richtigen ab-
gewichenen Gefesgebung vorfommen fonnen. Was diefed aber
witklid ift, zeigen und jofort die Statuten und Gefese Joroh!
itber bie allgemeine Giitergemeinjhaft alg bie Errungenidafts-
geneinidaft, welde in ihrer weitaus itberwiegenden Mehrzahl
gleidhmdpig den ehelichen Crwerd gemeinfam werden laffen.

2) Wenn §. 231 die Redte des Manned am Einbringen
feiner Frau, unter BVevweifung auf THL. I, tit. 21, Abjdn. 1:
+Bom Niefbraude”, ald die eines Riegbrauders beftimmt,
oer Niebraud) aber nad) §. 22 biefes tit. 21 ,die Befugnif
ift, eine frembde Sadhe nadh) der Art einesd guten Hausdwirths,
obne weitere Cinjdranfung ju nugen oder su gebrauden”, fo
fteht doch woll die befannte AusidhlieflidhEeit diefes ding-
lidgert Nubungsredts an einer fremben Sade mit ber hiev in
ber That vorliegenden innigftent Perfomen- und BVermidgens-
gemeinjcdhaft, mit dber hievaus fliegenden Gemeinfdaft des
Gebraudhs unbd aud) der Nupungen felbjt fitr beide Gatten
sufamnten (werit aud) unbefchadet bes BVerwaltungsredits bes
Manntes), in fdhneibendem Widerfprudhe, den bdephald aud
pag in § 142 gleidhfalls bdiefe Bejeidhnung mit Niepbraud
enthaltende Sitriderfhe Gefepbuc) dburd). § 143 Ddaburd,
wenn aud) nod) ungeniigend, milbert, da ¢3 ,ba3 Red)t des
Manned auf den Criwverd der Frou und den Crivag ihred BVer-
mbgend an die BVorausdfepung niipft, daf derfelbe fitr den
Unterhalt der Frau und Kinder und ihre laufenden Berpflich-
fungent forgt’; Runbde’s Entwurf aber in art. 8 bdabdburd,
paf er diefes Niehbraudisvedht bes Mannes deffen Glaubigern
al3 BVollzugdgegenftand abipridht, mwdibhrend §. 257 bde3 Land-
redht3 bas gerabe Gegentheil verfiigt. Man braudht nun viel-
leidht nod nidht fo weit ju geherr, mit Gerber a.0.0.S.260 *
pem Rechte te3 Mannes am Frauengut jede Dinglichfeit abzu-
- fpredhen und e8 alsd reines Forberungdvedht su begeidhnen, da
pem deutfchen Recht der rimifdhe ftrenae Gegenjab diejer beiben
Arten von Anfpriihen, wie died Laband in feinem Werk
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+Bermbgensrechtlihe Klagen” wohl geniigend bdavgethan bat,
itberhaupt nidht eignet; man wird aber darum dod) mit Gev-
Der a. a. O. diefen Gefihtspuntt des Niegbraudhs nur unpaf-
- fend nennen miiffen, died aud) bei Lefung ded angezogenen
Titels 21 beftdtigt finden, was eingeln nadzuweifen hier ju
weit fithren .wiirbe.

3) So weit bem dad Verfitgungsdrecdht des Mannes iiber
bie ihm eingebradhten Mobilien nidht Abbrud) thut, legt ba3
efes die Crhaltung der verjdhicdenen Cigenthumszujtandigheiten
ber Gatten zu Grunde, was aud) gewif die richtige Grundlage
bilbet. Dod) enthalten hievon dic oben erwdhnten §§.570 u.
581 eine fehr wefentlihe Abweidung fitr die eingebradten
Grundftiide, fofern darnad) der Mann bei'm Tode ber Frau
fie gegen 3ablung bes Werthes behalter und die Frau ftatt
ihrer felbft den Anjdhlagdwerth fordern darf. Die jhonen fo
warmberzigen Griinde diefer Neucrung von Suarvez, die be-
veitd angefiihrt find, befeitigen gleidywohl dic Vebenfen gegen
eine folde ftarfe Abmeidhung von der ridhtigen und darum aud
gewdhlten Grundlage des Gefepes nicdht; denn €8 mangelt dodh
nunt jebenfall8 die inneve Folgerichtigeit. Aud) hat Suarey
mit der MNeuerung dasdjenige nidht einmal gang erveiht, was
ev beabfidtigte, wie dies aus dem von

Kod, Comment I, &. 155, not. 73
su dent §§. 586, H8T Bemerften erhellt, indem der Mann nad
diefert ihn wiederum al3 Niefbraucher behanbdelnbden §§ , fals
et bad Gut zu dem von Dden Crben angefepten Preis behdlt,
vert Crjat ber von ihm am Gute gemachten Berbefjerungen
verliert, woran fein Hievon gany unabhangiger Crbtheil nidts
dnbern Fann. Was Suarey mit feiner Newerung beabfidhtigte,
fagt er ung felber in Folgendem:

(et Mann ift legitmus administrator et usufruc-
tuarius von ben Giitern und Grundftiiden der Frau. Er
hat das Gut 20, 30 Jahre bewirthidhaftet, ev hat es dburd)
feine Jnbufteie und Koften anfehnlich verbejfert, er Hat es
fih gany nad) feinem Gejdymad und Vermbgen eingerichiet
und {id) barvan gewdshnt, bas Alles als fein €i-
genthum, auf dem er den Reft feiner Tage gu be-
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fdhlieBen Hofft, angufehen. Nun ftiebt ungliicdlicher
Weife die Frau vor ihm... Sogleih mup er dag Gut, feinen
gewdhnlichen geliebten Aufenthalt mit dem Riiden anfehen, -
ev befommt fitv alle die Mithen und Koftenr, womit ev viel-
leicht die Deften Jahre feines Qebens hindurd) an der BVer-
befferung und BVeridonerung gearbeitet, wenig oder gar nidhts
vergiitet und wird itber jede angeblidhe BVerjhlimmerung
dicanirte,

Died Alle3 wird mit vollfter Sicherheit dburd) die Crrungen-
{haftagemein|haft vermieben, bdie dem eberlebenden eben fo
dent lebensldnglichent Beifit als feinenn Erben bdent Crfap Dbes
filv die Berbefferungen gemadhten Aufwanbdes fidhert. IWas
pemntad) in Suarey Neuerungen in der That Bevedhtigtes
liegt, blicbe burd) die Crrungenjdaftdgemeinidaft erhaltern.

4) Freilidh) fennt bdiefe nidht das dem Ueberlebendert in
bert §8. 622—27 ertheilte Crbrecdht am Gejamminadlafje des
Lerftorbenen; allein, {elbft abgefehent von der aud) bhierin lie-
gendert Abweidhung von der Regel der Crhaltung bder Eigens
thumsguftinbigfeiten der Gatten, fo bietet die Errungenjdafts-
gemeinidhaft hinveidhenden €riap hiefitr in dem, durd) das We-
fen Der Ghe {hon ofnehin fitr die beerbte Ehe aud) in
Runbde’s Cntwurf art. 25 (und darum wohl aud) von
Gerber | &. 272, not. 19) geforderten lebensldanglichen
Beifiy des eberlebenden am gangenr BVermdgen und feinem
Crbrecdht an der Errungenjdaft fowohl als Dem beweglichen
Bermdgen. BVei finderlofer Ghe erbt cr beide jujammen, fo daf
nad) feinem Tode ded BVerftorbenen Crben nur deffen unbeeg-
lihes Gut erhalten; bei Leerbter €he fallt zwar des BVerjtor-
bentert Grrungenfdaftshdlfte dem Cigenthume nad) den Kindbern
su; dod) behalt der Ueberlebende aud) Hievan lebenslanglichen
Beifis und erbt nodh den Leweglidhen Nachlap, fei’s allein ober
mit den Rindern, eigenthitmlich. Der Fall de3 §. 627, worin
per Ucberlebende bei finderlofer Che ausidhlieplich erbt, ift ein
auferordentlidh felterter, weil er nur eintritt, wenn der Ver-
ftorbente nidht einmal BVerwandte bded fedhsternt Grades hinter-
ldBt. Biel haufiger ift bagegert bei der Errungenjchajtdgemein-
{chaft died Aleinerbrecht, wenn ndmiidy der Berftorbene gav
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fein unbeweglidhes, jondern nur bewegliches und evvungenjdaft:
liches Bermigen Hinterlaft.

Diirfte dem Alem nad) dasd gefeplide ehelihe Giiter-
vedht Ded preup. & R. jhwerlih sur Grundlage de8 fiinftigen
deut{dhen su wdhlen fein, Jo werben die Vorjdriften des jddh-
fifden Gefesbuds von 1863 hiezu nod) weniger geeignet
erfdeinen; benn Ddaffelbe Dietet ein eheliches Giitervedht dar,
weldjes {tatt des vom Wefen der €he gebotenen Standpunties
ber Vermiogensgemeinjdaft der Gattert gevadezu denjenigen
villiger Getrenntheit beider Vermogen gewdhlt hat. Trog feiner
icheinbaren Aehnlichfeit mit dem preupijhen Lanbrecdhte zeigt
fih eine grunbidsliche Verichiedenfeit Dbeider. Das fddiijdye
Reht Fennt fein freied Verfiigungsredht des Mannes iiber bas

- bewsgliche Cinbringen der Frau; nad) § 1675 darf die Frau
fogar nod) wdbhrend der €he von ihm ofhne ihre Juftimmung
verduferte nidht vertretbare Gegenftande ihres Vermibgens mit
Klage auf Wiedererlangung verfolgen. Nad §. 1682 find die Koften
eine3 von der Frau oder mit ihrer Einwilligung vom WManne
gefithrten Rechtsftreites wegen bed Stammes ihres Vermobgens
ous dem Stamme diefes Vermbgens zu bezahlen. Nad) §. 1663
ftebt vort Allem, was die Fran durd) Dienfte erwirht, welde
weder auf dad Hauswefernt nod) auf dasd Gewerbe des Che-
manned Bezug haben, der Frau das Eigenthum, dem Manne
bag Redht bes NieBbraudhes und der TLerwaltung zu. Nad
§. 1676 gehort, was der Ehemann wdhrend der Che mit ben
Witteln der Chefrau erwirbt, bder leptern nur, wenn die Er-
werbung mit ihrer Cinwilligung und in ihrem Namen ge-
fcheben ift. Ruvy, iiberall evideint der Standpunft der Ge-
trenntheit des Vermdgensd durdhgefithrt. BLon bem Suaveziden
LWablrechte der Ucberlebenbden zwifdhen dem ¢ingebradten Grund-
ftitfe der Fraw felbjt ober deflen Werth ijt natiivlih feine
Jebe.

Den grofen jonftigen Vorgiigen diefes Gefepes, dasg iibri-
geid an den vorgefundenen Redhtszuftand befanntlih moglidhft
angubnitpfent juchte, foll hiedurd) nicht im Geringften ju nahe
getreten werden; vielmehr iit daffelbe Freifellod im Allgemeinen
eine der tiidptigiten Bovarbeiten des allgemecinen biirgerlicdhen
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Gefepbuches. Bont dem fitr das eheliche Giitervecht natiivlichften
und wobhl aud) allein ridhtigen Standpuntte der Bermbgensge-
meinjdaft jdeint e3 fid) aber leider am entfernteften gehalten
s habert.

Unbd merfwitrdiger Weife fpringt dod) gerabe aus diefem
Gefebudhe bie villige Gleichheit ber Nedhtsverhdltniffe Desiiglichy
pe3 Vermibgend der Gatten wdahrend bder €Le zwifden ihnen
felbft und derjenigen zwijden dem Ucberlebenden und den Kin-
vernt fo vecht in die Augen ; denn e8 hat fidh befliffen, in den
§§. 1811, 1814, 1815, 1817—1820, 1827, 1828 (Abjdn.:
Baterlidge Gewalt) fiir bas Redhtsverhiltnif zwifhen BVater
und Kinbern nad) dber Mutter Tobe faft wortlich genaw die-
felben Beftimmungen ju treffen, bdie e3 fitr Redhtsverhdltniffe
besiiglich bes Vermdgens zwifdhen den Gatten felbft in den
§8. 1665, 1669, 1670, 1674, 1676, 1680, 1681, 1683 ge-
troffen Dat!

Gefest nun, die voraudgegangernen Ausfithrungen fonnten .
wirfli) al3 Grundlage des Fiinftigen deutjdhen Giiterrechtes bie
Crrungenidaftsgemeinidaft empfehlent, jo wiivde zweifellod bie
gange Aufgabe fehr erleichtert fein, wenn died dburd) Heritber-
nahme oder doch) moglicdhft vollftindige Annahme des auf bem
gangen linfen Rheinufer und im Grofherzogthum Baben mit
einer Gefammtbevdlferung von gegen 7,600,000 Einwobhnern
{chon geltendent und Dei demfelben lingft eingelebtern, audy im
Gangen feineswegs unbelichbten Code civil gejdhehent Eomnte.
Diefer allerdings grofen Crleihterung wilrde man aber dodh
wohl entlagen miiffert; denn abgefehen aud) von Ddem engen
Bufammenhange des ehelidhen Giiterrechtes desd Code mit feinem
gangen itbrigen Civilrechte, das dod) jedenfalld nicht mit int dent
Kauf genommen werden fonnte, jo entjpricht dod) aud) gerade
die bavin Deliebte Geftaltung des ehelichen Giitervedhts, wiewoll
deren Grunbdlage felbit bem beutfden Redht entitammt ift, nidht
den an bag Fiinftige Reidhsgefess su madenden Forderungen.
Cs ift {hon oft gefagt worden, dap Ddiefelbe von vornberein
moglichft dem von den Gefepgebern vorgefunbdenen fehr jdharfen
Gegenfage ber Ldnbder des régime dotal und régime en com-
munauté, der in Teutihland durdaus nidht in folher Sharfe
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fih vorfindet, angepaft war, was allein jdhon engen Anjdhlup
hindern miifte. Nod) mehr aber wird ein foldher durd) bie ganje,
tros der deutidhen Grundlage dod) fo ddt franzdfiidh gewor-
bente wirklige Ausgeftaltung ber Giitergemeinidhaft des Code
verhinbert. Qegt man, wie jede gritndlidge Beurtheilung dev
Sadhe doch mufp, ben Mapftab der wabhrhaften perfonlichen und
Bermogensgemeinfdaft der Gatten an die Gemeinjdaft bded
Code an, fo wird man nidht umbin fomnen, in derfelben den
Mangel Hodit wefentlicher Crforberpifie zu findben. BVei der Un-
moglichfeit, dies durd) alle Cingelnheiten ju erhdrten, begniigt
man fid) mit Hervorhebung einiger diefer hauptiadlichen Mangel.

1) Buobrberft ift die befanntlih nur der coutume de
Paris entnommene gange Grundlage der Bermdgendgemeinjdaft
pe3 Code burdhaus verfehlt infofern, al8 fie von vornberein,
mit voller Hintanfebung der Eigenthumszujtdndigleiten, bdas
gange beiberfeitige Dewegliche Bevrmogen, felbft crerbtes, in bie
Gemeinjdaft fallen ligt, To DdaB bder allein ridtige Begriff
der  Grrungenjdaft, Jofern diefer mnothwendig jtets zugleidh
die vorhandene Ver{dyiedenheit des beiderieitigen deweg-
lichen Cinbringens zum Ausgangdpuncte nehmen muf, gleid
Anfangs entjtellt wird. Wie wenig died der heutigen grofen
Bedveutung ded beweglihent Vermogens entfpridht, ift jdhon Her-
vorgehoben, fritt aber im Code, der Alle3, wad nidht geradeju
Grundititd, ober dinglidhes Redht an einem folden und RKlage
auf Crlongung eined jolden ift, dem Deweglihen BVermogen
guzdblt, in jeiner Fehlevhaftigheit nur um fo greller Hervor,
indem fo felbft alle Capitalforberungen, nidht einmal die durd
Grunditiice verfiherten ausgenommen, bewegliges Gut find,
gang gleidgitltig, wie hodh) ihr Werth ift, und in allen Fallen,
wo nidht das beweglihe Cinbringen gevadesu gleid ift, fiir
bie Crrungenjdaft ein ridhtiges Crgebnip unmoglich bleibt.

2) Modhte dad gange Dewegliche BVermibgen aber aud
immerhin gleidh von vornberein Gemeingut werden, bildete nur
nicgt bie durd) den wverhingnifvollen art. 1421 bem Manne
fiir bie Dauer der Che verftattete gany unbejdrdantte Gewalt
iiber das Gemeingut das gerade Gegentheil wahrer Genwein-
fhaft. Nidht nur ausjdlicplihe Verwaltung, fondern aud
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Berfitgung daviiber ift ihm erlaudt. Ohne jede Mitwirfung
- der Frau barf er ¢3 verfaufert, vevdupern und verpfanbden,
aud) nidt etwa nur dag bewegliche, jondern ¢ben jo gut aud
bag unbeweglidge Gemeingut, ,gleid) al3 wdre e3 ein Beftand-
theil feines eigenen Vermogens”, wie

adarid, Handb. I, § 509
bies an verfchiedenten Stellen gleidhmdipig ausbdritdft; ,mwobei
pag Object (sc. der Gemeinjdhaft) in ber Che gany unter
per Willfitr des Mannes fteht”. ,Der Mann ift Herr der
Communionfacden”, fagt -

Thibaut, Lehrdb. § 103, &. 144; §. 106, &. 147.
+Dagegent ift dag Miteigenthum ... der Frau an dem Gemein-
gute, fo lange die Gemeinidhaft dauert, in ber Regel un-
wirf{am, audgenommen, wenn die Frau mit Nutorijation
be3 Manned eine Verfiigung iiber dad Gemeingut trifft ober
wenn fie, von dem_Manne autorifict, eine BVerbindlidhfeit éin-
gebt, weldhe nidht blop basg eigne Bermibgen der Frau zum
Gegenftand hat’. Badarid a. a. O. S. 180. Diefe Sclaveret
der Frau dem Manne gegenitber reicht felbft Jo weit, dap die
Frau, wenn der Mann bdie nadgefudhte Autorifation jur Ein-
gehung einer Verbindlichfeit oder Fithrung eines Redytsftreites
ihr verfagt, a8 Gervid)t aber ertheilt, was e bodh) nur
bei'm Befund triftiger Gritnde fann, alddbann dennod) nidht die
Gemeinfhaft, fondern nur fih felbft verpflichten fann. Ja-
darid a. a. 0. S 181. Bei Abwefenheit des Mannes fann
bie Frau nidht cinmal fidh und die Gemeinjdhaft verpflichten,
wm den PMann aud der Gefangenidaft u lofen ober ein Kind
audzuftatten; dazu bedarf ¢8 erft gervichtlicher Crmdadhtigung
art, 1427, Mit der deutihen Auffafjung der ehelihen Gemein-
{daft fteht bdies augenicdheinlich entichicden im Widberfprudhe.
Wenn zwar aud) unfere deutihen Rechte dem Manne das
Berfiigungsredt itber die Fahrnip verftatten, weil died in der
That feine Stellung in ber Ehe fordert, fo wverfiigt er dodh
niemald alg unbejdrantter Herr wie itber eignes Gut daritber,
fonbern nur als juglid) dafiiv der Frau verantwortlicher Ber-
treter Derfelben, der zugleih an Crrungenjdaft um fo viel
weniger erhdalt und bei'm Dajein von BVerrungenjdaft eine um
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fo ftavfere Hilfte derfelbent zu tragen Hat. WuBerdem ift fitx
Berduperung unbeweglichen errungenen Gutes der Frau Juftim-
mung nothig.

3) Der Code glaubte diefe felbjtfiihtig Herrijdhe Stellung,
bie er fitr den franzdfijhen Chemann als unentdehrlih anfah,
dadburd) wieder unbedentlich und ungefahrlich madjen su fonnen,
daB er in art 1453 der Frau und thren Crben dad durdaus
unverditerliche Nedht evtheilte, bei der Aufldfung der Gemein-
fdhaft biefelbe anjunehmen oder davauf ju veridhten, und laut
art. 1483 im Falle joldhen Verzichtes fie fiir die Geneinfdhafts-
fhulben nur big jum. Belauf ihrer Halfte der gémeinen Guts
haften laft. Ja, laBt fie den NadlaB ordnungdmdpig feft-
ftellen und enthdlt fih cigentlicher Cinmildung in denfelben,
fo fann fie nad) art 1459 biefe Berzichtsfreibeit aud) nod
weit itber die ihr fitr die Ubgabe ihver Crildrung gefeste Frift
vort 3 Monaten und 40 Tagen §id erhalten, fo lange, bis fie
die Gemeinjdaft angenonumen Hat oder ald Miteigenthiimerin
derfelbent veruvtheilt worden ift.

G. Badarid a. a. O. § 517, &. 221.
Auch Hier beftdtigt fidh wieder vollfommen, daf der eine Schritt
auf der Bahn bded Uebels gleih nod) andere nad) fidh zieht;
wihrend ndmlich die Fran, wenn fie nod) in der Che Giiter-
abjonderung nadjucht, nady art. 1443, gany wie died dem
Wefert der ehelihen BVermibgensgemeinidhaft entipricht, Feines-
weg3 blof nad) Willfiix abfondern darf, jondern erft, wenn
bie Griinde dafiir, welde fie in ihrer Klage gegen dent Mann
geltend madt und nad) art. 871 pe3 C. de procéd. ben
Glaubigern des Mannes, die zur Siderung ihrer Redyte fogar
aud) interveniven diirfen, auf beren Lerlangen mittheilen musp,
im Urtheile vom Geridht als triftig anevfannt werden, fann
fie Dei'm Tode bed Mannes durd) cinfadges vor Geridht erkldr-
" te3 Preidgeben ihrer Gemeingutshilite ficy von jeder Gemein-
{haftsichuld befreienr. Alfo: nad) dem Gefepe lebte bie Frau
bi3 sum Tode bded Mannes in Giitergemeinjdaft; nad) dem
Belieben der Frauw wird nun aber ploplic) diefer gange bis-
Hevige gefepliche Suftand vielmehr ald ein gar nidht vorhanden
gewefener, als ein blofes Sdhattendild, cin blofer Traum
Bb. 56. N F. Br. 6. P, 1. 8



114 Binding: Ueber ehelidhes Giitervedit.

_exflart, und wiv Habert eine ddyt franzdfijdhe Comdbdie vor uns.

Wenn irgend etwas, mup died unfeven deutjdhen Vegriffert von
pem Anfehert unbd der Wiirde Des Gefeses durdhaus zuwiber
erjdheinent; diefes betradhtet, wie e3 jadhlich muf, fowohl bie
perfonlide wie die Bermogendgemeinjdhaft der Gatten al3 Aus-
flug ibrer ber Privatwilfiiy entviidten Unaufloslidhfeit; bhier
entiheidet ploslich lediglich die Willkitr, Jogar mit Riidwirfung
auf bie gange Dauer der Ehe.

Died Alled wirh aud) feinedwegs durd) art. 1464 befei-
tigt, ber den Gldubigern der Frau, falld diefe nur, um fie
su benadhtheiligen, verzidhtet, Unnabhme bder Gemeinidaft fiir
fidg Telbft geftattet; denn Dbied jdyiipt weber bie Gldubiger des
bod) gefeplidhen Bertreters der Gemeinjdaft, besd Man-
me3, wie fie’d durd) art. 1447 gegen Giitevabjonderung wd -
vend Der €he {ind, nod) aud) den Mann, d. h. feine Cr-
ben, felbjt. Syene fowohl, objdhon fie dem Wanne borvgten,
gerabe weil er ihnen gany zum Nupen der Gemeinjdaft zu
Danbeln {dien, ald aucd) bes Manned Crben find nun geprellt,
weil bie Frau nunmehr Ales das juviidfordern darf, was fie
im voraus aud der Gemeinjdaft hatte wegnehmen diirfen, wenn
fie biefe angenommen Hitte;

f. Badarid a. a. O. § 521, &. 233;
bie Decfung ber fie nad) art. 1481 treffenden Verrungen-
Yhaftshalfte ift fomit nun durd) thven Verzicht geradesu
unmiglid) gemadyt, was ebenfalls wieder beutichen Rechtsbe-
griffen vollig widberftrebt, da nad) bdiefen Ales, wasd big jur
NAuflofung der Gemeinidaft gitltig entftanden ift, aud) nad
allen Geiten hin giiltig bleiben und feine WirfjamFeit be-
Balten mug.

4) Gndlidh ift dem Code eint gegenfeitiges Crbredht Der
Gatten gemdh der art. 755, 767 nur fiiv den Fall befannt,
wenrt der Verftorbene nur Berwandte itber den jwdlften Grad
hinaus hinterldft, und aud) diefes nur mit Jnventur und
Gidjerbeitsleiftung (art. 769, 771), wdhrend ihm ein Beififs
Des Ueberlebenden gany fremd ift. Aud) dies entfpricht unferm
deutihen Begriffe gewih nicht. Wenn zwar Jebem bie Hilfte
bed Gemeinguts ju Theil wirtd, fo ift bdieje ja fein Cigen-
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thum und fein Theil de3 Nadlafjes des BVerftorbenen, und
nur bei beevbter Che wird bder Ueberlebende zufolge der
dlterlichen Gewalt Nupnieper deg Crbibheils der Kinder bis zu
devent Bolljahrigleit.

5) Diefe Mangel find aud) der Grund dafitr, dah in der
preupijhen Rbeinproving, in Rheinbeflen und der Pfalz, nad
suverldffiger Austunft, durd) bdie Vermodgendeven faft immer
vont Dem ibhnen im Code verftatteten Redyte der Ghevertrige
Gebraud) gemacht, bann abev ftet3 die in den art. 1498, 1499
pe8 Code Dezeichnete einfacge Crrungenjdaftsgemeinidaft er-
wdhlt wird, ein Jeugnif, vas augenideinlich in doppelter
Bezichung von Widhtigeit ift.

Run Hat jwar ber Code die Wirfung diefer gropen
Mangel feines gefeplichen ehelichen Gittervechts beFanntlich dbuvdy
Bulafjung von bdaffelbe wejentlid) dnbernden vielerlei dlteven
Bertragsclaufeln gemildert; allein felbfiverftdndlid) fann bies
in ber Hauptjachge nidhts dnbern, und wenn er nihts dejto
weniger in vielen Ldnbern, worin er zufolge der franzsfijdhen
Herridaft angenommen worden war, aud) nad) beven Wieber-
aufhebung beibehalten worden ift, fo verdanft er dies neben
pen obigent Claufeln hauptiadlih jeinten mannigfacdhen jonftigen
Borziigenr, die ihm hier nidht im Geringften gefhmdlert werben
follen. ' .

Jn RKitrze mup jept hier aber aud) nod) des Giiterredhts-
entwurfs fitr den JuftizzSenat Ehrenbreititein von 1866 ge-
dadht werdent, da derfelbe nad) §. 1 ausdritdlih auf Gemein-
fhaft der Mobilien und Jmmobiliar - Crrungenjdaft beruht.
Derfelbe theilt Hiernadh mit dem Code civil diefelbe faljche
Grunblage; fein § 30 widerholt einfadh) den verhingnifvollen
art. 1421 und fein §. 82 bie art. 1453 und 1483 pes Cod.
civ. Gegen ihn jpricht daher Ales, was oben gegen den lep-
teven unter 1—3 Dbemerft worben ift, weBwegen denn aud) die
Bewohrter ded Kreifes Weplar, der die veine Crrungenjdafts-
gemeinjdaft befigt, nur mit groptem Wiberftreben jchlieflich
ber Ynnahme zugeftimmt Hatten. Wenn aber die Motive &. 80
fitv Den § 82 fih sugleih auf art. 12 bes weftphdlijhen
Gitterrechtsgefetses Derufen, fo fteht dem durdjaus entgegen,
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oaB nad) lepterem bie verzihtende Frau, weil dort allge-
meine Giitergemeinjdhaft herrjdht, Feinedwegd nod), wie dodh
nad) dbem Code ihr Cinbringen zuriidnehmen darf, durd) den
LBerzidht fid) dbaher nur ihren Efiinftigen neuen ECrwerb fidhert.
Der Cntwurf ift denn aud) in bev barither vom Juftizmini-
fterium dem App.-Gevidhte Franffurt a. M. abverlangten Aeuj-
ferung dariiber fowie in einem an bdaffelbe gelangten Gutacdhten
ber dortigen juriftijdhen Gefellidaft als durdjaus unannehmbar
und einfade Crrungenidaftdgemeinidaft, wie fie dort befteht,
al3 bag allein Entjprechentde begeidhnet worben.

Sdlieflich mup jest nod) Folgendes itber den BVoridhlag
per Crrungenjdaftsgemeinfchaft fiir dag Reichdgefes Dervorge-
hoben werden.

Dap diefelbe nur ald Fortentwidelung der frither faft in
gang Deutfhland giiltig gewefenen allgemeinen Gittergemeinicdhaft
su Detvachten ift, ift oben nadjzuweifen verjudht worden. Finbe
man aber aud) diefen Nadweis nidht erbradt, fo leudtet dod)
ein, baf in der Dei und nod) fo Baufigen allgemeinen Giiter-
gemeinjdaft al3 dem das Gefammtvermigen ergreifenden
Groperen die Crrungenidaftdgemeinidaft ald dag Kleinere
ftets mitenthalten ift. Ale Theile Deutjdhlands mithin, weldhe
nod) die allgemeine Giitergemeinjdhaft haben, witrden im Grunbe
nidts eigentlich) Neued oder gar Frembdartiges empfangen, wenn
in ihnen die Crrungenjdaftdgemeinjchaft sur Geltung fame, und
gwar muf e3 Biefiir aud) unerheblich erfdheinen, wenn Pauli
AbYdlg. I, &. 138ff.; 162ff.; 215ff.; filr das Liibijdhe, o
wic Kropyp in Jurift. Abhdlgn. I, &. 485ff.; 510ff.; fiir
pag Qamburgiihe Red)t da3 BVorhanbenfein allgemeiner Gitter-
gemeinjdaft in Abrede ftellen, da fie dodh unummwunden ein-
vdumen, baf gegeniiber ber Crhaltung bes Cigenthums am
Ginbringen forohl bei beerbter al3 unbeerbter Ehe die iiber-
lebentde Frau, auf die 3 fitr unfere Frage doch allein an-
fommt, von bem nad) Tilgung der Schulden nod) verbleibenben
Gejammtvermigen zufolge ded gefeplichen, hier wieberum
allein entfdheidenden Crbredhts nady Litbijhem Rechte bei beerbier
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Ghe bie Halfte, bei unbeerbter €he aufer ihrem Cinbringen
vort bem idibrigen Vermbgen die Halfte, nad) Hamburger Recdht
bei unbeerbter €he gleidfalld bie Halfte, bei beerbter j¢ nad
ben Umiftdnden bald die Hadlfte, bald nur ein Drittheil
bes Gefammivermigens erhalt.

S. Pauli a. a. O. &. 66; 122f.;

Kropp a. a. . &. HT1ff ; HTH{f.
Da run aber befanntlidh dasd Qitbijde Recdht von einer auper-
orbentlid) gropen Anzahl bdeutidher Stddte angenommen und
nod bid heute beibehalten erfdjeint, was, obwohl in geringerem
Umfang, aud) vom Qamburger Redhte gilt, fo erhellt hieraus
fite eine wie grofe Anzahl Deutidher bdie Wirfung - ber Er-
rungenjdaftdgenteinidhaft nod) heute zufolge des Gefepes mit-
telbar Statt findet, sumal, wenn man hiesu nod), wie man
pod) muB, aud) diejenigen vedhnet, fitr weldpe die §§. 371,
637 ITHl. 11, tit. 1 Abjdn. 6 (von ber Gemeinjdjaft bder
Giiter) des Preup. & R., die gany dafjelbe enthalten, su gelten
haben. _
Gehr zu wiinjden wdre 3 nun allerdings, dap in feften
Bahlen auf Grund ftatiftifher Ausmittelungen minbdeftens bie -
Anzahl derjenigen Deutjdhen angegeben werden fonnte, fitr bdie
permalen bie Crrungenjdaftdgemeinidaft nod) dasd Gefes bilbet.
Nod) aber fehlt und eine beutfdhe Civilgefepftatiftif, wie wir
eine folde fitv Baiern von Peiffl haben. So weit 3 furger
Hand erreihbar war, joll es in Folgendert angegeben werden.

L §n Baiern gehoven dabin:

1) bag Recdhtsgebiet ded Codex Maximilianeus (]. Rot)h
Bair. Civile. S. 342 unter 1 und not. 1, fowie S. 21) mit

1,924,000

2) bie Redytsgebiete ber Stadt NRegensburg,
Rothenburg an der Tauber, ded Deutjdordensd da-
felbjt, bes Marfgrafenthums Ansbad), desd Mainger -
Landredhts, der Solmier Land.-Ordnung, des Ulmer
Otabtredhts, ber Rettenberg’jchen Lanbesordnung (f.
Roth &. 342, S, 65 not. 61, &. 66, not. 67,

©. 77, not. 104, &. 79, not. 14, &.83,
1,924,000
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- Nebertrag 1,924,000

not. 25, &. 53, not. 79, jedbod) ohne Rheinbai-
ern rund 409,000

1L §n Witrtemberg nad) dem im Entwurfe

vort 1840 &. 64 aufgeftellten Mafpftabe 8 ju 3 fiir

feine jesige Bevolferung von 1,818,484 1,322,528
I SnNaffan gemdp de3 durch) Minifterial-

vefcript vom 5. Juni 1816 fiir dbag ganze Land

gum Gefes erflirten tit. 28 bes Solmier Landrechts

(. van ber Nahmer, Prdjud. Samml, I, 42) 457,000
IV. Sn Rurheffen, wo nadh) Roth Kurbef-

fijhes Privatredit S. 388 Dotalredt nur nod

tm Sinngrund und bei den Shriftidffigen in Alt-

Deffert und dem Adel in Schaumburg gilt, allge-

weine Giitergemeinidaft aber in Fuldba, nad

gewify genitgendbem Absug Hiefiir von feinen ca.

739000 Ginwohnern mit ca. 100000 639000
V. 3mGrofheryogthumHefien mit Hom-

burg, auggenommen die Grafidaft Crbach u. Rhein-

beffen (884000—235,700 und 33000) 614,300
VI SnFranffurt a/M. jammt feinem gan-

gent fritheren Gebiete nad) der Jdhlung v. 1. Decbr.

1871, bej. 3. Decbr. 1864 106,762
VIL. J3n fammtlien bdeutjhen Ldndern, wo

oer Code civil gilt, Grofherzogthum Baden und

bag neue Neidhsland miteingefdhloffernr, nad

Goldfdhmidt a. a. . S. 482 rund 7,000,000
VI, Der Begirf des Juftizfenats Chren-

breititein (nadh) S. 34, 35 der Motive zum Ent-

wutrfe von 1866) mit 167,800
IX. Die Fitvftenthiimer Hohenzollern (tit.

76 der Hobenz. Land.-Ordn. ». 1698) mit 65,000
X. Das Franfifhe Herzogthum Koburg (1.

Weigte, Redtsler. XI, S. 210) rund 48,000

12,753,390
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Uebertrag 12,753,390
XI. Da3 Meininger Oberland (Weisfe
Redhtaler. XTI, S. 122), bie Aemter Schalfau, Sonne-
berg, Neubaus, zu 33,000
XII. Die Stadte Rudolftadt (6500 Cimw.),
Blanfenburg, (ca. 2000 Cinw.) u. Franfen-
haufen (4700 Cinw.) nah Weisfe Redhtsler.
X1, &. 337 mit 13,200
XIII Radh Fa L& SHleswig-Holjt. Privatr. IV,
S. 434 fiir Dithmariden (72,452 Ginw.), und
Fehmarn (9600 Ginw.) bei allen Ehen und fit
pag Novdftrander Lanbredht bei unbeerbten Ehen,

Die zwei erfteven zu - 82,0562
Grgiebt fich fchon bievburd) ein Betrag von
vollen 12,881,642

jo gilt bie Crrungenjdaft dodh) auferdem nod

XIV. nad) Runde Giiterredt S. 1947 fiir bas Stabd-
und Budjadinger Land und in den frither Miinfter'idhen
Theilen von Oldenburg;

XV. nad) Grefe, Leitfaden des Hannov. Privatr. §. 49
S. 140 aud) in ben frither Wiinfter'jhen Theilen Hannover's;

XVI. nad) Budh) 1, Cap. 6, §. 1—5H; Cap. 13, 17, 20,
35 bes Jiit’{dhen Low und Fald's Jeugnif a.a.D.1, 121
wnd 1V, 414 fiix deflen Giiltigfeit in allen Landdiftricten des
Herzogthums Shleswig, die feine bejorbderen Landredyte haben,
wobei nur nod) ju bemerfen, dap jwar Fald jelbft S. 434 .,
wo er bie Crrungenjdaftdgemeinichaft befonbers auffithet, nicht
aud) dbag Jittifdh Low mitaufzahlt, fonbern e erft &. 4441
al3 befonbere ,particuldre Gitergemeinfdaft” behanbelt, diefe
Trennung aber feinen Grund hat, da nad) dem Gefepe die
Kenngeidhen der Crrungenidaft, als Sondereigenthum und ge-
trennte Bererbung ded Einbringens fowiec Gemeinjdaft nidht
nur der Fahrnif, jondern felbft der Jmmobiliavervungenidaft,
entfchieden vorliegen, die Behandlung der Schulben aud, woriiber
allerbings nidhts ausgeiproden ift, durd) Prazis und Theovic
nad) bem S. 449 bdariiber Bemerften gany eben biefelbe ift,
wie bei der Criungenidaftdgemeinichart iiberhaupt, auf deven
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Regeln alle die verjdiedenen Unfidhten bievitber fich fhitgen,
wdhrend Biegegen eingelnes Gigenthitmlide nidht in Betvadt
fommt. Bedenft marnt nun, dap dag Herzogthum rund 412,000
Ginw. 3ahlt, fo bleibt aud) nad) Absug der in allgemeiner
Giitergemeinidaft lebenden Stidte fowie der Erimivten immer
nod eine betrdadhtliche Sabl itbria.

XVIL Gndlih ntodh nach der Shwavzburg-Rudol-
ftadter Succeff.-Orbn. von 1769, art. 23 bei finderlofer
Che (Heimbad Particul-R. &. 530) auf etwa nodh 59000
(vgl. MNr. XIL).

Diefe Angaben find iibrigens nicht erfdhopfend; denn
mande der nod) giiltigen deutfdhen Stadtrvedhte werden aud
fonft nod) Crrungenjdaftdgemeinidaft enthalten, wie denn, meift
gwar nur fitv findevlofe Chen, nod) die vielen Gegenden zu
rednen find, wo bas Sprithwort ,langft Leib, langft Gut”
pem Ueberlebenbden Alleinerbredhit gewdhrt. Endlich aber tritt
felbftverftandlich biesu aud) nod) bdie ganz Deutjdhland
wmfajfende Regel, nad) der, wenn bdie Gatten itberhaupt nidhts
einbringen, fondern evft in der Ehe felbft Vermigen erierben, nad
ven befannten weitcren Spridhodrtern: ,Leib an Leib, Gut an
Gut” und ,Hut bei Shleier, Shleier bei Hut” died ermworbene
Bevmogen gang pweifellod gemeinjdaftlid) und durdaus
nidt Aleineigenthum des Mannes wird.

UeberDlictt man ben aufgezeigten Geltungsbereidh der €r-
rungenfdaftdgemeinidaft, fo wird man die Sahl ber in Deutjdh-
fand thr Angehorigen mit ca 1312 Millionen fdhwerlich zu
hod) anjdlager und Hraudt jomit faum nodh bie in Dder
peutidhent Sdhweiz thr nod) Bugehorigen (1. Shrdder, ehel.
Giitervedit THL. II, AbtY. 1, &. 170—196) zu erwdhnen.
Wohl aber dringt fih) die Bemerfung von felbft auf, daf diefe
fowobl im hodhften Nordben als in der Mitte und dem Siiben
vont Deutihland als gebotene Fortentwicfelung der allgemeinen
Giitergemeinidaft To verbreitete Gittervechtsform dem deutfchen
DBolfsgetite febhr entfprechend fein muf, wie diefelbe denn aud
(. Grefe, eitfad. 1, &. 167) erft burd die gewaltiamen
napoleonifthen Umgeftaltungen fowie die davauf erfolgte, dann
aud) von Hannover belaffene Einfiihrung deg preupijchen Land-
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redhtd fiir einen weiteren Theil des deutidhen Nordensd, namlid
pas hannsverjdhe Fitvftenthum DOftfriesland (ca. 193,800 Einw.),
sur Abjdaffung gelangte, da fie vorher nad) ben Cap. 177,
i82, 184 be3 oftfriefiihen Landred)ts im Welentlidhen aud
port gegolten hatte. (BVgl. Hofmann, Hanbdb. bes Eheredhts
S. 590, 591 und aud) Kraut, Grundrif § 204, unter h.)

it aber diefe Giitervedhtsform im Bergleidye mit der all=
gemeinen Giitergemeinidaft ein wirflider Fortidritt, wie
dieg von Gerber a. a. . geniigend dargethan und aud) oben
bereitd nod) weiter begriinbet worden ift. fo miiBte e3 dod) fehr
bebentlidh) erfcheinen, wenn basd Ffiinftige Reidhsgefes durd) Er-
wihlung der allgemeinen Giitergemeinidaft jur Grundlage bdie-
fen gar nidht leiht errungemen Fortjdritt wiederum aufge-
ben {ollte.

Dod) nun genug bieviiber. Modte die Hihe der Aufgabe,

berent Lojung bhier verjudht worden, dagu beigetragen baben,

_ bie Krdfte des Berfaffers, deren lngeniigen er fidh niemals

verhehlen fonnte, wenigfiens bis bahin ju fteigern, dap fein
BVerfud) nidht gang ohne Nupen fiiv dasg Vaterland bleibe!

Il

3ur Lehre vom jog. terminus circumductus.
2%01’!
Heren Dr. €. Bolgiano,
Profeffor in Miindjen.

Der Sap ,contumax contumaciam accusare nequit®
unbd das daraus fliegende Civtumbdbuttionsprincip ift, wenn i
nidgt irve, erfl von den nemeren Shriftjtelern, junddft von
Sintenis (der Ungehorfam bder Parteien im bitrgerlidhen
Prowep Seite 120--122), dann von v. Bayer, Ofterloh
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- und Wepell auf dagBVerfahren in Terminen befdhrantt
wordben. Wdhrend bie itbrigen Nechtslehrer jenen Sap gang
allgemein und ohne Unterjdheidung zwiiden Friften und Tage-
fahrten aufftellen (vgl. Defonders Shmid im Handdbud) I 303)
und hodhftens Dbeifpicldweife vom terminus circumductus
fprechen (vgl. 3. B. v. Gonner, Handdbud) I, 458, Martin,
Borlefungen I, 583), wdhrend Sdhmid (¢ a. O.) unfern
Sat auf die gemnevelle Ungehorjamsfolge begiehen will (J.
Note 2), — banbelt v. Bayer nad) dem Borgange von Sin-
tenis, in einem cignen Abjdnitt vom terminus circum-
ductus, entwidelt bajelbft dbas Cirfumduftionsdprincip,
und gibt jhlieBlich bie Griinde an, aus welden daffelbe auf
dent Fall verfdumter Friften niht ausjubehnen ift. Auf v.
Bayer’s Standpuntt ftehent denn auch die neueften Shrift-
fteller und bie Praris. )

Das Cirfumbduttionsprincip Dbefteht nun darvin, bdap ber
Richter dic Vorladung der Parteien auf einen Termin wegen ihres
Nichtericheinens ofhne vechtliches Prdjudiz fitr erlofchen, den Ter-
min fiiv veveitelt exfldrt, unbd ift bie Folge Hicvon die, dap
Fein Theil den anbern Ddes Ungehorfams mehr anflagen, bdaf
dagegent jeber Theil bie NReaffumtion bed Terming beantragen
fann, bie Sade fomit bid auf weiteres Anrufen liegen bleibt.
Bei genauer Pritfung des Wefens und der Motive des Eir-
fumbuftionsprincips bin i) nun, entgegen dber herrvidenbden
Anjidt, su dem Refultat gelangt, daf 1) die Veveitlung bes
Terming nidht ofhne Weiteres eintrete, wenn bie Parteien in
termino ausbleiben, fondern daf fie durd) befondere Bor-
ausdfesungen bhinfidtlih der RLabung bedingt ift
(wovon die communis opinio feine Crwdhnung madt). Dann
aber 2) bdap die Crldfdhung der LWwdung inopportun, und
baher der Gintritt ber Cirfumbduftion nidht vevanlapt, fondern
gevade umgefehrt verhindert werden fol.

Bur ndberen Ausfithrung und Begrinbung diefer Auf-
ftellung joll hier sundchit:

I Bom Gintritt, von den Motiven und Vorausfepungen
fowie vort der Snopportunitdt des Civfumbdultionsprincips ge-
hanbelt. Anperdbem aber:
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II. Die Frage beantwortet werden, wer im Fall ded cir-
Fumbugivten Termind die Koften zu tragen habe. Sobann:

II1. Die Griinde befproden werben, wehhald dasg Cirfum-
buftionsprincip nur von Terminen, nidt aud) von Friften gilt.
Und foll endlich:

IV. Gegeigt werdert, dap der Sah ,contumax contuma-
ciam accusare nequit® gleiwohl aud) bei Friften vorfom-
men fann.

Abjhnitt L

v. Bayer lehrt in feinen BVortrdgen 8. w 9. fl. &.
517 folgenbdes: :

Swifden verfdumten Friften und verjumten Tevminen
seigt fich ein boppelter Unterichicd: a) Wer feinen Gegner we-
gen eined verfdumten Terminsg anflagen will, mup feldit
in diefem Termin erfdhienen Jein. Denn ift aud) er
ausdgebliebert, To hat der Ridhter die Ladung su civcumbdus
given, b. h. filv erlofhen 31 erfldven, und liegt der innere
Grund bdiefes Sapes davin, weil e3 jdon dem natiivliden Se-
fitbl widerftreitet, einen Anbdern einer Redhtsverlesung zu be-
fduldigen, deren man fidh felbft iHuldig gemadht hat (dolus
cum dolo, culpa cum culpa compensatur). Dagegen ift
die BVerfdumung dev Frift fein rvedtliches Hindernif der Un=
gehorfam3antlage wider den Gegner, wenn aud) diefer die Frift
verfdumt batte. Auf den Fall verfdumter Friften ift die Cir-
fumbuttionslehre nicht anwendbar. Sodann: b) Wer feinen
Gegner wegen de3 Ausgbleibens in einem Termin anflagen
will, mup die Anflage nodh im Termin felbit jtel-
len.  AuBerdem Halt man in der Praris den Termin fiiv
cicfumbuzivt (vgl. Sintenis, ber Ungehorfam der Parteien
S. 122 u. 123). Wer aber feinen Gegner wegen BVerfdumung
eier Frift des Ungehorfams Dbefdhuldigen will, mup biefes

1) v. Bayer fpridt iberall blof von der Beantragung ded8 Con-
tumagzialurtheils, aljo der jpeziellen Ungehorfamsfolge. Ebenfo
Wehell und bdie iibvigen Sdrifijteller. Von bder poena contumaciae
generalis im Fall ded terminus circumductus wird im folgenden
2. Abjdnitt gehandelt werden.
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nidht gerade fogleich nad) bem Ablauf der Frift thun, jondern
Fann bie Anklage aud) Deliebig fpdter fiellen”.2)

Aud) Wepell im Syftem (S. 925, 549 u. 563), Ofter-
loh im Lehrbud) (T, 173) und Renaud dafelbft (S. 452)
fpredhent fidh in Ddiefem Sinn aua.

o ridhtig nun aud) der Saf: ,contumax contumaciam
accusare nequit® und dag daraus flieBende Cirfumbduftions-
princip ift,®) und o gewif e3 {deint, dap daffelbe nidht jo faft

2) Darnad) foll alfo die Cirfumbdultion de3 Termind und der Labung
in swei von einander verfdyiedenen Fillen eintreten.

1 Nad) der Natur dev Sadje, wenn beide Parteien audge-
blieben waren.

2. Nad) der Prarisd, wenn zwar eine Pavtei erjdienen war,
aber feine Contumazialbefuldigung gejtellt Hatte.

Allein der yweite Fall ift vom erften nidht ver{hieden, wenn bie
betr. Partei jwar evfdeint, aber unthdatig bleibt, d. h. weder
die ihr aufgetvagene Handlung (3. B. die BVeweidantretung) vornimmt,
nod) eine Contumasialantlage wider die ausdgebliebene Gegenpartei erbebt.

Wirflid) verfdjieden ift der jweite Fall vom erften blof dbann, wenn
bie betr. Pavtei, 3 B. der Kldger, nidt blof eridienen
war, fondern aud die ihr aufgetragene Handlung (3 B.
bie Beweidantretung) vorgenommen Hhatte, ohne jedod
ben Gegner bed Ungehorfams anzuflagen (ohne alfo gegen
ben nidt erfdiienenen jur Anivetung ded Cinredebeweifed geladenen Be-
Hagten a3 Defertionderfenninih ju beantragen. Allein in diefem
Fall fann meined Graditens hodhftensd die Ladbung ded Be-
flagten al8 erlofden gelten (wenn fie namlid gehdrig
eingevidhtet ift); der Termin fann aber felbft dann nidt
unter allen Berhaltnijfen ald veveitelt gelten, weil ihn der
Rlager sur Beweidantretung beniiste, und der Beflagte die Reaffumtion
beffelben nur dbann beantragen wird, wenn er Beweidmittel hat; die Sadje
berubt alfo nidht, wie im Fall be3 Ausbleibend beider Theile bid auf
weitered Anrufen, fondern der Procef geht feinen Gang fort, - jolange
Tein joldes Anrufen de3 Beflagten erfolgt (S. Ab{dhnitt I, nr. 3 b, nr.
4b u. nr. 5b).

3) ©dymid ift andever Meinung. Cr fagt a. a. O.:

-Der Sal, dap dadurd), baf aud) der Gegner ungehorfam ift, nad
dem Grundjas ,delus cum dolo, culpa cum culpa compensatur® ber
Ungeborfam auf beiden Seiten unwirffam werde, wird {hon von Gon=-
ner fiir den Fall ber Verfdumung der Rothfrifien fiir unanwendbar
evfldvt; viditiger abev ift e3, denfelben auf die generelle
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burd) pofitive Beftimmungen, ald vielmehr durd) die Natur
ber Sadye und die Geridhtdpraris su vedtfertigen ift),

Ungehorfamsfolge u bejdrdanten, die fpeziellen Folgen
ber Gontumaz aber fiiv beide Parteien, abgefehen von
piefem Umiftande, eintreten 3u [affen, wobei fih von felbft
verfteht, dafs, wenn bie Parteien gegenfeitig dben Ungehorjam nidht urgiren
wollen, derfelbe umwirffam wird, und daf, wenn bdie Handlung der einen
Bartei von ber der anbern fo abhingt, daf, wenn diefe nidht gejdjieht,
bie anbdere iiberfliiffig ift (wie 5. B. der BVeweid der Einrede von bdem
Beweid der Klage), und wenn nun beide Parteien den gleid)zeitig anju-
tretenben Beweid verfiumen, dann natiiclid) die Contumaz nur fiir dben
Rliger von bejonderer Wirfung fein fann.” '

Sdmid fehlt hier darin, da er von dem Sab ,contumax contu-
maciam accusare pequit® Hanbelt, ofne zwifden miindlidem und
fhriftlidem DBerfahren ju unterfdeiden. Jm lestern, dem Ber-
fahren mit Friften, ift jener Sap (mit Ausnahme be3 Fall3, wenn
beibe Theile die Reaffumtion bed Terming verlangen) freilid) unanwendbar
(]. bieviiber Abjdhnitt 1TT ad 2). Dagegen gilt er im miindliden
Berfahren, oder Berfahren mit Tagefahrten, und ift nidt etwa,
wie @d)n’ib meint, auf die generelle Ungehorfamsfolge (7. Abjdn. II)
su befdyrdnten, fondern gilt ebenjo von der {pejziellen, nad) der com-
munis opinio unbedingt, nad) meiner Anfidht aber nur unter
ber Borausfesung wirfliden Ungehorfams (7. Abjdhnitt I, befonbders
am Gnde). Die fpesiellen Ungehorfamsfolgen treten daber nidht, wie
Sdmidb meint, fiilv beide Theile ein (bei Handlungen, bdie nidt in
Bedingungsverhalinif jtehen), fonbern fiir feinen von beidben. Blei-
ben 3. B. im Beweidtermine Kldger und Refonvenient aud, fo faun bei
gehoriger Borladung fein Theil den andern ded Ungehorjams befdulbdigen,
ber Termin gilt vielmehr al3 veveitelt, und jeder Theil fann dann bdie
Reafjumtion der Tagefahrt verlangen (§. Ubjdhnitt I nor. 5).

4) Dad rim. Redt fpricht blof von dem Fall, wenn der Jmplorant

allein audgeblieben, der gelabene Gegner aber erfdjienen war.
- 1. 85 D. (5. 1); 1. 27 § 1 D. (40. 12).

1 45 pr, D. (42 1); e. 6. Cod. (7. 43).

Die Reidh3gefese dagegen fagen, daf ber jur BVerhandlung dev
Sadje angefeste Termin cirfumbduzivt werde und bdie Ladung erldjde,
wenn die Parteien am 3. Geridhtdtag ausbleiben, vergl. £.6.0. v. 1555
I 12. §. 17, ohne jedod) bie Boraudfebungen der Cirfumbduftion beziig=
lid) der Ladbung 3u befprechen, ohne den Fall zu beriihren, da eine Partei
blok monitorijd vorgeladen wurbe, ober die im Termin von beiden
Theilen vorjunehmenden Handlungen von einander unabhingig find. Die
Beantwortung ber hierauf besiigliden Fragen bleibt daher ver Doftrin
und Pragisd vorbehalten.
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— fo fannt dodh) bie Crlojhung der Ladung, in Folge Aus-
Dleibens Deider Theile (abgefehen von dem Fall, wenn fie
beide monitorifd geladen wurben) meined Craditens weder
alg swedmdpig erflavt, nod) unbedingt angenomuen werben,
ingbefondere fann der Antrag auf Falung des Contumazial-
wrtheild nidht immer vom eignen Crjdeinen im Termin ab-
hingig gemadyt, jonbdern, wie bei verfdumten Friften, in der
FRegel audh nad) verftrichenem Termin nod) geftellt werden,?)
chne dafy hier (wic dbad bei Friften der Fall ift) eine purgatio
contumaciae ju Defiirdhten ift.6)

Dief mup namentlich von dem Fall gelter, wenn zwar
die cine Partet avftatorifd und pevemtorifd, die andere
bagegent blof monitorifd gelaben wurde, in weldem Fall
nad) meinem Dafiirhalten iiberhaupt nidht von einer Cirfum-
duftion der Ladung gefproden werden fann. Unter Umitdnden
gilt e3 aber auc) von jenen Fdllen, wo beide Theile avita-

5) Aud) Sintenisd fagt a. a. O.: .

00 ein im Crideinen auf Tevrminen begangener Ungeheorfam in
piefen felbft angeflagt werden miiffe, oder aud) nadhher fdriftlich dief
gejdjehen fonne, ift eine Frage, die suweilen vorfommt. Der Natur
per Sade nad ift freilid) fein Grund vorhanden, wephalb
man annehmen jollte, Daf die Ungehorjamsbefdulbigung
fhledhterdings im Termin jelbft gefdehen miiffe. In einigen
Qandern ldft denn aud) der usus fori eine driftlidhe Contumagialbe=
fhuldbigung ju. Gleidywohl jheint die Prarisd den Say, dap verabjdumie
Ferminalhjandlungen in termino felbft contumagivt werben miifien, fo feft
Degriindet und angenommen zu Haben, daf die obige Meinung nidht mehr
paneben Plap findet. Die Praxid Dbetvadtet vielmehr den Termin in
foldgem Fall fitr civfumbdugivt”

6) G3 findet demnad) jwifden verfiumten Terminen und verjdumien
Friften Yein Unter|dhied ftatt, aufer blof der, baf eine purgatio con-
tumacise im Berfahren mit Terminen unmiglidh ift, wenn die Ladung
auf feine DBeftimmte Stunde Dbefdyrintt ift, und feine Partei bisd um
Sdlup der herfommlicen Geridhtdzeit erfhienen war. Denn. durd) Weg-
bleiben in ber Tagefahrt und nadtrigliche Cinfendung eined Shriftiages,
ehe nod) ber Gegner contumaciam accufivte, wiirbe die Partei dasd vom
Ridgter eingeleitete miindlidge Berfahren eigenmiditis und einfeitig in
ein fhriftliches verwandeln, wad natiivli nidt angeht, und wozu,
wenn ¢3 anginge, jedenfalls bie Genehmigung de3 Gegners nothwendig
wirve.
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torifd) und pervemtorifd geladen wurden (3. B. jur Ber-
handlung der Sadje, oder jur Beweisantretung).

3@ Dehaupte ndmlicdh, dap die Crloidhung der Ladung —
abgefehert vort bem Fall, da beide Theile die Reafjumtion bes
Terming verlangen, oder Deide monitorifd vorgeladen
wurden — nur dann eintreten fonne, und daher die accu-
satio contumaciae im Termin felbft gefdhehen miiffe, wenn
eitte Partei wenigitens ju diefem Zwed {peciell und
peremtorifd vovgeladben wurbde, Dbin iibrigens der
Meinung, dap bdiefe fpecielle Ladbung zu unterlafjen fei, wm bdie
Cirfumbduftion bed Terming ju vermeiden, die nitr ju Procefoer-
sdgerungen und andern Migftdnden fithrt. (Vgl. S.122pr.111.2.)

Beginnen wir mit dev ndheren Betvadtung der verjdhic-
oenen Falle. Nehmen wir an:

1) €3 fei Tagefabhrt angubevaumen zur Verfiindi-
gung bes Urtheils. Hier werden beide Parteien moni-
torifd) vorgeladen, und wird dag Urtheil publicivt, wenn
aud) nur ein Theil erfdeint. Bleiben aber beide Theile aus,
pann ift der Termin citfumbduzirt, e gilt baher die Ladung
al3 erlofdhent, und beruht die Sadhe bis auf weiteresd Anrufen
Des interefjivten und Detretbenden Theils.

Nehmen wir aber an:

2) €3 fei Tagefahrt anzubevaumen zur Ableiftung
pedvomDelaten acceptivten Sdhiedseides. Hicr wird
der (hwurpflidhtige Delat jur Cidesleiftung arftatorijd und
peremtorifd) (sub poena recusati), der Deferent dagegen
Dlopg monitorifd geladen, d. § um nad) DBelicben ber
Gidesleiftung beizuwobhnen. Erideint hier der Sdhwurpflidtige
ofne dent Gegner, jo ift lepterer bod) gewif nidht ungehorfan.
Dennt jum Begriff ded Ungehorjams gehort vor Allem dasd
Borhandenfein eines ridterlichen ober gefeplihen Befehls,
alfo eine arftatorifde Ladung. Wenn aber der Ridter
cine Partei nidht aufgefordert, fonbern ihr nur frei-
geftellt Bat, eine Handlung vorjunehmen, oder (wie eben hier)
eitem gericdhtlichen Aft beizuwohnen, fo fann das Unterlafjen,
oder Wegbleiben offenbar nidht ein Mngehoriam genannt werden.

Bgl. v. Bayer, Vortrdge S. 495, 1.
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Der Deferent wird aud) nidht ald ungehorfam behanbelt, wenn
ev audbleibt, und der Delat erjdheint. Waven aber beibde
ausdgebliebert, fo ift ber Defevent aunfer Stanbde, den BVollzug
der dem Delaten angedroften poena recusati im Termin felbft
nodh) su beantragen. Der Ridhter Hatte alfo auf den Deferenten
nicht minber, al8 auf den Delaten Hi8 zum Ablauf der feftge-
fepten Stunde, oder der herfommliden Geridhtszeit (12 Mhr
Mittags, 6 Uhr Abend3) vergeblih gewartet, die Tagefahrt
fdheint folglich civfumbdugivt, bie Qadbung erlofdhert ju fein, weil
weber der Eid abgenommen, nod) ein Contumagialurtheil bean-
tragt werbent fonnte. Dbaleid) aber hieran der Deferent nidht
weniger Schuld trdgt, ald der Delat, fo gilt er dennod) nidht
ald ungehorjam, weil er ja blof monitorifd geladen
wat. Gbenbdbeshald fann man ihm aud nidht ver-
bieten, die poena recusati gegen den Delaten nad
verftridhertem Termin ju beantragen, fei e8 miind:-
lidh) su Protofoll, ober mittelft hriftlider Eingabe.
Und folglid) gilt der Termin doch nidht ald vereitelt,
pie Ladung der Parteien dod) nidht ald erlofden.
Wollte man ndmlidh dem Defeventen bdie nadtrdglihe Contu-
mazialbefduldigung nidt geftatten, jo wittbe man ihn mit einer
fpeciellen Ungehorjamsfolge beftrafen, obgleidh man ihm biefe
nidt angedroht, ja ihm nidht einmal das Erideinen
itberhaupt befohlen Datte.”). €3 wiivbe dann die ungeheuere

7) Da3d meint wohl aud) OfterLoh, im Lehrbud) I S. 273, wenn
er jagt:

+War die Labung eine monitorvifde, jo Hat der Ungehorfam,
gleidjviel, ob er ein einfeitiger oder jweifeitiger ift, gar feine nady-
theiligen Folgen”

Aud) die diefleitige Geridhidprarisd bei und inBayern Hat
e3 ftet3 jo gehalten. Sie Bhat ein Contumazialanrufen ded im Termin
audgebliebenen Deferenten aud) nad) verftridener Tagefahrt nod) juge-
[affen, und meiner Anfidt nad) mit vollem Redht, bdenn bder blof moni-
torifd) gelabene Defevent ift ja nidht ungehorfam, mwenn er ausbleibt,
Ungehorfam ift allein der hmwurpflidtige Delat, wenn er im Termin nidt
erfdeint. Jd) mup baher Sintenis Dbeiftimmen, wenn er a.a.O. fagt,
der Natur dber SGadje nad fei fein Grund vorhanden, wefhaldb man
annehmen follte, daff die Ungehorjam3sbejdhuldigung fhlechterdingd im
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Abnormitit eintreten, dap den ausgebliebenen Sdwurpflichtigen,
obwoll er pevemtorijd) geladen waz, Fein jpecieller Redhtsnad)-
theil trdfe, wdhrend fein ausgeblicbener Gegner, obgleid) ev
blof monitorifd) geladen wurbe, mit dem BVerluft des Redhts De-
ftraft witrde, bie poena recusati zu beantragen und Hierdurd
pert Gewinn bes Procefjes herbeizufithren.

Will man daher den Deferenten mit ber Ungehorfams-
Dejchuldbigung Dblof in termino Fulaffert und alfo {pdter damit
ausfdliegen, fo mup er auf den Shwurtermin nidht blof mo-
nitorifd), um der Eidesabnahme beijnuwohnen, fondern even-
tuell (fiir ben Fall ndmlich, daf der Delat ausbleibt), avf
tatorifcdh und peremtorijd geladent werden, um ndmlidh
weitere Antrdge zu jtellen bei Vermeidung des
Ausjdhluffes hiemit, d. ). um den Delaten ded Ungehor:
fam3 zu befdhulbigen und den Vollzug der poena recusati ju
verlangen. Bleiben bei jo cingervihteter Ladung Dbeide Theile
im Termin ausd, fo fann man in Wabhrheit jagen, daf Deide
ungehorjam find, und e3 gilt dann bdic Tagefahrt ald vereitelt,
die Qadung alg erlojden, und bevuht die Sache, bis ein Theil
die Reaffumtion verlangt. DaB aber eine foldhe Ausdehnung
ber Ladbung, wodurd) im Fall Midtericheinens der Parteien
die Cirfumbuftion Derbeigefithrt wird, nidht su cmpfehlen fein
diirfte, liegt gany nabe, da hicdurd) einerfeitd der Procef ver-
30gert wird, anbdrerfeits aber der Mifftand eintritt, daf von
pen beiden Ungehoriamen Giner der Beftrafung entgeht, und
gevabe berjenige, weldjer al3 ber gunddijt und in crfter Reihe
Ungehorfame diefe am Meiften verbient; den primo loco un-
gehorfamen Shwurpflihtigen trifit in der Sadje felbjt gar Fein
Nachtheil, denn er fann ja, wenn er jhwoven, will die Reaf-
fumtion bdeg Shwurtermingd verlangen, wogegen feintem evft
secundo loco ungehorfamen Gegner der Bortheil entgeht, dic
poena recusati zu beantragen, und fofort ein obfiegliches
Urtheil u erlangen! —

Termin felbft gefdiehen miiffe, fann ihm aber mit Rildfiht auf unfere
eben Dberiihrte friifere Praxid darin nidht beipflidhten, wenn er meint,
bie Prazisd jdeine diefen Sap fo fefi begriindet und angenommen 3u

Daben, dap eine andere Meinung nidht mehr daneben Plap finde.
B, 56, M F. Bd. 6. H. 1
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Gehen wir dann auf jene Fdle itber, wo beidbe Theile
arftatorifd) und pevemtorifd geladen wurben. RNehmen
wiv an:

3) @3 fei Tagefahrt anguberaumen jur Antretung
pe3 Rlags- und Cinvedebeweifes, ober zur DOrigi-
nalproduftion dber Urfunden.

Hier werben im erften Fall beide Theile jur Beweisan-
tretung sub poena desertae probationis cititt; im zweiten
Fall wird der Probant zur Vorlage ber Originalien sub poena
deserti, der Probat jur Crfldrung iiber ihre Ehtheit sub
poena recogniti vel inspecti gelaben.

Bgl. v. Bayer &, 951.

Kann man Hier in Wahrheit jagen:

A. Wenn beide Theile ausgbleiben, die Ladung fei
citfumbdugict, und: ,contumax contumaciam accusare nequit,
quia dolus cum dolo, culpa cum culpa compensatur®?
War die Ladbung im obigen Sinn gefaft, o glaube idh, bie
geftellte Frage verneinen ju miffen. Was sunddit:

a) Den Beweidpflidhtigen anbelangt, o fann biefer
freilich den ausgebliebenen Gegner nidht des Ungehorfams an-
flagen, wenn er felbft nidht eridhienen war. Denn von ihm,
al3 dem betreibenden Theil wurde ja die Sadung veranlaft,
und er mubte ja im Termin mit feiner Handlung (d. §h. mit
pem RKlagdbeweis, mit der Urfundenprodbuftion) den Anfang
madjen. Die Handlung ded Gegners (. h. die Gegenbeweis-
antretung, die Grildvung auf die Urfunden) war johin durd
die feinige bebingt, inbem von einem Probaten und Pro-
duften erft dann bie Nebe fein Fann, wenn cin Probant
und Produjzent daift! — Cine Ungehorjamsbejchuldigung von
Seite de3 Beweispflidhtigen nad) verfiridenem Termin Hdtte
demnad) abfolut feinen Sint, weil eine folde ohne eige-
nedCrideinen undHanbdeln gar nidht bentbar und
villig gegenftandslos ift. Hierin liegt der wahre Grund,
-1eBhalb der Beweidpflidhtige wider den Gegner Fein Contu-
magialurtheil beantragen fann, nidht aber, wie die communis
opinio annimmt, bdarin, weil e3 dem natiitlichen Gefithl
wiberftrebt, einen Anbern einer Recdhtdverlegung zu bejduldigen,
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peren man fid) felbft fhulbig gemadhyt hat, ,quia dolus cum
dolo, culpa cum culpa compensatur®. Dolus, refp. culpa
find auf beidben Seiten feinenfalls gleih, und fonnen folglich
aud) nidht compenfivt werden. Ein Ungehorfam und alfo eine
Redhtaverlepung ift die unterlafjene Gegenbeweisantiretung, vefp.
bie unterlaffene Crfldrung auf die Urfunbe nur dbann, wenn
RKlagsbeweis angetveten, wenn die Urfunde im Original vor-
gelegt wurde. Ciner Rechtsverlepung in diefer Ridhtung hat
fih baher, wenn beide Theile ausbleiben, blof der BVeweispflid)-
tige, nidjt aud) fein Gegner jduldig gemacht. Aber ebenbep-
Balb ift:

b) Die Situation diefes Segrers, bes Probaten, -eine
vbllig verjdiedene, und fann derjelbe den nidt eridie
nenent Beweispflidtigen aud nad verftridenem
Termin bes Ungehorfams befduldigen. €r wurde
ja BloB eventuell, d. h. fitr den Fall geladen, daf der Beweis-
pflichtige erfcheinen, und Klagsbeweid antreten, vefp. die Ur-
funbe vorlegen werde. Da nun lepterer ausgeblieben war, fo
fonnte der Bwed, wegen deflen der Probat citivt wurbe, um
nimlid) jeinen Gegenbeweis anguireten, refp. fid) iiber die Eht-
Beit der Urfunde zu erfldven, tm Fall feines Ausbleibens eben-
- fowenig erveicht werben, al8 im Fall feined Crideinens. Ju
einem andern Jwed wurde er aber nidt vorgeladen. Der von
v. Bayer angefithrte ,innere Grund” fiir die Unnabhme bder
Girfumbduftion im Fall Dbeiderfeitigen Ausbleibens, ,dap 3
ndmlid) fhon dem natiivliGen Gefith! widerjtrebt, einen Anbern
einer Nechtsverleung su befdhuldigen, die man felbft begangen”,
idldgt alio beim Probaten nod) weniger an, al3 beim Pro-
banten. Denn ber Probat ift gar nidt in culpa, fein Aus-
bleiben fann ihm daher aud) feinen Nadytheil bringen, d. ). 3
fann Tein Hinbernif fein, den ausgeblicbenen Beweispflihtigen
pe3 Ungehorfams nadtrdaglidh su Defchuldigern.

Sn diefer Weife ditrfte fih meine Anfiht vechtfertigen
und motiviven laffen.

Andrerfeits darf jedod) niht aufer Aht gelaffen werden,
weldhe Griinde fiir die communis opinio fpredjen. Wennt
beide Theile ausbleiben, fo wurbe der Bwed der Tagefahrt
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- burd) bas Nidterfheinen des Probaten nidht minber verveitelt,
al3 burd) bas Ausbleiben bes Probanten. Wive leptever ge-
fommen, wenn aud) allein, fo hatte BVeweis angetvetent, ber
Prodbuftionsalt vorgenommen werben fomnen. Wive aber der
PBrobat crfdhlenen, fo hitte er nod) am ShHlup ded Terming
pen Yntrag auf Contumazivung ded ausdgebliebenen Gegners
ftellen fonnen. Da aber Beide ausblieben, fo war weber bas
Cine, nod) bas Anbdere moglich, es fonnte iberhaupt in ber
Sade fein Sdritt vorwdrts gefdehen, und weder dag Urtheil
gefdllt, nod) deffen Fdllung vorbereitet werden. €8 fteht dem-
nad) bei arftatorifdher Borladbung der Partei ganz fo, wie
bei monitorifder Ladbung bderfelben (im Fall 2). Dev
Probat Hatte den Tevmin gleihfalld veveiteln Belfen, ev ift
folglidh in diefem Punft chenfo ungehorfam, wie der Probant,
und von diefem Standpunit aus fann man allerdings fagen,
¢3 widerftreite dem natiiclichen Redhtagefithl, einen Andern einer
Redtsverlepung zu  bejcdhuldigen, Ddie man felbft Dbegangen
(ycontumax contumaciam accusare nequit®). Ja Diefer
beiberfeitige Ungehorfam ift um fo fidrfer und unverzeiblicher,
ald aud) der Ridter hievdurd) beldftigt wurde; inbem er auf
die Parteten big zum Mittag, vefp. bis jum Abend vergeblid)
gewartet hatte, und Hiedurd) an der Vornafhme anbderer Ge-
dhdfte moglicherweife verhindert wurde. — Allein nun fommt
der Punft, besiiglid) deffen i) von der communis opinio
abgehen zu miiffen glaube. Wenn wir aud) den Probaten
filv ungehorjam Halten, weil er, obwohl arftatoriid
gelaben, in termino au3geblieben war, und hiedurd) zur Ver-
eitlung beg Terming Deigetvagen Hatte, fo fonnen wir ihn
podh) nidht aufGrund der obenangefithrtenLadbung
ineineUngehorfamsfirafe verfallen Wihrend nim-
lid) der ausgebliebene Probant besiiglid) jener Handlung als
ungehorjam evjdeint, su welder er gelaben wav, ift diep Dei
feinem Gegner durdjaus nidht der Fall. Der ausgebliebene
Probat ift ndmlih nidht ungehorfam Dbejiiglih der Gegen-
beweidantretung, ober Grildrung auf die Urfunden, ju weldher
er geladert war, weil jene ofne Antretung bes RKlagsbemweifes
itberfliifiig, diefe ofhne bie Vorlage der Orviginalien durd) den
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Prodvuftenr gar niht bdentbar ift, — jonbern bder Probat ift
ungehorfam besiiglich des Contumazialanrufens gegen
ben gleidhfalld auggebliebenen Beweispflidhtigen,
alfo beiiglich einer Handlung, su welder er gar nidht geladen
wurde, ja begitglidh cinter Handlung, die ihrer Natur nad
gar nidht im Termin, fondern erft nad) vollig ab-
gelaufenem Termin vorgenommen werden fannsd)
Soll ihn nun jur Strafe feines Ungehorfams der Ausjdhlup
mit biefer Dandlung treffen, mit andbern Worten foll er
pag Redht verlicren, bdie poena deserti widber den Probanten
su beantvagen, fo mufte er dods, wm eine joldje — gweifelSohne
fpegielle — Ungehorfamsftrafe su erleiden, zur Stellung des
betr Untragsd itberhaupt und pevemtorijd) geladen worden fein,
alfo nidht blof zur Gegenbeweidantretung sub poena deserti,
refp. gur Crfldrung itber bic Chtheit der Urfunden sub poena
recogniti, fonbern eventuell, b §. fitr den Fall, dap
per Beweispflidtige ausbleibt, zu weiterer An-
tragftellung bei BVermeidbung des Ausfdluiies
hiemit

Sm {Griftlidhen Berfahren Fommt eine folde Ladbung
freilidh nidht vor, weil dort bdie accusatio contumaciae an
feinen Beitpunft gefniipft fein fann, und erft bann hinwegfalt,
wenn der Gegner dasg Privenive gefpielt (. u. Abjdhn. IIL.).
Aber im miindli hen Verfahren ift jene Ladung nothwendig,
wenn  die Ungehorfamsbejduldigung nod im Termin, d. .
nod) vor, oder fogleidh nad feiner Verftveidhung geftellt
werdent foll.

8) Aus bem angefithrten Grunbe ift ber Probat felbft in diefer
Ridtung — genau betvaditet — nidht ungehorjam. Denn bleibt ber
Rrobant ausd, fo braud)t der Probat in termino, b. h. vor dem Ablauf
der Geridhtszeit, nidt ju erfdjeinen, weil er erft um 12 Ubhr (refp. um 6
1ht) contumaciam accufiven fann, der Ridjter aber dann wegen Ablaufs
ver Gerichtszeit nidt mehr anwefend, ober dod) niht mehr jduldig ift,
eine geridhtliche Handlung vorzunehmen. Der Termin wirtd alfo unge-
adtet eines rechtzeitiqgen Crideinens dod) veveitelt, aber die Ladbung fann
nidht al8 erlofen betradjtet werden, jondern der im lesten Moment nodh
Gridhienene wird auf Nadmittag vorjulaben, oder ju fdriftlider accu-
satio contumaciae juzulaffen fein.



134 Bolgiano: Sur Lehre vom terminus eircumductus.

00 aber ecitte foldhe Qadbung zwedmdpig fei, ift eine
anbere Frage, die idh, da hieburd die Cirfumbdubtion des Ter-
ming Yerbeigefithrt werden fann, aud ben ndmlidhen Griinden
verneinen modyte, wie im Fall 1 (1. 0. S.129).

T Die Shattenfeite des Cirfumbdutionsprincips legt nim-
lih einerfeits in ber bdurd) bdie Reafjumtion bded Termins
“entftehendent ProceBverzdgerung, anbdrerfeits darin, daf den in
erfter Reihe und unddft ungehorfamen Beweidpflidhtigen gar
fein Nadhtheil trifft, da er die Wiederaufnahme bes Verfahrens
verlangen fann, wenn er BVeweismittel hat, wdbhrend dem evit
secundo loco ungehorfamen Probaten bder Vortheil entgeht,
gegent Dert ausgeblicberten Probanten ein Contumazialurtheil
ju beantragen.

Ofterloh Hat daher nur theilweife Redht, wenn er im
LQehrbud) I &. 273 fagt:

+Bleibert beide Parteien in einem Termin aus, in weldem
fie gemeinjchaftlich thatig rerden jollten, jo verfallt feine Partei
in diejenigen Nadtheile, weldhe dem Gegrer nitpen.”

RNimmt man die Ladung ald civfumbduzivt an, fo verfdlt
der audgeblicbene Probat jwar nidt in die poena recogniti,
aber dod) in einen Redhtsnadhtheil, der dem gleidhfalld ausge-
blichenen Gegner nitht, er fann ndmlid) leptern nidht des Un-
gehorjams antlagen, fann den BVollug der poena deserti
nidit gegent denfelbent beantragen. MNimmt man aber die La-
bung nidt als civtfumduzivt an, jo trifft zwar ben
Probaten fein Nadhtheil, dagegen verfallt ber Probant auf
nrufert ded Gegners in die poena deserti! — ,

Goviel itber bent evften Fall de3 terminus ecircum-
ductus, wennt beibe ZTheile in der Tagefahrt ausbleiben.
Gebent wir bann auf den zweiten dtber, in weldem nad) der
Praris der Termin ald vereitelt, bdie Labung ald erlojdhen
gilt, wenn ndmlichy:

B. Cine Pavtei erfdeint und bie ihr aufge-
trageneHandlung vornimmt, ohne jedbod dié aus-
geblieberne Gegenpartei bed Ungehorjams ju be-
fdhulbigen. Natiirlich fantn dad nur ber Probant, tefp.
Produgent fein, nidht aber dev Probat, refp. Produft;
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pennt der Probat hat nidht nothig, ohne den Probanten zu
hanbelnr, ber Produft fann e8 gar nidt.

Wenrt alfo 3 B. ber Kldger im Produftionstermin erjdeint
und feine Urfunden im Original vorlegt, oder im Beweistermin
feinen RKlagsbeweis (burd) Augenjdein ober Jeugen) antriti,
obne jebod) gegen ben ausgeblicbenen, jur Edhtheitserflarung,
refp. jur Antretung des Cinvedebeweifes vorgeladenen Beflagten
dbieihm angedbrohte poena recogniti, refp. deserti zu bean
tragen, — jo fann er bda3 nad) meinem Dafiirhalten immer
nod nadtrdglih thun, und gilt daher der Termin dod)
nidt ald vereitelt, die Ladung de3 Beflagten: feineswegs ald
erlojdhen. Bum Cintritt diefer Wirkung ift nad) dem Dbenge-
jagten einmal nothwendig, dap Kldger eventuell, d.§. fitr ben
Fall Nidhterjdheinens des Beflagten, zu weiterer Antrag-
ftellung bei Bermeidung ded Ausdjdhluffes hiermit
vorgeladen worden war. Und jelbft dann ift der Termin
nidht immer al8 veveitelt, jondern blof die Ladung bed Be-
flagten al8 erlojhen su betradhten, berfelbe fann daher immer
nod) die Neaffumtion der Tagefahrt begehren. Sind jebodh
bie gegnerifdhen Urfunben ddyt, vefp. fehlen dem Beflagten bdie
Beweismittel, o wird er ofnedem bie Wiederanberaumung des
Zerming nicht verlangen, derfelbe gilt alfo dann nidht als ver-
eitelt, und bas Ausbleiben des Beflagten hat blof die Wir-
fung, bap iiber die Cinvede nidht entichicden, Ddiefe vielmehr
auBer Proceh gefept, und alfo die derfelben etwa zu Grunde
liegende Gegenforderung fpdter agendo fowohl, al8 excipiendo
modo gebraudyt werden Fann.

Betradhten wir dann einen anbern, dem vorigen analogen
und vovausgehenden Fall. Nehmen wir an :

4) €3 fei Tagefahrt anzuberaumen zur mindliden
(protofollarifden) BVerhandlung dber Sade, und e3
fei {dhont bie erjte Vorladung der Pavteien, auf fldgerif den
Antrag oder von Amisdwegen, peremtoriid zu ftellen.?)

9) Bergleiden wir Ddiefen Fall mit bem vorigen, {o entfpridit die
Rolle pe3 KIdgers jener de3 Produften, die Rolle ded Beflagten
jener de3 Produzenten. Jwar ift ber Kldger, wie der Prodbu-
sent, der betveibende Theil. Wllein im Verhandlungdtermin hat
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Der Beflagte with Bhier sjur Verhandlung der Sadhe
unter demt Prdjudiz geladen, daf im Fall feines Ausbleibens
bie RKlage als3 widerfprodent angertommen, und er, Vefagter,
mit allent Ginrcbent ausgefdhloffen werden wiirde. Dem Kd-
ger fann aber (wenn feine bilatorifhe Ladung vorausdging)
feint beftimmtes Prdajudiy angedroht werben, da lepteres von
ber Wahl bes mnod) nidht gehorten Beflagten abhdangt. Der
RKldger wird daher ju ladben fein: , Bur Verhandlung dev Sadhe,
untd gwar unter dem Redhtsnadhtheil, daf, falls er ausbleiben
follte, je nad) bes Beflagten Antrag, entweder auf deffen Ent-
binbung von ber Snftang, ober auf bdie Prdflufion bdes Kldgers
mit der Replif erfannt werden witrde”.10)

LWenn nun:

a) Beibe Theile im Termin augbleiben, fo tritt nad) ber
communis opinio bdie Cirfumbuftion bder Ladbung ein,
und fann alfo jede Partei die Reaffumtion der Tagefahrt ver-
langen, feine bie anbere des Ungehorfams anflagen.

& glaube jedody, daf, wie im vorhergehenben britten
Fall, swifden dem Kldger und Beflagten ju unteridheiden fei.

o) Der Beflagte fann allerdbingd nad verftridenem
Termin weder auf Prdaflufion des Kldgers mit der
Replif, nod auf Entbindung von der JFuftanyz Criap
der Procefifoften und cautio de lite prosequenda antragen.
Dennt die Betvetung ded erftenn Contumazialoegs ift nur mog-
lich, wenn der Beflagte tm Termin erjdhienen war, auf die ihm
jugeftellte Klage su Protofoll excipivt, unbdb in ber Gyeeption

nidht der Klager, wie im Probuftionstermin der Produgent, mit feiner
Pandlung, d. h. bem Borirag der Klage, ben Anfang ju maden (dba diefe
bereitd {driftlid) eingeveicht und in den Hinden ded Gerichtd und Beflag-
ten ift), fondern der Beflagte hat mit bem BVortrag feiner BVertheidigung
su beginnen, nadibem fid) ber Kldger auf feine Klage bezogen Hatte.

10) Wenn man freilih mit Webell (Syftem S. 423) die Auf-=
forberung ad replicandum im Berfabhren mit Friften
fiitv ipso jure pevemtoriid Halt, fo mup dad jelbitverftandlid) und
um jo mehr von der Borladung ded Kldgerd auf den Berhand-
lungstermin im miindlidhen Berfahren gelten. Und ed wird
bann der Ridter qut thun, aud) den Beflagten {don dad erftemal perem-
torifd) vorjuladen.
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burd) Borbringung wahrer Einreden BVeranlaffing jur Replit
gegebert Batte. Aber aud) die Entbindung von der Jn-
ftany fann nad) ber Natur der Sade, wie nad) ausbdriid-
liger Vorfdhrift des Fanonifden Redhts (c. 1 in 6. 2. 6)
nur dann beantvagt werden, wenn der Beflagte in termino
erfdheint. Denn ift er nidht erfdhienen, fo fann er vom gleich-
falls ausdgedlichenen Kldger wedber Koftencriap (weil fitr ihn
feine Roften erlaufen find), nod) aud) cautio de lite prose-
quenda verlangen, naddem cr bei feinem eigenen Ausbleiben
burd) bie Wbmwefenheit des Kldgers in feiner Weife beldjtigt
wurde. Hierin liegt demnad) ber wahre Grund, w:phald der
DBeflagte wider den Kldger (wie im vorigen Fall der Probant
wider den Gegner) Fein Contumazialurtheil beantragen famn,
nidht aber barin, ,quia dolus cum dolo, culpa cum culpa
compensatur® (. 0. nr 3 lit. a. a. €).

MWas bdagegen B) den Kldger betrifft, Jo fann biefer
meined Cracdhtens aud) nadh verftridhenem Termin den Beflagten
pe3 Ungehoriams anflagen, unbd gilt die Ladbung nur dann als
elofhen, wenn ber RKldger eventuell, d. h. fiir den Fall Ridht-
erfdheinens bes Beflagten, ,3u weiterer Antragitellung
beiBermeidbung desAusidhluijes hiemit” vorgeladen
wurde. Die Gritnde Hiefiir find Dbereitd Dei Befpredung des
vorigen Fall3 sub nr. 3 &. 130fg. ausfithrlid) angegeben worbden,
wo aud) gefagt wurde, dak die Vorlabung su weiterer Antrag-
ftellung unterlafjen werben folle, um ndmlid) der Circumbuction
Des Termind und der Ladung im Jntereffe Her Procepabfiir-
zung vorzubeugen.

Wenrt nun aber:

b) ein Theil exfdjeint unbd die ihm aufgetragene Hanbdlung
vornimmt, ohne jebodh) den ausgebliebenen Gegner des Unge-
horfams u befdhuldigen, fo fann dag nur der Betlagte,
nidt aber der Rldger fein. Denn der Lepterve fann ohne
ben Betlagten feine anbdere Handlung vornehmen, ald die Be-
antragung be3 Contumagialurtheild gegen diefen.

Der Beflagte dagegen fann auf bdic ihm zugeftelte Klage
aud) ohne ben RKliger fih vertheidigen. Grcipirt er nun zum
Protofoll, ohrte jebod) bie Prdflufion bes ausgeblichenen K-
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gerd mit der Replif zu verlangert, o gilt nad) dber com-
munis opinio der Termin filr civhumduzivt. Meines Da-
fiirthaltend fann aber nad) dem frither Gefagten das Contu-
magialurtheil aud) nad) verftridhenem Termin nod) wverlangt
werben. War jedod) der Beflagte nidht blop jur Verhandlung,
fondern 3u weitererAntragftellung beiBermeidung
ve3d Ausjdluifes hicmit vorgeladen, dann ift weiter su
unterjdeiden :

o) Gnthdlt feine Bertheidbigung Feine Cinrveden, worvanf
per RKldger mit der Replif su Hoven ift, o gilt der Termin
nidt al8 veveitelt und fann fofort zum Aftenjdhlup und jur
Urtheilsfillung gefdhritten werden.

B) Cnthdlt dagegent die Creeption eine wabhre Einvede, jo
Fann der Beflagte die Praflufion bes Kldgers mit der Replif
nad) verftrichenem Termin nidht mehr verlangen, bie Ladbung
be3 RKldgers gilt baher als erlofdhent, und Fann bderfelbe bdie
Reafjumtion des Termins behufs Crneuerung dev BVerhandlung
beantragen. .

Der Kldger fann aber aud), wenn ev feine Replifen bat,
ftatt ber Wieberaufnahme bed BVerfahrens das Urtheil, alfo
feinte eigne Contumagivung verlangen, die dann freilidh nur in
ver ihm giinftigen Fiftion der BVerneinung der Cinvedben befteht.
Der Termin gilt dann natittlid) nicht ald vereitelt, die Ladbung
nidt al3 erlofden. —

Gebhent wir bann auf einen jener Fille itber, wo bdie in
termino vorjunehmenden Hanblungen nidht, wie bisher, im
Cventualverhaltnif ftehen, fonbern von einanber unab-
hiangig find, wie 3 B. die Klage und Wiberflage. Sepen
witr daber:

5) €3 fei Tagefahrt anberaumt worben jurAntretung
bes3 Rlage- und Wiberflagebemweifes. Hier werben bdie
Parteien jur Beweidantretung bei Vermeidung der Defertion
De3 Beweifes vorgelaben.

Wenn hier

A. Dbeibe Theile augbleiben, o gilt nacdh) ber communis
opinio die Labung als erlojden, und fann aljo feine Partei
die anbere nadytrdglih bes Ungehorjams befchuldigen.
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Nadh meinem Dafiirhalten ift aber bas, abgefehen von
bem felten vorfommenden Fall, daf Deibe Theile wirklih un-
gehorfam find (1. hieviiber lit. p. S. 141) nur dann zu billigen,
wennt beide nidht blof sur BVeweigantretung sub poena de-
serti, fonbern auferbem nod) eventualiter, ndmlid) fiir
pent Fall gegnerijhen Ausbleibens, zu weitever Anirag:
ftellung peremtorijh vorgeladen wurben.!t)

Bwar ift bdie 6aéjlage bier eine anbdere, al3 in ben bisher
Dehandelten Fdllen; Denn dovt ift der ausgebliebene Produft
(Probat, Kldger) entjdicben nidht ungehorfam, wenn der Gegner
gleidfalld ausgeblicben war, weil er ohne den Gegner nicht
hanbdeln fonnte, wenigftend nidht zu Hhanbdeln braudjte. Aber
bier erfdeinen beide Theile ald ungehorfam und gleih unge-
horfant, wenn fie im Beweistermin ausbleiben, da Klags- und
Refonventionsbeweis nidht im Bedingungsverhdlinif ftehen,
jondern villig unabhingig von einander find. €3 jdeint daher
ver Sap zur Wtwendung su fommen: ,contumax contu-
maciam accusare nequit®, und folgli) bie Ladung ald er-
lofdhen zu gelten, ohne daf die Barteien eventuell zu
weiterer Antragftellung geladben wurd en. Allein id
halte bag nidht fiiv rihtig, und behaupte, daf, wenn die Par-
teien blof sur Beweidantretung nidht aud) ju weiterer Antrag-
ftellung geladent wurden, aud) nad abgelaufernem Termin jeder
Theil ben Gegner des Ungehorfams bejdhulbigen Fomne, joferne
ev nidht behufs Nachbringung des eigenen Beweifes um Real-
fumtion ber Tagefahrt bittet.

11) it nur ein Theil, 3. B. der Kldger, eventuell ju weiterer An-
tragftellung geladen, jo fann er natiivlid) den audgeblichenen Gegner nicht
bed Mngehorfam3 anflagen, wenn er felbft audgeblieben war. Die Ladung
bed Beflagten und Refonvenienten gilt daher al3 erlofen und fann der=
jelbe die Reafjumtion de3 Terminad verlangen. Cr Yann aber aud) ftatt
beffen die Contumagivung de3 Kldgers beantragen (wenn er feine Be-
weidmittel hat), da er Blof zur Beweisantretung (nidht aud) ju weiterer
Antragitelung) geladben wurbe, und muf dann von der Klage entbunden
werdent, wihrend iiber feine Wiberklage nidht entfdjieden werben darf, der
Stoff derfelben alfo anberweitig, agendo jowoh!, al3 excipiendo modo
beniifit werben fann.
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Mart Fann ndmlidh niht immer, jo nidht einmal in der
Hegel fagen, dap beibe Theile wirflich ungehorfam find, wenn
fie in termino feinen Beweis antreten. Denn der wabhridein-
lidhfte Fall ift:

) Daf fie feine BVeweismittel auftreiben
Fortnten, und dann find fic bodh) gewif nidht unge-
horfamnt, obglei auf dag Contumagialanvufen hin das End-
urtheil in contumaciam gefdllt werben ‘mup. 12)

Nunt ift e3 aber dodh moglich:

B) Dah wenigitens ein Theil, 5 B. ber Kldger,
ungehorfam ift, b h. um Reaffumtion bes Terming
bittet, um nadtrdglih Beweid angutveten,12+) wdhrend fein
Gegnter, ber Refonvenient, feine Beweismittel hat, und daher
nid)t davan benfen fann, denfelben Sdhritt su thun.

Offenbar find hier die Parteien nicht in pari culpa, denn
blof ber RKldger, nidht aud) der Refonvenient ift ungehorjam.
Der Beflagte fann daber, aud) nad) verftridhenem Termin, auf
Contumazirung deg RKldgers antragen, und Hicburd) einem
Gefuche deffelben wm Wicderaufnahme bed Termind vorbeugen,
refp. ben Jwed des beveits geftellterr Gejuch3 vereiteln, weldhes
ibm daber, behufs feiner Crfldrung Hicvauf, fofort mitsutheilen
war.  Beim BVeflagten und Refonvenienten fann bemnad) ber

12) Wenn fein Theil al3 ungehorfam erfdeint, weil feiner Beweis-
mittel hat, fo ift ber praftifdhe €rfolg gans berfelbe, ob mwir die
Circumbduction der Qadung mit ber communis opinic annehmen, obder
nidt. Denn offenbar ift e3 gleidhgiltig, ob die Sadje liegen bleibt, ober
0b in contumaciam erfannt, und ber Beflagte von der Klage, der Kldger
von der Wiberflage entbunden wird. Die Sadje wird aber liegen bleiben,
wenn wiv die Circwmbduftion der Ladung annehmen, weil die Wieberauf=
nahme de3 Berfahrens jwedlod ift, jolange fein Theil neue Beweidmittel
entbecft Hat. Hat er dasd aber, dann fann jur Wiedevaufnahme gejdritten
werden, und jwar mittelft restitutio in integrum contra sen-
tentiam, wenn die Cirfumbduftion der Cadbung nidht angenommen, jon-
bern nad) gegenjeitigem Contumazialanrufen auf Cnibindung von Dder
Klage und Wiberflage erfannt worden war!

12a) Der Kldger fann dann freilih) den Gegner nidyt sugleid) bes
Ungehorfam3 bejdjuldigen (,contumax contumaciam accusare nequit®).
Aber eventuell fann er da3, d. h. fiir den Fall, dap fein Tevmindverle-
gungdgefud) verworfern werden jollte.
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Sap ,contumax contumaciam accusare nequit® nidt zur
Anwendung fomumen; denn ev ift gar nidht ungehorjam; und
folglidh) ift aud) dic Ladung nidht ald evlojden zu betvacdhten,
vielmehr Fann der Veflagte auf Contumazivung ded Kldgers
antragen. Endlid) entipridht 8 aud) ber Billigleit, daf der wirk:
lich und allein Ungehorfame geftraft werde, wdhrend nady dev
communis opinio nidt ber contumax, jJonbern fein
thatidcdlih gar nidht ungehorjamer Gegner geftraft wird.

Der Ginwurf, dap bas Ausbleiben bder arftatorifd
geladenten Parteien fhon dephald ein ftrafbarer Ungehoriam fei,
weil dann bie Tagefahrt durd) die Schuld beider vergeblich
anberaumt worden war und daher dodh) der Sap zur Anwen-
pung fomme: ,contumax contumaciam accusare nequit*,
— bdiefer Ginwurf wurbe bereitd frither erhoben und wibder-
legt. Ungehorjam, wenigftend aug dem angefithrten Grunbde,
find bie Parteten freilid), aber feine von ihnen fann deBhalb
beftvaft werden, d. §. de3 Rechts verluftig gehen, bie Contu-
maogivung de3 Gegnerd wegen unterlaffener Beweisantretung
su verlangen, foferne fie nidht fpeciell und pervemtoriid
su Diefem Bwed, ndmlid) zu weiterer Antragftellung fitr den
Fall gegnerifdhen Ausbleibens vorgeladen worden war. Wurde
fie baber blop jur Beweisantretung citivt, dbann fann fie aud
nad) abgelaufenem Termin contumaciam adversarii accufiven,
wenn fie nidt jelbft, um Beweid nadzujdleppen, um Reaf-
fumtion der Tagefahrt bittet, ober dasd Dievauf gerichtete
Gefuch des Gegners willfommen hHeift. Diep fithrt und auf
den britten moglidhen Fall, wenn ndmlid:

p) Beide Theile ald ungehorfam erfdeinen,
. weil fie beide bie Reafjumtion bes Termind beantragen, wm
ihre Beweife nacdhtragen ju fonnen. Hier gilt die Ladung frei-
lih alg erlofdhen, und fommt nad) beiben Seiten der Sap jur
Ymwendung ,contumax contumaciam accusare nequit.“
Denn durd) Uebeveinfunft beidber Theile fomnen nidht blop
Sriften, fondern aud) Termine abgedndert, d. §. verldngert,
vefp. verlegt werden.

Aber aud) dann gilt die Ladung ald erloidhen, und mup
der Richter den Termin veafjumiven, wenn nur ein Theil
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barum Dbittet, ber Gegner aber, jur Crfldrung hieviiber aufge-
forbert, anftatt ju proteftien und contumaciam zu accufiven,
feine Grflirung abgibt (ftillfdweigende Uebereinfunit).
Goviel itber den erflen Fall De3 terminus circum-
ductus, wenn beidbe Tleile in termino ausbleibt. )
Was jodann: B. den jweiten Fall anbelangt, in weldhem nach
per Praypis die Ladung als erlofdhen gilt, wenn ndmlid ein
Theil erideint und Beweis antritt, ohne jedod
Den Gegner de3 Ungehorjams ju bejduldigen, —
fo ift bazu nad) dem frither Gefagten nothwendig, dap derfelbe
(gleichviel, ob Kldger oder Refonvenient) zu weiterer An-
tragftellung eventuell und peremtovifd wvorge-
laden worden war, und dah der Gegner die Reaf-
fumtion bdes Terming verlangt Jd verweife auf
pag in nr. 3 lit. B. &. 134 Gefagte, wasd cbenfo von unferem

Fall gilt.13)

13) Mobifiziven wir endlicdh) den 4. u. 5. Fall, und nehmen wir an:

6) €38 fei Termin sur BVerhandlung der Sade anberaumt
worden, beide Theile feien ausgeblieben, der Beflagte
habe aber vor der Tagefahrt eine fhriftlide Crception in
dben Geridtdeinlauf gefdidt*®). Kann bdiefelbe nfprud) auf Be-
viidfihtigung maden? — Gewiff nidhit! — ZJwar Hat e3 ben Anfdein, daf
der Termin, und folglid) dad Crdeinen der Pavteien dann iiberfliiffig
fei, wenn in der Crception ded Beflagten feine wahre Cinvede vorfommt.
Die Sadie fdeint ja dann jprudhreif su fein, und bder Fillung bed
Beweisinterlofutd, ober Endurtheild fein Hindernif fm Weg su {tehen,
befonbder3, wenn der Beflagte in feiner {driftlihen BVernehmlafiung aus-
oriidlid) jum Sprud) jubmittict, d. h. evfldrt hatte, daf er auf weiteved
Borbringen verzidhte und dem Urtheil entgegenfebe.

Gleidhwohl fann aber die Grception in Feinem Fall Beriidfiditigung
finden. Denn durd die Cinfendbung eined fdhriftliden Re-
ceffes ift die Berbindlidhfeit ju perifdnlidem Cridgeinen
in der Tagefahrt dburdhausd nidht aufgehoben. Die Parteien

*) Borausdgefest, dafies bei dem betveffenden Gericht erlaubt ift, (wie
ba3 3 B. bei und in Bayern feit der Procefnovelle vom 17. Nov. 1837
big jum Gefes v. 1. Juli 1856 ber Fall war), bei der BVerhandlung ftatt
pe3 miindlichen Receffes einen jdhriftlihen mit der Bitte zum Protofoll
eingulegen, da3 Geridht mige denjelben geradefo betvacdhten, ald wenn er
wortlid) in’s Protofoll hineindbiftivt wordben wive.
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Faffert wir nun bas Refultat der bisherigen Unterjudhung
(abgefehen von den mobdificivten Fdllen in Note 13 nr. 6 u. 7)
sufammen, fo ift Daffelbe in Kiirze Folgendes:

miiffen ja in termino ifre su Daufe gefdjriebene Recefe (mit alleiniger
Audnahme der Klagejdrift) su Protofoll einlegen und dasd Geridht bitten,
diefelben ebenfp ju betraditen, al3 wdren fie miindlid) gehalten und in's
PBrotofoll hineindiftirt worben. Braudyte der Beflagte dad nid)t ju thun,
ober wirve nad) verftridenem Termin nod) Jeit hieju, fonnte er aljo von
der Tagefahrt wegbleiben, fo wiirde exr dad vom Ridhter eingeleitete miinb-
lide Berfahren durd) Cinfdidung jdriftlider Creeption und Ausbleiben
im Berhanblungdtermin einfeitig und frillfchweigend in ein fhriftlides
vermanbeln, wozu gewiff, wenn e3 iitberhaupt anginge, ein beiderfeitd
vereinbarted und audbriidlid auf Abftellung ded Termind geridhteted
Gefud) nothmwendig wive. PHievaus ergibt fid) nun, bah e3 in redjtlicher
Hinfidht feinen Unterjdhied madyt, wenn der Betlagte in termino ausbleibt,
ob er eine Greeption eingefdhict Hatte, oder nidht, und daf alfo der jdrift-
lide Grceptiondrecef feinen Anfprud) auf irgend welde Beadtung maden
fonne, wenn er nidit im Berhanblungdtermin jum Protofoll eingelegt
wurbe.

Wive daher 1) der Rldger erfdienen, {o hitte er auf Ausidhlup
jened Recefies, fomit auf Fallung ded Contumazialerfenntnified antragen
fonnen; er bitte ihn aber aud) al8 zum Protofoll eingelegt betradyten,
9. §. fiir den audgebliebenen Beflagten a3 betr. Gejud) ftellen Fonnen
Da aber der Kldger ausgeblieben war, fo haben wir zu unterjdeiden:
a) War er nidjt blof jur BVerhandlung der Sadje, jonbdern eventuel, fiir
den Fall bed gegnerifchen Ausbleibens, ju weiterer Antragfiellung
pevemtorifd vorgeladen, jo gilt die Ladung al3 erlojden, und er mup
baher um Reafjumtion ved Terminad einfommen. b) Auferbem, b.i. ohne
foldje eventuelle Borladbung, fann er aber jufolge Ded friifer Gejagten
die Bermerfung der Creeptiondidrift alfo dad Contumajialurtheil aud)
nadtriglid nod) beantragen. Dagegen ift e3 unjulifiig, baf er von den
barin vorfommenden Geftandniffen profitivt, um eine Grleidhterung der
Beweislaft zu erlanger, weil eben die gange Creeptiondjdrift ald nidht
vorhanben ju betrachten ift. M. a. W. der Kldger fann nur ein Contu-
mazialurtheil verlangen, fein contradiftorifdes, wenn gleidh in
der Greeption Feine Ginveden vorfommen.

Was aber 2) den Beflagten betrifit, fo darf er ywar die Pritiu-
fion bed Rldgerd mit ber Replit niht beantragen, wenn er aud) blof jur
Berhandlung der Sadje, und nidht eventuell ju mweiterer Antragftellung
geladen wordben war, — weil feine {driftlide Creeption wegen jeines
Ausbleiben3 in termino nidt beaditet werden ¥ann. Dagegen fann er,
wie der Kldger, verlangen, daf gegen ihn felbjt in contumaciam gefpro-
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Dag Cirfumbduftionsprincip ift die rvedhtlihe Folge bves
Gates ,contumax contumaciam accusare nequit“, und
finbet baher blof unter Der BVorausjepung flatt, daf Deide
Theile wirflid) ungehorfam fiud, und alfo Keiner den Anbern
bed Ungehorfams antlagen fann. Dieh ift aber nidht fdhon
mit dem Ausbleiben dber Parteien, oder mit der Unterlafjung
ber Contumazialbejdyulbigung der Fall, jondern es gehort dazu
(abgefehen von dem Fall einer Dbeiderfeits Deabfichtigten NReaf-
fumtion be3 Termind behufs nadtrdglidher Vornahme bder
Detr. Handlungen (1. nr. 5 p. &. 141) — entweder:

a) Wenn diefe von einander unabhdngig find (wie
3. B. Klags- und Refonventionsbeweis nr. 5 oben), daf Deide
Theile (und wenn eine Partei crfdyienen war, wenigftens bdicfe)
nidt blof zur Beweidantretung, fondern eventuell, fiix den
Fall gegnerijdhen Ausbleibens, zu weitever Antragftellung bei
Bermeidbung des Ausidhlufies hiemit vorgeladen wurden (. nr.
5 oben). Dbder:

b) Wenn dic beiberfeitigen Handlungen im Abhingig-
feitsverhdltnif ftehen, daf jemcr Theil cventuell zu wei-
tever Antragftellung geladen wurde, der mit feiner Handlung
entweder vorvanzugehen hat (§. nr. 3 u. 4 oben), ober
sunddft nur monitorifd gelaben wurbe (. nr. 2).

den, 0. . Dem RKldger der Beweid der Klage aufgelegt werbe, vorausdge=
fetst, Daf er nidit eventuell u weiterer Antragitellung geladen worben war.

Movificiven wir endlid) den 5. Fall, und nehmen wir an:

7. €3 fei gur Antretung ded Klage= und Widerflage=
beweifed Termin anberaumt worden, an weldem beide
Theile nad) vorheriger Cinfendung fhriftlider Beweisdan-=
tretungen ausgeblieben waren.

Bufolge ded friifer Gefagten ift hier jeder Theil befugt, auf Contu-
mazivung de3 Gegnerd anjuiragen, wenn er nidt eventuell ju weiterer
Anivagitellung gelaben wurde. Sind beide Theile in diefer Weife citirt
worden, fo ift ber Termin civfumbdugzirt und gilt bie Ladbung al8 erlofden.
Bejdrinite {idh endlidh die Ladbung zu weiterer Anirvagftellung nur auf
einen Theil, 3. B. den Kldger, fo fann er den Gegner nidht contumagiven
laffen, die Ladung de3 lehtern gilt daber al8 erlofchen; bdagegen licgt e
in ber Madyt ded Gegners, ihn {elbjt su contumaziven (f. oben nr. 5. S.
140 u. RNote 11).
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Abfhnitt 1L

Bisher war blof von den Folgen de3 terminus
circumductus begiiglih dbes Contumazialurtheils,
et jog. poena contumaciae specialis, die Jede. Was
fobann bie BVerbindlidhfeit sur Koftentragung, vefp. zum
Kofteneriap, oder die jog. poena contumaciae gene-
ralis anbelangt, fo gilt aud) hier der Sah: ,contumax
contumaciam accusare nequit, quia dolus cum dolo,
culpa cum culpa compensatur,

Die Koften, welde durd) den Ungehorfam’ der Parteien
erwudyfent, find blog dem betveibenden Theil erlaufen, o3
finb die Ladungsfoften, welde jener nad dem Grundjap
womnia fiunt sumtibus petentis® vorzujdiefen Bhatte. Wer
hat fie nun aber definiv zu tragen? Der betreibenbde
Theil ober ber unterliegende, oder beide Theile gleid-
heitligh?

Fiir jebe Ddicfer 3 Cntjdeidbungen lapt fih Ctwasd jagen.
Die allein ridtige ift aber gewif nuv bie erfte.

1) Waven beide Theile in der Tagefahrt ausgeblichen,
und ift in Folge hievon ber Termin ald vercitelt, die Ladung
alg erlofdhen zu Detrachten, fo ift diefes dburd) die Schulb beiber
gefhehen. Beide find aljo in diefer Beziehung in pari culpa,
und fommt aljo der Sap zur Anwendung: ,contumax con-
tumaciam accusare nequit, quia culpa cum culpa, dolus
cum dolo compensatur  TWeil der betreibende Theil jelbit
ungehorfam ausblieb, fo fann ev den nidt erjdhienenen Gegner
nidht bed Ungehorfams anflagen und den Crja ber Ladungs-
foften verlangen, alfo find diefe von ihm definitiv ju tragen.

Man founte nun glauben, dap er gleidhwohl bie Halfte
berfelbert beanfprudien diirfe, bdap alfo bie Ladungstoften von
Deibert Theilen gleidhheitlich getvagen werden miifjen, weil eben
beibe in gleidher culpa verfiven. Allein abgejehen davon, daf
ber betveibende Theil als folder sunddft und befondersd ver-
pflidhtet war, im Termin ju erfdheinent, ben er ja allein ver-
anlafit Hatte, fo verfirt ev, wenn nidt in grofever, dbod) einen-

fall3 in geringerer Shuld wie der Gegner. Die Contumazial-
B, 66, N, & Bdv. 6. H. 1 10
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foften miiffen demnad) compenfivt werden. Die Compen-
fation ber Koften befteht aber befanntlidh nidht bavin, daf
legtere halbivt werden, fjondern vielmehr darin, da jeder
Theil bie vont ihm aufgemwenbeten RKoften definitiv su tragen
bat, ohne ecinen Criap vom Gegner beanjprudjen ju Ednnen.

S unferer Praris wurdben pwar leptere (Toviel ich in
Crfahrung gebracht) nidht ald Ungehorjamsfoften aus-
gelchiedert, fomdern u dent Hauptfoften gefdhlagen, und am
Sdluff des wieberaufgenommenert Proceffes dem Unterlie-
genden sur Laft gefdhrieben. Alein ich Dhalte das nidht fiiv
getechtfertigt. Die RKoften ber Ladung erfdeinen im Fall des
terminus circumductus a8 treine Contumazialfoften,
da fie im engftert Caujalnerus mit dem Ausbleiben der Parteien,
alfo mit ihrem Ungehorfam ftehen.14) Sie diirfer baher gewify

14) Ja bie SLadbungsfoften erfdeinen bei peremtorifder
Borladbung 6lof im Fall ded citfumdujirtenTerming alg
Contumajzialfoften. Bon einer poena contumacise generalis,
wenn die Ladbung peremtiorifd war, fann iiberhaupt blof in diefem
Fall bie Rede fein. Wenn Ddaher nur ein Theil audgeblieben war, fo
gehioren fowohl bdie RLadungs- ald Tagefahrigebiihren (Protofolltaren)
nidht su den Contumazial=, fonbdern ju den Yauptioften, welde nad
Beendigung ded Proceffed vom unterliegenden Theil getragen wer=
ben miiffen.

Burde 3. B. 1) Termin zur Urfunbenprodbuftion anberaumt, und
erfdheint a) blof eine Partei, der Probant oder Probat, fo fann er
swar die dem Gegner angedbrohie poena recogniti vefp. deserti, alfo eine
poena contumaciae specialis) beantragen, nidht aber ben Grfah ber
Labungsd- und Tagefahridgebiihren (die fog. poena contumaciae generalis)
verlangen; vielmehr hat der Probant diefe Koften einftweilen su iibernehmen
. h. vorbehaltlich der Riidvergiitung durd) ben Gegner, wenn diefer den Pro-
cef verlieren follte. Denn in beiden Fallen, durd) den Ungehorfam Hed Pro=
baten, wie be3 Probanten, {ind weber Koften vevgeblid) aufgemendet,
nod) Roften veruriadt worden, die auferdem nidt exlaufen wiven. Die
Fagefahet ift ja nidt umjonft anbevaumt, wenn ein Theil erfdeint und
die Contumagirung de3 Gegnerd verlangt; die Ladungsfoften und Tage-
fahrtdgebiihren ftehen bdaher mit Dem Ungehorfam bde3 Probaten, refp.
Probanten in gav feinem Caufalnegus, fie wiirden ja aud) dann erlaufen
fein, wenn beibe Theile erjdjienen wiven.

Saft ebenfo verhilt es fid), wenn: :

2) Tagefabit sur miindligen Berhandiung der Sadje mit pevemfo-
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nidht su den vom Befiegten zu tragenden Gauptioften gejdlagen
werben.

rijder Borladung der Pavteien anberaumt wurde, und nur ein Theil
erfheint, ber anbdere audbleibt. Grideint nimlid: a) dber Kldger, fo
fann er gegen den audgebliebenen Beflagten zwar auf Praflufion
mit der Crception, niht aber auf Koftenvergiitung antragen (die
RKoften der Borladung und der Tagefahrt wiitden ja ebenfo erfaufen fein,
wenn beide Theile erfdjienen wdven).*)

Grideint fobann der Beflagte, bleibt aber der Kldger aus, und
trigt jener auf Fortiesung ded Verfahrens absente actore an,
inbem er jum Protofoll ercipirt, fo fann er jwar, wenn er wabhre Gin-
veden vorbringt, auf Praflufion ded Kldgersd mit der Replif
antvagen, nicht aber die Bergiitung der Tagefahristojten (Protofoll3tare)
verlangen, da bdiefe ebenjowenig, al8 im vorigen Fall, in Caujainerus mit
bem Flagerifden Ungehorfam ftehen.

Berlangt dagegen der Beflagte die Entbindung von dber Fn-
ftang, jo fann er aud) denCrijaf der von ihm aufgewendeten
Koften, niamlid) dber Tagefahridgebiihren (ProtofollStare und
Anwalddidten) verlangen, und aljo darauf aniragen, daf RKldger mit
einem erneuerten Ladunglgejud) nidt efer gebdrt werden folle, al3 bis
er biefe RKoften exfest und cautio de lite prosequenda geleiftet Haben
wiirdbe. €3 ift dad ber einjige Fall, wo bei peremtorifher Ladung Unge-
Horfamsfoiten vorfommen, obgleid) nur ein Theil ausgeblieben war. Aber
freilich coinsibivt diefer Fall mit jenem be3 terminus circumductus!
Die Sadye liegt ebenfo, al3 wenn beibe Theile ausdgebliebén mwdren, denn
per Beflagte vereitelt ja den Termin, wenn er die absolutio ab instantia
verlangt, anftatt ba3 Berfahren einfeitig fortzujeben.

. Fan fonnte nun glauben, der Beflagte diirfe, weil er den Termin
hatte veveiteln Belfen, den Crfab der bejabhlien Tagefahridgebiihren eben-
fowenig vom Kldger begehren, al3 bdiefer die Ladungsloften vom Beflagten,
ober ex fonne fie wenigftend nidht al8 poena contumacise generalis,
fondexn nur al8 integrivenden Beftandiheil der {peciellen Ungehor-
fam3folge neben ber cautio de lite prosequenda verlangen. Wenn man
aber ermigt, daf ber Beflagte an Fortfesung der Sadje offenbar fein
Jntevefle und Hiesu aud) feine Verpflidhtung hat, weil Kldger audgebliehen

*) Anbderd bei dilator. BVorladung! Wenn hier im Verhandlungs-
texmin der Kldger erfdhienen, und der Betlagte ausgeblieben war, fo fann
er nicht blofs die Koften der vereitelten Tagefahrt erfest verlangen , jon=
pern aud) jene der erneuerten pevemiorijhen Borladung ded Kldgers;
bie exfteven, weil fie wegen Ungehorfams de3 Beflagten vergeblid auf=
gewenbdet wurden, die lebteren, weil fie durd) deffen Ungehorjam vex-
urfadt wurden.
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Wenn aber: 2) ein Theil in termino erjdhien und han-
belte, ofnte jedod) bent Ungehorfam des ausgeblichenen Gegrers
su accufiven, und e8 fommt in Folge davon juvr Cirfumbuttion
ber Qabung und Reaffumtion der Tagefahrt (1. Abjdhnitt I
nr. 3 lit. b or. 4 lit. b 1. nr. 5 lit. b), fo fallen die Koften
Dievon bem Gontumar zur Laft, . h. die Koften der erjten
Tagefahrt tvdgt der damals Gridhiencne, jeme der zweiten der
bamals Ausgeblicbene und nun auf Reaffumtion Klagenbde,
alfo imner der betreibenbe Theil.

Aofhnitt I

Mit Redht lehrt v. Bayer, dap bad Cirfumdut:-
tiongprincip auf den Fall verfdumter Friften
nidt auszudehnen fei.

Bgl. Bortrige &. 517 a. €.

Allein einmal: 1) Scheinert mir die Griinde, welde
v. Bayer und die communis opinio hiefiir angeben,
nidt ftighaltig su fein. Und dann finbet:

2) Der Sap ,contumax contumaciam accusare nequit‘
bodh) audh im Verfahren mit Friften Dbisweilen Anwen-
pung, wenn gleih das Cirfumbduftionsprincip nur vom Ber-
fahren in Terminen gilt.

ad 1.

v. Bayer lehrt a. a. D.:

»Auf den Fall verfdumter Friften ift die Cirfumbduftions-
lehre nidht anwendbar, weil Friften in der Regel nidht zu
gleichzeitiger beiberfeitiger Thatigfeit anberaumt werden, alfo
in biefem Fall aud) nur eine Partei ungehorfam ift.

Gewif fann Hierin der Grund desd oben aufgefteltern Sapes
nidht gefucht werben, bda e eine Reihe von Fdallen gibt, in

mwar; wenn man weiter erwigt, daf die Gefehe felbft dem Beflagten ge-
ftatten, ben Termin durd) bie Walhl der absolutio ab instantia ju verei=
teln, {o fann, wenn aud) dba3 Gefel von der Koftenvergiitung nicht fprechen
wiitdbe, der Antrag Hievauf, al3 einer poena contumaciae generalis,
bem Bellagten nidht entzogen werbden.
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welden einte Frift su beiberfeitigem Handeln anberaumt wird,
wie v. Bayer felbft in Folgendbem einvdumt. Gr bemerkt
namlich gleidh bavauf:

. Bei dem Fatale zur Ginwendung eined orbentlichen
Redjtamittels gegen ein rvidyterliches Mrtheil findet swar in diefer
Dinfiht eine Ausnahme ftatt, weil diefe Frift gleichzeitig beiben
Parteien lduft, wenn etwa jebe derfelben mit dem Urtheil un-
sufvieden fein ollte. Allein in diefem Fall findet dbas Princip
der Cirfumbduftion itberhaupt feine Anwendung, jondern, wenn
beibe die Frift verfdumen, fo ift aud fiir beide bas Recdhtamittel
defert. Bgl. v. Goinner, Handdbud) I, 21. § 18.“

Freilih finbet beim Appellationsfatale der Sap ,,contu-
max contumaciam accusare nequit* und bas baraus
fliegende Cirfumbuttionsprincip Feine Unwendung; aber ber
Grund bievon, iiber weldert beide Redhtslehrer idhweigen, ift
parin zu juden, daB abjolute Mothfriften ipso jure
peremtorifd und praclufivo find, und daher zum Ein:
tritt bes Redhtsnaditheils webder eine Androhung durd den
Ridter, nod) ein Contumazialanrufen der Partet
erforbern, fo baf aljo im Fall wirfliden Ungehorfams, d.
B. bei verfpdtet eingelegter Appellation, da3 Dejertionserfenntnif
von Amt3wegen gefdllt werben muf. BVebarf es nun Feines
Contumagialanrufens, und tritt im Doment des Friftenablaufs
oie Ungehorjamsafolge, . h. die Defertion be3 Rechtsmittels,
vort felbft ein (und zwar fitv beibe Theile, wenn das Urtheil
fitv beide gravitlih ift und Feiner appellivt Hatte), o fann
felbftverftandlid) von dem Saf: ,,contumax contumaciam ac-
cusare nequit*; und alfo aud) von einer Cirfumbduttion feine
Rede fein! —

v. Bayer bemerft dbann weiter:

JAuBerbem Tonnen war aud nod) in Folge der Even-
tualmarime beide Parteien zu gleidhjeitigem Hanbdeln binnen
perfelben Frift aufgefordert werden, 3. B. der Kldger sur An-
tretung de3 Beweifes feiner Klage, der Beflagte sur Antretung
eined Cinredebeweifes. Allein in biefem Fall ift bie Verfdumung
ber Frift fein redhtliches Hinbernif der Ungehorjamsantlage
gegent Den Kldger, wenn aud) diefer die Frift verfdumt Hatte,
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weil fitr ben Beflagten bie Nothendigleit, den Cinrebebeweis
angutveten, ungeachtet der Gleichseitigheit beider Friften dod
nur eine eventuelle bleibt. Bgl. Shmid, Hanbbud I, &. 300
Bradenhsft, AbYoL S. 113 n. 1.

Allein gang bdafjelbe Motiv jdhlagt ja auch beim Berfahren
mit Terminen an, ohne daf 3 B. die Verjdumung bes Be-
weisterming von Seite des BVeflagten ein vedtlihes Hinbernifh
ver Ungehorjamsbefdhuldigung gegen den gleichfalld ausgeblic-
benen Kldger ift. €3 fann daber hievin der wahre Grund der
Unanwendbarfeit der Civfumbduttionslehre auf verjdumte Friften
nidt liegen. — Ferner iberfieht v. Bayer, daB es Friften
gibt, die ju gleichzeitigem von cinander unabhdangigem
Hanbdeln beftimmt find, wobei alfo die Cventualmarime nidht
witfjam wird, wie 3 B. dic Beweisfrift fiir den Kldger und
FRefonvenienten im Fall einer Widerflage. Hier {hldgt ber von
v. Bayer angefithrte Grund augenjdeinlidh nicht an, bdenn
der Refonventionsbeweis fteht ja nicht im Cventualverhdltnif
gum Klagdbeweis, und dod) ift aud) hier das Cirfumbduftions-
princip im {driftligen Berfahren nidht anwendbar, viel:
mehr fann jeder Theil ben anbern bdes Ungehorfams anflagen,
wenn fie beide die Frift verfdumen, — wdhrend im mitnd-
liden Berfahren, wenn Klager und Refonvenient im Beweis-
termin augbleibert, bie Radbung nad) der communis opinio
immer (nad) meiner Anficht freilich nur bei gehoriger Cinvidy-
tung berfelben: {. Abfdhn. I) als vereitelt gilt.

Worin liegt nun der Grund biefes Unter{chieds sunddit
auf dem Standbpunft der communis opinio und der
Prarisd? — Jd meine, in Folgendem.

Sm fdhriftligen BVerfahren braucdht feine Pavtei un-
mittelbar nad) verftrichener Frift den Ungehorjam ihred Gegners
g accufivenr, denn die Sdriftjdge werben ja in dben Gerichts-
cinlauf gegeben ; ber Richter wartet dabher auf die Contumazial-
befdhulbigung nad) verfteithener Frift ebenfowenig, als auf die
Beweidantretung wdahrend bes Laufs der Frift. Bom einer
Pratlufion bdesd Contumazialanrufend wegen Berfpdtung fann
blof bann die Rebe fein, wenn ber Contumar mit der Nachy-
fchleppung feinter Handlung bas Pravenive gefpielt, und hicduvd
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feinen Ungehorfam purgict Hhatte. So im Berfahren mit
Friften.
Jm Berfahren mit Terminen dagegen wartet der
- Ridpter auf die Parteien bis jum Ablauf der feftgefesten Stunbde,
oder dod) der Derfommlichen Gerihtszeit. Bieiben nun Dbeide
Theile aus, fo ift der Termin wvergebli) anbevaumt worden,
e8 Dat Daher der Ridter umfonft gewartet, und hicdurd cine
Beit verloven, bdie er jur BVornahme anderer Gejdhdafte Datte
verwendent Fonnen. " Man fann daber in Wabrheit jagen, die
in termino ausgeblicbertent Parteien haben nidht blof den Be-
febl Des Richters miBadhtet, fonbern ben Ridjter felbft Hinter-
gangert. €in Theil wenigftens hatte erjcheinen jollen, um ent-
weder die betreffende Handlung vorzunehmen, oder contuma-
ciam 3u accufiven, oder dad Urtheil su verlangen (wie in bden
Fallen Ne. 6 u. 7 ber Note 13). Da nun aber fein Theil
erfchienent war, fo find beidbe Theile in pari culpa, und e3
fommt baber ber Sap jur Anmwendung .,contumax con-
tumaciam accusare nequit, quia dolus cum dolo, culpa
cum culpa compensatur®. — Jn bdiefer Weife ift auf bem
Standpunft dér communis opinio und der Praris,
weldhe feine BVorlabung ju weiterer Antragftellnng (d. §. sur
Ungehorfamsbeidhuldigung) Ffennt, bdie obige Frage zu beant-
worterr, und das Cirfumbduftionsprincip su motiviren. Sn dem
Unterjdhied pwifdhen Frift und Termin liegt der eigentliche
Grund, wehhalb bdie Civfumbduftionslehre blof im mitnd-
liden Berfahren anwendbar ift, und auf das {dhriftlide
nidht ausgedehnt werben fann. .
NAuf meinem Standpuntt (nad) dem im Abjdhnitt I Aus-
_ gefithrten) fteht aber die Sache nodh) einfacher. Jm miind-
liden Berfahren fann Dder im Beweistermin audgebliebene
Beflagte gegen den gleihfalls ausgebliebenen Kldger die poena
deserti blof bann nidt Deantragen, wenn er eventuell jur
Stellung eines joldhen Antragd peremtorifich) vorgelaben wurde;
und alfo dephalb nidht beantragen, weil et in diefer Weife
vorgelaben wurde. Jm Jhriftliden Berfahren fann
dagegent ber Beflagte blop sur Antretung ded BVeweifed feiner
Wibertlage oder Einrede, nidht aber zur Stellung cines Con-
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tumagialantragd eine Frift befommen, und darf daher nad
Berftreihung bderfelben, wenn fein Theil Beweid angetreten
Datte, u jeder Jeit den Kldger des Ungehorfams bejdyulbigen,
foferne biefer nidht mit der Nadbringung bdes Klagsbeweifes
ihm zuvorgefommen war.

ad 2.

Der Sap ,,contumax contumaciam accusare nequit
und dad daraus folgende Cirfumbduftiondprincip findet nad
dem ad 1 Gefagten bei Friften, alfo im jhriftlidhen
Berfahren, feine Anwendung. Wenigftens ift die Ver{du-
mung Dder Veweisfrift von Seite des Beflagten (refp. Refon-
venienten) fein vedhtlihes Hinbernif der Ungehorfamsanilage
gegent ben RKldger (vefp. Refonventen), wenn bdiefer bdie Frift
gleidhfallsd verjd umt hatte. Aber der wivflidhe Unge-
horfam 13) pes Kldgers oder BVeflagten (Refonvenienten) ift
unter Umiftdnben ein vedhtlides Hindernif der Contu-
mazialantlage wiber den ungehorfamen @egncr./ Der Sap:
scontumax contumaciam accusare nequit fritt daher doch
aud) bei Friften bisdweilen in Wirffambeit. Hievin jdheint ein
Wiberfprud) zu liegen, der vor Allem aufgeldft werben mufp.

15) Bon einem Ungehorfam im engeren und eigentliden
Sinn, d. h. von einer Tdaujdung und Beldftigung de3 Ridyters, von einer
Widerfeplichfeit gegen feine Autoritit fann nad) den Gefesen, wie nad
der Natur der Sade blof dbann die Rede fein, wenn der Ridhter den
Parteien befohlen hat, vor ihm su erfdeinen, alfo Hloff im Ber-
fahren mit Teriminen.

Wenn die dlteren Sdriftfteller im Ungehorfam der Pavteien eine
Widerfeplidhieit gegen dieviditerlidhe Autoritidt, und alfo
ein wahredBergehen erbliden, eine Anficht, die, wie gefagt, aud) das3
Beugnify der Quellen fiir fid hat,

c.12§, 2 Cod. de jud.; c. b X, (2. 29); ¢. 5 X. (2 14); R.6.0.
v. 1555 IIL 41. §. 1.; J.RA. §. 36 u. 37,
fo darf nidyt iiberfehen werben, daf sur Beit dber Entftehung jener Quel-
lent Da3 Berfahren in Tagefahrten gepflogen wurde, und daber der
Begriff de3 Ungehorfam3 auf bad NidterfGeinen im Tevmin be-
fdrantt wav. ‘

Bgl. Bradenhoft, Ceorter. S. 511 fg.
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Wenn beibe Theile, Kldger und Refonvenient, bdie Beweisfrift
verfdumen, fo fann jede Partei die andere desd Ungehorjams
befchuldigen, ja biefe Contumazialanflage ift jogar nothwendig,
um einer purgatio contumaciae von Seite des Gegners ju-
vorzufommen und dad Defertionserfenpinih fallen zu Eonnen.
Snbeffen wird hiedurd nidt der {don eriftente,
fonbern nur der in Ausfidht ftehende Ungehorfam
angeflagt. €3 wirtd, wie in fo vielen anbern Fallen, bie
Moglichleit gleich ber Wirflichteit”genommen

Bgl. meine gefammelten AbHol. &. 48.

Gehen wir ndmlidh) ndher auf die Sadje cin, jo ift die
beweidpiidtige Bartei nodh) nidt ungehorjam, wenn fie inner-
halb ber Beweisfrift Feinen Beweid angetrveten hatte, denn e3
ift nidgt blof miglih, fonbern fogar fehr wahrideinlidy, daf
fie bie Frift deBhalb verjdumte, weil {ie Feine Beweismittel Hat,
ober auf biefelben verzichtete, und in beiden Fillen ift fie dod
gewif nidt ungehorfam! (Die Beweigantretung gehort ja zu
jentent andlungen, welde blop filr die Partei, nidht aber aud
fitt ben Ridter nothwendig find.) Ungehorfam ift der
Beweispflidtige exft dann, wenn er nad vervjtridener
Frift Beweisdmittel nadhidhleppen will, und jelbft in
viefem Fall fann er bamit nicht prafludbirt werden, wenn der
Gegner da3 Contumagialanvufen erft nad jeiner Beweisantre-
tung eingereidt hatte. EbendeBhalb darf er aber aud
bent Gegner, welder gleihfalld einen verjpdteten Beweid an-
tretent will, oder jhon angetreten Datte, nidht des Ungehorfams
bejdhulbigen. €8 fommt aljo der Sap zur Anwendung: ,,con-
tumax contumaciam accusare nequit, quia dolus cum
dolo, culpa cum culpa compensatur®. Benn daber ber
RKliger nad) verftridhener Frift, aber nod) vor der Contumazial-
bejchuldigung des Gegners einen Klagsbeweis antritt, jo fann er
biefert nicht hindern, feinerfeits einen Refonventions- ober Einrede.
Beweid nadzufdleppen; er fann alfo dann durd) die accusatio
contumaciae ebenjowenig einer drohenden Beweisantretung
beflelben vorbeugen, ald bdie Prdflufion der bereits ge-
fdehenen beantragen. Streng genommen follte man freilich
bie Nadidleppung des Cinredebeweifes verwerfen, wenn Kldger

8b, 56, N. F. Br. 6. H. 1. 11
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mit ber Ungehorfamsbejdhuldbigung dag Pravenirve gefpielt. Da
ev aber felbft ben Klagsbeweis nadygejchleppt hatte (wenn gleid)
vor der Contumazialbefhulbigung des Beflagten), fo wive e3
frivol, wenn ev dem Beflagten verbieten wollte, daffelbe zu
thun! — Weil beide Theile in pari culpa verfiven, fo find
beibe Beweidantretungen, ungeadytet ihrer Nadidleppung, zu-
sulaffen, und e3 gilt folglich ber Sap: ,,contumax contu-
maciam accusare nequit niht nur im mindlidgen, fon-
bern untter Umftdnden aud)im fhriftlidhen Berfahrents);
nur ift die formale Wivfung hier die entgegengefeste, wie
port, namlidh nicht die Cridjdhung der Ladung, bdie Cir-
tumbduftion der Frift, fondern gevade umgefehrt die Firic-
ung der erfteren, die Reftitution der leptern!

16) Aber aud) nur unter den angefithrien Umitdnden! Wenn daher
per Kldger mit der nacdgejdhleppten Beweidantvetung contumazivt werben
mufp, weil der Gegner ihm mit der Ungehorfamabejdjuldigung suvorge-
formen war, dann fann ev aud) die Praflufion ded von diefem nadhge=
fdhleppten Ginvedebeweifes verlangen, obgleid) ihm nidht mit der Contu-
mazialantlage juvorgefonmmen war, und e8 hat dann dev Say: ,contu-
max contumnciam accusare nequit“ wieberum fe ine Geltung!



Wilhelm Frang Gottivied Jrande .

Da3 Ardhiv hat vont neuem einen fdhmerzlichen BVerluft
purd) bden Tod eines feiner dlteften Hevausgeber, des Gel.
Quftizrathed Prof. Dr. Frande in Gbdttingen, erlitten, der am
12. April d. J. einem {dpweren Leiden erlag. Ueber den Le-
bendgang de3 BVerftorbenen gehen unsd von zuverldifiger Seite
folgende Mittheilungen zu.

Wilhelm Frang Gottfried Frande ftammte aus
einter Familie, deven Mitglieber feit Generationen sumeift Paftoren
im Fiirftenthum Liineburg gewefen waven. Sein BVater war
Budhalter an ber Saline in Liineburg, und Fr. wurde als
bag zweite von 7 Kinbern u Liineburg am 26. Juli 1803
geboren. Gr befudhte die Gymnafien zu Liineburg und Braun-
{chwetg, Tobann das Coilegium Cavolinum zu Braunjdweig und
vort 1821—1824 bdie Univerfitdt ju Gottingen. In Gottingen
begannt ev aud) feirte afabemifdhe Saufbahn, indem er dort am
4. Yugujt 1824 promovirte, jodann Dftern 1825 Privatdocent
w. am 1. Suli 1828 auBerorbentlider Profeljor und Beifiger des
Sprudicollegiums wurde. Seine BVorlefungen iiber Inftitutionen
untd Panbdeften erfreuten fih dbamals eines gany auberordent-
lichen Beifalls. Oftern 1831 ging Fr. als ordentlidher Profeffor
und Obevappellationsgeridhtdrath nad) Jena. Nadhdem er zweimal
eirte Berufung nach Leipsig ausgefdhlagen, folgte er Oftern 1844
einem Rufe nad) Gottingen an Mithlenbrudy’s Stelle und blieh
bort trop wiederholten Rufes an bdas Litbeder Oberappel-
lationsgeridht bis zu-féinem Tobe.

Jn Gottingen fing Fr. bald ju franfeln an, o dap ex
feine fritheve vege fdriftftelerifdhe Thdtigheit fehr bejdhranten
mupte. Jn den fechziger Jahren feines Lebens befjerte fih zwar
feine Gefunbdheit wieber, dagegen wurde Fr. in diejen Jahren
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vont einter Reihe der traurigiten Familienereigniffe betroffen und
{hwer gebeugt. Seine Vorlefungen itber Snftitutionen und
Pandeften (nur von 1844 big 1847 lag Fr. aud) Civilprocef)
bielt Fr. bis jum Shluffe bes Sommerfemefters 1872 riiftig
und mit Erfolg. Jm Herbite 1872 algbald nad) der Heimfehr
von einer Harjreife wurbe er von Sdmerzen an der Junge
befallen, die fich fpdter alg Folge eined Jungentrebies heraus-
ftelltenn, bder in Berbindbung mit einer hingutrctenden Lungen-
entgiindung am 12. April b. J. ben Tod Herbeifithrte. BVon
zehn Rinbern, deven fieben su veiferem Alter gelangten, itberleben
ibn fehs. Seine Frau war dhon im Jahr 1853 verftorben.
Unter feinen fclbitandig verdffentlidhten Sdriften find be-
fonbera hervorzubheben:
Das Red)t dber Notherben und Pflidhttheils-
bevedytigten. Gott. 1831,
Cregetijd-bogmatifher Commentar iiber den
Pandectentitel de Hereditatis Petitione.
Gott. 1864 u. 1865.
An dber Herausgabe ded Ardjives war Fr. jdhon feit dem
16. Bande (1833) Dbetheiligt. Beitvdge von ihm finven fid) im
16., 17, 18, 19, 21, 22, 23, 26, 30. und 47. Banbe.



	
	Archiv für die civilistische Praxis
	Zur Lehre von der hypothekarischen Succession
	Ueber die von dem fünftigen Reichsgesetze zu wählende Grundgestaltung des ehelichen Güterrechts
	Zur Lehre vom sog. terminus circumductus
	Wilhelm Franz Gottfried Francke



