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% s" iber dasselbe hinaus — das ist
"vf A K\ der Wahlspruch, in dem fir mich
5 die Bedeutung des romischen Rechts
Donatlma' ]fiﬁ;gtd“ie moderne Welt beschlossen

{ .H- E MAHmEA v. Thering, Geist des rim, Rechts,

L 8. 14 (3. Aufl).

An Jedenluristen innerhalb der Grenzen des Deutschen
Reichs tritt #-demselben Grade, in dem das Zwanzigste
Jahrhundert niiérriickt, die ernstliche Aufgabe niiher heran,
sich mit dem ‘figerlichen Gesetzbuche vertraut zu machen.
Die Frage istaur, wie erzielt man dies am griindlichsten
und ohne grosn Zeitverlust.

Ob fiir diesa Zweck von vornherein das Studium ausfiihr-
licher Comm@are das richtige ist, kann mit Recht be-
zweifelt werdel Zwar hin ich weit entfernt, die Verdienst-
lichkeit dieseribeiten herabzuwiirdigen. So unschin auch
auf den erstélBlick ein Commentar, d. h. ein mit dem
Ballast des a® Motiven und Protocollen der legislativen
Faktoren zusaliengesetzten Materials unter jedem Para-
graphen belastés Buch sich darstellt, so unerquicklich auch
diese Art von d#ktiire den meisten Lesern sein mag, — fiir
die praktischefechtsanwendung erscheint nun einmal diese
Art von Litemur unentbehrlich zu sein.  Den besten
Beweis liefert @ bekannte Thatsache, dass selbst gesetzliche
Verbote hei friléren Codificationen, z. B. Const. Tanta, §21
und Einleitungzum Preuss. Landrecht § 6, die Entstehung
und praktisché Bedeutung zahlreicher Commentare nicht
haben verhiitenkénnen. Der C ommentar scheint ehen die
naturgemiss rste Form der Bearbeitung jedes neuen
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Vorwort.

Gesetzbuchs zu sein, obwohl er gewiss nicht die wissen-
schaftlich vornehmste ist. — Dennoch diirfte zur ersten
Orientirung iiber die Tragweite einer umfassenden Neu-
gestaltung des Rechts das fortlaufende Studium solcher
Arbeiten, die gewiss schon vor dem Beginn des neuen Jahr-
hunderts wie Pilze aus dem Boden schiessen werden, weder
den bequemsten noch den geradesten Weg bieten. Die meisten
Praktiker werden das Studium des blossen Gesetzestextes, etwa
mit Bevorzugung solcher kurz paraphrasirter Ausgaben, wie
die von Achilles (J. Guttentag) herausgegebene eine ist, fiir
richtiger halten und sich darnach, sei es schriftlich, sei es
bloss im Kopfe, sozusagen einen usus modernus ihres bis-
herigen juristischen Systems construiren. Dabei wird sich
die Aufgabe des Praktikers sehr verschieden gestalten, je
nachdem er bisher mit dem sog. gemeinen Rechte, dem
preussischen Landrechte, dem franzisischen oder dem
séichsischen biirgerlichen Gesetzbuche zu thun gehabt hat.
Aller Wahrscheinlichkeit nach wird die Einarbeitung in das
neue Gesetzbuch nicht fiir alle diese verschiedenen Inter-
essenten dieselben Schwierigkeiten bieten. Dankenswerth
wird daher in jedem der bisherigen particularen Rechts-
gebiete der Versuch erscheinen, eine Ueberleitung von diesem
speciellen Rechtsgebiete in das neue biirgerliche Recht als
eine wissenschaftliche Beihiilfe zu der gedachten praktischen
Aufgabe zu bieten. Auch werden gewiss die zahlreichen
schon in Aussicht gestellten Commentare, je nachdem ihr
Verfasser ein Landrechtler, ein Rheinlénder, ein Sachse, ein
Gemeinrechtler, Baier, Schwabe u. s. w. ist, sich verschiedener
Liebhaberkreise und durchaus nicht gleichwerthigen Renommés
der Brauchbarkeit in den verschiedenen bisherigen Rechts-
gebieten des Reichs erfreuen. Leider liegt aber darin eine
gewisse Gefahr, dass der Particularismus, den ja gerade die
einheitliche Codification beseitigen soll, gleichwohl noch eine
geraume Weile in der Anwendung und Auffassung des neuen
Rechtsstoffes nachklingen werde. Ganz kann diese Gefahr,
eine nothwendige Consequenz des bisherigen faktischen
Zustandes nicht nur, sondern auch der Verschiedenheit der
Juristischen Anlage je nach den Stammescharakteren nicht
eliminirt werden. Zum Gliick aber bietet ein Umstand eine



Vorwort.

Gewdhr dagegen, dass sie sehr ernstlich werden konnte,
namlich der Primat des gemeinen romischen Rechts in der
juristischen Bildung.

Obwohl das Pandektenrecht nach richtiger staatsrecht-
licher bezw. rechtshistorischer Auffassung mindestens seit
1806 nicht mehr den Namen eines gemeinen deutschen
Rechtes, sondern nur noch den eines Landesrechtes bean-
spruchen kann, wie ja auch die gesetzliche Terminologie
des Einfilhrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch und
anderer Reichsgesetze richtig voraussetzt, so ist es doch in
Wahrheit ein gemeines Recht in dem Sinne geblieben, dass es
nach wie vor das die verschiedenen Particularrechte einende
wissenschaftliche Band gebildet hat. Genau genommen hat es
diese Bedeutung nicht nur fiir die verschiedenen Landesrechte
Deutschlands, sondern der Welt. Dariiber, dass das Studium
des romischen Rechts fiir alle Zeiten eine unumgingliche
wissenschaftliche Propideutik fiir alle Juristen bilden wird,
etwa wie das Studium der Antike fiir den plastischen
Kiinstler, sind alle wirklich sachverstindigen Leute ja ein-
verstanden, ihre classische Darlegung hat diese Wahrheit in
dem beriihmten Capitel: Die Bedeutung des rémischen Rechts
fiir die moderne Welt § 1. der ,Geist des romischen Rechts®
von R.v. Ihering gefunden.

»HE8 gab eine Zeit, wo man dies glaubte. (das fernere
Studium des rémischen Rechts entbehren und dasselbe ledig-
lich den Gelehrten iiberweisen zu kénnen) und in den Lindern
mit neueren Gesetzbiichern die wissenschaftliche Verbindung
mit dem rémischen Rechte abbrach. Die Erfahrung hat die
Voreiligkeit dieser Annahme dargethan; die Oede und Diirre,
welche die erste Literaturepoche dieser neuen Rechte kenn-
zeichnet, hat erst dann einem frischeren Leben Platz gemacht,
seitdem man jene Verbindung wieder aufgenommen hat “
Geist des rémischen Rechts I. S.14. Aber allerdings wird
die Stellung des Juristen zum romischen Recht eben durch
die Beseitigung seiner unmittelbar practischen Griiltigkeit
eine freiere, wissenschaftlich glinstigere, mit einem Wort
eine kritischere. Und ehen diese kritische Bildung muss
wiederum dem Verstindniss der modernen Rechtsbildungen
und ihrer Fortentwicklung zu Gute kommen.



Vorwort.

Indem ich also als gemeinrechtlicher Jurist zunéchst
einem rein practischen Ziele, der Einfithrung in das neue Biir-
gerliche Gesetzbuch vom Pandektenrecht aus zustrebe, befinde
ich mich in der angenchmen Lage, auch wissenschaftlich
einen giinstigeren Ausgangspunkt fiir die Verarbeitung des
neuen Rechtsstoffes nehmen zu kénnen, als etwa derjenige
vom Standpunkt eines der anderen erwiihnten Particularrechte
sein wiirde.

Meine Absicht ist, in einer ungezwungenen, wenn auch
nicht systemlos sich entwickelnden Reihenfolge einzelner
Aufsiitze das bisherige gemeine Pandectenrecht mit dem
neuen Biirgerlichen Rechte zu vergleichen, die alten un-
verdnderten Begriffe und Normen in ihrer neuen Form wieder
aufzusuchen, die neuen Rechtssiitze dogmatisch und dogmen-
geschichtlich den alten anzugliedern, eventuell auch kritisch
das neue an dem alten zu messen.

Verzeichniss der Abkiirzungen.

B.G.B. — Biirgerliches, Gesetzbuch.

C.P.0. oder R.C.P.0. — Deutsche Civilprozessordnung vom 30. Januar 1877.

H.G.B. — Deutsches Handelsgesetzbuch.

R.C.0. oder C.0. — Deutsche Concursordnung vom 10. Februar 1877,

R.G. = Entscheidungen des Reichsgerichts in Civilsachen (herausgegeben
von den Mitgliedern des Gerichtshofs).

Seuffert — Seufferts Archiv fiir Entscheidungen.

Die wichtigeren Handbiicher der Pandekten und des deutschen Privatrechts
sind bloss mit den Namen der Verfasser bezeichnet.

Sind Paragraphen ohne weiteren Zusatz allegirt, so sind es solche des
Biirgerlichen Gesetzbuchs,

Druckfehler-Berichtigung.

Seite 1 Zeile 6 statt sJustianeischen® lies: Justinianeischen.

Seite 83 Zeile 11 statt ,und der Fahigkeit lies: Aber beseitigt ist
die Unfihigkeit, u.s. w. Vergl. S. 134.

Seite 162 Zeile 17 statt »Salo granis® lies: grano salis.



I Buch.

Allgemeiner Theil.

Erster Abschnitt,

Die Rechtsnormen des birgerlichen Rechts.

§ 1.
Die Begriffe Privatrecht, Pandektenrecht,
biirgerliches Recht.
Literatur: Die Pandektenlehrbiich er. Ferner: Endemann-
Gareis, Binfihrung in das Studium des B.G.B. f. d. Deutsche
Reich. 2. Aufl. Berlin 1896, Merkel, Juristische Encyklopidie.

§§ 84—98. Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhilt-
nisse, Kiel 1862 (§ 2). Thon, Rechtsnorm und Subjektives Recht.

Weimar 1878.

1. Pandektenrecht ist Privatrecht, genauer das gemeine
Privatrecht romischen Ursprungs. Es ist iiblich geworden,
letzteres schlechtweg Pandektenrecht ZU nennen, quia deno-
minatio fit a potiori, weil die Digesten oder Pandekten d. h.
der aus den Excerpten der wissenschaf tlichen romischen
Rechtsliteratur bestehende Theil der J ustianeischen Codifikation
von jeher den bedeutsamsten Theil des S0g. corpus juris ge-
bildet hat. In Zukunft wird dies noch weit mehr der Fall
sein, die Pandekten werden nach Beseitigung ihrer unmittelbar
praktischen Geltung in den heute noch s0g. gemeinrechtlichen
Rechtsgebieten sowohl als Juristisches Bildungsmittel iiber-
haupt als auch praktisch als Hiilfsmittel zur Auslegung des

Birgerlichen Gesetzbuchs eine grosse Bedeutung bewahren,
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zam Biirg. Gesetzb. ik



2 I. Abschnitt: Die Rechtsnormen des biirgerlichen Rechts.

wihrend der Codex und die Novellen mehr in den Hinter-
grund rein rechtsgeschichtlicher Betrachtung und Wiirdigung
treten miissen. KEine griindliche wissenschaftliche Ver-
arbeitung des im Biirgerlichen Gesetzbuch neu codifizirten
gemeinen Privatrechts ist nur auf der Grundlage des Pandekten-
rechts, des gemeinsamen Mutterbodens jedes wissenschaftlichen
Privatrechts moglich.

2. Die Pandekten definiren den Begriff des Privat-
rechts in [ 181 D. de justitia et jure 1 1 (Ulpianus) als jus,
quod ad singulorum utilitatem spectat (im Gegensatz zum
Jus publicum, quod ad statum rei Romanae spectat): sunt enim
quaedam publice utilia quaedam privata.

Obwohl diese Definition kein zuverlissices Kriterium
bietet, um mit ihrer Hiilfe in allen Fillen ohne Weiteres die
privatrechtliche Natur eines objektiven Rechtssatzes oder eines
subjektiven Rechts festzustellen, ist es der Wissenschaft doch
nicht gelungen, ein bestimmteres Kriterium zu entdecken.
Allgemeinbegriffe dieser Art lassen sich eben am schwersten
definiren. ,Der Allgemeinbegriff gilt uns nur als Denkform,
welche ihren Inhalt, von irgend welchem Standpunkte aus, so
auffasst, dass aus dieser Auffassung Folgerungen zu ziehen
sind, welche an bestimmten Punkten richtig wieder mit dem
zusammentreffen, was aus diesem Inhalt selbst, aus der Sache
selbst fliesst; nach der Wahl jener Standpunkte, fiir deren
jeden sich die Sache anders projizirt, kann es daher ver-
schiedene gleich richtige und gleich fruchtbare logische Be-
griffe desselben Gegenstandes geben®. (Lotze, Logik S. 48.)
Thon, Rechtsnorm und Subjektives Recht, S. 108—146,
kommt zu dem Resultate, dass es nur ein formelles Kriterium
fiir den Begriff des Privatrechts gebe, er nennt privatrecht-
liche Normen diejenigen, deren Uebertretung fiir den in seinem
Interesse Verletzten einen Privatanspruch begriinde. v. IThe -
ring, Geist des romischen Rechts IIT § 61, bezeichnet dies
Kriterium als ,Selbstschutz des Interesses“. Aber praktisch
wird sich das Interesse an der Unterscheidung des Privat-
rechts immer gerade um die Frage drehen, ob eben im ein-
zelnen Falle ein Privatanspruch, ein Selbstschutz des Interesses
‘gegeben ist oder nicht, ob z B. der Rechtsweg zulissig ist



§ 1. Die Begriffe Privatrecht, Pandektenrecht, biirgerliches Recht. 3

oder nicht. Da kann dann jene rein formelle Definition nichts
niitzen. Der Anspruch ist nur ein Criterium ez consequentia, das
wirklich entscheidende Moment ist doch die materielle Wiirdi-
gung des Interesses. Nun lehrt die Rechtsgeschichte, dass die
Werthung eines Interesses als blossen Sonderinteresses fliissig
ist und vielfach der ffentlichen Interessenschitzung weicht
und umgekehrt; z B. sind zahlreiche delicta privata des ilteren
Rechts jetzt publica. Einen so historisch wandelbaren Begriff
inhaltlich festlegen zu wollen, ist vergebliches Bemiihen. In-
haltlich genau wird die Definition des Privatrechts nur durch
die systematische Darstellung aller zur Zeit der Privatrechts-
verfolgung iiberlassenen Anspriiche und hierauf beziiglichen
Normen erschipft. Dabei ist die Verfolgbarkeit im eigent-
lichen Civilprozesse nicht ausschliesslich massgebend ; privat-
rechtlicher Natur ist auch der Anspruch auf Busse, den der
Nebenkliger im Strafprozess erhebt, privatrechtlicher Natur
sind viele Anspriiche, die nur im Verwaltungsstreitverfahren
oder vor einem der zahlreichen Sondergerichte erhoben werden
konnen. Auch giebt es zahlreiche Rechtsnormen, die einen
gemischten, sowohl offentlich- wie privatrechtlichen Charakter
tragen (z. B. im Privatfiirstenrecht). Auf keinen Fall ist
Privatrecht mit Vermégensrecht zu identifiziren; es giebt
zahllose Privatrechtsanspriiche, die keinen Vermogenswerth
repriasentiren.

3. Das Biirgerliche Gesetzbuch will das bisherige
Landesprivatrecht in seiner Gesammtheit aufheben, soweit
nicht es selber oder sein Einfiihrungsgesetz (Art. 56—152)
Vorbehalte macht.

Hiernach kann zuniichst die Frage praktisch werden, ob
eine landesgesetzliche Bestimmung privatrechtlicher oder offent-
lich - rechtlicher Natur ist. Sofern nun das oben erwihnte
alte Eintheilungsprinzip Ulpians zur Entscheidung dieser
Frage noch kein geniigendes Kriterium bietet, muss in erster
Linie der Standpunkt des Biirgerlichen Gesetzbuches selber ent-
scheiden; dasselbe will lediglich eine Codifikation des Privat-
rechts darstellen: alle Materien also, die es behandelt und,
sel es auch nur theilweise, regelt, sind Privatrechte.

Sodann entscheidet das in Frage kommende Landesrecht
1%



4 I. Abschnitt: Die Rechtsnormen des biirgerlichen Rechts.

in zweiter Linie, subsididr; eventuell ist zu priifen, ob nach
dem Standpunkte der herrschenden Wissenschaft und Gesetz-
gebungstendenz in der fraglichen Rechtsmaterie der privat-
rechtliche oder Gffentliche Interessenstandpunkt vorwiegt.

4. Den wissenschaftlichen Gegensatz zum TLandesrecht
oder Particularrecht bildete bislang das gemeine Recht
im Sinne der Pandektenwissenschaft.

Die Pandektenwissenschaft spricht von gemeinem Recht
in doppelter Hinsicht. Kinmal bezeichnet jus commune den
Gegensatz zum jus singulare (Ausnahmerecht). Gemeines Recht
in diesem inhaltlichen Sinne ist zwar nicht ein aus allge-
meinen philosophischen Prinzipien deduzirbares, wohl aber ein
den Grundsidtzen des in Frage kommenden Rechtsgebiets und
ihrem systematischen Zusammenhange (ratio et tenor juris) ent-
sprechendes Recht. Es wire besser, diesen Gegensatz als den
des normalen und anormalen Rechtes zu bezeichnen.

Dagegen bezieht sich die andere Bedeutung des Adjektivs
»gemein“ auf die rdumliche Geltung der Rechtsnorm inner-
halb eines als Ganzen von seinen Theilgebieten unterschiedenen
Staatsgebietes und sein Gegensatz ist hier das particulire.
Ein essentielles Begriffsmoment fiir diesen Begriff des gemeinen
Rechts ist aber das Vorhandensein einer gemeinsamen Rechts-
quelle im Sinne eines rechtserzeugenden Faktors (nicht einer
Fundquelle). Gesetzlich gemeines Recht kann daher nur
in einem KEinheits- oder Bundesstaat, nicht in einem blossen
Staatenbunde entstehen. Hierdurch unterscheidet sich das
gemeine Recht von einem bloss gemeinsamen, das auch inner-
halb eines blossen Staatenbundes, ja iiberhaupt auch inner-
halb eines Complexes ganz selbstindiger Staaten entstehen
kann. Daher galt das Deutsche Handelsgesetzbuch bis zur
Entstehung des Norddeutschen Bundes bezw. des Deutschen
Reichs nur als allgemeines, nicht als gemeines Recht. Die
gesetzliche Rechtsquelle kann aber durch die gewohnheits-
rechtliche ersetzt werden, und letztere ist nicht an die
Grenzen eines Staates gebunden, ja nicht einmal an die einer
Nationalitit, wie es denn zweifellos auch ein gemeines Gewohn-
heitsrecht im Vélkerrecht giebt.

Generell versteht man also unter gemeinem Recht fiir
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ein in Theilgebiete zerlegbares Rechtsgebiet die von einem
einheitlichen zentralen rechtserzeugenden Faktor ausgehenden
Normen, wiihrend Particularrecht diejenigen Normen sind, die
von den autonomen rechtserzeugenden Faktoren der Theil-
gebiete ausgehen. Das Rangverhiiltniss der zentralen und
partikuliren Rechtsquellen kann nun ein zweifaches sein. Als
das natiirlichste wird es erscheinen, dass das gemeine Recht
dem particuliren vorgeht, letzteres also nur in die vom ge-
meinen Recht gelassenen Liicken er génzend eintritt, mit einem
Worte, dass das gemeine Recht absolut, das particulire
subsididr ist. Allein im heiligen romischen Relche deutscher
Nation war leider, eine Folge des iiberméssig dezentralistisch
ausgearteten deutschen Stammes- und Sonderbewusstseins,
das umgekehrte Rangverhiiltniss zur Anerkennung gelangt,
das sich in dem Spruche ausdriickte: Willkiir bricht Stadt-
recht, Stadtrecht bricht Landr echt, Landrecht bricht gemeines
Recht.

Das Pandektenrecht wurde durch einen gemeinsamen,
rechtserzeugenden Faktor, nimlich durch Rezeption auf gewohn-
heitsrechtlichem Wege, somit das subsidiir gemeine Privat-
recht des alten deutschen Reichs.

Mit der Auflésung des alten Reichs musste die Frage
entstehen, ob das Pandektenrecht diesen Charakter eines sub-
sidiir gemeinen Rechts durch den Fortfall Jjeder einheitlichen
Gesetzgebungsgewalt eingebiisst habe. Die Frage hatte zwar nur
ein theoretisches Interesse. Die Mehrheit der Theoretiker und
Praktiker verneinte sie und fuhr fort, nach wie vor vom
Pandektenrecht als vom gemeinen Recht zu reden, indem
man auch hier den Grundsatz zur Anwendung hrachte: cessante
causa mon cessat effectus; da iberdies ja die gemeinsame Quelle
des Gewohnheitsrechts, dem man die Rezeption des romischen
Rechts verdankte, vom Forthestande des Staatsverbandes nicht
abhéingig ist und in der That auch ein gemeinsames ge-
wohnheitsrechtliches lebendiges Band der Wissenschaft und
Praxis als Juristenrecht nach wie vor die deutschen Rechts-
gebiete des romischen Rechts umschlungen hielt, so hatte man
ein gewisses Recht dazu.

5. In dem neuen deutschen Reich ist aber das Verhiiltniss
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des gemeinen zum Particularrecht ein anderes. Art. IT der
Reichs-Verfassung sanktionirt den Grundsatz, dass Reichsgesetze
den Landesgesetzen vorgehen. Das gemeine Recht des Deut-
schen Reichs ist jetzt absolut, das Particularrecht subsididir.
Die Gesetzessprache des neuen Reichsrechts bezeichnet das
Particularrecht, das Sonderrecht der einzelnen Bundesstaaten,
durchweg als Landesrecht, Landesgesetze; sie kennt
kein #lteres neben diesem Landesrecht existirendes gemeines.
Recht. Daraus erhellt, dass im Sinne der Gesetze des Deutschen
Reichs das Pandektenrecht oder das bis dahin sog. gemeine
romische Recht unter die Particularrechte oder Landesgesetze
bzw. Landesrechte zahlt. '

Es unterliegt hiernach nicht dem mindesten Zweifel, dass
mit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches am
1. Januar 1900 das Pandektenrecht sowohl als Landesrecht
wie auch als sog. subsidiir gemeines Recht in denjenigen
deutschen Landern, in denen es bis dahin noch als solches galt
und nicht schon durch Particulargesetz aufgehoben war, voll-
standig beseitigt wird.

6. Dennoch werden einzelne Bestimmungen des Pan-
dektenrechts als Landesprivatrecht nach wie vor in
diesen Landestheilen giiltig bleiben, soweit sie eben bis 1900
noch nicht durch neuere landesgesetzliche Bestimmungen ver-
dringt sein werden.

Als solche landesgesetzliche Vorschriften, die nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuch unberiihrt bleiben, kommen in Frage
erstens nach Art. 65 des Einfiihrungsgesetzes dem Wasserrecht
angehorigce Normen, sowie Vorschriften der Bewdsserung und
Entwiasserung der Grundstiicke, also etwa actio aquae pluviae
arcendae, ferner die Normen des romischen Rechts iiber Allu-
vionen (Anlandungen), insula in flumine nata und alveus relictus
(entstehende Inseln und verlassene Flussbetten). Ferner nach
Art. 124 der Einf-Ges. die nachbarrechtlichen Vorschriften,
welche das Eigenthum an Grundstiicken noch anderen, als den
im Biirgerlichen Gesetzbuch hestimmten Beschriinkungen unter-
werfen; ,dies gilt insbesondere von den Vorschriften, nach
welchen Anlagen, sowie Baume und Striucher nur in einem
bestimmten Abstande von der Grenze gehalten werden diirfen ;%
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also beispielshalber L 17 pr. D. si serv. VIIL 5. (Ausweichen
der Nachbarwand bis auf ), Fuss) und 7. 13 D. finium requn-
dorum 10, 1, wonach bei Erbauung eines neuen Gebiiudes eine
Entfernung von 2 Fuss von der Grenze beobachtet werden
muss; letzteres wenigstens fiir die Provinz Hamnover nach
dem Prijudiz der K.O.A.G. Celle vom 8. I 1845. Dagegen
sind die gemeinrechtlichen Vorschriften iiber den Ueberhang,
das interdict. de glande legenda und den Nothweg durch Regelung
im B.GB. §§ 910, 911, 917 beseitigt.

[Der § 912 hat die gedachte L 13 pr. D. 10, 1 nicht be-
seitigt, da er sich nur auf die Rechtsf olgen des Ueberbaues,
statt der actio negatoria Entschiidigung bei blosser culpa levis,
bezieht. —|

Die meisten iibrigen vorbehaltenen Bestimmungen des
fritheren gemeinen deutschen Privatrechts sind nicht romisch-
rechtlichen, sondern deutsch-rechtlichen Ursprungs, also hier
nicht zu behandeln.

Eine andere Stellung als zu dem bisherigen Landesprivat-
recht, also auch zu dem Pandektenrecht nimmt das neue
Biirgerliche Gesetzbuch zu dem sog. Reichscivilrecht, d. h. dem
seit Begriindung des neuen Reichs durch Reichsgesetze be-
griindeten Privatrecht, wie wir es beispielsweise von v. Mandri
in dem systematisch griindlichen Buche: Der civilrechtliche
Inhalt der Reichsgesetze verarbeitet finden.

Das Reichscivilrecht bleibt bestehen, soweit
nicht ausdriicklich aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch oder dem
Einfithrungsgesetze sich die Aufhebung ergiebt.

Wir schliessen diesen Paragraph mit dem Bemerken, dass
durch die Gesetzessprache des Biirgerlichen Gesetzbuches nun-
mehr fiir Privatrecht der Ausdruck ,biirgerliches Recht® ein-
gefithrt worden ist. Obgleich diese sprachliche Neuerung, die
schon in anderen Reichsgesetzen, z B. § 13 des Gerichts-
verfassungsgesetzes vorkommt, eine etwas plumpe Uebetsetzung
des franzosischen droit civil, code civile u. s. w. mit Recht von
Sprachkennern beanstandet worden ist, konnen wir uns ihr
nunmehr im praktischen Leben nicht mehr entziehen.
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o

Das Recht der iusseren Autoritiit: Gesetz,
Gewohnheitsrecht, Staatsvertrag als Privatrechtsquelle.
Literatur: Brinz, Pandekten §§ 18—21. Dernburg. Pandekten.

Wi’ndscheid, Pandekten §§ 14—18. Wichter. Pandekten

P 1§ierkel, Encyklopadie § 102ff. und die dort angegebene

Spezialliteratur. v. Thering, Geist des romischen Rechts I

(3. Aufl.) S. 281f. IL S. 334 1f.

Recht im objektiven Sinne ist die vom Staate mittels
des Zwanges gehandhabte dussere Ordnung des Lebens.

Der Staat kann eine Anordnung fiir einen concreten Fall,
fiir ein concretes Verhdltniss aufstellen, z. B. die Thronfolge
in einem besonderen Fall bestimmen, Individualgesetz. Er
kann aber auch, und dies geschieht in der Regel, abstracte
Normen aunfstellen, und letztere sind die Gesetze im weiteren
Sinn.

20 der allgemeinen Bedeutung einer Regel ist
alles Recht Gesetz“, sagt Brinz, Pand. § 18.

Diesem Sprachgebrauch folgtauch das Biirger-
liche Gesetzbuch, vergl Einfiihrungsgesetz Art.2:

sGesetz im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs und
dieses Gesetzes ist jede Rechtsnorm*

Auch in fritheren Reichsgesetzen, z. B. Einf.G. zur C.P.O.
§ 12, zu R.O. § 2, zur St.P.0. § 7 war der Ausdruck in diesem
“weiteren Sinne schon zur Anerkennung und Verwendung ge-
langt. Die Motive zum B.G.B. I S. 2 bemerken: ,Massgebend
ist vornehmlich das Bediirfniss gewesen, welches sich nach
einem einheitlichen, umfassenden Ausdrucke fiir die vielfach
in Bezug zu nehmenden, auf verschiedenen Rechtsquellen be-
ruhenden Sitze des materiellen TLandesrechts geltend gemacht
hat.“?) §
1. Gesetz im engeren technischen Sinne dagegen ist
die durch absichtliche, bewusste Satzung seitens der Staats-
gewalt geschaffene Rechtsnorm.

3 Vergl. R.G. XIIT 8. 215. Gesetz im Sinne des § 511 C.P.O. ist
sjede nach den Grundsidtzen des offentlichen Rechts des Deutschen Reichs
und seiner Mitgliedstaaten geschaffene Norm des objektiven Rechts*.
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Noch enger ist der hier, im Civilrecht nicht interessirende
technische Begriff des Gesetzes im Sinne des Staatsrechts, be-
sonders des konstitutionellen Staatsrechts. Letzteres unter-
scheidet Gesetze, d. h. Anordnungen,. die nur unter Mitwirkung
der sog. gesetzgebenden konstitutionellen Faktoren entstehen
kionnen, von Verordnungen, die von delegirten Organen
des Staats erlassen werden kionnen.

Schon das romische unserem ,Gesetz* entsprechende
Wort lex hatte diesen weiteren und engeren Sinn; urspriinglich
bezeichnete lex bloss das vom ganzen Volke in den Centuriat-
komitien angenommene Gesetz, spiter auch die Plebiszite, end-
lich in den Pandekten alles, quod legis habet vigorem, niimlich
Senatusconsulte, constitutiones principum, und Gewohnheitsrechte.

Der civilrechtliche Begriff des Gesetzes umfasst also
zweifellos auch blosse Verordnungen: es miissen aber Rechts-
verordnungen, nicht blosse Verwaltungsverordnungen sein.)

2. Neben dem civilrechtlichen Gesetz im engeren Sinne als
der bewussten Satzung tritt das Gewohnheitsrecht.

Der erste Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs wollte ge-
wohnheitsrechtliche Normen nur insoweit anerkennen, als das
Gesetz ausdriicklich darauf verweisen wiirde. In der endgiltigen
Fassung des Gesetzes ist man in besserer Erkenntniss der wissen-
schaftlichen Natur des Gewohnheitsrechts davon zuriickge-
kommen : das Biirgerliche Gesetzbuch giebt keinerlei Vorschriften
iiber das Gewohnheitsrecht. Zweifellos begreift es die gewohn-
heitsrechtlichen Normen mit unter dem Ausdruck Gesetz.

Ob und unter welchen Umstéinden Gewohnheitsrecht ent-
steht, bleibt also nach wie vor der Wissenschaft und Praxis
iiberlassen. Die Wissenschaft und Praxis aber hat sich in
dieser Hinsicht, wenn auch in freier philosophisch-kritischer
Haltung, an dem Pandektenrecht entwickelt. Wir geben im
folgenden in kurzgefasster dogmengeschichtlicher Entwicklung
den gegenwirtigen Standpunkt der Wissenschaft.?) .

1) Vergl. iiber diesen Gegensatz Laband, Staatsrecht I § 58, Entsch.
des R.G. XIX 20. IX 8. 261. XXII S.254. XXVIII 300. des Verf. ,,Recht-
sprechung des R.G.* T S. 3ff.

%) Literatur: Puchta, das Gewohnheitsrecht, 2 Theile (1828,
1837). Savigny, System I. 48 ff. G. Beseler, Volksrecht und Juristen-
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Die Theorie der Glossatoren und Postglossatoren lief auf
folgende zwei Sitze hinaus: 1. das Gewohnheitsrecht entsteht
durch Gewohnheit. 2. Seine Geltung ist bedingt durch still-
schweigende gesetzliche Genehmigung. Man bezeichnet diese
Theorie wohl als Gestattungstheorie.

Thr setzten schon einige Theoretiker gegen Ende des
Mittelalters, besonders aber die vom philosophischen Naturrecht
beeinflussten Dogmatiker des vorigen Jahrhunderts die Willens-
oder Consensual-Theorie entgegen, ankniipfend an 7 32
D. de legibus 1, 3. Consuetudo non fit sine consensu. In Fort-
bildung dieser Theorie unter eingehenderer Wiirdigung der
grossen historischen Bedeutung des Gewohnheitsrechts gelangte
dann Puchta zu folgenden Hauptthesen: 1. die Gewohnheit
ist nicht die Entstehungsursache des Gewohnheitsrechts, sondern
lediglich seine dusserliche Erscheinungsform; es entsteht durch
die Ueberzeugung des Volkes oder der rechtserzeugenden Volks-
kreise. 2. Die Geltung des Gewohnheitsrechts, seine Auctori-
tit rubt in ihm selber. 3. Das Gewohnheitsrecht erscheint
vom Standpunkt der historischen Schule als die normalere, ge-
sundere, sog. organische Bildungsform des Rechts.

Die neuere Jurisprudenz hat die Puchtasche Auffassung
einmal als eine einseitig spiritualistische berichtigt; inshesondere
ist ihr gegeniiber z. B. von Windscheid mit Recht betont
worden, dass die Gewohnheit mehr als blosse Erscheinungsform
sei, dass die Uebung fiir das Gewohnheitsrecht mindestens die-
selbe Bedeutung beanspruche, wie die Publikation fiir das
Gesetz.

Nach v. Thering ist das Gewohnheitsrecht nur aus dem
Gesichtspunkt einer unbewussten sozialen Mechanik zu be-
greifen, es entsteht wie die Sitte und zweigt sich von dieser
ab, sobald das Moment der rechtlichen Verpflichtung hinzu-
tritt. Die soziale Mechanik kennt folgende Stufen des Ver-
haltens: 1. die blosse Thatsiichlichkeit des fortgesetzten all-
gemeinen Handelns nach einer gewissen Regel, blosse Ge-

recht (1843). Weiteres s. Windscheid, Pand. T § 15. - v. Ihering,
Ziweck im Recht IT 8. 138 ff. Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum,
im civilist. Archiv 66.
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wohnheit, 2. die sich zu diéser hinzugesellende gesell-
schaftlich verbindende Geltung dieser Regel, Sitte; -

3. die Verdichtung der sozialen Verpflichtung zur recht-
lichen, Gewohnheitsrecht. Das praktische Motiv einer
solchen istimmerdieSelbsthiilfedes Lebens fiirZwecke,
die der Befriedigung bediirfen; die rechtliche Geltung
beruht auf der Macht der Thatsache, der sich auf die Dauer,
wie Windscheid Pand. § 15 bemerkt, kein menschliches Ge-
miith entziehen kann.

Wir haben demnach bei jedem Gewohnheitsrecht, wie
iibrigens bei fast allen Begriffen des Rechts, zwei Seiten,
eine subjektive und eine objektive, die villig fquivalent sind.
Das subjektive Moment ist nicht der consensus einer mystischen
Allgemeinheit, sondern die opinio necessitatis (bezw. bei permis-
siven Rechtsnormen die opinio libertatis) des nach der Norm
Handelnden. Der Handelnde muss aber iiberzeugt sein, einen
abstrakten Rechtssatz zu verwirklichen. Dadurch unter-
scheidet sich das Gewohnheitsrecht von dem auf Entstehung
eines concreten Rechtes gerichteten Herkommen.

Der Inhalt des Gewohnheitsrechts muss ais Rechtssatz
moglich sein. Dies und nicht mehr besagt das Erforderniss
der Rationabilitat. £ 2 Cod. VIII 53, Art. 218 der Peinl.
Gerichtsordnung (C.C.C.): ,Von Missbriuchen und unver-
niinftigen Gewohnheiten®. Dagegen ist Legalitiit im Sinne eines
geschriebenen Rechtes oder Verniinftigkeit im Sinne des sog.
Naturrechts kein Erforderniss des Gewohnheitsrechts.

Nach richtiger Ansicht!) wird auch durch einen Irrthum
iiber das geschriebene Recht die Bildung einer dieses dero-
girenden oder ausdehnenden Gewohlnheitsrechts nicht ausge-
schlossen.

Die Rechtsgeschichte bietet zahlreiche Beispiele dafiir, dass
ein urspriinglicher Irrthum in der Auslegung eines Gesetzes
schliesslich zu einer gewohnheitsrechtlich authentischen Inter-
pretation gefithrt hat; z B.im gemeinen Recht die Beschriinkung

) Anders freilich das Reichsgericht in zahlreichen Entscheidungen,
R.G. IT 49, IIT 59, XII S. 294, XXXI 270, woriiber Zitelmann,
civilist. Archiv 66. Vergl. Kuhlenbeck, Rechtsprechung des R.G. I S. 24.
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v

der Haftung des Erben auf den Nachlass bei Schadensersatz. Da
das Gewohnheitsrecht hiernach dem gesetzlichen gleichwerthig,
aber auch nur gleichwerthig ist, so ergiebt sich fiir das
biirgerliche Recht, wie fiir das Reichsrecht iiberhaupt, dass
ein particulires Gewohnheitsrecht gegen eine Bestimmung
des biirgerlichen Rechts, wie des Reichscivilrechts itberhaupt
nicht aufkommen kann.

3.Auch Staatsvertrige konnen als Privatrechtsquellen
in Betracht kommen, aber nur wenn sie in der offiziellen Ge-
setzsammlung, fiir das Reich im Reichsgesetzblatt publizirt sind.
Beispiel: die im Reichsgesetzblatt vom 30. September 1887
publizirte Berner Konvention iiber den Schutz geistigen Eigen-
thums.

Das Biirgerliche Gesetzbuch lisst auch die Staatsvertrige,
die ein Bundesstaat mit einem auslindischen Staate vor dem
Inkrafttreten dee Biirgerlichen Gesetzbuches geschlosfen hat,
unberiihrt, Art. 56 des Einf.Ges.

§ 3.
Autonomie.

Literatur: Stobbe, Deutsches Privatrecht I §§ 19. 20. Heffter, Die
Sonderrechte der souverinen und der mediatisirten vormals
reichsstindigen Hiuser. 1871, . Gerber, Archiv fiir civilist.
Praxis XXXVIL

Neben der in Gesetz, Verordnung, Staatsvertrag sich
dussernden rechtserzeugenden Staatsgewalt (also der Reichs-
und der Bundesstaaten), aber selbstverstindlich mit deren
ausdriicklicher oder stillschweigender Einwilligung giebt es
rechtserzeugende Faktoren, die Rechtsnormen in einer be-
schrinkten Richtung und mit Giiltigung fiir die ihnen unter-
worfenen Personenkreise schaffen konnen. 1. Es sind dies zu-
néichst die offentlich - rechtlichen Korporationen, sofern
sie das Recht haben, durch Statuten ihren Mitgliedern be-
stimmte durch Rechtsfolgen, deren Befolgung der Staat ge-
wahrleistet, erzwingbare Regeln des Verhaltens vorzuschreiben.

Man nennt dieses Recht kleinerer Kreise (Provinzen, Ge-
meinden, Kreise und sonstiger offentlich-rechtlicher Korpo-
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rationen), innerhalb ihres Interessenbereichs Rechtsregeln auf-
zustellen, Autonomie. Sofern diese Rechtsregeln bewusst
nach Massgabe der Korporationsverfassung aufgestellt und
schriftlich fixirt werden, heissen sie Statuten. Natiirlich
darf ein solches Statut nicht contra legem sein, sondern nur
practer legem, es muss sich innerhalb des der Korporation ge-
wihrten gesetzlichen Rahmens halten.

2. Niichst den offentlichrechtlichen Korporationen, auf deren
Statutenrecht wir bei Behandlung des Korporationsrechts vor-
her eingehen werden, kommen fiir das deutsche Privatrecht
als Triger einer solchen autonomen Gewalt in Betracht
lediglich die souveréinen Hiuser und die des mittelbaren
hohen und des gleichgestellten Adels, und zwar wirkt die
Autonomie dieser inprivatrechtlicher Beziehung
nicht nur praeter, sondern, da fiir sie das Privatrecht nur sub-
siddr ist, auch contra legem. :

a) In Ansehung der Landesherren und der landes-
herrlichen Familien (souverdiner Hiuser) bestimmt Art. 57
des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche, dass
die Vorschriften desselben nur insoweit Anwendung finden
sollen, als nicht besondere Vorschriften der Hausverfassungen
oder der Landesgesetze abweichende Bestimmungen enthalten.
Die Aufrechterhaltung des Sonderrechts dieser Hiuser ist
ebensowohl durch deren besondere staatsrechtliche Stellung,
als auch durch den engen Zusammenhang geboten, in welchem
dieses Sonderrecht mit dem Staatsrecht steht. Die Normen,
betreffend die Volljihrigkeit, das Vormundschaftswesen, die
Unverdusserlichkeit- des Familienguts, die in dasselbe statt-
findende Individualsuccession, bilden, obwohl sie in Ansehung
der Mitglieder der regierenden Familien als privatrechtliche
erscheinen, doch gleichzeitig die Grundlage staatsrechtlicher
Verhiltnisse, gehoren also zu der gemischten Gattung, die in
§ 1 sub. 2 S. 3 erwiihnt wurde. 5

Zufolge eines Vertrags (Accessionsvertrag vom 7. Dez.
1849) und durch preussisches Gesetz vom 12. Miirz 1850 gewiihrten
Rechts hat man in Art. 57 den gleichen Vorbehalt auch auf die
Mitglieder der fiirstlichen Familie Hohenzollern
erstreckt, ebenso zufolge der mit diesen depossedirten Hiusern
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geschlossenen Vertrige auf die Mitglieder des vormaligen
Hannoverschen Konigshauses und des vormaligen
Kurhessischen und vormaligen Herzoglich Nassau-
ischen Fiirstenhauses.

b) Die Autonomie der mediatisirten, vormals
reichsstédndischen Héuser ist zur Anerkennung gelangt
in dem Art. XIV der Bundesakte vom 8. Juni 1815, welcher
u. A. bestimmt:

»2. werden nach den Grundsitzen der friitheren
deutschen Verfassung die noch bestehenden Familien-
vertrige aufrecht erhalten und ihnen (sc. den Mediati-
sirten) die Befugniss zugesichert, iiber ihre Giiter
und Familienverhéltnisse verbindliche Ver-
fiigungen zu treffen, welche jedoch dem Souverin
vorgelegt und bei den hochsten Landesstellen zur all-
gemeinen Kenntniss und Nachachtung gebracht werden
miissen. Alle bisher dagegen erlassenen Verordnungen
sollen fiir kiinftige Fille nicht weiter anwendbar sein.“

Die Reichsgesetzgebung hat nun zwar die fritheren Sonder-
rechte dieses sog. mittelbaren hohen Adels in Ansehung
der Gerichtsbarkeit beseitigt, indem § 15 des G.V.G. die
Privatgerichtsbarkeit schlechthin aufgehoben hat. Dagegen hat
man sich fir die Aﬁfrechterhaltung ihrer materiellen privat-
rechtlichen Autonomie aus folgenden Motiven entschieden :

» 108 liegt im Gffentlichen Interesse, dass diesen Familien
die Moglichkeit gewihrt wird, die auf ihrer Eben-
biirtigkeit beruhende Standesgenossenschaft mit den
regierenden Hausern aufrecht zu erhalten, und dies
hat eine entsprechende Sondergestaltung ihres Giiter-
und Familienrechtes zur nothwendigen Voraussetzung.
Dazu kommt, dass eine villige Beseitigung des be-
ziiglichen Sonderrechtes nicht wohl angiingig ist. Ver-
mige der eigenartigen Natur des autonomen Rechtes,
welcher zufolge die Setzung der Norm und die rechts-
geschiiftliche Anwendung der gesetzten Norm vielfach
zusammenfallen, wiirde namentlich die Beseitigung des
besonderen Giiterrechtes einen schweren Eingriff in er-
worbene Rechte und rechtlich geschiitzte Aussichten
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enthalten. Die Stammgutsverbinde kénnen nicht fiir
aufgeldst, die Familiengiiter nicht fiir freies, dem ge-
wohnlichen Erbgange unterworfenes Vermigen erklirt
werden. Eine solche Umwilzung privater Verhiiltnisse,
welche mit dem Entwicklungsgange der Rechtsgeschichte
in unmittelbarem Zusammenhange stehen, ihrer Natur
nach auf die Dauer von Geschlechtern berechnet sind
und den Mittelpunkt grosser, weitverzweigter, iiber den
Familienkreis hinausreichender Interessen bilden, wiire
nur dann gerechtfertigt, wenn sie von dem offentlichen
Wohle in gebieterischer Weise gefordert wiirde. Soweit
es aber bei dem bestehenden Sonderrecht zu be-
wenden hat, ist auch die Moglichkeit zu er-
offnen, dieses Recht nach Massgabe der
jeweiligen Verhéltnisse und Bediirfnisse zu
indern, dasselbe zeitgemiss fortzubilden,
zu ergidnzen und zu ldutern. FEine erhebliche
Einschrinkung der Rechtseinheit ist damit nicht ver-
bunden.“ (Motive z. B.G.B. I S. 13.)

Demnach bestimmt Art. 58 des Einfiihrungsgesetzes auch
in Ansehung der Familienverhiltnisse und der Giiter
derjenigen Hauser, welche vormals reichssténdisch
gewesen und seit 1806 mittelbar geworden sind
oder welche diesen Héusern beziglich der Familien-
verhiltnisse und der Giiter durch Beschluss der vormaligen
deutschen Bundesversammlung oder vor dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches durch Landesgesetz gleichgestellt
worden sind, dass die Vorschriften der Landesgesetze und nach
Massgabe der Landesgesetze die Vorschriften
der Hausverfassungen unberiihrt bleiben.

¢) Auch dem vormals reichsritterschaftlichen
Adel war durch Art. XIV der B.A. die Autonomie gewadhr-
leistet, doch hat dieselbe in den einzelnen Bundesstaaten nicht
in demselben und nicht iiberall in dem gleichen Umfange An-
erkennung gefunden, wie die der unter b. genannten ehe-
maligen Reichsstinde. Soweit sie landesgesetzlich gewihr-
leistet ist, hat sie im Wesentlichen nur die Regelung der Stamm -
giiter und Familienfideikommisse zum Gegenstande,
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Diesem reichsritterschaftlichen Adel sind dann in einzelnen
Staaten noch Familien sonstiger Kategorien des niederen
landséissigen Adels gleichgestellt. Nach Art. 58 Abs. 2 des
Einfiithrungsgesetzes soll nun auch dieser Theil der Landes-
rechte, soweit ihm nicht bereits durch den oben citirten § 15
der G.V.G. derogirt ist, unberiihrt bleiben. Es bleibt also
das Landesrecht fiir den Umfang der Autonomie dieser Familien
ausschlaggebend. /

§ 4.

Die Auslegung des Gesetzes, Analogie und das Recht der
Wissenschaft oder der inneren Awutoritiit.

Literatur: v. Thering, Geist des romischen Rechts II, 2 § 44.

L. Wihrend das Pandektenrecht zahlreiche Siitze iiber die
Auslegung der Gesetze aufstellt, auch andere Privatrechtsgesetz-
biicher, z. B. das Preussische Allg. Landrecht, das Sichsische
Gesetzbuch allgemeine Vorschriften fiir die Auslegung zu geben,
nicht unterlassen haben. hat das Biirgerliche Gesetzbuch fiir
das Deuntsche Reich, insofern dem Vorbilde der code civil
folgend, von jeder die Auslegungsmethoden betreffenden
Vorschrift Abstand genommen.!) Dies ist in hohem Grade zu
billigen; die allgemeinen gesetzlichen Vorschriften iiber die
Auslegung, besonders diejenigen, welche wie das Preussische
Allgemeine Landrecht und das Sichsische Gesetzbuch die sog.
grammatische Interpretation vorschreiben, haben einen sehr
nachtheiligen Einfluss auf den Geist der Rechtspflege gehabt.
Die Frage der Auslegung ist eine rein wissenschaftliche Frage:
es ist nun nicht Sache des Gesetzgebers zu uutem eisen, sondern
zu disponiren. :

Er thut daher wohl daran, auch die Entscheidung etwaiger
Meinungsverschiedenheiten iiber die Grenzen erlaubter und ge-
botener Auslegung, z B. Analogie u. s. w. einer rein wissen-
schaftlichen, durch keine positive Vorschrift gehemmten Juris-
prudenz zu iiberlassen.

') Das Biirgerliche Gesetzbuclk giebt abgesehen etwa von & 134 keine
" allgemeine Auslegungsvorschriften; dagegen erhiilt es allerdings ver-
schiedene sehr wichtige s p e zielle Auslegungsvorschriften, z. B. §§186—193.
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Umsomehr diirfte es angezeigt sein, hier iiber Zweck und
Wesen der juristischen Auslegung eine dem Standpunkt der
gegenwirtigen Wissenschaft und Praxis entsprechende Dar-
legung zu bieten. Es wird sich dabei zeigen, dass die Pan-
dekten gerade fiir diesen Gegenstand zahlreiche und wichtige
Siitze bieten, die somit nach Beseitigung ihrer positivrechtlichen
Geltung erst zur Anerkennung ihres inneren Werthes als Aus-
spriiche allgemeiner Rechtswahrheiten gelangen.

1. Scire leges mon hoc est verba earum lenere, sed vim ac
potestatem 1. 17 D. de legibus 1. 3. Mit diesem Satze hat schon
das corpus juris (Celsus) die sog. grammatische oder Wortinter-

- pretation zutreffend als unzulissig verworfen. Denn der Zweck
der Auslegung ist der, den Sinn des Gesetzes zu erfassen.
Dass hierzu aber eine blosse receptive Aufnahme des Wortes
ohne logische Thiitigkeit nicht ausreichend, dass das gesprochene
oder geschriebene Wort niemals einen objektiven, vom Standpunkt
des Schreibenden oder Sprechenden trennbaren, absoluten Inhalt
hat, ergiebt sich aus dem Wesen der Gedankenmittheilung.
Eine Objektivirung des Gedankens ist ein Unding. ,Der Ge-
danke ist und bleibt®, sagt v. Thering, ,ein innerer Vorgang
des subjektiven Geisteslebens, eine Thitigkeit, eine Bewegung,
eine Denkwelle. Es kann sich also bei der Gedanken-
mittheilung nur um das geeignetste Mittel handeln, eine
= moglichst identische subjektive Bewegung, wie sie der Mit-
<< theilende hat, auch im Gehirn des Anderen hervorzurufen. Die
S+ Wahl des geeignetsten Mittels dazu ist bedingt durch die
Situation und den Zweck und durch die Natur des Empfingers
der Mittheilung nicht minder wie durch den Willen des Mit-
theilers. Unter Umstéinden geniigt eine Geberde, ein Zeichen,
ein Signal. Auch wenn Worte als Mittel benutzt werden, be-
stimmt sich deren Wahl nach dem Zweck. Das Wort so gut
wie jedes andere Zeichen giebt nie den Gedanken selbst.
auch wenn die Formulirung desselben eine noch so genaue ist,
sondern ,gewihrt nur die Aufforderung und den Anhaltspunkt,
sich ihn zu rekonstruiren¥.
a) Die sog. grammatische Interpretation nun siindigt gegen
dieses Wesen der Gedankenmittheilung und fithrt daher gerade-
zu zur Umgehung des Gesetzes. LI f\
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 2 5 \ ‘«}




18 L Abschnitt: Die Rechtsnormen des biirgerlichen Rechts.

L. 29 D. legibus 1. Paulus: Contra legem facit, qui id facit
quod. lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis
sententiam ejus circumvenit.  Sie hilt sich, wie es die
Sprache nennt, an das todte Wort; todt, weil es ihr nicht
dient, um das Denken des Sprechenden in sich zu reproduziren,
den Gedanken zu neuem Dasein zu erwecken, sondern weil es
ihr nichts weiter ist als die Todtenmaske des Gedankens. Thr
einziges Augenmerk ist nur darauf gerichtet, den Sinn an-
zugeben, den die Worte als solche nach Massgabe des Sprach-
gebrauchs haben, den objektiven Wortgehalt; ob derselbe der
wirklichen Meinung des Redenden entspricht, ist fiir sie gleich-
giiltig und muss ihr gleichgiiltic sein, wenn sie sich nicht
selbst verleugnen will“ (v. Thering, a. a. 0. S. 447). Als
vorherrschende Auslegungsmethode gehort die grammatische
oder buchstibliche riickstindigen Bildungsstufen an, wie etwa
der Talmud - Jurisprudenz oder der vorklassischen romischen.
Vergl. Gajus, IV § 30. Dem Wesen der geistigen Mit-
theilung entspricht allein die logische Interpretation, wie
denn das griechische Wort Zoyoc den Begriff mit einschliesst
und das Stammwort der Logik ist.

b) Hiernach sind die einzigen Regeln der juristischen Inter-
pretation oder Auslegungskunst die Regeln der Logik, und
daher sollte ein Collegium logicum auch heute noch fiir jeden
angehenden Juristen obligatorisch sein. Denn es ist ein laien-
haftes Vorurtheil, dass die bewusste Durchdringung der Denk-
gesetze keinen Vortheil iiber den Naturalisten verschaffe. Gewiss
kann, wer kein gesundes Denkorgan hat, durch die Logik
nicht denken lernen. Aber wie der geschulte Reiter oder
Fechter besser reitet und fechtet als der ungeschulte (bei
gleicher Naturanlage), so wird auch der bewusste Logiker
einen grossen Vortheil iiber den nnbewussten erlangen. Juri-
stische Interpretation ist jedoch nicht reine, sondern angewandte
Logik, und es lassen sich daher allerdings einige besondere
Anweisungen herausstellen, um den Willen eines Gesetzes
moglichst klar zu begreifen.

¢) Als das am meisten ausschlaggebende Moment der
juristischen Auslegung betrachte ich den ersichtlichen ver-
niinftigen Zweck des Gesetzes, die ratio legis. Der soziale
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Zweck ist das xer’ 2oyfy rechtsbildende Prinzip. Um diesen
richtig zu erfassen, ist neben der Logik die Volkswirth-
schaftslehre eine unentbehrliche Hiillfswissen-
schaft des Juristen.

d) Zweifellos bilden bei den modernen Gesetzen die Mo-
tive und Verhandlungsprotokolle vortreffliche Er-
kenntnissquellen, um in Zweifelsfillen den Sinn und die Trag-
weite des gesetzgeberischen Willens abzumessen. Entscheidende
Bedeutung gewinnen sie aber nur, wenn den dabei zu Tage
getretenen Intentionen im Gesetze selbst ein wenigstens indirekt
erkennbarer Ausdruck verliehen ist; gerade bei der besonderen
Art des vielfach aus Compromissen widerstreitender Ansichten
erwachsenden modernen constitutionellen Gesetzgeberwillens
sind diese Erkenntnissquellen nur mit grosser Vorsicht zu ver-
werthen. Sie bilden nur einen Theil der geschichtlichen
Voraussetzungen des Gesetzes.

e) Die geschichtliche Entwicklung des gesetz-
geberischen Gedankens ist daher eine fernere unumgiingliche
Bedingung seines Verstéindnisses. Die Jurisprudenz ist deshalb,
und nur deshalb, zugleich eine historische Wissenschaft.

Nur der historisch und volkswirthschaftlich gebildete Jurist
hat den Schliissel zum Verstiindniss des Gesetzes. Um den Willen
des Gesetzes zu verstehen, muss man sich die Situation ver-
gegenwirtigen, in der es gegeben ist, und diese ist eine
historisch bedingte. Die moderne Gesetzgebung und so ins-
besondere auch das Biirgerliche Gesetzbuch ist nun von der
anscheinend noch vom Allgemeinen Preussischen Landrecht ge-
theilten Illusion zuriickgekommen, sich jedem Laien verstind-
lich machen zu wollen. Es wendet sich an den Juristen, der
allein auch den fiir die Auslegung der einzelnen Bestimmung
so wichtigen Normenzusammenhang') und die syste-

‘matische Gliederung des Gesetzes erfassen kann. Die
logische Erfassung des Normenzusammenhangs, der ,Struk-
tur® der fraglichen Rechtsinstitute heisst ,juristische Comn-
S tr nktion®

- f) Unterden einzelnenAuslegungsregeln, die durch

Y) L 24 D. de legibus I, 3 Celsus: Incivile est nisi tota lege perspecta
une aliqua particula ejus proposita judicare vel respondere.
ok
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einseitige Anwendung leicht zu Irrthiimern fithren konnen,
ist zunichst das sog. argumentum a contrario zu beachten.
Dasselbe ist eine Anwendung des logischen Satzes: wnius Posi-
tio est alterius negatio. Allein gerade dieser Satz ist nur unter
vorsichtiger Wiirdigung des gesetzgeberischen Standpunktes
fiir richtig zu erachten, da er sonst leicht zu einer interpretatio
i fraudem legis fithren kann. Denn oft hat das Gesetz nicht
alle Fille, die von dem Prinzip beherrscht werden, von dem
es ausgeht, klar vor Augen gehabt. Vielfach wiirde die Be-
zeichnung aller Fille auch zu einer pedantisch schwerfilligen
oder gar licherlichen Ausdrucksform zwingen. I 12 D. de
legibus 1. 3: Julianus: Non possunt ommes articuli singillatim
aut legibus aut senatus consultis comprehendi, sed cum in aliqua
causa sententia eorum manifesta est, is qui jurisdictioni praeest
ad similia procedere atque ita jus dicere debet.

Lediglich einen Anwendungsfall dieser Regel bildet der
Satz: exceptio firmat regulam ; ferner quod lex in praeteritum
indulget, in futurum vetat. Das Séchsische Biirgerliche Gesetz-
buch gab in § 27 eine Auslegungsregel fiir allgemeine Vor-
schriften dahin, dass davon Fille ausgenommen bleiben sollten,
iiber welche besondere Bestimmungen vorhanden seien, selbst
wenn derselben bei den allgemeimen Vorschriften keine Er-
wiahnung geschehe. Aus dem unter e erwiahnten Prinzip des
Normenzusamm enhangs ergiebt sich aber von selbst, dass
eine Rechtsnorm, obwohl sie Ausnahmen nicht vorbehilt, ausser
Anwendung bleiben muss, sofern aus einer anderen Rechtsnorm
fiir den in dieser geregelten Fall ihre Unanwendbarkeit folgt.
Dennoch hat bei derartigen gesetzlichen Allgemeinvorschriften
das mneue Biirgerliche Gesetzbuch in der Regel aus Vorsicht
den Zusatz beigefiigt: »Sofern nicht das Gesetz ein Anderes
bestimmt“. Das Fehlen dieses Zusatzes an einzelnen
Stellen aber darf, weil er nur aus besonderen Griinden Selbst-
verstéindliches zum Ausdruck bringt, nicht zu einer gegen-
theiligen Schlussfolgerung benutzt werden, Das wire eine
falsche Anwendung des arg. a contrario.

g) Allerdings ist, wie v. Ihering IT 2 § 39 seines »Geist
des romischen Rechts“ treffend ausfiihrt, die juristische Thitig-
keit wesentlich Analyse, d. h. Scheiden, Unterscheiden ; jede
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Entscheidung beruht auf Scheidung, jedes Urtheilen auf
Theilen. Es sollen aber keine Unter scheidungen in das Gesetz
hineingetragen, ,untergelegt* werden, ') an die der Gesetzgeber
nicht gedacht haben kann. Dies schirft uns die werthvolle
requla juris der Pandekten ein: Lege non distinguente nec
nostrum est distinguere. )
2. Die logische Auslegung fithrt durch das Mittel der Ab-
straktion und Verallgemeinerung des gesetzgeberischen Ge-
dankens weiter zu seiner analogen Ausdehnung, d. 1
zur Anwendung der Norm auf Fille, die sich nicht nur
durch den Wortlaut des Gesetzes nicht decken, sondern an die
der Gesetzgeber auch gar nicht gedacht hat, ja vielleicht, weil
derartige Fille zu seiner Zeit, — man denke an technische
Erfindungen —, noch gar nicht moglich waren, nicht denken
konnte. Dass die Pandekten die analoge Ausdehnung gestatten
und fordern, zeigt nicht nur die schon unter 1 f. citirte 7 12
de legibus, der wir hier die 7. 27 D. de legibus 1 3 mnachfiigen :
Tertullianus : semper quasi hoc legibus inesse credi oportet,
ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae
quandoque similes erunt,
viel mehr wird es durch die ganze Entw icklungsgeschichte des
romischen Privatrechts bewiesen. Gerade der stetigen Be-
thitigung dieser logischen Methode verdankt das romische Recht
ja seine fiir alle Zeiten mustergiiltice Anpassungsfihig-
keit. In Rom brauchte das praktische Leben nicht alle Augen-
blicke, wie es die moderne Welt vielfach thut, eine ,Liicke
Im Gesetz* zu konstatiren und ein neues Gesetz zu fmdeln

»das matte Bliithen langsam treibt¥,

das romische Gesetz besass vor allem in den Priitoren und
Juristen eine viva vox legis civilis. Der abstrakte Gedanke,
das Prinzip eines Gesetzes, die legislative Tdee pflegt urspriing-
lich erst bei einem einzelnen Punkt, den v. Thering treffend
den historischen Dur chbruchspunkt desselben nennt,
(Geist des rom. Rechts IT 1. § 39) zum Vorschein zu kommen
und erst nach und nach die Ausdehnung und Ausbreitung zu

| »Im Auslegen seid frisch und munter,
Legt Thr's nicht aus, so legt es unter.
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erlangen, die ihr ihrer Natur nach gebiihrt.  Thr Anspruch
auf Allgemeinheit und damit die Inkonsequenz, deren man sich
durch ihre Beschréinkung auf ein einzelnes Verhiltniss schuldig
macht, kann sich auf die Dauer der Wahrnehmung nicht ent-
ziehen; denn die Konsequenz ist eine Macht, die langsam, aber
sicher, die unbewusst, aber nicht minder wirksam im Geiste
fortarbeitet, die lingst empfunden und gefiihlt wird, bevor sie
erkannt ist.“ (v. IThering a. a. 0. S. 342.)

a) Die Berechtigung und Nothwendigkeit der analogen
Ausdehnung hat selbst ein so casuistisches und der Judicatur
gegeniiber misstranisches Gesetzbuch, wie das Preussische All-
gemeine Landrecht (§ 49 Einl) anerkannt. Der § 1 des
I. Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs wollte sie mit dem
Satze:

»Auf Verhiltnisse, fiir welche das Gesetz keine Vor-

schriften enthélt, finden die fiir rechtsihnliche Verhilt-

nisse gegebenen Verhiiltnisse Anwendung“
fiir zulissig und nothwendig erkliren. Wenn dieser Satz bei
der zweiten Lesung gestrichen worden ist, so ist der Grund
dafiir, wie die Protokolle ergeben, nur ein redactioneller ge-
wesen; man hielt diese Fassung fiir schwerfillic und nicht
einwandsfrei und kam mit Recht zu dem Schlusse, dass eine be-
friedigende Fassung der analogen Ausdehnung ohne doctrinire
Ausfiithrlichkeit nicht zu finden sei. Die analoge Ausdehnung ist
vielmehr als selbstverstindlich fiir die Anwendung des Biirger-
lichen Gesetzbuches vorauszusetzen. Die Motive unterscheiden
dabei richtig eine blosse Gesetzesanalogie und die noch
weiter gehende Rechtsanalo gie. ,Das Biirgerliche Gesetz-
buch muss (zunéichst) aus sich selbst, aus dem in ihm enthaltenen
Rechtssysteme erginzt werden. Es entliilt nicht eine todte Masse
nebeneinander gestellter Rechtssiitze, sondern ein organisches
Gefiige innerlich zusammenhéngender Normen. Die ihnen
zu Grunde liegenden Prinzipien tragen den Keim
weiteren Ausbaues in sich. Dieser Ausbau vollzieht
sich im Wege der Analogie. Ist ein Fall im Gesetze nicht
entschieden, aber ein rechtsihnlicher Fall geregelt, so ist die
fiir den letzteren getroffene Entscheidung fiir die Beurtheilung
des erstern massgebend (Gesetzesanalogie). — Lisst sich
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mittels der Gesetzesanalogie zu keinem Ergebnisse gelangen,
so ist die Entscheidung aus dem Geiste des gesammten,
als ein Ganzes aufgefassten Rechts abzuleiten
(Rechtsanalogie).“ Motive I S

Eine Schranke findet die analoge Ausdehnung nur an den
sog. singuldren Rechtssitzen: L. 16 D. de legibus 1. 3:
Paulus :

Jus singulare est, quod contra tenorem rationis propter
aliqguam uleztatem auctoritate constituentium introductum
est. — Von diesem sagt derselbe Paulus, L. 14 eod: —
non est producendum ad consequentias.
Ls handelt sich hier um das in § 1, 4 bereits erwithnte anor-
male Recht, in dem aus einem praktischen Bedriifnisse die
abstracte Regel zu Gunsten eines besonders eigenthiimlichen
Verhiltnisses geopfert sind, vor allem also Privilegien im
weiteren Sinne, Ausnahmerechte fiir gewisse Personen
oder Sachen. Solches Ausnahmerecht ist nicht mit dem S0g.
Spezialrecht, z B. Handelsrecht, Wechselrecht, Seerecht 1. s. w.
zu verwechseln. Letzteres enthilt an sich keine Abweichung
vom Allgemeinen, sondern nur die Ausgestaltung einer ge-
wissermassen durch die Individualitit der Spezies lokalisirten
besonderen ratio.")

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat mit der stillschweigenden
Voraussetzung der analogen Ausdehnung natiirlich auch diese
Schranke derselben anerkannt, zum Ueberfluss ergiebt sich
dies aus den Motiven S.17: ,Das Sichsische Gesetzbuch zieht
der Gesetzesanalogie insofern eine Schranke, als in § 26 ver-
ordnet ist, dass die Ausdehnung auf éhnliche Fille nicht statt-
finde bei Gesetzen, welche aus besonderen, fiir einzelne Fille
bestehenden Griinden eine Ausnahme von allgemeinen Rechts-
sitzen enthalten. Die Vorschrift ist in dieser allgemeinen
Fassung bedenklich; soweit sie Richtiges besagt, er-
scheint sie als selbstverstindlich.*

‘j Ob und wieweit im Strafrecht die analoge Ausdehnung zuliissig
oder durch den Grundsatz nulla poena sine lege poenali (§ 2 R.St.G.)
ausgeschlossen ist, ist eine hier nicht interessirende Frage. Vergl. Wiichter,
iiber Gesetzes- und Rechtsanalogie im Strafrecht, Archiv des Kriminalr.
N. F. 1844. S. 4131, 535 ff.
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II. Mit der analogen Ausdehnung tritt die Interpretation
schon in ein hoheres Stadium, aber die analoge Ausdehnung
fallt dennoch unter den Begriff der Auslegung, der Jurist
bleibt auch jetzt noch ein blosser Diener des Gesetfzes, wird
noch nicht produktiv, wirft sich nicht zum Gesetzgeber, zum
rechtserzeugenden Faktor auf, nur dass er hier nach v. The -
rings Worten eine ,hohere Kritik und Interpretation, eine
Kritik und Interpretation nicht der Worte, sondern des legis-
lativen Gedankens* bethitigt. Aber die Frage ist. ob die
Rechtswissenschaft und zwar vor allem in Beziehung auf das
Privatrecht ihren Beruf mit der Auslegung des Gesetzes er-
schopft hat oder ob sie nicht vielmehr eine hohere Wiirde be-
anspruchen kann, gerade heraus gesagt, ob nicht die Wissen-
schaft selbst produktiv werden kann und als eine dem Gesetz
und Gewohnheitsrecht ebenbiirtig zur Seite stehende selbst-
standige Rechtsquelle gelten darf. Obwohl diese Frage von
der positivistisch-historischen Schule in der Regel verneint
worden ist, stehe ich nicht an, sie mit v. Thering zu be-
jahen. Dass die romische Jurisprudenz vollig abgesehen
von der sich an die Gesetze anlehnenden analogen Ausdehnung
zahlreiche und sehr wichtige Rechtssitze auf rvein wissen-
schaftlichem Wege geschaffen hat, kann kein Pandektist in
Abrede nehmen ; es geniigt an die Lehren von der Specifikation,
der Accession, der Confusion, den Priidialservituten, der Theil-
barkeit und Untheilbarkeit der Rechte, den Grundsitzen iiber
Irrthum, Schuld, Gefahr, confusio, consolidatio zu erinnern. Die
Berechtigung dazu lag aber nicht bloss in dem jus respondend;
und der dadurch gewissermassen gewéhrten amtlichen Stellung
der alten Jurisconsulti. Auch die nachromische und die
moderne Jurisprudenz hat diesen ihren vornehmsten Beruf,
Rechtssiitze zu schaffen, stets behauptet, und zwar handelt es
sich dabei keineswegs um mehr oder minder massgebliche Vor-
schlige de lege ferenda, vielmehr um direkt von der Praxis
angenommene, praktische Anerkennung fordernde Lehren. Die
Legitimation zu dieser produktiven Thitigkeit liegt in dem
Jedem positiven Gesetzesrecht anhaftenden Mangel, dass es
wie der todte Buchstabe dem fortschreitenden Leben nur mit
der Kriicke nachhinkt. Die Jurisprudenz wiirde sich selber
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aufgeben, wenn sie diesen Beruf der Produktion neuen Rechtes
aufgeben wollte. Die berechtigten Vorwiirfe, die man gegen
die sog. naturrechtliche Schule erhoben hat, treffen nicht das
eigentliche Recht der Wissenschaft, der Natur der
Sache oder inneren Autoritit. Es handelt sich hier
nicht um eine Deduktion aus vermeintlich angeborenen
apriorischen Begriffen, nicht um eine reine Rechtslogik ohne
Beriicksichtigung substantieller Momente, sondern um eine
soziale Mechanik. Die wichtigsten juristischen dabei mass-
gebenden Gesichtspunkte sind:

1. Die Idee des Zwecks. Dabei ist freilich der Zweck
der Institute nicht nur vom Standpunkte der Individuen,
sondern vor allem auch von dem des Gemeinwesens
aus, vom sozialitiren und nationalen Gesichtspunkte aus
zu bestimmen.

2. Die Idee der Gerechtigkeit und Billigkeit

d. h. Anwendung der wahren (proportionalen) Gleichheit
auf Dinge des Rechts, Herstellung des Gleichgewichts
zwischen dem, was einer leistet und dafiir erhilt, was
einer verschuldet und dafiir erleidet u. s. w.

. Die Rechtslogik.

4. Die praktische Durchfiihrbarkeit, die sog. Prakti-
kabilitdt im Recht, die utilitas der alten Romer. Letztere
steht oft in scheinbarem Konflikt mit der Rechtslogik oder
Gerechtigkeit; gleichwohl aber kann gerade die produk-
tive Rechtswissenschaft auch in richtiger Abschitzung
der in Frage kommenden individuellen oder sozialen
Werthe ihr Gewicht den Ausschlag geben lassen.

Gewiss kann dieses Recht der Wissenschaft nicht contra,

sondern nur practer legem, da wo das Gesetz Liicken lisst, als
subsidifire Quelle eintreten. Aber es bedarf keiner ausdriick-
lichen Autorisation des Gesetzes, keines hesonderen Hinweises
darauf im Gesetz, um den Richter an diese Quelle zu ver-
weisen. Mit Recht dusserte einmal v. Thering in seinem
Pandektenkolleg, dass der lateinische Spruch: Jurisconsultus
sine lege erubescit in sein direktes Gegentheil umzukehren sei:
Jurisconsultus sine lege non erubescens verus denique Juris-
consultus est. Die Jurisprudenz ist nichts als ein Zweig und

(SL)
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zwar der vorgeschrittenste der praktischen Philo-
sophie. ,Nicht die engen Schranken des positiven Gesetzes
bezeichnen ihr die Grenzmarken ihres Reiches, nicht die un-
mittelbar praktischen Fragen die Pfade, die sie zu wandeln
hat. Frei und ungehindert, wie in der Philosophie, kann der
Gedanke hier schweifen und forschen und dennoch sicher
gegen die Gefahr sich zu verlieren. Denn die praktische
Natur der Welt, in die er (der Jurist) sich versetzt findet,
lenkt ihn immer wieder zu den realen Dingen zuriick. Aber
dass er, indem er zuriickkehrt, sich gestehen darf, nicht einem
bloss subjektiven Erkenntnissdrange geniigt zu haben, dass er
nicht die blosse Erinnerung an einen hohen geistigen Genuss,
sondern etwas fiir die Welt und Menschheit Werthvolles mit-
zuriickbringt, dass die Gedanken, die er gefunden,
keine blossen Gedanken bleiben, sondern prak-
tische Potenzen werden, — eben das giebt all unserem
Philosophiren und Construiren in der Dogmatik erst seinen
wahren Werth, und die rimischen J uristen hatten nicht Un-
recht, wenn sie von ihrer Wissenschaft rihmten: veram (nisi
fallor) philosophiam, non simulatam affectantes* (L. 1, § 1 de J.
et 1.1, 1) v. IThering, Geist des rémischen Rechts II. § 41.

Das neue Biirgerliche Gesetzbuch, obwohl es zahlreiche
lediglich durch die rémische und moderne Rechtswissen-
schaft eruirte Sitze jetzt zu gesetzlichen Normen stempelt,
hat selbstverstindlich diese Rechtsquelle nicht fassen oder gar
verstopfen wollen. Das wiire eine Unmaglichkeit. Allerdings
gilt sie nicht contra, sondern nur praeter legem. Das Bediirfniss
aus ihr zu schipfen, wird ungeschwiicht weiter bestehen.
Damit ist auch, da alle Wissenschaft auf der Continuitiit des
menschlichen Geisteslebens beruht, die hohe praktische Be-
deutung des Pandektenrechts als Fundgrube der Privatrechts-
wissenschaft fir alle Zeit besiegelt. Auch die Motive zum
Biirgerlichen Gesetzbuche erkennen dies (I S. 17) mit dem Satze
an: ,Mit der Ablehnung des bisherigen Rechts als  Hiilfs-
recht ist selbstverstindlich der reiche Schatz von allgemeinen
Rechtswahrheiten, welcher in den Quellen des gemeinen
Rechts niedergelegt ist, keineswegs preisgegeben. ¢
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S
Die verbindende Kraft der Rechtsnormen in intensiver
Beziehung. Zwingendes, subsidiiires und hypothetisches
Recht.

Literatur: Dernburg, Pandekten I §§ 31. 32. Merkel, Encyklopidie
§99. Savigny, SystemI§57ff Regelsherger, Pandekten I
%\?21 i St (XJ be, Pg‘iva.ltro%l;t. Ik S. lfi{32 i:)t 1‘Yliindslchseiggg_§528.
1lae, utonomie In eiskes ecntslexikon A A
v. Gerber, iiber den Begriff der Autonomie, Archiv f. civilist
Praxis XXXVIT 8. 35—62.

Fine der wichtigsten Auslegungsfragen ist die Frage des
Verhéltnisses einer Rechtsnorm zum Individualwillen. Eine
Rechtsnorm kann hinsichtlich ihrer intensiven Verbindlichkeit
und Kraft in dreifach verschiedenem Verhiltnisse zum Privat-
willen gedacht werden:

I. Es giebt Rechtssiitze, die sich gegen den Willen des
Subjekts verwirklichen. Beispiel: das Notherbrecht. Diese
Rechtssitze nennt man absolute oder zwingende (jus cogens).
Thr Sitz ist vornehmlich das offentliche Recht, und nur in-
sofern sagt 1. 38 D. de pactis II, 14: Jus publicum privatorum
pactis mutari non potest. Doch giebt es auch nichtzwingendes,
dispositives offentliches Recht; beispielsweise ist das Prozess-
recht an sich offentlichrechtlichen Charakters, vergl. jedoch
Biilow, dispositives Civilprozessrecht im Archiv tiir civilistische
Praxis Bd. 64. — Dagegen ist das Privatrecht vorwiegend
ein Gebiet des freien Individualwillens, z B. hiingt es vom
freien Belieben der Parteien ab, ob sie einen Vertrag so oder
so abschliessen wollen, weshalb es ihnen in der Regel auch
freisteht, demselben einen andern Inhalt zu geben, als er ge-
setzlich haben wiirde, wenn nicht die Parteien eben etwas
Besonderes  vereinbart hitten. Man hat diese Vertrags-
freiheit der Parteien, die das Gesetz ausschiiesst,
— ,Willkir bricht Stadtrecht u. s. w.“ siehe oben S. H, —
ebenfalls als Autonomie bezeichnet und zwar als Privat-
autonomie, ') wobei im Gegensatz zu der unter § 3 abge-

i ) Savigny, System VIII S. 112ff, Puchta, Gewohnheitsrecht,
I8S. 158 IT S. 107 n. 49 u. Andere wollen die Bezeichnung der Privat-
willkiiren durch Autonomie vermieden wissen. Vergl. aber Stobbe,
a. a. 0, S 132 ff
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handelten, Rechtssiitze schaffenden Autonomie nur an die Be-
fugniss zu denken ist, concrete Rechtsverhiltnisse wesent-
lich nach eigenem Belieben zm schaffen und zu gestalten. Das
Privatrecht enth:lt jedoch auch zahlreiche absolute oder
zwingende Vorschriften, sowohl aus Riicksichten des allge-
meinen Wohles wie der Sittlichkeit, als auch aus Griinden
rechtspolizeilicher Natur. Die absoluten Rechtssiitze des Privat-
rechts zerfallen ihrer Natur nach In zwei Arten: 1. in solche,
die sich nur durch direkten oder indirekten Zwang verwirk-
lichen lassen, Gebote und Verbote; ihr Verwirklichungsmittel
ist bei den Geboten Zwang und Strafe, bei den Verboten
Strafe. 2. in solche, die sich unabhéingig vom Privatwillen
verwirklichen laésen, und diese sind entweder wieder a) nega-
tive, z. B. Verhote gewisser Rechtsgeschifte mit der Mass-
gabe, dass das Gesetz seinen Zweck durch sich selber erreicht,
indem es solchen Geschiften jede Rechtswirkung entzieht, so
dass eine rechtswirksame Uebertretung des Verbotes Jjuristisch
undenkbar ist (Beispiel : Nichtigkeit der Schenkung unter Ehe-
gatien im romischen Recht). b) positive, z B. die Bestimmungen
iiber die Rechtsfihigkeit, die Handlungsféihigkeit ; niemand kann
sich der Rechts- oder Handlungsfihigkeit durch Vertrag begeben.

Hierauf berubt die alte Eintheilung der Gesetze durch
Ulpian in leges perfectae, minus quam perfectae und imperfectae.
Die unter 2a und b genannten sind perfectae, weil ihre Ueber-
tretung nichtig ist, die unter 1. genannten imperfectae, sofern
ihre Uebertretung zwar Strafe, aber nicht die Ungiiltigkeit
des Rechtsgeschiifts nach sich zieht (Beispiel: die Stempel-
pflichtigkeit vieler Geschifte nach einzelnen Stempelgesetzen).
Gesetze, deren Uebertretung sowohl Strafe, wie Nichtigkeit
nach sich zieht, hat man daneben noch als leges plus quam
perfectae bezeichnen wollen, Leges imperfectae nennt man da-
gegen solche, die weder Strafe noch Nichtigkeit nach sich
ziehen; Beispiel: im dlteren romischen Recht die lex Cincia,
jetzt u. A. B.G.B. S 5. Reichsgesetz iiber die Beurkundung
des Personenstandes vom 4. IT. 1875 § 37.

Welche Wirkung ein Gesety sich in intensjver Beziehung
hat beilegen wollen, das ist eine Frage der wissenschaftlichen
Auslegung. Denn in der Regel verzichtet der Gesetzgeber
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darauf, ausdriicklich den einen oder anderen Charakter her-
vorzuheben, da die hierzu erforderliche Schwerfilligkeit und
Umstéindlichkeit in keinem Verhiltnisse zu dem erstrebten
Gewinne stehen wiirde. Die Reichsgesetze haben freilich viel-
fach durch ihre Terminologie gewisse Anhaltspunkte gegeben,
indem sie z B. wesentliche Vorschriften, deren Uebertretung
Nichtigkeit nach sich zieht, mit  muss“, andere sog. blosse
Ordnungsvorschriften mit ,soll“ einfiihren, wonach man leges
perfectae auch als Muss-, leges imperfectae als Sollvorschriften
bezeichnet ; auch das Biirgerliche Gesetzbuch folgt dieser Ter-
minologie (§ 5 cit.). Das romische Recht hatte in der 7150
de legibus 1, 14 von Theodosius und Valentinian eine allgemeine
Auslegungsregel dahin, dass gesetzliche Verbote, sofern nicht
das Gegentheil erhellt, die Nichtigkeit der Zuwiderhandlung
bestimmen wollen. Dieser Bestimmung entspricht im Biirger-
lichen Gesetzbuch der § 134:
»Ein Rechtsgeschiift, das gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstosst, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Ge-
setz ein Anderes ergiebt.“ 1)

Wir glauben nicht, dass diese Bestimmung, deren Fassung
wir nicht fir besonders gliicklich halten kinnen ) und die
besser in Wahrung des sonst vom Biirgerlichen Gesetzbuch
gewahrten Princips, keine allgemeinen Auslegungsvorschriften
zu geben, weggelassen wiire, auf einen ausdr iicklichen Vor-
behalt zu beschrinken ist; vielmehr kann auch aus dem, vergl.
§4 oben, oft nur durch eingehende wissenschaftliche Untersuchung
zu ermittelndem Sinn des Gesetzes »Sich ein Anderes ergeben®.

Bei der Frage, ob ein Verbotsgesetz eine lex perfecta
oder imperfecta sein will, ist vor allem zu untersuchen
ob das gesetzliche Verbot sich auf den Rechtserfolg
des Geschiiftes erstrecken will, weil etwa dieser der- staat-
lichen oder gesellschaftlichen Ordnung widerspricht, oder ob
es sich nur auf Umstinde bezieht, die das Geschift in
seiner iusseren Entwicklung beriihren, die aber mit dem

!) Vergl. auch Pr. ALR.§ 614 § 681 5.

?) Sie gleicht einigermassen folgender idratlicher Prognose: . Patient
ist unheilbar, wenn nicht doch die genauere Diagnose (oder der Erfolg)
ergibt, dass er heilbar ist*
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Rechtserfolg mnichts zu thun haben. Beispielsweise will ein
Gesetz, das den Handel zur Kirchzeit verbietet, nicht den
Rechtserfolg selbst, sondern nur die Herbeif fithrung des-
selben zu unpassender Zeit unter Verletzung hohe-
rer idealer Giiter verbieten; es wire daher widersinnig,
es als lex perfecta auszulegen.’) Anders verhilt es sich z B.
mit Verdusserungsverboten im offentlichen Interesse.

Selbstverstindlich ist bei Gesetzen der ersteren Art. die
also einen gewissen wirthschaftlichen Erfolg verhindern wollen,
auch die Frage der Umgehung des Gesetzes anders zu beur-
theilen als bei ersteren. TLogisch genau kann ein Gesetz iiber-
haupt nicht umgangen werden; entweder fillt die Handlung
unter die von ihm verbotene Kategorie von Handlungen oder
nicht; im ersteren Fall verstiosst sie gegen das Verbot, im
letzteren ist sie legal und der Vorwurf einer Handlungsweise
in fraudem legis ungerechtfertigt. *) Die Frage der Nich-
tigkeit oder Strafbarkeit einer sog. Gesetzesumgehung list sich
wissenschaftlich rein auf in die nach dem logischen Umfang
und der ratio des Gesetzes.

Einen absoluten zwingenden, durch keine Privatverein-
barung zu verletzenden Charakter haben alle Gebote der Sitt-
lichkeit im weitesten Sinne. Denn wenn auch Recht und
Moral keine Wechselbegriffe sind, so ordnet sich doch das
Recht der Moral insofern unter, als es niemals in bewussten
Gegensatz zur Moral treten will. Daraus ergiebt sich die im
romischen Recht iiberall stillschweigend vorausgesetzte und
von keinem Privatrechte zu verleugnende Ungiiltigkeit aller
gegen die Sittlichkeit, contra bonos mores, verstossenden Rechts-

') Vergl. neben Endemann, I e auch Kohler, die Ideale im
Recht, Archiv f. Biirgerl. Recht V., 8. 231 . Kuhlenbeck, Recht-
sprechung I S. 253 ff,

?) Vergl. Kohler, Studien iiber Mentalreservation in Iherings Jahrl.
Bd. 16 S. 144, Hellwig, Archiv f. civilist. Praxis 64 S. 369 ff Bihr,
Urt. des Reichsgerichts S. 52. Barthelm es. das Handeln in fraudem
legis, Gittinger Inaug.-Diss. Berlin 1889. Two Pfaff, z. B. yon dem
sog. fraudem legis agere 1892, Urf f, Beitrige zur Lehre von der fraus
legi. facta, Berlin, Inaug. - Diss. 1895. Leist, die Sicherung von For-
derungen. Jena 1889 S. 88 ff, Linkelmann, die Sicherheitsiibereignung.
Archiv f. biirgerl. Recht VII S, 209.
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geschifte. Es handelt sich dabei um Sittlichkeit im weitesten
Sinne d. h. nicht nur um den Standpunkt der privaten Moral,
sondern um eine hihere Sozusagen gesellschaftliche Moral,
die wesentlich auf einer angemessenen Schiitzung der Rang-
ordnung der Interessen basirt. Der Jurist hat unter Um-
stinden auch solche Vertriige und Individualverfiigungen als
nichtig zu behandeln, die zwar unmittelbar vom rein individua-
listischen Standpunkte aus nicht als unsittlich erscheinen, die
aber gegen hohere Interessen, insbesondere gegen das Wohl
der Gesellschaft und des Staates verstossen. Dahin gehoren
vornehmlich alle Geschiifte, welche die Freiheit der Persinlich-
keit in iibertriebener Weise beschrinken und Entschliisse er-
zeugen sollen, die vom hoheren ethischen Standpunkte aus nur
der Ausdruck freiester Ueberzeugung sein diirfen. Das Inter-
esse des Staates an der Freiheit seiner Biirger ist eine iiber
der Vertragsfreiheit stehende absolute Norm. Wollte man die
Freiheit des individuellen Willens nicht durch die objective
»offentliche Ordnung* beschréinken, so wiirde sie sich selbst
das Grab graben kimnen. Aber als Bedingung sittlicher Ent-
wicklung ist die persionliche Freiheit etwas iiber dem sub-
jectiven Belieben erhabenes, ein Gut, das der Mensch rechtlich
weder sich selbst noch seinen Nachkommen verkiimmern darf.

Mit welchem feinen sittlichen Takte die romischen Juristen
diese Objectivitit des Freiheitsbegriffes auf allen Gebieten des
Privatrechts zu wiirdigen verstanden, dariiber vergl. v. Thering,
Geist des rom. Rechts I § 33.

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat diesen dusserst wichtigen
Grundsatz ausdriicklich in § 138 sanktionirt, dessen Absatz 2
besonders auf die indirekte Freiheitsbeschrinkung  durch
wucherische Vertrige — Wucher im Weitesten Sinne ge-
nommen — aufmerksam macht. Der entsprechende § 106 des
Entwurfs I bot zwar insofern eine weitere Fassung des Ab-
satzes 1 dieser Bestimmung, als er auch den Verstoss ,gegen die
offentliche Ordnung“ mitbetonte, Wenn letzterer Begriff von
der II. Commission ausgeschieden ist, so hat damit keines-
Wegs eine grossere Begrenzung der moralischen Kontrole des
Richters eingefiihrt werden sollen; die Protokolle ergeben, dass
die gegen die offentliche Ordnung verstossenden Rechtsgeschiifte
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auch als gegen die guten Sitten gerichtet anzusehen sein sind :
denn mit letzterem Ausdrucke ist die gesellschaftliche
Moral gemeint, wie denn iiberhaupt die Moral ein wesent-
licher sozialer Begriff ist.

Ein nicht geringer Theil des absoluten Privatrechts ver-
dankt seinen absoluten Charakter jedoch lediglich rechts-
polizeilichen Motiven, so z B. diejenigen Rechtssiitze,
welche aus Griinden der Rechtssicherheit eine gewisse Form
als nothwendig verschreiben. Solche Formvorschriften sind
absolut. Denn ein Vorstoss gegen die Form macht das Rechts-
geschift nichtig. Anders verhiilt es sich mit Formen, die, wie
z. B. Stempelpflicht aus einem fiskalischen oder wenigstens
nicht rechts polizeilichen Motive eingefiihrt sind. Die Stempel-
plicht z. B. macht das Rechtsgeschiift nicht zu einem for-
mellen; es bleibt juristisch giiltig, wenn auch die Partei der
Stempelstrafe verfillt.

II. Wie bereits gesagt, besteht die grissere Masse des
Privatrechts aus nichtzwingenden Rechtssitzen, d. h. aus
solchen, die sich zwar ohne den Willen des Individuums,
aber nicht gegen denselben verwirklichen. Beispiel: das
Intestaterbrecht. Die Intestaterbfolge kommt nur dann zur
Anwendung, wenn der Erblasser sie nicht ausdriicklich durch
eine letztwillige Verfiigung ausschliesst. Keineswegs ist die
Anwendung solcher Rechtssiitze bedingt durch den positiven
Willen des Individuums, vielmehr treten ihre Rechtsfolgen
auch ein fiir nicht rechtlich willensfihige Subjecte; hichstens
kann man von einer negativen Bedingtheit durch den Willen
reden, sie treten ein, sofern das Subject es nicht anders ge-
wollt hat. Diese Rechtssiitze sind also von subsidiirem
oder ergiinzendem Charakter. Wo die Wichtigkeit oder
Zweifelhaftigkeit des Falles eine besondere Klarstellung er-
heischt, hat das Biirgerliche Gesetzbuch vielfach durch den
Zusatz: ,sofern nicht durch Rechtsgeschiift ein Anderes be-
stimmt ist, oder durch eine #hnliche Redewendung auf den
bloss subsidifiren Charakter der Norm hingewiesen.

ITI. Neben diesem grossten Bestandtheil des Privatrechts
kommen zahlreiche andere Rechtssitze vor, die nur durch
den Willen des Subjekts sich verwirklichen, hypothe-
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tische Rechtssitze, die zur Anwendung kommen, falls
das Subject eine gewisse Rechtswirkung gewollt hat, und die
in allen Punkten, wo die Parteien die nédhere concrete Aus-
gestaltung des Rechtsverhiltnisses unterlassen haben, nichts
als deren prisumtiven Willen verwirklichen wollen. Sie sind
fast durchweg entstanden als Niederschlag des gesunden
Menschenverstandes im freien Rechtsverkehr. Das Haupt-
beispiel bilden die sog. naturalia negotii bei den verschiedenen
Obligationen, ferner Auslegungsregeln bei Testamenten. Die
Motive zum Biirgerlichen Gesetzbuch I zu bezeichnen sie auch
als auslegende Rechtssiitze.

In der Regel pflegt man die Rechtssiitze unter TI. und
HI. nicht zu unterscheiden und allgemein als dispositives oder
vermittelndes Recht dem unter T. gekennzeichneten absoluten
Recht gegeniiberzustellen.

o

6.

Yerbindende Kraft der Norm in extensiver Beziehung.
L. Zeitliche Herrschaft der Rechtsnormen.
Uebergangshestimmungen des Einfiithrungsgesetzes.
Authentische Interpretation.

Literatur: Merkel, Encyklopiidie §§ 315—3824. +. Savigny, System
Bd. VIII. R. Schmid, Die Herrschaft der Gesetze nach ihren
raumlichen und zeitlichen Girenzen, Jena 1863. Aloria, della
retroactivitd delle leggi. 1868. Rintelen. iiber den Einfluss
neuer Gesetze auf die zur Zeit ihrer Emanation bestehenden
Rechtsverhiltnisse, 1877. H. Géppert, Das Prinzip ,.Gesetze
haben keine riickwirkende Kraft*, geschichtlich und dogmatisch
entwickelt, herausgegeben von E. Hck., 1884, Die Lehr- und
Handbiicher der Pandekten und des Strafrechts.

I Sog. Verbot der rickwirkenden Kraft. Die
Frage nach der verbindenden Kraft des Gesetzes in zeitlicher
Hinsicht ist ebenfalls nur eine besondere Frage der Auslegung.
Selbstverstindlich kann jedes Gesetz seine Wirkung erst mit
dem Moment erzeugen, wo er selbst »in Kraft tritt“. Diese
Wirkung besteht darin, dass der Richter zu seiner Anwendung
verpflichtet ist. Vor den Richter kénnen nun aber zumal
in der ersten Zeit nach dem Inkrafttreten des Gesetzes noch

zahlreiche Fille zur Entscheidung gelangen, deren thatsich-
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. 3
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liche Voraussetzungen ganz oder theilweise in die Zeit zuriick-
reichen, in der das neue Gesetz noch nicht bestand und ent-
weder ein anderes durch das neue Gesetz beseitigtes (lex poste-
rior derogat priori) ganz andere Rechtsfolgen an dieselben that-
sdchlichen Voraussetzungen kniipfte oder auch gar kein Gesetz
dariiber existirte. Soll nun der Richter das neue Gesetz auch
auf diese in die Vergangenheit zuriickreichenden Thatbestinde
anwenden? Das romische Recht hat diese Frage fiir das
Privatrecht im allgemeinen verneinend beantwortet und ein
allgemeines sog. Verbot der Riickwirkung aufgestellt, vergl.
L. 7 Cod. de leg. 1, 14: leges et constitutiones futuris certum est
dare formam negotiis, non ad facta practerita revocari, nisi nomi-
natim ¢t de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cau-
tum sit.  Darnach soll dem Gesetze eine Riickwirkung auf vor
seinem Inkrafttreten verwirklichte Thatbestinde nur beige-
legt werden, wenn das Gesetz sie in bestimmter Weise gebietet.
Dass der Gesetzgeber sie gebieten kann, ist zweifellos; der
Gesetzgeber ist ja souverin, allein man betrachtet das Verbot
der Rickwirkung als eine aus der Idee der Gerechtigkeit und
Billigkeit sich von selbst ergebende Interpretationsregel.

Bei niherer Betrachtung zeigt sich aber, dass diese all-
gemeine Regel in der Anwendung nicht so einfach ist, wie
es auf den ersten Blick scheint, da eben die Thatbestiinde, an
welche sich gesetzliche Folgen kniipfen, sehr verschiedenartiger
Natur sind. Die gemeinrechtliche Wissenschaft hat sich da-
her hauptsiichlich mit der niheren Priicisirung des Begriffes
der facta praeterita im Sinne der zitirten I 8 Cod. beschiftigt
und ist dabei im Wesentlichen zu folgenden Unterscheidungen
gelangt:

a) Nur solche Thatsachen entzichen sich der Subsumtion
unter das neue Gesetz, welche bereits eine Rechtsfol ge nach
dem bei ihrem Eintritt bestehenden Recht gewéhrleisten, nicht
also blosse Moglichkeiten und Erwartungen recht-
fertigen. Beispielsweise entsteht ein Erbrecht gemeinrechtlich
in der Regel erst mit dem Tode des Erblassers; vor demselben
hat der, welcher nach dem zur Zeit bestehenden Erbgesetz als
kiinftiger Erbe erscheint, nur eine Erwartung, nur die Hoff-
nung Erbe zu werden. Aendert sich also in der Zwischenzeit
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das Erbrecht, so kann er sich nicht iiber einen gesetzlichen
Eingriff in wohlerworbene Rechte beklagen.

b) Es giebt gesetzliche Thatbestinde, die sich
ihrer Natur nach iiber einen lingeren Zeitraum er-
strecken, die man als laufende Thatbestéinde bezeichnen kann ;
hierher gehioren vor allem die Verjihrung und Ersitzung, ferner
konnen obligatorische Verhiltnisse, z. B. Miethvertrige fiir einen
lingeren Zeitraum abgeschlossen sein. Offenbar ist bei diesen
dauernden Rechtsverhiiltnissen wieder zu unterscheiden, ob sich
dieUrsache der Rechtsfolge selbst, der Verwirklichungsprozess,,
oder nur die Folgewirkun g der Rechtsvoraussetzungen in den
Zeitraum erstreckt, innerhalh dessen das neue Gesetz eintritt.
Dadurch unterscheidet sich z B. der Fall der Verjihrung oder
Ersitzung von dem des Miethvertrags. Bei ersterem kann das
neue Gesetz sozusagen den laufenden Faden der Ursache, bei
letzterem den der Wirkung zerschneiden. Es liegt auf der
Hand, dass die ersteren Fille denen der blossen Erwerbung
oder Moglichkeit gleich stehen, sofern zum Rechtserwerb der
Ablauf des Zeitraums erforderlich ist, wihrend von erworbenen
Rechten nur in letzteren Fiillen die Rede sein kann.

¢) Endlich konnen in einem Akte mehrere Rechtsgeschifte
der Art liegen, dass z B. ein Kontrakt zundichst auf ein Jahr
abgeschlossen, zugleich aber vereinbart wird, er solle bei Nicht-
kiindigung nach Ablauf des Jahres stillschweigend als ver-
lingert gelten. Soll nun der verlingerte Kontrakt nach dem
alten oder neuen Gesetz heurtheilt werden? Offenbar handelt
es sich hier um einen, wenn auch stillschweigend (durch con-
cludente Handlung) so doch neuen Abschluss, der unter die
Herrschaft des neuen Gesetzes fillt.

Der Kern der fraglichen Auslegungsregeln ist hiernach nur
die Achtung vor den 80g. wohlerworbenen Rechten,
d. h. die Erwigung, dass der Staat als Hiter der Rechts-
ordnung mit sich selbst in Widerspruch treten wiirde, wenn
er den unter dem Schutze seiner Gesetze und unter deren
Garantie gehorig erworbenen Rechten und Rechtsverhiltnissen
spiter ihre Wirksamkeit in willkiirlicher Weise wieder ent-
ziehen wollte,

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat sich nun, wie bereits im
. o
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§ 5 bemerkt, jeder allgemeinen Auslegungsregel enthalten, und ist
so auch dem Vorgange des Corp. juris und der meisten spiteren
Codifikationen, die wie z. B. Cod. civil art. 2 : »la loi me dispose que
pour Vavenir ; elle w'a point d’effet rétroactif® eine entsprechende
Allgemeinregel aufstellten,’) nicht gefolgt. Dennoch geht
es von der Anerkennung der darin enthaltenen Rechtswahr-
heit stillschweigend aus; ,die Annahme, dass der Staatswille
auf ein Verfahren gerichtet sein sollte, welches das dem Ge-
setze entgegengebrachte Vertrauen tiuschen, die Rechtssicher-
heit gefiihrden, das Rechtsbewusstsein erschiittern und schliess-
lich die Staatsautoritiit untergraben miisste, verbietet sich von
selbst“ (Motiv I 21).

IL. Uebergangsbestimmungen. Allein das Prinzip
der Wahrung wohlerworbener Rechte muss sich gleichwohl im
Interesse sowohl der blossen Practikabilitit als anch héher
stehender offentlichrechtlicher Gesichtspunkte manche Durch-
kreuzung gefallen lassen ; ohne alle Riickwirkung auf bestehende
Rechte ist keine Reform durchfiihrbar. So finden wir denn auch
im Einfiihrungsgesetz, dass verschiedene Uebergangs-
bestimmungen ausdriicklich das neue Recht auch auf be-
stehende Verhiltnisse zuriickwirken lassen.

Diese Uebergangsbestimmungen beriihren zuniichst (Art.
153—162) das Personenrecht und zwar die Handlungsfihigkeit.
Die Volljahrigkeit gilt als ein erworbenes Recht, wenn sie
auf Grund der bisherigen Bestimmungen schon vor dem einund-
zwanzigsten Lebensjahr erworben ist, z. B. auf Grund des
partikularrechtlichen Satzes: ,Heirath macht miindig® (Art.
153).  Das Biirgerliche Gesetzbuch hat sich in diesem Punkte mit
Recht gegen die von Windscheid Pandekten § 32 Note 4
vertretene Ansicht entschieden, dass Volljihrigkeit kein er-
worbenes Recht, sondern nur die Fihigkeit sei, in gewisser
Weise rechtlich thitig zu werden. Natiirlich konnte es auch
die Verwirrung nicht wollen, die daraus entstehen wiirde, wenn
ein Volljahriger wieder zum Minderjéhrigen wiirde. Dagegen
sollen die Folgen einer nach dem bisherigen Rechte einge-
tretenen Entmiindigung, sei es wegen Geisteskrankheit oder

Y) Pr. Allg. Landrecht Einl, § 14. Sichs. G.B. § 2
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Verschwendung, nach den Vorschriften des Biirgerlichen Gesetz-
buchs beurtheilt werden (Art. 155. 156). Nicht dagegen sollen
sich hiernach die Wirkungen einer vor dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches erfolgten Todeserklirung be-
stimmen, nur dass der Ehegatte einer fiir todt erklarten Person
eine neue Khe eingehen kann, auch wenn dies nach dem bisherigen
Rechte nicht zulissig war (Art. 159), und dass jedenfalls nach
Massgabe des Biirgerlichen Gesetzbuches die etwaige elterliche
Gewalt, die Vormundschaft, die Pflegschaft, sowie das Amt
als Vormund, Gegenvormund, Pfleger oder Beistand oder Mit-
glied eines Familienrechts in Folge der frither erfoloten Todes-
erklirung als beendigt anzusehen ist (Art. 160). Massgebend
bleiben auch die bisherigen Gesetze fiir ein zur Zeit des In-
krafttretens des Biirgerlichen Gesetzbuches anhingiges
Verfahren, “das eine Todeserklirung, eine Versehollenheitser-
klirung oder die Einweisune des muthmasslichen Erben in
den Besitz oder Genuss des Vermogens zum Gegenstande hat
(Art. 161); — soweit jedoch die Wirkungen einer Todeser-
klérung nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche sich weiter er-
strecken, ist zur Erlangung dieser Wirkungen, z B. zur Er-
langung des Rechtes der Wiederverheirathung eine neue
Todeserklérung nach dessen Vorschriften zuliissig. (Art. 162).

Die zur Zeit des Inkrafttretens des B.G.B. be-
stehenden juristischen Personen sollen den Nor-
mativvorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches
iiber Verfassung, Verantwortlichkeit bzw. Haftung zum
Schadensersatz, Mitgliederrechte, Auflésung, Entziehung der
Rechtsfiihigkeit und Folgen derselben bzw. der Auflosung fiir
das Vereinsvermégen unterstellt sein. (§§ 25—53. 85. 89
des B.G.B. Art. 161 des Einf.Ges.)

Am wenigsten Interesse hat die Gesetzgebung an einer
rickwirkenden Geltung ihrer Bestimmungen fiir das der
Privatautonomie in weitestem Umfange freigegebene Gebiet
der Schuldverhiltnisse. Daher soll nach Art. 170 fiir
ein Schuldverhéltniss, das vor dem Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gesetzbuchs entstanden ist, das bisherige Recht mass-
gebend bleiben. Dagegen sieht Art. 171 dem schon oben unter
¢ gedachten Falle vor, dass ein bestehendes Mieth-, Pacht-,
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oder Dienstverhiltniss stillschweigend verlingert wird und
unterwirft es fiir die Zeit nach dem Kiindigungstermin dem
Biirgerlichen Gesetzbuch.

Eine Ausnahme macht das Einfiihrungsgesetz aus Griinden
der Utilitit und Verkehrssicherheit fiir Schuldver: schreibungen
auf Inhaber (nicht jedoch fiir Karten und Marken des § 102
des Einf.Ges.), die es in gewisser Richtung, nidmlich hmswht-
lich des Umtausches beschiidigter Urkunden (§ 798 B.G.B.), der
Kraftloserklirung (§§ 799, 800) Zahlungssperre (§ 802) und Um-
schreibung auf den Namen (§ 806) dem neuen Gesetzbuch
unterstellt. Dagegen soll die Verjahrung der Anspriiche
aus solchen Schuldverschreibungen sich nach den bisherigen
Gesetzen bestimmen, — was ausdriicklich anzuordnen aller-
dings wohlgethan war, da es sich keinesw egs aus den allge-
meinen m%enscha,fthchen Grundsitzen hiitte deduciren lassen.

Aufgehoben wird durch Art. 176 des Einf.Ges. die Ausser-
kurssetzung solcher Schuldverschreibungen und zwar so, dass
selbst eine vorher erfolgte Ausser kurssetzung
mit dem Inkrafttreten der B.G.B. ihre Wirkung ver-
liert.

Auf dem Gebiete des Sachenrechts dagegen legt die
absolute Natur der auf die Dauer berechneten dinglichen
Rechte dem Gesetzgeber die Einwirkung auf die bestehenden
Rechtsgestaltungen niher, als die relative Natur der der Er-
ledigung  zustrebenden vor itbergehenden - Forderungsrechte.
Das Einfiihrungsgesetz unterwirft daher die zur Zeit seines
Inkrafttretens bestehenden Besitz- und E Eigenthumsverh:iltnisse
vom 1. Januar 1900 ab den Normen des Biirgerlichen Gesetz-
buches, nur dass es die etwa particularrechtlich bestehenden
und an sich vom Biirgerlichen Gesetzbuch nicht anerkannten
nicht intellektuell getheilten \hte1genthumsx erhéltnisse und
Sondereigenthumsverhiltnisse an stehenden Erzeugnissen eines
Grundstiickes, z. B. das in Baiern und Wiirtemberg und im
Gebiete des ﬁanzomschen Rechts mogliche Sondereigenthum
als wohlerworbene Rechte anerkennt, so auch das sog. Stock-
werkseigenthum (Art. 181 u. 182). In Bezng auf Waldbiume
sollen solche in concreto begriindete, von den Normen des
Biirgerlichen Gesetzbuches abweichende Rechtsverhiltnisse
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,bis zur nichsten Verjiingung des Waldes* in Kraft bleiben
(Art. 183).

Auch schon begriindete Rechte an einer fremden Sache.
z. B. Hypotheken bleiben als wohlerworbene Rechte mit dem
sich aus den bisherigen Gesetzen ergebendem Inhalte und Range
bestehen (Art. 184); es soll aber nach Anlegung des Grund-
buchs ein etwa in der Vorzeit bestelltes Pfandrecht als
Hypothek ohne Hypothekenbrief gelten und bei Unbestimmt-
heit des Forderungshetrages, fiir den er besteht, als Sicherungs-
hypothek (Art. 192 der Einf.Ges. 11841 des B.G.B.).

Vor Anlegung des yom Biirgerlichen Gesetzbuch geforderten
Grundbuchs entstandene Grunddienstbarkeiten bediirfen an sich
als wohlerworbene Rechte nicht der Eintragung; die Ein-
tragung kann aber sowohl von dem Berechtigten als auch
vom Kigenthiimer des belasteten Grundstiicks verlangt werden,
die Kosten hat der Antragsteller zu tragen (Art. 187 Einf-
Ges.). Auch gesetzliche Pfandrechte, die etwa nach' Landes-
recht schon vor Anlegung des Grundbuchs erworben sind,
bediirfen bis zum 1. Januar 1910 nicht der Eintragung, um
ihre Wirksamkeit gegenitber dem offentlichen Glauben des
Grundbuchs zu wahren, falls dies durch landesherrliche Ver-
ordnung ausdriicklich gebilligt wird; ebenso kénnen etwaige
nach Landesrecht dingliche Mieth- und Pachtrechte wihrend
des gleichen Zeitraums durch landesherrliche Verordnung
gegeniiber dem offentlichen Glauben des Grundbuchs conservirt
werden (Art. 187. 188 Einf Ges.). ;

Die durch Anlegung eines Grundbuchs bedingten Rechts-
hormen des Biirgerlichen Gesetzbuchs iiber den Erwerb und
Verlust des Eigenthums sowie die Begriindung, Uebertragung,
Belastung und Aufhebung eines dinglichen Rechts an ein em
Grundstiick (oder eines Rechts an einem solchen Rechte)
kénnen natiirlich erst von dem Augenblicke der Fertigstellung
des Grundbuchs an zur Anwendung kommen, es werden
also auch nach dem Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gesetzbuches die hierauf beziiglichen Normen
des dlteren Rechts bis zu dem fraglichen Zeitpunkt, der fiir
verschiedene Bezirke ein sehr verschiedener sein wird, in
Geltung bleiben (Art. 189 Einf.Ges.). Der Zeitpunkt, in welchem
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das Grundbuch fiir einen Bezirk als angelegt anzusehen ist, soll
durch landesherrliche Verordnung bestimmt werden (Art. 186).
Bis zn diesem Zeitpunkt werden auch quasipossessorische An-
spriiche nach dem bisherigen Landesrecht beurtheilt.

Zu den strittigsten Fragen des gemeinen Rechts - gehirte
in der Lehre von der zeitlichen Wirkung des Gesetzes die
nach dem Einfluss nener Verjihrungsgesetze auf eine
nach dem fritheren Recht schon begonnene Verjihrung. Die
herrschende Meinung ging zwar mit Recht davon aus, dass so-
wohl die subjectiven und objectiven Erford er nisse (bona fides)
(res habilis) wie die etwaigen Vorschriften iiber Unterbrechung
oder Hemmung der laufenden Verjihrung nach dem élteren Recht
fir die Zeit vor dem neuen Gesetz zu beurtheilen seien. Da-
gegen konnte man sich nicht dariiber einigen, ob sie nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes nunmehr nach diesem oder
nach dem alten Recht vollendet werden konne. Beziiglich
der Verjahrungsfrist waren drei Ansichten vertreten, eine zn
Gunsten des alten entscheidende (Puchta, Vorlesungen Bd. T
§ 111), eine zu Gunsten des neuen (Windscheid § 32 n. 10) und
eine mittlere, wonach bei einer in dem neuen Gesetz angeord-
neten Verlingerung von dem Zeitpunkte an, in welchem das
neue Gesetz in Kraft tritt, dessen Frist, allerdings unter An-
rechnung der schon abgelaufenen Zeit, zu fordern sei, dagegen
bei Verkiirzung der Verjihrungszeit durch das neune Ge-
setz der Schuldner sich nach seiner Wahl entweder auf die
alte nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes weiter laufende
lingere oder auch auf die neue, dann aber jetzt erst be-
ginnende kiirzere Frist berufen konne (Savigny, System VIIL
S. 429. RG. XXIV Nr. 53). Das Einfithrungsgesetz Art. 169
hat beziiglich der Verjihrun gsfrist diese letztere mittlere
Angsicht, mit der Modification acceptirt, dass bei Verkiirzung
der Verjihrungsfrist die kiirzere Frist von dem 1. Januar 1900
ab beachtet werden soll, die Verjihrung aber, wenn die iltere
lingere Frist frither als diese, vom 1. Januar 1900 ablaufende,
ablaufen wiirde, nach der ilteren Frist vollendet werde.
Hemmung und Unterbrechung sollen sich fiir die Zeit vor
1. Januar 1900 nach den bisherigen Gesetzen bestimmen, da-
gegen alle iibrigen Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs
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iiber Verjihrung auf die noch nicht vollendeten Verjihrungen
Anwendung erleiden mit Ausnahme der Verjahrung aus dem
vor dem 1. Januar 1900 ausgestellten Schuldverschreibungen
auf den Inhaber, die sich ausschliesslich nach dem bisherigen
Recht bestimmt (Art. 174 EinfGes.).

Auf dem Gebiete des Familienrechts verhilt es sich
dhnlich wie auf dem Gebiete des Sachenrechts: ,Die reinen
Familienrechte sind vorwiegend nur die Kehrseite von Pflichten,
die in der Sphire der Sittlichkeit wurzelnd, zu Rechtspflichten
erhoben sind; der Gemeinwille hat deshalb auch hier hiufigere
und dringendere Veranlassung, sich mit besonderer Energie zu
bethéitigen* (Motive zum B.G.B. I S. 24). Daraus ergibt sich
Jedoch mnatiirlich nicht, dass etwa die Formvorschriften der
Eheschliessung eine riickwirkende Kraft haben kinnten; der
Satz des Art. 198 des Einf.Gesetzes bestimmt aber ausserdem
noch ausdriicklich, dass die materiellen Voraussetzungen der
(iiltigkeit einer vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buches geschlossenen Ehe principiell nach den bisherigen Ge-
setzen beurtheilt werden sollen, nur zu Gunsten der Auf-
rechterhaltung der Ehe ist von diesem Grundsatz eine
Ausnahme gemacht worden: sofern die Ehe nur den Vor-
schriften des neuen Gesetzes iiber Giiltigkeit und Anfechtung
geniigt, soll sie nach den bisherigen Gesetzen nicht mehr fiir
nichtig erklirt oder angefochten werden konnen. Dagegen
erlangen die neuen Vorschriften iiber die personlichen Rechts-
beziehungen der Ehegatten, inshesondere iiber die gegenseitige
Unterhaltungspflicht, auch fiir die schon frither geschlossenen
Ehen Geltung.

Zu den wohlerworbenen Rechten, die das neue Recht
respectirt, gehdren aber die in bestehenden Ehen nach dem
friitheren Recht begrindeten Giiterrechtsverhiiltnisse
(Art. 200 des Einf.G.), nur dass fortan der bis dahin etwa
vorhanden gewesene zwingende Charakter desselben als be-
seitigt gilt, also eine vertragsmiissige Aenderung des Giiter-
standes moglich wird, wo dies frither unzuldssig war. Besonders
beachtenswerth ist dabei die positive, meines Erachtens nicht
gerade gerechte und gliickliche Bestimmung, dass auch eine
Beschrinkung der Ehefrau in der Geschiifts-
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tdhigkeit da, wo sie nach dem bisherigen Giiterstande als
Folge des Giiterrechts besteht, in Kraft bleiben soll, solange
der bisherige Griterstand besteht. Da der bisherige Giiterstand
nicht einseitig, sondern nur durch neue vertragsméssige Eini-
gung der Eheleute geéindert werden kann, hiitte die sonst
principiell erstrebte erweiterte Durchfiihrung der privatrecht-
lichen Gleichheit beider Geschlechter es eigentlich erfordert,
diesen Schlusssatz des Art. 200 fortzulassen, um mit allen
abnormen Particularititen endgiiltig und schnell autzuriumen.

Einen absoluten, zwingenden Charakter besitzt das Ehe-
scheidun gsrecht, sofern es vorwiegend auf sittlichen und
die Freiheit des Individuums garantirenden Grundsiitzen be-
rubt, denen gegeniiber der Gesichtspunkt des wohlerworbenen
Rechts zuriicktreten muss, Daraus rechtfertigt sich die in
Art. 201 des FEinfGes. ausdriicklich getroffene Bestimmung,
dass auch die Scheidung und die Aufhebung der ehelichen Ge-
meinschaft vor dem 1. Januar 1900 geschlossener Ehen von
diesem Zeitpunkt ab mnach den Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuches erfolgen soll. Sofern aber der Scheidungsgrund
in einer vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches
verwirkten Verschuldung des einen Theils gesucht wird, soll
nur dann auf Scheidung oder Aufhebung der ehelichen Ge-
meinschaft erkannt werden, ,wenn die Verfehlung auech nach
den bisherigen Gesetzen ein Scheidungs- oder Trennungsgrund
war®.  Letateres entspricht der Analogie eines auch im Straf-
recht allgemein gewahrten Rechtssatzes, wonach schuldhafte
Handlungen bei zeitlicher Wandelung der Satzung nach der
milderen zu beurtheilen sind.

Die Ehelichkeit eines Kindes bestimmt sich selbst-
verstindlich nach den zur Zeit seiner Geburt geltenden Gesetzen.
Die Stellung der aus einer vor 1.1. 1900 geschlossenen Putativehe
geborenen Kinder (Art. 207) dagegen bestimmt sich auch dann
nach den bisherigen Gesetzen, wenn sie nach dem Inkrafttreten
des Biirgerlichen Gesetzbuches geboren werden. Tm Uebrigen
soll sich nach Art. 203 des EinfGes. das Rechtsverhiltniss
zwischen den Eltern und einem vor dem Inkrafttreten
des Biirgerlichen Gesetzbuches geborenen ehelichen Kinde
vom ersten Januar 1900 ah ausschliesslich nach dem Biirger-
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lichen Gesetzbuch bestimmen, und zwar gilt dies, — insofern
also eine Ausnahme vom Princip des wohlerworbenen Rechts, —
auch in Ansehung des Vermigens, welches das Kind vorher
erworben hat. Anordnungen der Behérden, durch welche der
Vater oder die Mutter in der Sorge fiir die Person oder fiir
das Vermigen des Kindes beschriinkt sind, bleiben in Kraft,
solange sie nicht vom Vormundschaftsgericht aufgehoben
werden. Die mit der Zwangserziehung eines Kindes ver-
bundene Beschrinkung des Vaters oder der Mutter in der Ver-
waltung oder Nutzniessung des Kindesvermégens ist jedoch
auf Antrag aufzuheben, wenn sie nicht durch die in § 1666
dafir vom Biirgerlichen Gesetzbuch aufgestellten Voraus-
setzungen gerechtfertigt erscheint. (Art. 204.)

Die Erziehungs- und Alimentationsrechte und entsprechen-
den Pflichten beziiglich der Kinder aus vor dem 1. Januar
1900 geschiedenen oder aufgelosten oder getrennten Ehen
bleiben unberiihrt; das Vormundschaftsgericht kann aber doch
eine abweichende Anordnung treffen, wenn eine solche aus be-
sonderen Griinden im Interesse des Kindes geboten ist; und
in allen Fillen erhilt. nach dem Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gesetzbuches auch der Ehegatte, dem die Sorge fiir die
Person des Kindes nach den bisherigen Gesetzen nicht zusteht,
die Befugniss, mit dem Kinde personlich zu verkehren, vorbe-
haltlich niiherer Regelung dieses Verkehrs durch das Vormund-
schaftsgericht. (Art. 206.)

Fir die vor dem 1. Januar 1900 geborenen unehe-
lichen Kinder bleiben in wichtigster Beziehung d. h. hin-
sichtlich der Anerkenmung der Vaterschaft, des Rechts auf den
Familiennamen und die Alimentation die bisherigen Gesetze
massgebend, besonders auch etwaige besondere Rechtsyor-
schriften fiir sogen. Brautkinder, letztere auch, wenn solche
nur vor dem 1. Januar 1900 erzeugt sind. In allen iibrigen
Beziehungen soll sich aber die rechtliche Stellung auch der
vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches nach
dessen Vorschriften bestimmen. (Art. 208.)

Die Wirkungen einer Adoption oder Legitimation aus der
Zeit vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches
bleiben durch dieses unberithrt. (Art. 209.)
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Auf alle Exbfille, die vor dem Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gesetzbuches eintreten, weil der Erblasser vor diesem
Zeitpunkt stirbt, findet das bisherige Erbrecht, einschliesslich
der Vorschriften iiber die Rechtsstellung der Erben und Nach-
lassglaubiger Anwendung, und zwar einerlei ob es sich um
eine Erbfolge auf Grund einer Verfiigung von Todeswegen
oder kraft Gesetzes handelt, ob eine zur Acquisition erforder-
liche Antrittserklirung schon abgegeben ist oder nicht, ja
selbst, wenn die Berufung, etwa weil sie noch suspensiv be-
dingt ist, erst nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buches erfolgt. (Art. 213.)

Bei Verfiigungen von Todeswegen ist es zweifel-
haft, ob die entscheidende Ursache rechtlicher Wirksamkeit
in dem Akte der Errichtung, z B. des Testaments, oder
erst im Tode des letztwilligen Verfiigenden zu suchen ist.
Offenbar ist aber der eigentliche Rechtsgrund in dem Willens-
akt des Verfiigenden zu sehen. Dieser kann seinen Willen
ja bis zum Tode jederzeit dndern und eine andere Ver-
fiigung treffen, ein wohlerworbenes Recht ist hier also vor
dem Tode des Verfiigenden keinenfalls anzunehmen. Dennoch
empfiehlt es sich gewissermassen unter analoger Ausdehnung
des Satzes: locus regit actum in tempus regit actum solche Ver-
fiigungen in Bezug auf ihre formellen und materiellen Er-
fordernisse ausschliesslich dem zuy Zeit ihrer Errichtung giil-
tigen Rechtsnormen zu unterwerfen. Das Einfiihrungs-Gesetz
hat aus dieser Erwigung den Art. 214 aufgenommen, der sich
ausdriicklich auch auf gemeinschaftliche Testamente und Erb-
vertrige sowie Erbverzichtsvertrige (ATt. 217) erstreckt. Auch
die vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches erlangte
Fiahigkeit zur Errichtung einer Verfiigung von Todeswegen wird
beziiglich einer bis zu diesem Zeitpunkt schon errichteten Ver-
figung durch die etwaige abweichende Vorschrift des neuen
Gesetzbuchs, insbesondere durch die von demselben geforderte
Altersgrenze nicht mehr in Frage gestellt, wenn sie auch, was
ber arg. a contrario aus Art. 215 des EinfGes. zu entnehmen
ist, fir neu zu errichtende Verfiigungen lediglich nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuche zu beurtheilen ist. Das Testameit
eines Entmiindigten ist giltig, wenn der Entmiindigte noch
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vor Eintritt der Unanfechtbarkeit des Entmiindigungs-
beschlusses stirbt; selbst ein Testament, das der Entmiin-
digte mach der Stellung des Antrags auf Wiederaufhebung
der Entmiindigung errichtet, soll giiltig sein, wenn der Antrag
Erfolg hat, und diese Bestimmung (§ 2230 des B.G.B.) findet
auch auf Testamente Anwendung, die ein nach dem Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuchs gestorbener Erblasser
vor diesem Zeitpunkt errichtet hat.

II Authentische Interpretation.

‘Wir haben soeben gesehen, dass der Gesetzgeber an sich nicht
gehindert ist, seinen neuen Bestimmungen eine riickwirkende
Kraft zu verleihen, sei es, dass er ausdriicklich die auf Grund
des friiheren Rechtszustandes erworbenen Rechte aufhebt
oder auch gewisse Rechte insofern nach Srickwirts® einrdumt,
als er gebietet, dass Laien und Richter von nun an so denken
und handeln sollen, als ob jene Rechte bezw. deren Auf-
hebung schon frither entstanden oder erfolgt wiire, (ficticische
Riickdatirung, vergl. Brinz, Pand. § 21). Als ein besonderes
Mittel nun, einem Gesetze in diesem Sinne riickwirkende
Kraft zu verleihen, gilt seit der romischen Kaiserzeit die
authentische Interpretation. Durch diese wird dem
Richter vom Gesetzgeber mit bindender Kraft eine bestimmte
Auslegung, unter Umstinden selbst eine dem logischen Sinne
widersprechende, eines bestehenden Gesetzes vorgeschrieben.

Zweifelhaft ist nur, ob auch der Berufungsrichter, wenn
eine solche authentische Interpretation dem Richter der ersten
Instanz noch nicht vorgelegen hat, sie zu beriicksichtigen hat.
Die Novelle 19 pr. spricht dagegen, Novelle 115 cap. 1 dafiir.
Die in letzterer vertretene Ansicht diirfte aus allgemeinen
Griinden vorzuziehen sein. .

Da es sich bei der authentischen Interpretation in Wahr-
heit um einen gesetzgeberischen Akt handelt, so miissen fiir
sie dieselben Erfordernisse verfassungsmissiger Entstehung
und Publikation gelten, wie fiir Gesetze. '

Auch vilkerrechtliche Vertrige kinnen authentische Inters
pretationen und zwar nicht nur von fritheren Vertrigen, son-
dern auch von Gesetzen des einen oder anderen Staates ent-
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halten. Ein Beispiel R.G. XXVII Nr. 15. (Die sog. Berner
Convention.)

Das Biirgerliche Gesetzbuch enthilt sich Jjeder Bestim-
mung iiber die authentische Interpretation.

§ 7
Yerbindende Kraft der Norm in extensiver Beziehung.

II. Riiumliche Herrschaft der Rechtsnormen.
(Sog. Statutencollision und internationales Privatrecht.)

Literatur: v. Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts,
v.Savigny, System VIII. Zeitschrift fiir Internationales Privat-
und Strafrecht. Die Pandekten- und Privatrechtslehrbiicher.
Wichter im Archiv fiir civilist. Praxis Bd. 24 u. 25.

Die Frage nach dem riumlichen Geltungsgebiet der
Rechtsnormen ist wohl die schwierigste aller Auslegungs-
fragen. Den besten Beweis liefert die Thatsache, dass sie in-
zwischen zu einer selbstindigen wissenschaftlichen Disciplin
ausgewachsen ist, die man als internationales Privatrecht be-
zeichnet; gleichwohl miissen, um der bisherigen Gewohnheit
gerecht zu werden, die fiir das Privatrecht wesentlichsten Séitze
dieser Auslegungslehre auch innerhalb der systematischen Dar-
stellungen des Privatrechts ihre Stelle finden.

Die Pandekten freilich bieten fiir die hier in Frage kommgn-
den Auslegungsregeln so gut wie gar keine Anhaltspunkte. Es
war kein praktisches Bediirfniss gegeben, so lange innerhalb
des grossen romischen Reiches wesentlich nur das zu einem
wahren jus gentium gewordene romische Recht von Gerichten
angewandt wurde, die alle unter der obersten .J urisdiction des
Kaisers standen, wihrend diejenigen Volker, die der romischen
Herrschaft nicht unterworfen waren, -auf einer zu niedrigen
Kulturstufe standen, als dass aus Griinden einer internationalen
Connivenz Fragen dieser Art hitten auftauchen konnen.

Nach der Violkerwanderung wurde dies anders. Damals
trat an die Stelle des vorher bei der factischen Rechtseinheit
unbewusst angewandten Ter ritorialitdtsprincips der
germanische Grundsatz der Personalitit der Rechte,
demzufolge Jeder, einerlei vor welchem Gerichte er es suchte.
das Recht seiner Nationalitit in Anspruch nahm.
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Erst als nunmehr das rémische Recht zur Glossatorenzeit
wieder mnach unbedingter Herrschaft strebte, diese aber bei
der particuliren Verschiedenheit nicht einmal innerhalb der-
selben Staatsgrenzen unbedingt durchzufiihren war, fiihrte die
Frage, welchem particularen Rechtsgebiet des einzelnen Staates
ein concretes Rechtsverhiltniss zuzusprechen sei, die Glossatoren
zur Ausbildung der besonders an den Namen Bartolus gekniipften
Statutentheorie. Diese musste davon ausgehen, dass
derselbe, wenn auch fictive Gesetzgeber, auf dessen Anord-
nung oder Zulassung der verschiedenen Rechtssiitze zuriickge-
fiithrt werden musste, sich nicht habe widersprechen wollen.
Man sprach dabei sehr unangemessen von einer Collision
der Statuten, verstand darunter aber die Lehre, wie der
Sehein einer solehen Collision in eine Har monie der Statuten
aufzulosen sei. Denn  zwischen Rechtsnormen  desselben
Staates ist eine eigentliche - Collision nicht denkbar.  Wohl
aber ist letstere denkbar zwischen Gesetzen verschiedener
Staaten, da zwei verschiedene souverdne Michte sich iiber
dasselbe Rechtsverhiltniss als Herrscher geltend machen
konnen. Fir letztere fiihrte nun die S0g. comitas gentium zu
einer der eigentlichen Statutenlehre analogen Auslegungs-
methode, die sich, wie gesagt, zu einer selbstindigen Dis-
ciplin, dem internationalen Privatrecht entwickelt hat. Das
reale Geltungsprincip des internationalen Privatrechts findet
v.Bar ineiner Rechtsgemeinschaft der civilisirten
Vilker. Das internationale Privatrecht ist, um mit Bring,
Pand. § 23 zu reden, ,nicht eins weder mit dem Rechte des In-
landes noch mit dem Rechte des Auslandes noch mit einem
angeblichen Gesetze des Inlandes, wonach der Fremde bald
diesem, Dbald jenem Rechte unterworfen sein soll, sondern
Vilkerrecht, das weder in diesem noch in jenem "be-
stimmten Lande oder Volke, auch wie vieles andere Vilkerrecht
nicht in einem Vélkervertrage, sondern in stillschweigender,
wachsender Uebereinstimmung der im Verkehr mit einander
begriffenen, unabgeschlossenen Volker seinen Grund hat.¥ Das
heuristische Princip dieser Disciplin ist, soweit nicht positive
Gesetze, Staatsvertriige oder Gewohnheitsrechte unmittelbaren
Anhalt bieten, die sog. Natur der Sache, das mit sach-
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logischer Nothwendigkeit sich geltend machende Bediirfniss
des Verkehrs und der gegenseitigen Anerkennung der ver-
schiedenen Staaten. Sie bietet mehr als fast alle anderen
Rechtsdisciplinen ein Recht der inneren Autoritdt und Raum
zu productiver Bethitigung.

Eine vollige Verkennung dieses Wesens der Lehre findet
sich bei Wichter, der nur zwei Leitsitze fir die Frage
der réumlichen Geltung einer Rechtsnorm gelten lésst:

1. dass der einen Rechtsstreit entscheidende Richter zu-
nichst unbedingt an die Gesetze seines Territoriums
gebunden sei;

2. dass nur zu untersuchen sei, ob nicht in gewissem Um-
fange eben diese Gesetze nach Sinn und Geist die
Beurtheilung von Rechtsverhiltnissen, die auf Auslinder
oder das Ausland Bezug haben, von sich ab- und der
Entscheidung der einen oder der anderen auswirtigen
Gesetzgebung zuweisen.

Das internationale Privatrecht, von dem die sog. Statuten-
collision nunmehr nur aus Grinden der Analogie einen
integrirenden und bei Mangel jeder praktischen Differenz
unterschiedslosen Theil bildet, ist wissenschaftlich
nicht als ein Theil des internen Rechts der ein-
zelnen Staaten zu betrachten. Freilich ist da, wo ein ein-
zelner Staat positive Vorschriften iiber die Anwendung der
Rechtssiitze in raumlicher Hinsicht gegeben hat, die nicht nur
die sog. interne Statutencollision. sondern auch das inter-
nationale Privatrecht betreffen, der Richter dieses Staates
selbstverstindlich zundichst an diese positiven Bestimmungen
gebunden und nur subsidiir anf das wissenschaftliche inter-
nationale Privatrecht zuriickzugreifen berechtigt.

In dieser Lage nun wird sich nach dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches (leider !) der deutsche Richter befinden.
Demn das Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch hat
in Art. 7—30 eine Reihe von hier einschliigigen Bestimmungen
gegeben, die zwar keineswegs eine erschopfende Regelung der
Materie bezwecken '), die aber nicht nur unmittelbar, sondern

Y) Das Einfiihrungsgesetz enthilt sich dabei im allgemeinen solcher
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auch mittelbar, sofern sie grundsiitzlich Stellung nehmen zu
einigen bisherigen Controversen dieses Gebietes, von grisster
Tragweite sind.

Eine allgemeine wissenschaftliche Formel fiir die Losung
der hier fraglichen Probleme. ist selbstverstindlich ein Unding,
der Satz v. Savign y’'s, dass man zur Bestimmung des an-
zuwendenden Gesetzes »dasjenige Rechtsgebiet  aufzusuchen
habe, welchem das einzelne Rechtsverhiltniss seiner Natur
nach angehort, in welchem es seinen Sity hat®, ist entweder
eine blosse Verweisung auf die von uns bereits betonte ,Natur
der Sache“ oder eine praktisch werthlose rein bildliche For-
mulirung des Problems. Denn einen raumlichen Sitz erlangen
Rechtsverhiltnisse erst dddurch, dass ihnen die Wissenschaft
oder das Gesetz auf Grund riumlicher Beziehungen der an
ihnen betheiligten Subjekte oder Objekte einen solchen zuspricht.

Immerhin lassen sich als allgemeine Prinzipien, um deren
richtige Auswahl und Anwendung es sich in jedem einzelnen
Falle umsomehr handelt, als diese Prinzipien in demselben
collidiren kinnen, folgende herausstellen :

1. Soweit dispositives Privatrecht in Frage steht, hat man
zundchst zu fragen, ob nicht die Rechtssubjekte aus-
driicklich oder stillschweigend sich diesem oder jenem
Rechte unterworfen haben. Eventuell ist der aus ver-
stindigen sachlogischen Erwiigungen resultirende zweck-
miissigste Wille zu subintelligiren.

2. Dagegen ist es gerade hier von grossem Interesse,
zwingendes absolutes Recht von dispositivem zu unter-
scheiden.  Jus publicum cogens, sei es dieses nun aus
besonderen Polizei- oder Staatszwecken oder aus all-
gemeineren sittlichen Anschauungsgriinden, entzieht sich
Jeder Disposition, und der Richter hat es unbedingt und
ausschliesslich anzuwenden, wenn er es als solches an-

Bestimmungen hinsichtlich der Ausliinder und beschrinkt sich z B. bei
den Personalstatuten auf die Inlinder, ausgenommen, wo der Gesichts-
punkt des ordre public tiberwiegt. Doch ist auf die principielle Stellung des
Gesetzgebers zu den einschliigigen Fragen des internationalen Privatrechts
auch aus den auf Inlinder beschrinkten Regeln meistens durch Ver-
allgemeinerung zu erschliessen,

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zam Biirg. Gesetzb. 4
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erkennen muss. (In Dingen des ordre public entscheidet
stets die lex fori.)

3. Wie bei der Frage nach der zeitlichen Geltung, so muss
auch bei der nach der rdumlichen eine billige Riicksicht-
nahme auf wohlerworbene Rechte massgebend sein.

Nicht ganz werthlos ist endlich, wenn auch bloss im Sinne

einer Classifikation, die schon von Bartolus herriihrende
Unterscheidung aller Rechtssiitze in 1. statuta personalia,
2. realia und 3. mirta, wobei man unter 1. die sich wesentlich
auf Personen, unter 2. die sich wesentlich auf Sachen, unter
3. die sich wesentlich auf Handlungen beziehenden Rechts-
sitze begreift. Doch ist mit dieser Classifikation weder ein
sicheres Criterium zwischen den einzelnen Gebieten selbst
noch ein solches fiir die Anwendung des Gesetzes gegeben.

L Statuta personalia.

Um in iiblicher Weise mit den Personalstatuten zu be-
ginnen, so stossen wir hier gleich auf die wissenschaftliche
Controverse, ob die Statuten d. h. Rechtsnormen des Domi-
cils oder der Staatsangehiorigkeit fiir die personen-
rechtlichen Verhiltnisse entscheidend sein sollen. Der fran-
zosische Code civil, das osterreichische Biirgerliche Gesetzbuch,
das italienische und séichsische Biirgerliche Gesetzbuch haben
das Princip der Staatsangehorigkeit angenommen, wihrend die
englisch-nordamerikanische Rechtsprechung durchweg dem Do-
micilprincip huldigt. Auch die gemeinrechtliche Theorie und
Praxis folgte bislang iiberwiegend dem Domicilprincip. Dagegen
erklirt sich offenbar das Eintithrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, indem es in den von ihm ausdriicklich getroffenen
Bestimmungen fiir personenrechtliche Verhiltnisse die Staats-
angehodrigkeit entscheiden lisst.

Zweifellos als Personalstatuten gelten zunichst die Vor-
schriften iiber Rechtsfihigkeit. Hier ist aber gleich zu
bemerken, dass die allgemeine Anerkennung der Rechtsfihig-
keit physischer Personen als Theil des aus sittlichen Griinden
zwingenden Rechtes gilt, dass also fiir Beschriankungen der
Rechtsfahigkeit nicht das Gesetz des Staates, dem die Person
angehort, vielmehr, sofern die Frage vor einem deutschen Ge-
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richte erhoben wird, ausschliesslich das deutsche Gesetz ent-
scheidet.

Anders liegt die Sache bei juristischen Personen.
Hier sprechen wieder zwingende Griinde politischer Natur
gegen die unbedingte Anerkennung der Rechtsfihigkeit aus-
lindischer juristischer Personen. Daher bestimmt Art. 10 des
Einfithrungsgesetzes, dass eine auslindische juristische Person
-nur unter der Bedingung als rechtsfihig gelten soll, wenn ein
besonderer auf Anerkennung ihrer Rechtsfihigkeit gerichteter
Beschluss des Bundesraths vorliegt. Nicht anerkannte aus-
lindische juristische Personen sind vor unseren Gerichten als
Gesellschaften (§§ 705—740) des Biirgerlichen Gesetzbuches
zu behandeln; doch soll auslindischen Vereinen durch eine aus-
driickliche Ergiinzung der Civil-Prozessordnung die passive
Parteifihigkeit beigelegt und die Zwangsvollstreckung in das
Vermogen derselben auf Grund eines gegen sie erlassenen
Urtheils zugelassen werden.') Ferner haftet aus Rechtsge-
schiiften, die im Namen eines solchen Vereins vorgenommen
werden, der Handelnde personlich ; handeln Mehrere, so haften
sie als Gesammtschuldner (§ 54 des B.G.B.).

Eine gesetzliche Prisumtion fiir das Ende der Rechts-
féhigkeit durch Tod wird durch die Todeserklirung eines Ver-
schollenen begriindet. Die Voraussetzungen und Wirkungen
der Verschollenheit und Todeserklirung sind nun nach herr-
schender Lehre nach den Personalstatuten, also nach den Ge-
setzen des Staates zu beurtheilen, dem der Verschollene an-
gehorte.?) Aus Zweckmiissigkeitsgriinden bestimmt aber der
Art.9des Einfithrungs-Gesetzes, dass ein Verschollener im Inlande
nach den deutschen Gesetzen fiir todt erklirt werden kann, wenn
er nur bei dem Beginne der Verschollenheit die deu_tsche

') Anl. IT zur Denkschrift § 494
»Vereine , die nicht rechtsfihig sind, kénnen verklagt werden,
wie wenn sie rechtsfihig wiren
§ 670a:  Zur Zwangsvollstreckung in das Vermogen eines
nicht rechtsfihigen Vereins geniigt ein gegen den Verein er-
lassenes Urtheil.«
?) Vergl. Zeitschrift fiir Internation. Recht TV 2. Bolze, Reichs-
gerichtsentsch. XVII 1.
4%



52 L Abschnitt: Die Rechtsnormen des biirgerlichen Rechts.

Reichsangehorigkeit besass. Aber auch ein Auslinder
kann mit Wirkung fiir diejenigen Rechtsverhalt-
nisse, welche sich entsprechend sonstigen Regeln
des internationalen Privatrechts nach den deut-
schen Gesetzen bestimmen, sowie mit Wirkung
fir sein im Inlande befindliches Vermigen fiir todt
erklirt werden kann. Ohne Beschrinkun g, also mit voller
Wirkung kann der auslindische Ehemann einer im In-
lande zuriickgebliebenen oder dahin zuriickgekehrten Ehefrau, die
ihre deutsche Reichtsangehorigkeit mindestens bis zur Ver-
heirathung mit dem Verschollenen behalten hat, im Inlande
auf deren Antrag fiir todt erkliirt werden, falls er nur seinen
letzten Wohnsitz im Inlande gehabt hat (Art. 10 Abs. 3).

In der Regel ist bislang die Handlungsfihigkeit,
die sich in rechtsgeschiftliche (Geschaftsfihi gkeit) und
Deliktsfiihigkeit scheidet, von der Theorie ohne Weiteres unter
die Personalstatuten subsumirt worden, wie sie denn auch
systematisch ihre Stellung zweifellos im Personenrecht hat.
Dennoch hat die nordamerikanische Jurisprudenz sie von jeher
nicht als Personalstatut, sondern nach der lex loci contractus
beurtheilt. Auch der fiir ihre Beurtheilung in der Deutschen
Wechselordnung Art. 84 und friiher schon im Preussischen
Allgemeinen Landrecht Einleitung § 35 zum Ausdruck ge-
langte Satz, dass Vertrige mit Auslindern nach denjenigen
Gesetzen beurtheilt werden sollen, ,nach welchen die Hand-
lung am besten bestehen kann®, lisst sich schwerlich aus
dem Princip des Personalstatuts ableiten. Offenbar kreuzt
sich mit dem Princip des Personalstatuts hier dasjenige der
Sicherheit des Verkehrs. Hieraus erklart sich die Bestim-
mung des Art. 7 des Einfiihrungsgesetzes, demzufolge im all-
gemeinen fiir die Geschiftsfahigkeit das Gesetz des Staates
massgebend ist, dem die Person angehort; aber der hiernach ge-
schiftsunfihige oder in seiner Geschiiftsfihigkeit beschrinkte
Auslinder fiir ein im Inlande abgeschlossenes Rechtsgeschift
»2ilt insoweit als geschéiftsfihig, als er nach den deutschen
Gesetzen geschiftsfihig sein wiirde®. Nur fiir familienrecht-
liche und erbrechtliche Rechtsgeschiifte fillt diese Riicksicht
auf die Verkehrssicherheit wieder weg, und daher sind diese



§ 7. Réumliche Herrschaft der Rechtsnorm. 53

von der Ausnahme des Abs. 3 des Art. 7 wieder ausgenommen,
Endlich ergiebt sich als Ausfluss des Princips von der Wahrung
wohlerworbener Rechte der Absatz 2 des Art. 7, wonach ein
Ausléinder, der nach den Gesetzen seines Staates volljahrig ist
oder die rechtliche Stellung eines Volljahrigen hat, auch nach
Erwerb der Reichsangehérigkeit volljahrig bleibt und diese
rechtliche Stellung behiilt, selbst wenn er nach den deutschen
Gesetzen nicht volljahrig ist. Wir haben hier auf réumlichem
Gebiete die Analogie des Art. 153 des’ Einfihrungsgesetzes, der
dasselbe Princip fiir den zeitlichen Geltungsumfang 1) aufstellt.

Zu den wohlerworbenen Statusrechten, die durch Wechsel
der Staatsangehirigkeit nicht beriihrt werden, gehort auch die
testamentifactio, genauer allgemein die Fiihigkeit zu Ver-
fiigungen von Todeswegen. Allgemein entscheidet dariiber die
Staatsangehorigkeit zur Zeit der Errichtung (anch der Auf-
hebung); ein Auslinder behilt sie, wenn er die Reichsangehirig-
keit erwirbt, selbst wenn er das nach den deutschen Gesetzen
erforderliche Alter noch nicht erreicht hiitte. (Art. 24 Einf.Ges.)

Fine fernere Beschrinkung des allgemeinen Princips, das
die Geschiiftsfihigkeit dem Gesetz der Staatsangehorigheit
unterwirft, enthilt Art. 8 des Einf.Ges., der die Entmiindigung
eines Auslinders nach deutschen Gesetzen zulisst, wenn der-
selbe seinen Wohnsitz im Inlande oder, falls er iiberhaupt
keinen Wohnsitz hat, auch nur seinen Aufenthalt im Inlande
hat. Auch hier ist die Riicksicht auf Verkehrssicherheit das
ausschlaggebende legislative Moment gewesen.

Offenbar gehirt zu den Personalstatuten im weiteren Sinne
auch der familienrechtliche status. Das Einfithrungsgesetz be-
stimmt beziiglich der Frage, ob eheliche Abstammung anzu-
nehmen oder nicht, nur fiir den Fall, dass der Ehemann der
Mutter zur Zeit der Geburt des Kindes Deutscher ist “oder,
falls er vor der Geburt des Kindes gestorben ist, zuletzt
Deutscher war d. h. die Reichsangehirigkeit besass. In diesem
Fall ist zufolge Art. 18 die Frage nach den deutschen Gesetzen
zu beurtheilen. Man wird darin nicht mit Unrecht nur eine
specielle Anerkennung des allgemeinen Princips erkennen,

1) Vergl. 8. 36 Abs. 3.
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wonach die Ehelichkeit eines Kindes nach den Gesetzen des
Staates zu beurtheilen ist, welchem der Ehemann zur Zeit
der Geburt oder, wenn er vor der Geburt des Kindes ge-
storben ist, zuletzt angehtrt hat. Nicht massgebend ist also
der Zeitpunkt der Zeugung. Dem Art. 18 analog unterwirft
Art. 22 des EinfGes. fiir den Fall, dass der Vater zur Zeit
der Legitimation oder der Adoptirende zur Zeit der Adoption
die Rechtsangehirigkeit besitzt, auch die Legitimation
eines unehelichen Kindes sowie allgemein die An-
nahme an Kindesstatt den deutschen Gesetzen, Abge-
sehen davon werden fir die Legitimation eines unehelichen
Kindes sowie die Adoption allgemein die Gesetze des
Staates massgebend sein, welchem der Vater zur Zeit der
Legitimation angehort. Nur hinsichtlich des Erfordernisses
der Einwilligung des Kindes und der Einwilligung dritter
Personen, zu welchen das Kind in einem familienrechtlichen
Verhiiltnisse steht, soll, wenn das Kind die Reichs-
angehorigkeit besitzt, das deutsche Recht massgebend
sein. Ich finde auch hierin nur die Anerkennung des allge-
meinen Princips, dass fiir diese Erfordernisse der Legitimation
und Annahme an Kindesstatt die Gesetze des Staates mass-
gebend sind, dem das Kind zur Zeit der Legitimation ange-
hort. Es handelt sich um die Wahrung wohlerworbener Rechte
sowohl der fraglichen Personen selbst als auch des Staates.
Die simmtlichen sonstigen familienrechtlichen Verhiiltnisse
zwischen Eltern und Kindern sind nach herrschender Theorie
den Gesetzen des Staates unterworfen, dem der Vater angehort,
und, wenn der Vater gestorben ist, nach den Gesetzen des Staates,
dem die Mutter angehort. Eine ausdriickliche Anerkennung
dieses Grundsatzes fiir Kinder eines_ deutschen Vaters und
einer deutschen Mutter giebt Art. 19 des EinfGes. Dieser
dehnt aber die Herrschaft des deutschen Rechts auch auf den
Fall aus, dass zwar die Reichsangehorigkeit des Vaters oder
der Mutter erloschen, die des Kindes aber bestehen geblieben
ist. Beansprucht wird jedoch die Geltung des deutschen-Ge-
setzes in diesen Familienrechtsverhiltnissen nicht fiir Gegen-
stinde, die sich in einem fremden Staatsgebiete befinden,
sofern solche dort von besonderen Gesetzesyorschriften erfasst



§ 7. Riumliche Herrschaft der Rechtsnorm. 5%

werden. (Art. 28) — In der Consequenz des bisher festgehal-
tenen Princips wird auch die Vaterschaftsklage und zwar
sowohl die der ehelichen, wie der unehelichen Kinder nach
der Staatsangehirigkeit derjenigen zu beurtheilen sein, der
als Vater in Anspruch genommen wird, und zwar ist mass-
gebend die Staatsangehirigkeit zur Zeit der Geburt des
Kindes, entsprechend der in Art. 18 gegebenen Rechtsanalogie.
Die ratio fiir den Zeitpunkt der Geburt scheint mir folgende
zu sein: Wenn auch die Erzeugung eine nothwendige Be-
dingung der Vaterschaft bildet, so entsteht doch die Thatsache
und der rechtliche Begriff der Vaterschaft erst mit dem Zeit-
punkte, in welchem der in Anspruch genommene durch die
Geburt eines Kindes in Folge der von ihm geschehenen Zeugung
Vater wird.”) Auf keinen Fall wird nach Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches mehr das Domicil princip zu Grunde
gelegt werden diirfen.

Vom Anspruch auf Anerkennung der Vaterschaft ist wohl
zu unterscheiden der Alimentenanspruch des unehelichen
Kindes gegen seinen priisumtiven Erzenger. Nach welchem ort-
lichen Recht derselbe zu bestimmen sei, ist bislang wissenschaft-
lich und praktisch um deswillen sehr streitig gewesen, weil die
Construktion dieses Anspruchs (Deliktsnatur ? Quasidelikt? Pri-
sumtion der Verwandtschaft?) durchaus zweifelhaft war. Nach .
Art. 21 des Einf.Ges. soll nun dieser Anspruch ebenso wie
derjenige. der Mutter auf Ersatz der Schwangerschafts- und
Entbindungskosten und des Unterhalts nach den Gesetzen des
Staates beurtheilt werden, dem die Mutter zur Zeit der
Geburt des Kindes angehért. Doch sind die deutschen Gesetze
insofern fiir Voraussetzung und Umfang der Anspriiche zu be-
riicksichtigen, als weitergehende Anspriiche nicht geltend
gemacht werden konnen. Die Rechtsverhiltnisse zZwischen
einem unehelichen Kinde und seiner Mutter sind nach Art. 20
des EinfGes, wenn die Mutter eine Deutsche ist, nach
deutschen Gesetzen zu beurtheilen, auch wenn die Reichs-
angehorigkeit der Mutter erloschen sein sollte, sofern nur die
des Kindes bestehen geblieben ist.

") R.G. XXIX Nr. 71.
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Allgemein wird man in analoger Verwerthung dieser ge-
setzlichen Entscheidungen und in Annahme der im internatio-
nalen Privatrecht vorherrschenden Ansicht die gesetzliche
Unterhaltspflicht unter Verwandten, soweit nicht Special-
bestimmungen entgegenstehen, nach den Gesetzen des Staates
zu beurtheilen haben, welchem die Verwandten zu der fiir die
Unterhaltspflicht in Betracht kommenden Zeit angehoren.
Wie aber, wenn sie zu dieser Zeit verschiedenen Staaten an-
gehoren? Dann ist die Unterhaltspflicht nur insoweit be-
grindet, als sie nach den Gesetzen heider in Betracht kom-
menden Staaten begriindet ist.

Auch die erbrechtlichen Fragen sind nach iiber-
wiegender Ansicht stets unter die Perso nalstatuten subsumirt
worden und zwar unter diejenigen des Erblassers. Im ge-
meinen Recht entschied das Domicil des Letzteren. Mit
Art. 24 und 25 des EinfGes. wird aber in Zukunft zunichst
die Staatsan gehorigkeit zur Zeit des Todes entscheiden,
und zwar sowohl die des Deutschen, wenn er seinen Wohnsitz
im Auslande, wie die des Auslinders, wenn er seinen Wohn-
sitz im Inlande hat. Nur in Ansehung der Nachlassver-
bindlichkeiten konnen sich die Erben auch auf die an
dem Wohnsitze des Erblassers geltenden Gesetze berufen,
wenn ein Deutscher zur Zeit seines Todes seinen Wohnsitz
im Auslande hatte (Art. 24, 2).

Eine Einschrinkung erleidet das Princip der Staatsange-
horigkeit zu Gunsten deutscher Staatsangehﬁriger,
die erbrechtliche Anspriiche am Nachlass eines in
Deutschland domicilirten Ausldnders erheben. Sie
konnen sich auf das deutsche Erbrecht berufen. = Offenbar ist
dies eine singulire politische Bestimmung, die daher auch in allen
den Fillen fortfillt, wo das Recht des Staates, dem der Erblasser
angehorte, selber das Princip der Staatsangehorigkeit fiir die
Beerbung der in ihm domizilirten Deutschen respektirt.
(Vergl. deutsch-russische Convention vom 12. Nov. 1874
G.S. 1875 S. 136, Convention mit Brasilien vom 10. Jan.
1882, mit Serbien vom 6. Jan. 1883, mit der Siidafrika-
nischen Republik yom 22. Jan. 1885, mit Griechenland
vom 26. Nov. 1888.) Wie bereits oben § 3 S. 12 bemerkt,
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werden besondere Staatsvertrige iiber die Regulirung erb-
rechtlicher Verhiltnisse nicht durch das Einfiihrungsgesetz
und das Biirgerliche Gesetzbuch beriihrt.

Zu den Personalstatuten wird auch das Vormundschafts-
recht zu ziehen sein. Es ist darnach selbstverstindlich, dass
ein Deutscher, mag er im Inlande oder Auslande wohnen,
in Deutschland bevormundet wird, ebenso dass fiir Auslinder
ein entsprechendes Recht ihres Heimathstaates anzuerkennen
ist. Aus Grinden der Zweckmissigkeit und Humanitiit be-
stimmt aber Art. 23 des Einf.Ges, dass auch iiber einen Aus-
linder im Inlande eine Vormundschaft oder Pflegschaft ange-
ordnet werden kann, sofern der Staat, dem er angehort, die
Fiirsorge nicht iibernimmt, wenn der Auskinder nach den Ge-
setzen seines Staates der Firsorge bedarf oder (gemiss Art.8)
im Inlande entmiindigt ist. Auch kann das deutsche Vor-
mundschaftsgericht im Interesse von Auslindern vorliufige
Massregeln treffen, wenn eine Einleitung der Vormundschaft
oder Pflegschaft iiber dieselben im Auslande zu erwarten ist.

Zweifellos als Personalstatuten, also nach der Staats-
angehorigkeit zu beurtheilen, sind alle sog. Individualrechte,
u. A. das Recht am Namen.

II. Statuta realia.

Bei sachenrechtlichen Fragen ist ziemlich unbe-
striften in der Theorie des internationalen Privatrechts der
Satz, dass die lex rei sitae, das Gesetz desjenigen Ortes ent-
scheidet, wo die Sache sich befindet. Allerdings machte die
iltere Lehre einen Unterschied zwischen unbeweglichen und
beweglichen Sachen; fiir letztere stellte sie den Grundsatz
auf: Mobilia ossibus inhaerent oder Mobilia personam sequuntur ;
man ging davon aus, dass Mobilien nicht wie die Grundstiicke
an einen bestimmten Ort festgebannt sind, sondern leicht der
sie besitzenden Person in ein anderes Rechtsgebiet folgen
konnen und unterwarf sie daher der lex domicilii der betreffen-
den Personen. Dieser iibrigens in ihrer Anwendung sehr un-
sicheren Regel folgt unter Anderm das Oesterreichische Biirger-
liche Gesetzbuch § 300, sowie die englisch-amerikanische
Rechtsprechung (personal property has no locality). Die neuere
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Theorie hat diese Unterscheidung und den fiir Mobilien auf-
gestellten Sondergrundsatz durchweg verworfen. Mit Recht;
denn wenn z B. mehrere Personen in Betracht kommen, er-
geben sich aus der Regel die grossten Schwierigkeiten; wessen
Domieil - soll entscheiden, das des Eigenthiimers, Besitzers
Erwerbers oder Verdusserers? Ueberdiess ist nunmehr ja
allgemein an die Stelle des Domicilprincips das Nationalitits-
princip getreten. ‘

Das Einfiihrungs-Gesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch
regelt zwar die Frage nicht ausdriicklich, es nimmt nur in
Artikel 11 Rechtsgeschiifte, durch die Rechte an einer Sache
begriindet werden, von der Regel aus: locus regit actum. Daraus
ergibt sich aber indirect, dass es sie der lex rei sitae unter-
werfen will, und dabei ist erheblich, dass es keinen
Unterschied zwischen beweglichen und unheweg-
lichen Sachen macht. Auch aus der Vorgeschichte des
Gesetzes, den Protokollen (S. 1309) ergibt sich, dass der
Gesetzgeber beziiglich der Realstatuten auf dem auch schon
im Preussischen Landrecht, sowie im Siichsischen Biirgerlichen
Gesetzbuch § 10, und im Coder Mazimilian. T § 2, § 17 ge-
wahlrten Standpunkt steht, wonach die Rechte an einer Sache
sowie der Besitz ausschliesslich nach den Gesetzen des Ortes
beurtheilt werden, an welchem die Sache sich befindet. Des
Néiheren sind Erwerb und Verlust eines Rechtes an einer
beweglichen Sache, sowie Erwerh und Verlust des Besitzes einer
solchen Sache nach den Gesetzen des Ortes zn beurtheilen, an
welchem die Sache zur Zeit der Ver‘wirklichung des
fir den Erwerb oder Verlustin Betracht kommen -
den Thatbestandes sich befunden hat. Von Wichtig-
keit ist esnur, die Realstatuten auf speciell sachenrechtliche
Vorschriften einzuschrinken, d. h. auf diejenigen Vorschriften,
die allein das dingliche Recht zum Gegenstand haben, wie
z. B. Fihigkeit einer Sache, zu Eigenthum erworben zu
werden, (in commercio esse), Erfordernisse der Eigenthumsiiber-
tragung oder des Erwerbes bezyy. Verlustes eines dinglichen
Rechtes, den Inhalt solcher Rechte, die Anspriiche aus dem-
selben, Eigenthumsklage, actio confessoria . s. w. Rechts-
geschiifte, die den Erwerb einer Sache erst zu weiteren Folge



§ 7. Réumliche Herrschaft der Rechtsnorm. 59

haben, sind wohl zu unterscheiden von solchen, die das ding-
liche Recht unmittelbar begriinden.!) Nur fiir letztere gilt
die lex rei sitae ausschliesslich.

III. Statuta mizta und sonstige Regeln des inter-
nationalen Privatrechts.

Unter dieser Ueberschrift werden wir die verschieden-
artigsten juristischen Thatbestinde und Rechts-
effekte zusammenfassen miissen, die nicht bereits unter den
beiden bisherigen Kategorien Platz fanden.

a) Was zuniichst allgemein die Form der Rechts-
geschiifte betrifft, so ist die alte Rechtsregel der Postglossatoren
locus regit actum immer noch von grossem praktischen Werth
Eine wichtige Ausnahme haben wir zwar soeben hinsichtlich
der Rechtsgeschiifte mit unmittelbar dinglicher Wirksamkeit
constatirt. Die Regel muss aber noch dahin erweitert werden
dass unter Umstiinden auch eine andere Form, als die des
Ortes, wo das Geschiift abgeschlossen wird, zulissig erscheinen
kann, némlich die desjenigen Rechtsgebietes, in
welchem das Rechtsgeschiift zu wirken bestimmt
ist. Nach Art. 11 des Einf.-Ges. ,genii gt jedoch die Be-
obachtung der Gesetze des Ortes, an dem das Rechtsgeschiift
vorgenommen wird.“ So wird z. B die Errichtung oder die
Authebung einer Verfiigung von Todeswegen einerseits nach
den Gesetzen des Staates geniigen, welchem der Erblasser zur
Zeit der Errichtung oder Aufhebung angehort hat; andrerseits
aber geniigt es auch, wenn sie nur den am Orte der Errich-
tung oder Aufhebung geltenden Gesetzen entspricht. Die Form
einer Eheschliessung im Inland sowohl fiir Auslander
als fiir Inlinder soll sich nach Art. 13 Abs. 3 des Einf-Ges.
jedoch ausschliesslich nach den deutschen Gesetzen
bestimmen.

Besondere Schwierigkeit hat von jeher die Unterordnung
der obligatorischen Anspriiche unter ein bestimmtes
ortliches Recht bereitet: a) Bei den Ver tragsobligationen
sind fiinf verschiedene Momente von verschiedenen Theoretikern

1) Vergl. R.G: XVIIL 45,



60 L. Abschnitt: Die Rechtsnormen des biirgerlichen Rechts,

als ausschlaggebend in Vorschlag gebracht worden: 1. der Ort
der Klage (lex: fori), 2. der Ort der Entstehung (7ex loci contractus),
3. der Ort der Erfiillung, 4. das Domicil des Gliubigers, 5. das
Domicil des Schuldners.

Die italienische und franzisische Rechtspflege lisst fast
durchweg das Moment 2., den Ort der Kntstehung entscheiden,
Savigny ldsst, sobald er sein dunkles Bild vom Sitze der
Obligation bei Anwendung auf concrete Fragen ins Begriffliche
umsetzt, meistens das Moment 3., den Ort der Erfiilllung, den
Ausschlag geben. Das Moment 5. wird u. A. von Windscheid,
Thdl, Stobbe, auch von v. Bar bevorzugt. Die zweite Com-
mission fiir das Deutsche Biirgerliche Gesetzbuch hatte unter
ihren vorliufigen Beschliissen einen § 7 (5), der folgendermassen
lautete:

sDas  Schuldverhiltniss aus einem Rechtsgeschiifte
unter Lebenden wird nach den Gesetzen des Ortes be-
urtheilt, an welchem das Rechtsgeschiift zum Abschlnsse
gelangt ist.

Ist nach den Umstinden des Falles anzunehmen, dass
von den Betheiligten die Anwendung der Gesetze eines
anderen Ortes vorausgesetzt sein muss, so sind die Gesetze
dieses Ortes massgebend.*

Man wollte sich also der franzosisch-italienischen Theorie,
wonach lex loci contractus (2.) massgebend ist, anschliessen. Eine
entsprechende Bestimmung ist aber in das Einfithrungsgesetz
nicht aufgenommen worden. Die Frage ist also eine offene ge-
blieben.  Zwecks ihrer Entscheidung haben wir in erster
Linie den Gesichtspunkt der Privatautonomie zu beriick-
sichtigen; da kaum ein Gebiet des Civilrechts einen disposi-
tiveren Charakter trigt, als das der Vertragsobligationen, so
ist zuniichst fir die Frage, nach welchem Rechte die durch
Vertrag begriindeten Rechtsverhiiltnisse zu beurtheilen sind,
der Wille der Contrahenten entscheidend. Ist dieser Wille,
wie es hiufig der Fall sein wird, nicht zum Ausdruck ge-
kommen, so bleibt nichts itbrig, als den mangelhaften Partei-
willen im Sinne eines in concreto vernunftgeméissen auf das
Recht eines bestimmten Territoriums gerichteten Unterwerfungs-
willens zu ermitteln. Dass dieser prasumtive Unterwerfungs-
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wille nun, wie v. Savigny meint, auf das Gesetzdes Erfiillun gs-
ortes gerichtet sein miisse, lisst sich keineswegs allgemein
behaupten. Vielmehr scheint in Ermangelung besonderer
Anhaltspunkte in der That die lex loci contractus, wie auch die
Mehrheit der zweiten Commission fiir das Biirgerliche Gesetz-
buch gemeint hat, wenigstens dann die angemessenste zu sein,
wenn ein Vertrag zwischen Parteien verschiedener Nationalitiit
geschlossen wird. Schliessen dagegen Angehirige einer und
derselben Nationalitit, die sich nur zufillig vielleicht auf einer
Reise im Auslande zusammen befinden, einen Vertrag, so ist
doch wohl ihr stillschweigender oder richtiger unbewusster
Wille dahin zu ergiéinzen, dass das Recht ihres Staates mass-
gebend sein soll: beispielsweise wenn zwei Deutsche auf einer
Reise durch Frankreich einen Vertrag schliessen, wird in Er-
mangelung eines abweichenden ausdriicklichen Willens, zumal
wenn der Vertrag in Deutschland erst erfiillt werden soll, ihre
Unterwerfung unter das deutsche Privatrecht zu unterstellen
sein. Es ist demnach keine abstrakte Regel fiir die Ermittelung
des prisumtiven Willens aufzustellen; vielmehr kommt es, wie
der Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs sehr richtig hervor-
hob, auf ,die Umstinde des Falls* an, und nur subsidiir,
wenn gar kein praesumtio facti zu begriinden, wird man auf
die lex loci contractus zuriickgreifen, als auf das Gesetz, das
principiell nach dem Territorialprincip alle in seinem riumlichen
Geltungsgebiet geschehenen Rechtshandlungen beherrscht. Die
Cession einer Forderung ist unabhéngig von dem durch sie
iibertragenen Forderungsrecht selbst, als abstractes Rechts-
geschéift, gewissermassen quasi-traditio, also principiell weder
von dem Recht des Domicils des Schuldners noch von dem
Recht, das am Domicil des Cedenten gilt, abhiingig, vielmehr
ist m. E. auch hier der Ort, wo dieser einzelne Rechtsakt vor-
genommen wird, in letzter Linie massgebend, falls nicht nach
den Umstinden des Falls ein abweichender prasumtiver
Unterwerfungswille begriindet werden kann. Dies gilt be-
sonders fiir die etwaigen Formrequisite. Dagegen kénnen
selbstverstindlich Gesetze, die am Orte des Schuldners gelten
und gewisse Forderungen fiir uncessibel erkliren, als Gesetze
von zwingendem Charakter nicht durch Abschluss der Cession
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in einem anderen Rechtsgebiete umgangen werden. Die
Verjihrung der Forderungen gilt nach ziemlich einstimmiger
Meinung der bisherigen deutschen Theorie und Praxis als ein
Institut des materiellen Rechtes und wird daher ihre Be-
urtheilung von der leider oft so zweifelhafte Frage, welchem
Rechte die Obligation iiberhaupt unterzuordnen sei, abhingig
gemacht. Mir personlich erscheint die in der englischen und
amerikanischen Jurisprudenz vorherrschende Meinung, dass
sie als ein wesentlieh processuales Institut zu gelten und von
der lex fori abhéingen miisse, aus praktischen Grinden den
Vorzug zu verdienen. Auch wenn man das Institut der Ver-
Jjahrung nicht dem Prozessrecht einreihen will, sollte man
seinen singuliren rechtspolizeilichen Charakter nicht verkennen
und es aus diesem Grunde zu den zwingenden Gesetzen zéihlen,
fiir die allein die lex fori massgebend sein kann.

b) Von einem auch nur prasumtiven Unterwerfungswillen
kann nicht die Rede sein bej den Delictsobligationen.
Bei diesen, wie bei den ihnen hinsichtlich unserer Frage ganz
gleichstehenden Obligationen ez quasi contractu und quasi-
delicto ist nicht ein auf die Hervorbringung der Obligation
gerichteter Parteiwille, — diesem wiire es gewiss lieber den
Rechtsfolgen zu entgehen, — sondern das Gesetz der wesent-
liche Entstehungsgrund. Dagegen wird der secundiire Ent-
stehungsgrund in allen diesen Fiillen auf eine Handlung im
weitesten Sinne, einschliesslich Unterlassungen, hinaus laufen.
Man wird also zunsichst den Ort der Handlung entscheiden
lassen, wobei zum Begriff der Handlung zwecks Bestimmung
des Thatorts nach herrschender Lehre auch die Wirkung zu
rechnen ist. Zu beachten ist aber, dass dieser Grundsatz eine
Einschrinkung erleiden muss durch den zwingenden Charakter
sowohl etwaiger positiver Gesetze iiber unerlaubte Handlungen
als auch umgekehrt der sittlichen und rechtlichen Anschau-
ungen, die negativ ein fremdes Gesetz iiber solche als unge-
recht und verwerflich erscheinen lassen konnen. Aus letzterem
Grunde hat das Einfithrungsgesetz, des im iibrigen die lex
loci actus stillschweigend als massgebend voraussetzt, in
Art. 12 ausdriicklich bestimmt, dass aus einer im Auslande
begangenen unerlaubten Handlung ,nicht weitergehende
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Anspriiche geltend gemacht werden konnen, als mach den
deutschen Gesetzen begriindet sind.“ Ob ein deutsches Gesetz
sich auch auf im Auslande begangene unerlaubte Handlungen
erstreckt, dies festzustellen, ist Sache der Gesetzesauslegung
im Einzelnen.

Besonders zu behandeln sind hier schliesslich noch einige
Verhiltnisse und Institute des Familienrechts, die weil
mehrere Personen dabei in Frage kommen oder weil der
Gesichtspunkt des ordre public oder zwingenden Rechts vor-
wiegt, nicht einfach nach dem Personal-Statut zu bestimmen
waren. Wenn ein Gesetzbuch, wie unser Biirgerliches § 1297
das Verlobniss fiir unklagbar erklirt, so ist dies ein Grund-
satz sittlichen, also zwingenden Charakters. Es kamn daher
auch aus einem im Auslande und selbst von Auslindern ge-
schlossenen Verlobniss im Inlande nicht geklagt werden. Im
iibrigen ist streitig; ob die Wirkungen des Verlébnisses sich
nach dem Recht am Ort des Abschlusses oder der beabsich-
tigten ehelichen Niederlassung ') oder nach den beiderseitigen
Personalstatuten®) bestimmen. Der letzteren Ansicht ist wohl
der Vorzug zu geben und im Fall einer zwischen den beider-
seitigen Personalstatuten (bei wverschiedener Staatsangehérig-
keit) sich ergebenden Collision zu Gunsten des verklagten
Theils zu erkennen (z. B. wegen Verpflichtung zur Riickgabe
von Brautgeschenken).

Die Ehemiindigkeit, sowie sonstige Voraussetzungen der
personlichen Verhiltnisse zur Eingehung einer Ehe, Verwandt-
schaftshindernisse, auch Einwilligung von Eltern, Behorden
U 8. w. rechnet Art. 13 des Einf. Ges. zu den Personalstatuten
und lisst demnach ,in Ansehung eines jeden Verlobten die
Gesetze des Staates® entscheiden, dem er angehort. Allein auch
hier ist der durch Art. 30 des Einf. Ges. besonders sanktionirte
Grundsatz des diese Anwendung eventuell ausschliessenden
zwingenden Rechtes wohl zu beachten. Daher ist z. B. zweifel-
los auch einem Mohamedaner die Eingehung einer Ehe mit
einer Deutschen zu versagen, falls er schon verheirathet ist,

) RG. XX, S. 334.

%) v. Bar, I. 479.
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und die trotzdem etwa geschlossene Ehe ist von deutschen Ge-
richten als nichtig zu behandeln.

Fiir das Ehescheidungsrecht nahm bislang die iiber-
wiegende Meinung an, dass aus seinem zwingenden Charakter
die ausschliessliche Anwendung der lex fori sich ergebe.?)
Anders hat sich grundsitzlich der Art. 17 des Einf. Ges. ent-
schieden: die Gesetze des Staates sollen massgebend sein,
dem der Ehemann zur Zeit der Erhebung der
Klage angehort. Doch wird auch dieser Artikel durch
den Art. 30 in der Praxis manche Einschriinkung erfahren.
Eine wichtige Einschrinkung ist auch die durch Abs, 2 der
Art. 17 gebotene Beschriinkung derjenigen Scheidungsgriinde.
die in einer Zeit entstanden sind, als der Mann einem anderen
Staate angehérte, als demjenigen, dem er zur Zeit der Klage-
erhebung angehort.

Die vermogensrechtlichen Folgen der Eheschliessung ordnet
Art. 15 des Einfithrungs-Gesetzes den deutschen Gesetzen unter,
wenn der Ehemann zur Zeit der Eheschliessung ein Deutscher
war. Damit ist die bislang im gemeinen Recht in der Praxis
befolgte Anwendung des Domicilprineips, — Domicil der ersten
ehelichen Niederlassung — fiir die Zukunft ausgeschlossen; offen-
bar setzt das Einfiihrungs-Gesetz allgemein fiir das eheliche
Giiterrecht die Gesetze des Staates voraus, dem der Ehe-
mann zur Zeit der Eheschliessung angehort; aber fiir den F all,
dass in einem auslédndischen Staate auf diesem Rechtsgebiet
dieselbe statutarische Verschiedenheit herrscht, wie bis dato in
Deutschland, wird man doch auf das Domicilprineip zuriickgreifen
missen. Ein Wechsel der Staatsangehirigkeit nach Eingehung
der Ehe ist ohne Einfluss, ebenso wie bislang ein Wechsel des
Domicils, da es sich hier um wohlerworbene Rechte handelt ;
— nur wird durch solechen Wechsel der Einfluss etwaiger die
Vertragsfreiheit hemmenden Vorschriften des bis dahin mass-
gebenden Rechts beseitigt, aus dem Grundsatz des Art. 30
(Art. 15, Abs. 2 a. E.)

Da das Einfiihrungs-Gesetz allgemein von dem Grundsatz
ausgeht, dass die Staatsangehirigkeit die Personalstatuten be-

1) RG. IX 191.
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stimmt, so wurde noch eine Erginzungsbestimmung nothwendig
fiir den nicht unmiglichen Fall. dass eine Person keinem
Staate angehért, vielleicht weil sie ihre frithere nach den
Gesetzen iiber Erwerb und Verlust der Staatsangehorigkeit
verloren und eine neue noch nicht wieder erworben hat. Im
solchen Fillen soll nach Art. 29 das Recht der friiheren
Nationalitit fortdanern; falls die Person aber auch frither
keinem Staate angehort hat, soll das Recht des Domicils, event. des
Aufenthaltsorts (zu der massgebenden Zeit) angewandt werden.

Ein eigenthiimliches Dilemma entsteht fiir das inter-
nationale Privatrecht dadurch, dass es nicht selten vorkommt,
dass der amswiirtige Staat, nach dessen Gesetzen nach den in-
lindischen Bestimmungen iiber internationales Recht ein Recht
oder Rechtsverhiiltniss zu beurtheilen ist, seinerseits dieses
Recht oder Rechtsverhiltniss dem inlindischen (von seinem
Standpunkt aus auslindischen) Gesetz zuweist, beispielsweise
etwa weil sein positives internationales Recht in einem Falle
das Domicilprincip oder die lex loci contractus zu Grunde legt,
wo das diesseitige vom Nationalititsprincip ausgeht. Dieses
Dilemma der Ritckverweisungen beseitigt Art. 18 des
Einf. Ges., es soll in solchen Fiillen das deutsche Gesetz an-
gewendet werden. Man will dadurch einem negativen Conflict
vorbeugen. Volistindig freilich werden solche negative, wie
nicht minder positive Conflicte auch in Zukunft nicht zu um-
gehen sein. So kann es vorkommen, dass keiner der fiir einen
Fall in Betracht kommenden Staaten ein Individuum als ihm
zugehorig anerkennen will (negativer Conflict), oder auch, dass
mehrere Staaten gleichzeitig ein Individunm als ihm zugehirig
betrachten oder einen Anspruch desselben oder ein Rechts-
verhéltniss nach ihren materiell verschiedenen Gesetzen he-
urtheilen. Endgiiltic werden solche im einzelnen Fall fiir die
dadurch betroffenen Personen sehr listige Conflicte nur durch
internationale Vereinbarungen zu losen sein.

Ueberhaupt ist das internationale Privatrecht in he-
friedigender Weise nicht auf dem Wege einseitiger Gesetz-
gebung, sondern nur durch Staatsvertriige zu lisen. Je mehr
der Verkehr die Angehirigen der verschiedensten Staaten
durcheinanderwiirfelt, um so dringlicher erscheint die Einbe-

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 2
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rufung eines allgemeinen Staatencongresses zur Verembarunn'
eines die wichtigsten Grundsitze des intern ationalen Privat-
rechts feststellenden gemeinsamen Vertrages.

Bevor eine soche allgemeine Convention das positive inter-
nationale Privatrecht zu einem wahren Weltrecht gestaltet,
wird unausbleiblich auch das vélkerrechtliche Kampfmittel der
Retorsion oder Wiedervergeltun g einzelnen Staaten
gegeniiber, die den Auslinder unbillig behandeln. unentbehrlich.
Daher behilt der Art. 30 des Einf.-Ges. dem Reichskanzler
vor, unter Zustimmung des Bundesraths anzuordnen. dass
»gegen einen auslindischen Staat sowie dessen Angehirige
und ihre Rechtsnachfolger ein Vergeltungsrecht zar Anwendung
gebracht werde“: durch solche Anordnungen kinnen also die in
Vorstehenden entwickelten Grundsitze und positiven Satzungen
im einzelnen Falle wieder ausser Kraft gesetzt werden.

Endemann?) tadelt nicht mit Unrecht diesen Artikel
deswegen, weil der vom Einfithrungs-Gesetz nur hinsichtlich
der Beerbung von Auslindern, die in Deutschland wohnen, in
Art. 25 befolgte Grundsatz der Gegenseitigkeit (Reciprocitiit)
besser zur allgemeinen Vi oraussetzung der Anwendung fremd-
landischer Gesetze erhoben wiire. » Politisch weise ist es: nicht
erst nach iibelen Erfahrungen den Fremden zu entziehen.
was ihmen nach den Reichsgesetzen gebiihrt: sondern die
Vortheile der A nerkennungnurdem zugewihren.
der gleiche Anerkennung dem Deutschen in seinem Staate
gewahrleistet. b

Ueberhaupt kann die positive Regelung des internationalen
Privatrechts im Einf.Ges. kein legislatives Lob beanspruchen: es
wiire besser gewesen, mit dem ersten Entwurf diese ganze Materie
unberiihrt zu lassen und sie lediglich unter Aufhebung der
verschiedenen einschligigen positiven landesgesetzlichen Vor-
schriften der Wissenschaft und Praxis zu iiberlassen. Denn
letztere sind elastischer und anpassungsfihiger.  Zur posi-
tiven Regelung berufen ist fiir diese. eigentlich zum Volker-
recht gehorige Materie, ausschliesslich der Staatsvertra g.
Je mehr die einzelnen Staaten in Befolgung der oben von

v

Y) Einfithrang in das Studium des B.G.B. S, 44.
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uns als falsch gekennzeichneten Wichter'schen Auffassung
durch einseitige Regelung in dieses Rechtsgebiet eingreifen,
um so grossere Schwierigkeiten erwachsen der internationalen
Verstindigung. Das Schlimmste ist noch. dass diese einseitige
Gesetzgebung der einzelnen Staaten, — und dies gilt wieder
ganz besonders von dem Einfiihrungs-Gesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, — immer nur sehr bruchstiickweise verfahren.
Indem z. B. das Einfithrungs-Gesetz grundsitzlich sich auf die
Ordnung der Rechte und Rechtsverhiiltnisse deutscher
Staatsangehoriger beschrinkt und nach staats- und vilker-
rechtlichen Grundsiitzen beschriinken musste. entsteht ein sehr
unerquickliches, wieder nur durch das miglicherweise auf ganz
anderen Grundlagen argumentirende Recht der Wissenschaft
auszufiillendes vacuum ; schon der Versuch einer Darstellung
des Gegenstandes, wie wir ihn hier leider nicht umvchen
konnten, wird die durch diese fragmentarische Regelung er-
wachsene Unzutriiglichkeit sehr fithlbar gemacht haben.

Zieht man nun noch in Betracht. dass die Normen des
Einfiihrungs-Gesetzes itber internationales Privatrecht nicht
gelten fiir die vielen Gebiete, die dem Landesrechte vorbehalten
sind, so ist der durch das Einfiithrungs-Gesetz geschaffene
Zustand als ein hichst unerquicklicher zu bezeichnen.

Zweiter Abschnitt.

Allgemeine Theorie der Rechte.

§ 1.
Begriff und Natur des Reechts im subjectiven Sinne.

Literatur Ihering, Geist des romischen Rechts Bd. 3 Abth. 1
(’()ﬁ Dernburg, Pandekten I § 89.

Die Begriffsbestimmung des Rechts im objectiven Sinne

ist ziemlich einfach und unbestritten. Reeht im objectiven

Sinne ist die Summe aller Rechtsnormen. Dabei ist nur zu
5*
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beachten, dass nicht die geschriebenen Normen als solche,
sondern die durch Staat und Gesellschaft gewdhrleistete Ver-
wirklichung solcher, die eventuell durch Zwang gesicherte
Ordnung des Gemeinlebens (vgl. S. 8 oben) das Wesen des
objectiven Rechtes ausmacht. ,Das Wesen des (objectiven)
Rechts, was immerhin auch seine Aufgabe, sein Ziel, sein In-
halt sein mége, besteht in der Verwirklichun g, die Vor-
aussetzung dazu aber ist die Macht, das Organ und der Triger
der Macht aber der Wille,“ (Thering, a. a. 0. S. 318). In-
sofern ist es nicht unrichtig, das objective Recht als einen
~allgemeinen Willen“ zu bezeichnen.

L Aber es wire verfehlt, hieraus den Scliluss zu ziehen.
dass das Recht im subjectiven Sinne nun ebenfalls nichts
anderes sei, als die durch diesen allgemeinen Willen gedeckte
individuelle Willensmacht, das Recht im subjectiven
Sinne zu definiren sei es als die Befugniss zu handeln, sei es als
ein ,, Wollendiirfen“ (Windscheid, Pand. 1 § 37. Puchta.
Pand. §22, §118), oder (Kierulf, Civilrecht) als ,concrete Ein-
heit des Staats- und Einzelwillens.“ Die Verfehltheit dieser De-
finitionen lisst sich leicht darlegen. Zuniichst kann bei einem
unmiindigen Kinde, einem Geisteskranken von einem Wollen-
diirfen im rechtlichen Sinne. wie wir spéter sehen werden.
nicht die Rede sein. Andrerseits war z B. der romische Sklave
rechtlos, aber wohl willensfihig im rechtlichen Sinne, er konnte
durch seine Handlungen unter Umstiinden seinen Herrn ver-
pflichten.  Vor allem aber liegt das Wesen vieler Rechte fiir
das Subject, dem sie zukommen, viel weniger in einem positiven
Wollendiirfen, in der Ausiibung einer Befugniss, dies oder das
zu thun oder zu lassen, als vielmehr darin, den Willen Anderer
zu beschranken, zu verlangen, dass sie nicht eingreifen in seine
Rechtssphiire; man denke z B. an das Recht auf korperliche
Integritit, auf Ehre, oder anch nur an das Kigenthum und
andere dingliche Rechte, auch an absolute Rechte, wie das
des Urhebers geistiger Erzeugnisse. Es ist das Verdienst
v. Therings, die aus der Hegel’schen Rechtsphilosophie
entsprungene formale Auffassung des Rechts im subjectiven
Sinne als einer Willensmacht widerlegt und das substantielle
Moment der subjectiven Rechte zur Geltung gebracht zu haben.
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Das Recht im subjectiven Sinne ist ein  Werthbegriff.
Es gab bereits Rechte im subjectiven Sinne, bevor es eine
allgemein anerkannte objective Rechtsordnung gab. In dieser
vorgeschichtlichen Zeit beanspruchte und verwirklichte das
Individunm als seine Rechte Alles. woran es ein hinreichendes
Interesse nahm, um seine Willenskraft und Thatkraft, —
Selbsthiilfe war damals das einzige Schutzmittel der Rechte —
gegen andere Willensmiichte einzusetzen, soweit es dieses mit
Erfolg vermochte. Interesse heisst gefithlsmiissige Erkenntniss
der Lebensbedingtheit durch subjective oder objective Um-
stinde. Alles, was fiir uns ein Interesse hat, nennen wir ein
Gut. Sofern wir vom Besitz solcher innerer oder iusserer Giiter
unser Leben — Leben hier ebenfalls im weitesten Sinne nicht
als blosse Existenz, sondern als freiste Bethitigung des Da-
seinsgenusses genommen — fiir bedingt erkennen, sprechen-
wir von Lebensgiitern. Kin solches Lebensgut braucht keines-
wegs ein greifbarer Gegenstand der Aussenwelt oder des
Sinnengenusses zu sein, ein Lebensgut im eminentesten Sinne
ist z. B. die Freiheit, die Ehre u. s Ww.

Die Schaffung einer objectiven Rechtsordnung, die wich-
tigste Bedeutung des Staates nun liuft vor allem darauf hinaus.
Jedem, auch dem zum eigenen willens- und thatkriftigen
Schutz seiner Lebensgiiter nicht geniigend méchtigen Indi-
viduum eine gewisse Summe solcher Lebensgiiter durch den
Schutz des objectiven Rechts, d. h. der staatlichen Ordnung
zu gewihrleisten. In diesem Sinne kénnen wir mit v. Thering
das Recht im subjectiven Sinne als ein staatlich ge-
schiitztes Interesse definiren. Dabe; ist freilich zu be-
achten : -

1. dass nicht der rein subjective Interessenmassstab, nicht
die rein individuelle Werthschiitzung, sondern die Werth-
schitzung, welche der allgemeine und dadurch objective
Schiitzungsmassstab deckt, ein -Interesse des Schutzes der
staatlichen Rechtsordnung theilhaft macht. Rechte sind nur
diejenigen Interessen, die der Gesetzgeber fiir wiirdig erachtet,
geschiitzt zu werden, nicht diejenigen, die er fiir unsinnig
oder gar umsittlich hilt, z B. unsinnige Servituten (servifus
fundo utilis esse debet), unsittliche Vertrige. Daher reichen
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die Rechte eines jeden Zeitalters nur soweit, als der Interessen-
horizont seiner rechtbildenden Faktoren. FErst in unserer mo-
dernen Zeit konnten z B. die Rechte des sog. geistigen Eigen-
thums, ja sogar Rechte an der Photographie u. s. w. zur all-
méhligen Anerkennung gelangen. Gerade an diesem objectiven
Interessenmassstab erweist sich die Verfehltheit der Willens-
theorie, das Recht ist nicht dazu da, ein Spielraum abstracter
Willensfreiheit zu sein, die sich unter Umstédnden sogar zu einer
selbstmorderischen Freileit gestalten kinnte. /gl. S. 31 oben.

2. Das Interesse bildet den Zweck und die Voraussetzung
des Rechts im subjectiven Sinne nur in abstracto, nicht in con-
creto.  Ein concretes Interesse braucht in den meisten Fillen
zur Erlangung des staatlichen Rechtsschutzes nicht nachge-
wiesen zu werden. (Allerdings fordert das Recht zuweilen
auch diese Voraussetzung. z B. im Fall der F eststellungs-
klage.)

3. Nichts wiire verfehlter, als den Begriff des Interesses
mit dem des Geldinteresses zu identificiren, wie beispiels-
weise die bislang vorherrschende ganz falsch Theorie des Ob-
ligationenrechts (Puchta, Pand. § 220) L. 14 § 1 D. de serv.
corrupt. 11, 3. 1. 54 D. mand. 17. 1. Auch im Privatrecht.
das daher sehr zu Unrecht vielfach mit Vermigensrecht ver-
wechselt wird, kommen zahlreiche nicht auf Geld reducirbare
Interessen zur Geltung. \

Das substantielle Element des Rechts im subjectiven
Sinne ist also die abstracte Moglichkeit eines Genusses:
denn das Wesen eines , Guts“ besteht in der Mbglichkeit seines
Genusses. Die Form des Genusses kinn sich verschieden ge-
stalten. Einmal kann der Genuss mit dem Rechte selber ge-
geben sein, als dauernder Zustand, Freiheit, Ehre, negative
Servituten. Sodann kann er ein jeweiliges Handeln voraus-
setzen; und diese Genussform kann wiederum sein eine reale,
uti, frui, unmittelbare, oder eine ideale, juristische,
letztere durch V erwerthung (mittels Kauf, Tausch, Miethe)
entweder a) der Sache oder h) des Gebrauchs oder auch
¢) durch liberale V, erwendung zu Gunsten Anderer.

Das formale Moment des Rechts im subjectiven Sinne
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ist der von der objectiven Rechtsordnung gewiihrte Schutz.
Solange dieser Schutz nur indirect durch offentliche, sei es
polizeiliche, sei es staatsrechtliche Verwaltungsmassregel ge-
wihrt wird, z B. Schutzzille, kann ebenfalls von einem Privat-
recht keine Rede sein. Kin subjectives Privatrecht ist
erst dann gegeben, wenn der Staat sei es durch Klage, sei es
durch Gestattung der Selbsthilfe den Selbstschutz des
fraglichen Interesses garantirt. Vgl oben § 1 S. 2. Die
privatrechtliche Klage ist die dem Individunm anheimgestellte
Initiative zur Verwirklichung eines Rechts, ein staatlich be-
vormundetes Selbsthiilfeverfahren. ,Die Klage ist das Krite-
rium der Privatrechte®, (v. Thering, Gelst des rom. Rechts
IL 2. § 61 S. 340). _
Il. Aus dem Begriffe des Rechts im subjectiven Sinne
ergibt sich von selbst der Begriff des Rechtsverhiilt-
nisses. Rechtsverhiltniss ist das durch das subjective Recht
begriindete Verhiiltniss zwischen dem Subject und einem Gegen-
stande (im weitesten Sinne) oder einem anderen Subject. Ein
Rechtsverhéltniss ist auch der Besitz. Nur mit dem Recht
der Personlichkeit und seinen unmittelbaren Abzweigungen
ist kein Rechtsverhiltniss verbunden. Dagegen vereinigt sich
mit diesem sowie mit allen absoluten Rechten der Begrift des
Rechtszustandes. Rechtszustand ist die durch das ob-
Jective Recht bestimmte rechtliche Qualitit (Zweckbestimmung)
einer Person oder Sache. Siehe niiheres unter IIL. Nicht zu
verwechseln mit dem subjectiven Recht ist die Befu gniss
(Dispositionshefugniss), ein Begriff, der keinerlei andere Be-
deutung hat als Freiheit in der Wahl der Genussformen.
Dagegen ist als eine untaugliche Schopfung Wind -
scheids') der zweifelhafte Begriff »Anspruch® zu bezeichnen,
der aber leider in die Terminologie des Biirgerlichen Gesetz-
buchs iibergegangen ist. Man soll darunter bald eine pro-
cessualisch geltend gemachte Behauptung einer Leistungspflicht
des Processgegners, bald wieder die gegenwirtige ,Befug-
niss auf Thun oder Unterlassen®, ein Recht auf Leistung gegen-
iiber einer gewissen Person oder gar (bei absoluten Rechten)

) Windscheid. Die Actio des rimischen Civilrechts 1856.
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»gegen Niemanden nicht# (Windscheid) d. h. gegen Jeder-
mann verstehen, sich einer jeden Antastung zu enthalten. Der
Begriff ist entweder identisch mit concreter Geltendmachung
des subjectiven Rechts auf einen Gegenstand und iiberfliissig
oder, wenn er an Stelle des romischen actio bezw. des sub-
jectiven Rechts von seiner formalen Seite betrachtet treten
soll, falsch bezeichnet. Nach dem deutschen Wortsinne charakte-
risiren sich, wie Dernburg, Pand. S 39, 3 richtig bemerkt,
Anspriiche durch den Leistungsgegenstaud, Rechte durch ihren
Entstehungsgrund, und derselbe Anspruch kann auf verschie-
denen Rechten im subjectiven Sinne beruhen, und umgekehrt
kinnen aus demselben Rechte im subjectiven Sinne verschie-
dene Anspriiche erwachsen. (Anspruch auf Schadensersaty bei
Concurrenz der actio legis Aquiliae und actio locati, Ausprﬁche
auf Riickgewihr und Schadensersatz aus dem nterdict. unde vi.)

III. Die Wirkun gender Rechte sind entweder active
oder passive. (Vgl. . IThering, Jahrb. f Dogmatik X.
S. 3871F)

1. Die active Wirkung besteht darin, dass das Subject
i die Lage versetzt wird, die Macht, die ihm das Recht ge-
wéhrt, in seinem Interesse auszubeuten. Nach altrémischer
Auffassung war diese active Seite des Rechts eine personliche
Qualification, ein von der Person untrennbares Priidicat. daher
an sich uniibertraghar. Nur auf Umwegen konnte die A us-
iibung iibertragen werden (z. B. Cession galt nicht als Ueber-
tragung der Forderung, sondern als eine Art der Stellver-
t,rétung).

Im modernen Recht gilt das Recht im subjectiven Sinne
nach seiner activen Seite hin als ein ideales Object, als res
incorporalis und ist daher der Regel iibertragbar. Uniiber-
tragbar sind jedoch auch Jjetzt noch F amilienrechte, auch das
Recht der Mitgliedschaft hej einem Verein,!

Uebrigens kennen wir sogar subjective Rechte, die im Inter-
esse ihrer Circulationsfihigkeit nicht an die individuell
bestimmte Person gekniipft sind, sondern an Voraussetzungen
bestimmter Art, die ihre Subjecte wechseln konnen; ein Bei-

1) § 38 B.G.B.
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spiel dieser Art von subjectiven Rechte bildete schon im ri-
mischen Recht die Pridialservitut; die aktive Seite des Rechts
wechselte hier mit dem Besitz eines Grundstiicks; heutzutage
gehdren hierher vor allem die Rechte aus Inhaberpapieren.

2. Die passive Wirkung kommt nur bei relativen
Rechten vor und besteht in der Gebundenheit des Gegen-
standes an eine dem activen Rechte entsprechende Zweck-
bestimmun g.

Undenkbar ist natiirlich der Begriff eines subjectlosen
Rechtes, obwohl Windscheid, Pand. I § 49 solche Rechte
annimmt. Wohl ist es moglich, dass die passive Wirkung
eines Rechtes mnach Erloschen der- activen Wirkung fortbe-
stehen kann als eine (passive) Gebundenheit eines Gegenstandes
fir zukiinftige menschliche Zwecke. Hierauf beruht die Mig-
lichkeit, dass ein in einer Person erloschenes Recht in einer
anderen mit gleichem Inhalt wieder auflebt. Wenn das prae-
diwm dominans derelinquirt ist, lebt die Servitut bei neuer
Occupation fir den Eigenthiimer wieder auf; ebenso kann der
Occupant die Rechte aus derelinquirten Inhaberpapieren geltend
machen.!)

Diese passive Gebundenheit eines Gegenstandes oder einer
Person kann auch das eigenthiimliche zwischen Sein und Nicht-
sein schwebende werdende Recht oder Rechtsverhiltniss
schiitzen. So ist z B. eine (suspensiv) bedingte Forderung
noch nicht existent, das Recht ist snoch in der Schwebe*;
gleichwohl darf der eventuelle Schuldner seine Entstehung
nicht wider Treu und Glauben vereiteln, .. 161. D. de reg. jur.
50, 17. 1. 24 D. de cond. et dem. 35, 1. Er ist passiv gebunden.

Auch die Regel: nasciturus pro jam nato habetur, quotiens
de commodis ¢jus agitur lisst sich, wenn man dem keimenden
Leben noch keiné Rechtssubjectivitit beilegen will, aus dem
Gesichtspunkt der passiven Gebundenheit verstiindlich machen.

Ferner ist nach romischem Recht der Ehemann zwar Eigen-
thiimer der Dotalsachen, aber sein Eigenthum ist zu Gunsten
der nach Auflosung der Ehe wieder in volle Wirksamkeit

') Ein interessantes anderes Beispiel siehe weiter unten § 3. (Wieder-
aufleben einer Ehe bei Anfechtung der spiter geschlossenen, nach Todes-
erklirung des ersten Ehegatten.)
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tretenden Rechte der Fray passiv gebunden, z B. durch das
Verdusserungsverhot das fundus dotalis,

2

o

Das Rechtssubject. Recht der Personlichkeit. Rechts-
fihigkeit und Handlungsﬁi,higkeit.

1. Aus dem im vorigen Paragraphen entwickelten Begriffe
des Rechts im subjectiven Sinne ergiebt sich von selbst der Begriff
des Rechtssubjects. Rechtssubject ist eben Jedes Wesen, das als
Triger staatlicher geschiitzter Tnteressen, als Theilhaber von
Rechtsgiitern, (. h. von Lebensgiitern, deren Schutz die je-
weilige Rechtsordnung gewihrleistet, in Betracht kommen
kann. Da das subjective Recht das objective Recht voraus-
setzt, so ergiebt sich zugleich die positive Natur dieses
Begriffes.  Welcher Art dieses Wesen sein miisse, ob z B.
Jjeder Mensch als Rechtssubject gelten hat oder nicht, ob
auch Thiere oder gar Sachen oder auch kiistlich geschaffene
Gedankendiuge, imaginire Wesen als Rechtssubjecte an-
zusehen sind, ist Sache der positiven Gesetzgebung. Die
Rechtsgeschichte zeigt uns, dass nicht immer alle Menschen als
migliche Triiger von Rechten gegolten haben. Denn Sklaverei
ist nichts anderes als Verneinung der Rechtssubjectivitiit.
Umgekehrt werden wir auch im heutigen Rechte unter den
S0g. juristischen Personen auf imagmﬁ.re Wesen stossen, denen
das positive Recht Rechtsubjectivitiit beilegt, wie das romische
Recht seiner Zeit imagingren Wesen, z. B. den einzelnen Gittern
subjective Rechte zuerkannte.)

Ein Wesen als Rechtssubject anerkennen heisst nichts

') Anders lieot die Sache fiir die Rechtsphi]ﬂsophie d. h. die
Theorie vom Rechte, wie es sein soll, nicht wie es ist. Hier mag die
Frage erértert werden, ob alle Menschen als Rechtssubjecte anzuerkennen
sind, ob die Sklaverei, der »biirgerliche Tod“ »u verwerfen ist oder nicht,
hier mag auch erirtert werden, ob auch der noch Ungeborene oder
der Verstorbene, o eventuell auch Thiere als Rechtssubjecte anzuerkennen
sein sollten oder nicht ; hierher gehdrt meines Erachtens auch die vielfach
zu Unrecht in den Systemen des Privatrechts eingehend discutirte Frage
nach der Zulissigkeit der Rechtstihigkeit bloss Imaginiéirer Wesen, der
sjuristischen Personen«,
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anderes als es in juristischer Hinsicht als Selbstzweck an-
erkennen, d. h. es aus der Reihe der blossen Objecte, der als
Mittel, als Daseinsbedingungen fiir Andere geltenden (iegen-
stinde zum Subject, zu einem fiir sich Seienden erheben!
Synonym mit Rechtssubjectivitit ist das Wort Personlichkeit
geworden. Man bezeichnet daher auch die allgemeine Féhig-
keit, Trager von subjectiven Rechten zu sein, als Recht der
Personlichkeit, welches somit das juristische Urrecht im sub-
Jectiven Sinne ist. Denn der Mensch als Selbstzweck
gedacht heisst Person.

Die Person ist Triger des subjectiven Rechts d. h.
das Recht ist ihretwegen da; die Interessen, die Zwecke
der Person sollen durch das Recht gesichert und geschiitzt
werden, und zwar gilt das (subjective) Recht als eine Eigen-
schaft, als Qualitit der Person. Diese Eigenschaft der
Person als Rechtstriigers ist wohl zu unterscheiden von
derjenigen als Destinatirs des Rechts. Beide konnen aus-
einanderfallen, es kann die eine Person Rechtstriger. die
andere Destinatdr des Rechts sein d. h. das Recht soll
ihrem Vortheil, ihrem materiellen oder ethischen Wohle dienen.
Ein solches Beispiel des Auseinanderfallens des Destinatirs
und Rechtstriigers bietet einmal die fiducia, sodann die juri-
stische Person, bei der wir darauf zuriickkommen werden.

Regelmiissig ist endlich auch die Person Disponent des
Rechts d. h. ibr steht es zu, das Recht geltend zu machen
oder aufzugeben. Kine Ausnahme macht jedoch zuniichst das
Recht der Personlichkeit selbst, sowie andere unverzichtbare
Rechte, vgl. S. 31 oben.

Von der Personlichkeit oder Rechtssubjectivitit michten
wir aber unterscheiden die Rechtsfihigkeit, obwohl auch
dieser Begriff meistens mit der Rechtssubjectivitiit identificirt
wird (auch im Biirgerlichen Gesetzbuch). In der Personlich-
keit sind keine Stufen denkbar, wohl aber in der Rechts-
tahigkeit. Vor allem ist es moglich, dass ein positives Recht
einen grossen Unterschied macht zwischen der Fihigkeit,
Triger von offentlichen, politischen Rechten und von blossen
Privatrechten zu sein. Zur Zeit noch entbehrt die grissere
Hilfte der Menschheit, das weibliche Geschlecht, fast jeglicher
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Rechtsfihigkeit in activ politischer Hinsicht. Hier haben iy
uns freilich nur mit den Privatrechtsfé{-higkeit zu beschiiftigen.

Das gemeine romische Recht, wie es sich nach der Re-
ception des rémischen Rechts durch dije moderne Entwicklung
gestaltet hat, erkennt die PriVatrecl'ltsféihig'keit aller
Menschen an,

Die Frage aber, von welchem Augenblicke an der Mensch
als fiir sich seiendes Wesen zu gelten habe. entscheidet man
durch den Satz, dass die Leibesfrucht noch ein untrennbarer
organischer Theil der Mutter, portio viscerum ') sei, dahin, dass
die Priva'trechtsféihigkeit des Menschen erst mit der Geburt
beginne.

Geburt ist vollstindige Trennung yom Mutterleibe,

Wie diese Trennung geschehen, ob natiirlich oder ge-
waltsam, ist gleichgiiltig. ) Nur muss das Kind lebend zur
Welt kommen. Nicht nothig ist aber, wie dies einzelne iltere
deutsche ParticularrecMe, dass es ein dusserliches Lebens-
zeichen etwa durch Schreien von sich gebe, .die vier Winde
beschrieen habe®. Dag Gegentheil beweist dje cit. 1. 12. Heut-
zutage ist es leicht fiir dep medizinischen Sa.chverstémdigen
festzustellen, ob ein Kind auch nur einige Minuten nach der
Geburt gelebt hat oder nicht (Lungenprobe,). Hat es auch
nur fiir Augenblicke getrennt vom Mutterlejhe gelebt, so ist
ein Rechtssubject vorhanden gewesen, das Rechte erwerben
konnte, eine zumal fiir die Gestaltung erbrechtlicher Ver-
héiltnisse oft sehr erhebliche Thatsache,

Uebrigens kann vom Standpunkte unserey Definition
der Rechte Im subjectiven Sinne die Frage, ob die Rechts-
personlichkeit des Menschen wirklich erst mit der Geburt
und nicht schon mit e Empfingniss beginne, ungeachtet
des eben gegebenen zundchst einleuchtenden Grundsatzes ge-
wissen Bedenken unterliegen. Einmal steht es fest, dass wie
schon im rémischen Recht (l. 39 D. de poenis 48, 19. 1. 38 § 5

)L 111 D. de nsp. ventre 25, 4.

) L. 12 D. de liberis et postumis XXVIIL, 2: natum accipe et si
exsecto ventre editus sit- nam et hic rumpit testamentum, — Quid
tamen, sie non mtegrum animal editum Sit, cum spirity tamen. an adhuc
testamentum rumpat? et tamen rumpit. (Ulpian libro TX. ad Sabinum.)
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D. de mortus infer. XL, 8. 1 18 D. de statu hominum il
so auch im jetzigen Strafrecht. §§ 218—220 St.G.B. das
keimende Leben criminell geschiitzt wird. Aber auch privat-
rechtlich werden die Interessen des coneipirten, aber mnoch
ungeborenen Wesens geschiitzt, er kann als schon in rerum
natura vorhanden zum Erben eingesetzt werden ; da es ungewiss
ist, wie viel geboren werden, sollen zur Wahrung der Intestat-
erbrechte drei Erbtheile zuriickbehalten werden, ) indem man
die Moglichkeit, dass noch mehr als Drillinge geboren werden
als zn unwahrscheinlich fiir das Recht ausser Acht liess. ) Ja,
es kann ihm ein Curator ernannt werden. ¢)

Allgemein wird daher die Regel aufgestellt: nasciturus
pro jam mato habetur quotiens de commodis ejus agitur 1. 7 D,
de statu kominum 5. 1. — Alles dies fiir eine bloss dogmatische
Fiction zu erkliven ist keine Erklirung.  Vielmehr hat
Rudorff nicht mit Unrecht daraus den Schluss gezogen, dass
der ungeborenen Leibesfrucht in gewissem Sinne doch die
Rechtsfiihigkeit nicht abzusprechen ist: nur widersteht es
unserem natiirlichen Gefiihl, sie schon als Persow zu be-
trachten.

Der Natur der Sache nach liegt nichts Unlogisches in der
Annahme, sofern nur beriicksichtigt wird, dass diese Rechts-
fihigkeit wie die Personlichkeit eine bedingte ist, bedingt
durch die nachfolgende Geburt zum Leben. Es handelt sich
eben um eine werdende Personlichkeit, und das Recht kann
die Kategorie des Werdens, des Uebergangs vom Nichtsein
zum Sein so wenig lengnen und unbeachtet wie die Meta-
physik und Ontologie. Es wiire ganz verfehlt zu behaupten,
es wollte hier nicht die Interessen des keimenden Lebens
selber schiitzen, sondern nur offentliche Interessen (Sittlich-
keit w.s.w) walirnehmen; offenbar ist es das werdende Indi-

') Die Vollziehung von Leibesstrafen ist aufzuschichen gegen eine
Schwangere bis nach der Geburt.

NL389U6L 7 D. de suis et legitimis 38. 16.

’) 1.3 D. si pars hered. 5.4: — 7o yao amak 7 Oie, wt ait Theophrastus.
Tagafeivovow of vouoFéra,

11§17 D. h t 37, 9. BG.B. § 1912.
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viduum, dessen Interessenschutz sowohl das Strafrecht wie
das Civilrecht hier in erster Linie bezweckt.?)

Auch das Biirgerliche Gesetzbuch, das in seinem § 1 dem
Pandektenrechte folgend die »Rechtsfihigkeit des Menschen
mit der Vollendung der Geburt beginnen lisst, ?) hat sich
dieser Anerkennung der bedin gten Rechtsfihigkeit des An-
geborenen nicht entziehen kinnen - nach § 1923 ,gilt, wer zur
Zeit eines Erbfalls noch nicht lebte, aber bereits er-
zeugt war, als vor dem Erbfalle geboren; mnach §§ 2101.
2178 kann sogar der noch nicht erzeugte zum Erben
eingesetzt und mit einem Verméchtniss bedacht werden, die
Einsetzung oder das Vermichtniss gilt als suspensiv bedingt
durch die Geburt, mit welcher der Anfall erfolgt (§ 2179)
(§ 2106). Der Anfall wird in seinen rechtlichen Wirkungen
auf die Zeit des Erbfalls zuriickdatirt.

Wegen Ungewissheit der Geburt der Zahl nach hat man
von der Regel der 7. 3 D. 5, 4 Abstand gemommen und in
§ 2043 die Auseinandersetzung bis zur Hebung der Unbe-
stimmtheit iiberhaupt ausgeschlossen. Im § 844 wird dem
noch Ungeborenen, aber zur Zeit der Verletzung Er-
zeugten ein Anspruch auf Schadensersatz gewiihrleistet
gegen Jeden, der eine Person durch unerlaubte Handlung
totet, die fiir den Fall seiner Geburt zu seinem Unterhalt
verpflichtet gewesen wire; der Verletzer muss ihm nach der
Geburt durch Entrichtung einer Geldrente insoweit Schadens-
ersatz leisten, als der Getodtete wihrend der muthmasslichen
Dauer seines Lebens zur Gewihrung des Unterhalts verpflichet
gewesen wire. :

') Andrer Ansicht Adamkiewicz, der Rechtbegriff der Curatel.
Heymann 1892. S. 57 ff., 204 ff.

%) BEs wiire gewiss besser gewesen, diesen doctriniiren Satz wegzu-
lassen oder sich darauf zu beschrinken, die Rechtsfihigkeit jedem Menschen
beizulegen. Vergl. Holder, Archiv f civilist. Praxis Bd. 73 S.'20; —
»S0 wire die Beriicksichtigung des in der Entstehung begriffenen Menschen
als einer in der Entstehung begriffenen Person vollstéindig offen gelassen
und jeder falsche Schluss von der Geburt als dem Anfangspunkte der
Rechtsfihigkeit auf die rechtliche Bedeutungslosigkeit des nasciturus aus-
geschlossen®,
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Im iibrigen vergleiche man zur Juristischen Construction
dieser bedingten Rechtswirkungen die Lehre von der passiven
Gebundenheit § 1 S. 73 oben.

Schon bemerkt ist, dass auch das mnoch so kurze Zeit
nach der Geburt wieder verstorbene Kind als Rechtssubject
in den Vollbesitz aller bedingt seiner wartenden Rechte Qe-
langt ist.

Diese Behauptung fiihrt aber auf die Streitfrage, ob
das Kind lebensfihi g gewesen sein miisse oder nicht, nm
Rechte zu erwerben (Vitalitdt). Nach romischem Rechte
kommt es zweifellos bei einem nach dem vollendeten
sechsten Monate der Schwangerschaft geborenen nicht dar-
auf, an ob das Kind nach der Geburt in Folge einer ihm anhaften-
den natiirlichen Schwiiche oder auch organischen Krankheit
oder eines erst hinzukommenden dusseren Umstandes, durch er-
worbene Krankheit oder falsche Behandlung w. s. w. gestorben
ist. In diesem Sinne ist Lebensfihigkeit zweifellos nicht
Voraussetzung der Privatrechtsfihigkeit. Dagegen ist nicht
zu bestreiten, dass die vor dem siebenten Monat der Schwanger-
schaft eintretende Geburt nicht als Geburt, sondern als Feh]-
geburt (abortus) galt. Man stiitzte diese Absicht auf die
Physiologie, wie sie bereits von den Pythagoriern (allerdings
mit Hinsicht auf deren Zahlenmystik) gelehrt wurde. Vel.
Pauli, sententiae recept. IV, Tit. 9 § 5.1

Insofern hélt Wiachter, Pand. T § 403 mit Recht
gegen Savigny, System II Beil. III S. 385—413, an dem
Erforderniss der Vitalitit fest, und nichts anderes meint auch
wohl Dernburg, Pand. I § 50: .Das Kind muss vital oder
lebensfihig sein — partus perfectus — d. h. mindestens noth-
diirftig ausgetragen sein, was an genommen wird, wenn
es sich sechs Monate im Muterleibe befand.”

Dagegen ist nach dem Pandektenrecht eine weitere
Anforderung an die Vitalitit nicht zu stellen,

") Septimo mense natus matri prodest: ratio enim Pythagoraei numeri
hoc videtwr admittere, ut aut septimo pleno aut decimo mense partus
maturior videatur.

®) Vergl. auch "Wiichter, de partw vivo non vitali Partt. Lips.
1863 — 66.
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man wiirde damit, da Lebensfihigkeit ein sehr unsicherer,
relativer Begriff ist, eine sehr bedenkliche, unpraktikable Vor-
aussetzung fiir die Rechtsfihigkeit aufstellen und die sichere
Reehtsauwendung gefdhrden.

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat die Streitfrage nicht aus-
driicklich entschieden. Allerdings meinen die Motive, es mige
»Manches fiir die innere Berechtigung jenes Erfordernisses
sprechen®. Ahgesehen von dem Fall der eigentlichen Fehj-
geburt (abortus) vermigen wir eine innere Berechtigung des
Erfordernisses der Vitalitit nicht zu erkennen, Fiir die
Frage aber, ob eine Geburt — eine solche fordert § 1 der
B.G.B. — oder eine Fehl geburt (abortus) vorliegt, ist nicht
mehr die rémische Prasumtion, sondern ein im einzelnen Falle
zu erhebendes sachverstiindiges Gutachten entscheidend. Dem
Mediziner wird dabei die Frage vorzulegen sein, ob die, auf
welche Weise immer vom Mutterleibe getrennte zunéichst
lebende Leibesfrucht bereits im Besitz aller zu Lebens-
fahigkeit ahbsolut erforderlichen Organe war oder ob sie den
hierzu nithigen embryonalen Entwicklungsprocess noch nicht
abgeschlossen hatte, Im grossen und ganzen soll dies aller-
dings erst nach Ablauf des sechsten Monats der F all sein.

Rechtsfihigkeit wird nur dem Menschen zuerkannt ;
sofern also es moglich sein sollte, was die moderne Naturwissen-
schaft zwar entschieden bestreitet, dass nicht nothwendig ein
menschliches Wesen durch die Geburt hervorgebracht wiirde,
sondern ein monstrum, ein auf keinen Fall zur Species homo
sapiens zu rechnendes Geschipf, — etwa in F olge verbreche-
rischer Bestalitiit, — wiirden wir auch nach dem Biirgerlichen
Gesetzbuch  diesem Product die Rechtsfihigkeit absprechen.
Im iibrigen war eine blosse Missgeburt, ein abnorm gebildetes,
aber immerhin noch menschliches  Wesen auch nach der
romischen Auffassung rechtsfihig (Pauli, sent. rec. IV 9
§4) und ist es zweifellos nach dem B.G.B. Die Motive ver-
stehen augenscheinlich unter monstrum eine hlogse Missgeburt
inletzterem Sinne, wenn sie T S, 29 schreiben: ,Das B.G.B.
ithergeht das Monstrum in dem Sinne, das dasselbe bei Vor-
handensein der sonstigen Erfordernisse von der Rechtsfihig-
keit nicht ausgeschlossen ist.« Andernfalls wiirde ihre
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Meinung dem Wortlaut des § 1 gegeniiber unmassgeblich sein.
Ein wirkliches Monstrum ist eben kein Mensch.

2. Die Rechtsfihigkeit ist selbst ein Recht und zwar das
angeborene Urrecht der Person, zugleich die Voraussetzung
aller anderen Rechte. Mit Hinweis auf letzteres hat man ihr
den Charakter eines subjectiven Rechts vielfach absprechen
wollen.  Allein das eine widerstreitet nicht dem anderen, ein
Recht kann als solches sehr wohl die Voraussetzung anderer
Rechte sein, z. B. die F orderung ist (nach romischem Recht)
Voraussetzung des Pfandrechts. Eben aus der moglichen
Negation des Rechts der Personlichkeit durch die Sklaverei er-
gibt sich, dass es ein Recht ist. Allerdings hat eine Analyse
des Rechts der Personlichkeit mehr Interesse fiir die Rechts-
philosophie, als fiir das Privatrecht. Tmmerhin kannte das
rimische Recht einige Civilklagen, die speziell seinem Schutze
dienten.  Zundéchst dje Préjudizialklage auf Anerkennung
dieses Rechts selber. die actio praejudicialis de statu. Die
praktische Bedeutung derselben ist bei uns gering, wenn auch
die Moglichkeit immer noch gegeben sein mag, dass ein auslin-
discher Sklave auf dentschem Boden seinem vermeintlichen
Eigenthiimer gegeniiber eine analoge Feststellungsklage an-
stellte. Sodann diente vorziiglich zum Schutze des Rechts der
Persinlichkeit die actio injuriarum.

Injuria im Sinne des Pandektenrechts ist keineswegs
lediglich die Beleidigung im modernen strafrechtlichen Sinne;
im weiteren Sinne ist injuria jede Verletzung der gesammten
Rechtsstellung der Person, und der Schutz der aetio njuriarum
delnt sich iiber das gesammte Rechtsgebiet des Privatrechts
aus; diese Klage ist, wie v. Therin g nachgewiesen hat, gegen
Jede frivole d. h. bewusste Rechtsverletzung, in der sich eine
Missachtung des Rechts der Persinlichkeit ausspricht, gegeben
und hat einen subsidiiren Charakter. So dient sie vor allem
zum Schutze des Gemeingebrauchs, ysus publicus 1. 13 § 7 D.
47,10 aber auch zur Erginzung des Eigentlmmssclmtzes, des

Y) Si quis me prohibeat in mari piscari vel everviculum ducere, an
injuriarum  judicio Possim._eum convenire. Sunt qui putent injuriarum
me posse-agere et ita Pomponius et Dlerique esse huic similem ewm, qui

Kuhlenheek, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. 6
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Besitzesschutzes, 1. 25 D. de act. empti 19,1 1. 24 D. de injiur.
47.10 1.5 § 4 D. h. 1. 47. 10, zur Ergiinzung der actio legis
Aquiliae 1. 27 § 28 ad leg Aqu. 9, 2.

Das Biirgerliche Gesetzbuch lisst eine derartige all-
gemeine Klage zum Schutz des Rechts der Persinlichkeit als
solcher leider vermissen, dieser Rechtschutz ist heunzutage zum
grosseren Theil dem Strafrecht und -der Polizeiverwaltung
iitberwiesen; es gehoren aber hierher die §§ 12. 1004. 1065,
1227.

3. Von der Rechtsfihigkeit ist wohl zu unterscheiden die
Handlungsfihigkeit d. h. die civilrechtliche Zurechnungs-
tahigkeit, nicht bloss die Fihigkeit, durch positive Willens-
thitigkeit rechtliche Wirkungen hervorzurufen, sondern auch
negativ durch Unterlassungen verantwortlich zu werden.

Man unterscheidet bei ihr neuerdings Geschiifts-
fihigkeit und Delictsfahigkeit, und versteht unter
ersterer ausschliesslich die Fihigkeit znm Abschluss von Rechts-
geschiften.

Das moderne Recht kennt keine generelle Stufen inner-
halb der privatrechtlichen Rechtsfihigkeit. wie beispielsweise
das antik-romische mit seiner Eintheilung der Freien in
a) ingenui, b) libertini, ) cives Romani, 3) Latini Tuniani. y) de-
diticii und der Unterscheidung des status libertatis, civitatis,
familiae. Letztere Unterscheidung beruhte auf der Uridee, dass
Jemand ein Recht hatte nur im Kreise seiner Genossen ;
Trennung von dieser Genossenschaft war Verlust der Rechts-
fihigkeit. Da man die Rechtsfihigkeit auch als caput he-
zeichnete, gab es demgemiss eine capitis deminutio murima,
media und minima.

Wohl aber kennt das Pandektenrecht und auch das
Biirgerliche Gesetzbuch mnoch gewisse Beschrinkungen der
Privatrechtsfahigkeit. Zundchst ist hierfiir das Geschlecht er-
heblich.  Allerdings sind nach 7.1 D. de V. S. 50. 16') im
Zweifel die Rechtssiitze fiir beide Geschlechter hestimmt.

in publicum lavare vel in cavea publica sedere vel in quo alio loco agere
sedere conversari non patiatur, aut si quis re mea uti me non permittat ete,
') Verbum hoc. si quis, tam masculos quam feminas complectitur,
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Nach Pandektenrecht sind aber Frauen unfihig zur Biirg-
sehaft im weitesten Sinne (Intercession, S.C. Vellejanum) zur
patria polestas, zur Vormundschaft (mit einer Ausnahme: Miitter
und Grossmiitter iiber ihre Kinder und Enkel) und zum
Solennititszeugniss. Das Biirgerliche Gesetzbuch hat davon
beseitigt die Beschrinkung in Ansehung der Intercession.
aber abgesehen von seinen tief eingreifenden indirecten Be-
schrinkungen der Frau durch das Ehe- und Familienrecht
noch aufrecht erhalten Beschrinkungen in Ansehung der
elterlichen Gewalt (§§ 1684 ff), der Vormundschaft (§ 1783)
und der Fahigkeit, Solennititszenge bei der Eheschliessung
(§ 1318) und beim Testament (§ 2237) zu sein.

Das religiose Bekenntniss begriindet keinen Unterschied
mehr in der Rechtsfihigkeit. ebenso wenig die Auslinder-
qualitit.

Eine wichtige Privatrechtsbeschrinkung, die sich aus dem
Berufsstande ergiebt, verdient aber hier hervorgehoben zu
werden, obwohl sie weder dem Pandektenrecht moch dem
Biirgerlichen Gesetzbuch, sondern dem Reichscivilrecht an-
gehort.

Es ist dies die durch § 95 des Unfallversicherungsgesetzes
eingefiihrte Beschrinkung aller der nach Massgabe dieses
Gesetzes versicherten Personen und deren Hinterbliebenen hin-
sichtlich der aus dem gemeinen Rechte sich ergebenden
Schadensersatzanspriiche. Sie konnen solche gegen Betriebs-
unternehmer, deren Bevollmichtigte und Repriisentanten, Be-
triebs- oder Arbeiteraufseher nur geltend machen, sofern
durch strafgerichtliches Urtheil festgestellt ist, dass sie den
Unfall vorsdtzlich herbeigefiihrt haben. Das Einf.Ges. zum
B.G.B. hat diese exorbitante, sich weder aus Griinden der
Zweckmissigkeit noch des offentlichen Wohles rechtfertigende
Singularitit ausdriicklich aufrecht erhalten. Wenn z “B. ein
Eisenbahnunfall geschieht, so kionnen die Hinterbliebenen der
Reisenden, die dabei getddtet sind, aus dem Haftpflichtgesetz
auf vollen Schadensersatz klagen, die Hinterblicbenen der
Schaffner und sonstigen versicherungspflichtigen Beamten
kimnen aber selbst gegen den etwaigen fahrlissigen Verursacher
des Unfalls keinen Anspruch erheben, vielmehr hichstens ek

6*
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des wirklich erlittenen Schadens von der Berufsgenossenschaft
im Verwaltungswege erstreiten. Man bezeichnet als Motiv
dieser Singularitit eine sozialrechtliche Compensation*®.
Durabit, quantum Deo placebit, wiirde Azo sagel.

4. Rechtsfihigkeit und Handlungsfihigkeit sind nicht
bloss privati, sondern publici juris d. h. man kann sich ihrer
durch Privatiibereinkunft weder ganz noch theilweise be-
geben. ')  Wichtig ist dies, wie bereits in § 5 hervorgehobhen.
auch besonders fiir das internationale Privatrecht.

Das Ende der Personlichkeit. Lebensvermuthung und
Todeserkliirung. Vermuthung fritheren Todes. Beurkun-
dung des Persomenstandes.

L Wie die Geburt den natiirlichen Anfang, so bildet der
Tod das natiirliche Ende der rechtlichen Personlichkeit: das
Recht kennt nicht, wie die Religion oder Philosophie, eine
Unsterblichkeit des Individuums.2) Das alte romische Recht
kannte aber eine kiinstliche Aunfhebung der rechtlichen Per-
sonlichkeit durch die capitis deminutio mazxima, wie auch das
deutsche Recht die , Friedlosigkeit* als vollkommene Zerstorung
der Rechtspersonlichkeit (Gierke, Privatrecht 364) und das
franzosische Recht bis 1854 einen sogenannten biirgerlichen d. h.
fingirten Tod kannte. Dem gemeinen Recht ist diese kiinstliche
Aufhebung der Rechtsfihigkeit, wie jegliche deminutio capitis
fremd. Auch kennt das gemeine Recht weder eine Vermuthung
des Lebens noch des Todes einer Person; Leben und Tod
eines Menschen hat zu beweisen, wer Rechte daranf stiitzt.
Dagegen stellten zunichst die Glossatoren eine sogenannte
Lebensprasumtion auf, indem sie die vermuthlich erreichte

) R.G. IV S. 162.

?) Allerdings hat man eine solche im Erbrecht construiren wollen.
indem man (Unger, System 1 S.218 Pu chta, Pand. § 446, Neuner.
Rechtsverh. S. 93) dieses als die Fortsetzung der vermégensrecht-
lichen Persinlichkeit durch den Erben construirte. Geistreich ver-
spottet diese Auffassung v. Jhering, Scherz u. Ernst S. 30.# Wir
werden beim Erbrecht darauf zuriickkommen.
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Altersgrenze auf 100 Jahre ansetzten; die spitere Praxis (seit
dem 17. Jahrhundert) verkiirzte diese Zeit unter Berufung aunf
den 90. Psalm auf 70 Jahre.

IT. Aber auch diese Lebensprasumtion wurde nach richtiger
Ansicht anfgegeben ') oder vielmehr nur negativ dahin beschriinkt,
dass “ein Verschollener nach dem 70. Lebensjahre als nicht
mehr lebend vermuthet wurde, nicht aber positiv vermuthet
wurde, dass er bis dahin gelebt habe.

Um iibrigens den Beweis der Thatsache des Todes unter
schwierigen Verhiiltnissen zu erleichtern, bildete sich' gewohn-
heitsrechtlich das Institut der gerichtlichen Todeser-
kldrung aus.®) Die erste Voraussetzung der Todeserklirung
ist Verschollenheit d. h. eine qualificirte Abwesenheit, eine Ab-
wesenheit, bei der seit lingerer Zeit jede Nachricht von oder iiber
den Verschollenen ausgeblieben ist, so dass man nicht mehr weiss,
ob er noch lebt und wo er lebt. Hinsichtlich der Dauer der
Verschollenheit bestanden zwei Systeme, das sichsische und
schlesische: nach ersterem konnte man den Antrag auf gericht-
lichn Todeserklirung erst stellen, wenn der Verschollene das
siebzigste Lebensjahr vollendet haben wiirde, nach letzterem,
wenn seit der ‘letzten Nachricht 30 Jahre verflossen waren:
spitere Partikularrechte, z. B. das preussische Allgemeine
Landrecht verkiirzte diese Zeit auf 10 Jahre. Die zweite Vor-
aussetzung war eine auf Antrag vom zustindigen Gerichte,
d. h. vom Gerichte des letzten inlindischen Wohnortes erlassene
Edictalladung, eine offentliche Aufforderung an den Verschol-
lenen sowie an Dritte, die etwa von dessen Leben Kunde
haben, dem Gerichte Nachricht zu geben. Als zum Antrag
berechtigt galten Blutsverwandte, der Ehegatte, der Vertrags-,
Testaments- oder Intestaterbe, der Abwesenheitscurator des
Verschollenen, endlich der Fiscus.

Nach fruchtlosem Ablauf der Edictalfrist erging ein ge-
richtliches Urtheil, in dem der Verschollene fiir todt er-
kldart wurde. Streitiz war im gemeinen Recht beim sich-

1) R.G. XXV 8. 143,

%) Literatur: Bruns, Verschollenheit, in Bekkers Jahrbuch Bd. 1
u. 5., kleine Schriften Bd. 1 u. 3, Riesenfeld, Verschollenheit 1801.
Strohal in Jherings Jahrb. Bd. XXX S. 144 ff.
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sischen System, ob nach Erlass dieses Urtheils der Verschollene
als todt gelte ex tune d. h. vom Augenblicke der Vollendung
des 70. Lebensjahres oder ex nune d. h. vom Augenblicke der
Rechtskraft des Urtheils, mit andern Worten, ob die Todes-
erklirung declaratorisch oder constitutiv wirke.

Nach dem schlesischen System, insbesondere dem preussi-
schen Allgemeinen Landrecht hatte sie zweifelsohne consti-
tutive Bedeutung und galt der Zeitpunkt der Rechtskraft des
Urtheils als der des Todes.

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat nun die materiellen Vor-
aussetzungen der Todeserklirung in den §§ 13—19 in folgen-
der Weise neu geregelt. Es unterscheidet 4 Arten von Ver-
schollenheit ; .

1. die allgemeine Altersverschollenheit. die
es nach dem Vorgange des preussischen Allgemeinen Land-
rechts annimmt, wenn seit 10 Jahren keine Nachrichten von
dem Leben des Verschollenen eingegangen sind ; die Todeserklii-
rung darf aber nicht vor Schluss desjenigen Jahres erfolgen, in
dem der Verschollene das 31. Lebensjahr vollendet haben
wilrde; bei einem Verschollenen, der das 70. Lebensjahr
vollendet haben wiirde, kann Todeserkléirung schon erfolgen,
wenn seit 5 Jahren keine Nachricht von ihm eingegangen ist.?)

Der Zeitraum von 5 oder 10 Jahren beginnt jedoch erst
mit dem Schlusse des Jahres (L. Dezember) an zu laufen, in
dem die letzte Nachricht eingetroffen ist.

2. Kriegsverschollenheit: Die Theilnahme an einem
Kriege berechtigt gegen den wiihrend desselben Vermissten
mit hichster Wahrscheinlichkeit die Annahme seines Todes.
Daher kannnach § 15 Jeder, der als Angehiriger einer bewaffneten
Macht an einem Kriege theilgenommen hat und wihrend
des Krieges vermisst worden und seitdem verschollen ist, schon
nach Ablauf von 3 Jahren seit dem Friedensschlusse fiir todt
erklirt werden, und zwar ist es einerlei, ob er als Combattant
oder als Nichtcombattant, auch als Arzt, Krankenpfleger, als frei-
williger Krankenpfleger, als Telegraphist, Postbeamter, Marke-

') Hier also noch eine Nachwirkung des Psalmworts bzw. des ge-
meinen Rechts.



§ 3. Das Ende der Personlichkeit. 87

tender oder in irgend welchem Amts-, Dienst oder Hiilfeleistungs-
verhiltnisse der bewaffneten Macht folgte. Da nicht alle
Kriege, z. B. solche mit uncivilisirten Volkerschaften, durch
einen formellen Friedensschluss beendigt werden, so beginnt
der dreijihrige Zeitraum nach einem solchen Kriege mit der
thatsdchlichen Einstellung der Operation.

3. Seeverschollenheit: Die hochste Wahrscheinlich-
keit des Todes ist natiirlich gegeben, wenn jemand sich auf
einem nachweisbar wihrend einer Seefahrt untergegangenen
Schiffe befunden hat und seit diesem Schiffsuntergange ver-
schollen ist. Er soll daher nach § 16 schon nach einem
Jahre seit dem Untergange des Schiffes fiir todt erklirt wer-
den. Hénfig aber versinkt ein Schiff im Meere spurlos mit
Mann und Maus, ohne dass ein Augenzeuge diese Thatsache
zu bekunden vermag. So verschwand Ende der 80.er Jahre
mit-seinem Schiffe spurlos der sich Johann Orth nennende ehe-
malige Erzherzog Johann v. Oestreich. Fiir solche Fille er-
ginzt § 16 die Seeverschollenheit durch eine gesetzliche
Vermuthung des Schiffsuntergangs und setzt fiir die Schiffs-
verschollenheit, jenachdem die Fahrt des Schiffes ein niheres
oder entfernteres Ziel hatte, verschiedene Grenzen; der Schiffs-
untergang wird vermuthet, wenn

bei Fahrten innerhalb der Ostsee ein Jahr, bei Fahr-
ten innerhalb anderer europdischer Meere, mit Einfluss des
Mittelldndischen, Schwarzen und Azowschen Meeres zwei
Jahre,

bei Fahrten, die iiber europiische Meere fiihren, drei
Jahre seit dem Antritt der Reise verstrichen sind.

Falls spdtere Nachrichten seit dem Antritte der Reise
vorliegen, sei es aus irgend einem Hafen, einer Rhede oder
von einer Schiffshegegnung auf hoher See, beginnen diese
Fristen erst mit dem Ablaufe des Tages, auf welchen die
Kunde sich erstreckt.

4. Unfallverschollenheit: Bei vielen lebensgefihr-
lichen Ereignissen, besonders Massenunfillen, Brinden, Ueber-
schwemmungen, Bergwerkskatastrophen, aber auch bei Einzel-
unternehmungen. wie Berghesteigungen, ist oft die hohe
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass ein dabei Anwesender oder
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Betheiligter und seitdem Vermisster umgekommen ist, ohne
dass die Leiche aufgefunden oder auch mit Sicherheit identi-
ficirt werden kann. Daher ist auch in dem Falle, dass je-
mand in einer durch solche Ereignisse oder Unternehmungen
begriindeten Lebensgefahr nachweislich vor der letzten iiber
ihn vorhandenen Nachricht sich befunden hat, eine kiirzere
Verschollenheitsfrist gegen ihn gesetzt; er kann nach Ablauf
von drei Jahren seit dem lebensgefihrlichen Ereignisse oder
der lebensgefihrlichen Unternehmung fiir todt erklirt werden.

Die Wirkung des Urtheils, durch das der Verschollene
fiir todt erklirt wird, ist nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch
nicht constitutiv, sondern declarativ, d. h das Urtheil
soll ausdriicklich den Zeitpunkt feststellen. in
dem der Verschollene vermuthlich gestorben ist.
Das Gesetz will dadurch mit Hinsicht auf die Wahrschein-
]ichkeitsberechuung die thunlichste Uebereinstimmung des fest-
gestellten mit dem wirklichen Todestage ermoglichen, wie sie
nach den zwecks dieser Feststellung zu machenden Ermitte-
lungen sich ergiebt. Sofern dagegen diese Ermittelungen fiir
eine wahrscheinlichere Feststellung keinen Anhalt bieten, soll
der Richter bei der Altersverschollenheit den Zeitpunkt. in
dem die Todeserklirung zuliissig geworden ist, 1) bei der Kriegs-
verschollenheit den Zeitpunkt des Friedensschlusses oder den
Schluss des Jahres. in welchem der Krieg beendigt worden
ist (falls nimlich kein formeller Friedensschluss stattgefunden
hat), bei der Seeverschollenheit den Zeitpunkt des Untergangs
des Fahrzeugs (eventuell den, von welchem an dieser Unter-
gang vermuthet wird), bei der Unfallverschollenheit den Zeit-
punkt, in dem das Ereigniss (oder die gefahrvolle Unterneh-
mung) stattgefunden hat, als Zeitpunkt des Todes feststellen.

Wenn das Urtheil, — und dies wird meistens der Fall
sein —, die Todeszeit nur dem Tage nach feststellt, so gilt
als Moment des Todes das Ende des Tages, also die Mitter-
nachtstunde.

') Also beispielsweise hej einem, der im 15, Lebensjahr verschollen
ist, den Schluss (3L. December) des Jahres, in dem er das 31, Lebensjahr
vollendet haben wird.
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Im Gegensatze zum gemeinen Recht, das. wie wir sahen
nur eine negative Lebensvermuthung kennt, verbindet nun das
Biirgerliche Gesetzbuch mit dieser Todesvermuthung eine posi-
tive Lebensvermuthung: das Fortleben des Verschollenen soll
bis zu dem Zeitpunkte angenommen werden. der nach dem
Krgebniss der concreten Ermittelungen oder, wo diese ergeb-
nisslos sind, bis zu dem Zeitpunkte, der nach den eben mit-
getheilten besonderen Vermuthungen des § 18 als Zeitpunkt
des Todes anzunehmen ist. Diese Lebensvermuthung ist eine
selbstéindige ; sie gilt, solange die Todeserklirung noch nicht
erfolgt ist, auch wenn sie noch gar nicht zulissig war.

Die Wirkung der Todeserklirung liegt zunichst lediglich
auf dem Gebiete des gesetzlichen Beweisrechts, einem Grenz

- gebiete zwischen dem materiellen Privatrecht und dem Pro-
zessrecht. Es wird eine Rechtsvermuthung, praesumptio juris,
begriindet,!) und zwar eine solche, die durch Gegenheweis wider-
leglich ist, keine sog. praesumtio juris et de Jure, die unwider-
leglick ist, keine Fiction. Sobald also bewiesen wird, dass der
Verschollene zu einer anderen Zeit gestorben ist, oder dass
er noch lebt, tritt wieder die der wirklichen Sachlage ent-
sprechende Beurtheilung ein, wie wenn eine Todeserklirung
nicht erfolgt wire. Nach gemeinem Rechte kann der fiir todt
Erklarte mit einer Universalklage nach Analogie der hereditatis
petitio von denjenigen, die sein Vermigen als Erben in Besitz
genommen haben, Alles zuriickfordern, was noch vorhanden
ist. Dagegen hat er keinen Anspruch aunf Schadensersatz,
sofern nicht gegen den Antragsteller die actio doli oder gegen
den Richter die Syndicatsklage begriindet ist. Das Biirger-
liche Gesetzbuch hat ihm in § 2031 denselben Anspruch ge-
wiihrt, er ,kann Herausgabe seines Vermogens nach den fiir den
Erbschaftsanspruch geltenden Vorschriften verlangen®. Der An-
fang der Verjihrung dieses Anspruchs, — es ist die 30 jahrige —,
wird wtiliter berechnet, sofern sie nicht vor Ablauf eines Jahres
nach dem Zeitpunkte vollendet wird, in welchem er von der

') Vgl. Burkhard, die civilistischen Priisumtionen 1866. Ferrini.
presunzioni in diritto romano, rivista italiana per le scienze giuridiche
14 8. 258 ff.
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Todeserklirung Kenntniss erlangt. Auch kann der filschlich
fiir todt Erklirte verlangen, dass der Besitzer eines auf Grund
der Todeserklirung ertheilten Erbscheins diesen an das Nach-
lassgericht zuriickgebe.

Der vermeintliche Erbe oder auch der bloss vermeintliche
Erbschaftsbesitzer (d. h. der auf Grund eines Krbscheins
oder auch ohne solchen in den Besitz seines Vermigens ge-
langte) hat natiirlich eventuell unter Ableistung des Offen-
barungseides iiber den Bestand des Vermogens und den Ver-
bleib aller einzelnen Theile desselben Auskunft zu ertheilen. 1)
An Stelle der gemeinrechtlichen actio doli treten im Falle
eines delictischen Verhaltens der Antragsteller oder Putativ-
Erbschaftshesitzer die Schadensersatzanspriiche des Biirger-
lichen Gesetzbuchs wegen unerlaubter Handlungen (§ 823.
830, 840), subsididr auch gegen den Richter der Anspruch aus
§ 839.

Weiter gehen die Wirkungen der Todeserklirung auf
dem Gebiete des Familienrechts -

Vor allem kommt hier der Einfluss der Todeserklirung .

‘auf eine - etwaige Ehe des fiir todt Erklarten in Frage.
Nach der reinen Rechtslogik wiirde die Entscheidung unstrei-
tig dahin ausfallen Iniissen, dass die Todeserklirung an sich
eine bestehende Ehe nicht auflost, da sie ja lediglich eine
widerleghare Vermuthung, nicht die Fiction des Todes begriin-
det. Andrerseits schafft aber diese gesetzliche Vermuthung
dem Ehegatten des Verschollenen die Moglichkeit, eine neue
Ehe zu schliessen; denn die gerichtliche Todeserklirung hat
durchaus denselben documentarischen Werth, wie eine Sterbe-
urkunde. Wie nun, wenn der fiir todt Erkldrte, nachdem
sein Ehegatte eine nene Ehe eingegangen ist, wieder auf-
taucht? Offenbar miisste in diesem Falle nach der Rechtscon-
sequenz die neue Ehe, da ihr ein impedimentum divimens publi-
cum im Wege stand, fiir nichtig erklirt werden. Dies ist auch
der Standpunkt des gemeinen sowohl katholischen wie pro-
testantischen Eherechts, wobei letzteres vom ersteren nur in-
soweit abweicht, als wenigstens nach vorherrschender Ansicht

y

') §§ 2370. 2362,
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die nichtige neue Ehe convalescirt, wenn der fiir todt erklirte
Ehegatte stirbt, bevor die Nichtigkeit der neuen Ehe geltend ge-
macht ist. Dennoch haben die meisten neueren Particularrechte 1)
aus praktischen Erwigungen es vorgezogen, die neue Ehe
aufrecht zu erhalten und die alte mit dem Abschluss der
neuen fiir aufgelist zu erkliren. Und diese Lisung des Con-
flictes hat anch das Biirgerliche Gesetzbuch in § 1348 sich
angeeignet. ,In den Fillen der Todeserklirung,“ heisst es in
den Motiven IV 8. 642,  liegen die Verhiltnisse regelmissig
s0, dass entweder die Voraussetzungen der Scheidung wegen
baslicher Verlassung begriindet, aber nicht erweislich sind, oder
doch den fiir todt erklirten Ehegatten, namentlich im Hin-
blicke auf die Leichtigkeit des heutigen Verkehrs selbst von
entfernten Welttheilen aus, um deswillen ein grobes Verschul-
den triftt, weil er keine Nachricht von sich gegeben hat. Aus-
nahmen sind allerdings moglich; allein das Gesetz hat die
Verhiltnisse nicht mit Riicksicht auf die seltenen Fille, son-
dern nach der Regel des Lebens zu gestalten. Aber selbst in
solchen Awusnahmetillen ist es misslicher, eine Ehe,
welche seit Jahren vielleicht bestanden hat und
die Grundlage neuen gedeihlichen Fortkommens
und ehelichen Gliicks geworden ist, zu tr ennen,als
eineEhe, welcheseitlangenJahrenfaktisch ohne-
hin nicht mehr bestanden hat, als aufgehoben zu behandeln, zumal
die Annahme gerechtfertigt ist, dass der Ehegatte des fiir
todt erklirten Ehegatten, welcher trotz Ungewissheit des
Todes des letzteren sich zur Eingehung einer neuen Ehe ent-
schliesst, demselben geistig nicht mehr so nahe verbunden ist,
um bei dessen Riickkehr in sittliche Conflicte zu gerathen,
wenn die neue Ehe als giiltig behandelt wird.“ Diese An-
schauung der Motive erhielt auch in der Reichstagscommission
die Billigung der Majoritit, und zwar wurde hier zu ihren
Gunsten noch geltend gemacht, dass die neue Ehe auf
Grund einer staatlichen Ermichtigung geschlossen sei, es also

') Pr. ALR. I 1 § 666. Hannov. Ges. v. 23. Mai 1848 § 16. Bayr.
Ges. v. 23. Februar 1879. Alt 118. 121, Brem. Verordnung v. 30 December
1829, §§ 21. 20. Liibeck. Verordnung v. 30. December 1829. Hamburg.
Verordnung v. 14. Juli 1879.
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correct erscheine, dass sie in Geltung bleiben solle: es liege
daher in der 'J‘hat ein Bediirfniss vor, hier eine von den all-
gemeinen Grundsitzen abweichende Regelung zu treffen; das
Bediirfniss trete besonders in solchen Gegenden hervor, wo die
Seeverschollenheit hiufie sei, in solchen Gegenden werde eine
Regelung, wie der Entwurf sie treffe, allgemein als wohlthitig
empfunden und sogar als unentbehrlich erklart werden. ?)
Doch hat das Biirgerliche Gesetzbuch *) fiir den Fall, dass
beide Ehegatten wissen,-dass der V. erschollene die Todes-
erklarung iiberlebt hat (§ 1348 Abs. 1 S. 2) wieder eine Aus-
nahme gemacht, in diesem Falle ist die neue Ehe nichtig.
Diese Ausnahme diirfte nicht ohne kritische Bedenken sein,
zunichst sofern sie auf die Kunde vom Fortleben des Verschol-
lenen zur Zeit der Todeserkliarung gestellt ist. Wi ie,
wenn der Verschollene zu dieser Zeit zwar nocl lebte, aber
zur Zeit des Abschlusses der neuen Ehe wnkhch ge-
storben war? Nach der positiven Bestimmung des § 1348 ist
auch dann die neue Ehe nichtig, obwohl dann doch keine
gegen das Verbot der Bigamie (S St.G.B.) verstossende
verbrecherische Eheschliessung, sondern hichstens (im Fall
der noch bestehenden irrthiimlichen Annahme des Fortlebens)
ein Putativdelict vorliegt. Wir kinnen nicht umhin, hier eine
unnithige Uebertreibung des formalen Gesichtspunkts und eine
Ueberschéitzung des subjectiven Moments zu constatiren, die
der Entwurf I § 1464 (Motive T S. 463) aus gutem Glunde
ausdriicklich abgelehnt hatte. Jedenfalls dachte der Ent-
wurf I juristischer, wenn er die Nichtigkeit der neuen Ehe
lediglich durch die mala fides des Eheoatteu des fiir todt
Erklérten bedingt sein liess, nach § 1464 Entw. I kam es
nur darauf an, ob dieser zur Zeit der Schliessung der
neuen Ehe von dem Fortleben des Verschollenen Kenntniss
hatte. Durch die jetzige Bestimmung des § 1348 ist iiberdies
eine unnithige Incongruenz zwischen der strafrechtlichen und
civilrechtlichen Behandlung des Falles entstanden.

Da iibrigens bei dem Gegensatz der jetzigen biirger-

') Bericht der Reichstags-Commission S. 108.
* Entsprechend dem § 16. des Hannover. Ges. v. 28. Mai 1848.



§ 3. Das Ende der Personlichkeit. 093

lichen Regelung des Falles zu den Grundsitzen des katho-
lischen und protestantischen Kirchenrechts sich hei Riickkehr
des fiir todt erklirten Khegatten schwere religiose und
sittliche Conflicte ergeben kinnen, ') so hat (im Gegensatz zum
‘ntw. I) das Biirgerliche Gesetzbuch in § 1350 jedem Ehe-
gatten der neuen Ehe das Recht gegeben, unter Berufung auf
das Fortleben des Verschollenen binnen 6 Monaten von dem
Zeitpunkt an, in welchem er die Kunde davon erlangt, die
neue Ehe anzufechten. Ausgeschlossen wird dies Anfechtungs-
recht durch Kenntniss des Fortlebens (hier nicht, wie in
§ 1348 zur Zeit der Todeserklirung, sondern }) zur Zeit
der Eheschliessung. ferner. wenn der anfechtungsbe-
rechtigte Ehegatte, nachdem er die Kenntniss von dem Leben
des fiir todt Erklirten erlangt hat, auf das Anfechtungsrecht
verzichtet oder, wie das Gesetz sich ausdriickt. die neue
Ehe bestétigt. Offenbar bedarf diese Bestitigung (88 144,
1325) nicht der fiir die Eheschliessung selbst bestimmten Form.
kann vielmehr sogar eine stillschweigende sein.

Die frithere Ehe soll nach Ansicht der Denkschrift, S. 265,
im Fall der erfolgreichen Durchfiihrung dieser Anfechtungs-
klage ,wiederaufleben®. Man kann, da das Gesetz dariiber
schweigt und das , Wiederaufleben* eines Rechtsverhiltnisses
ein juristisch schwer zu construirender Begriff ist, zunichst
zweifeln, ob diese, wenngleich in gewissem Sinne autoritative
Behauptung richtig ist, da ja doch die alte Ehe durch die
Schliessung der neuen, zunichst giiltigen Ehe, aufgeldst
war.  Dennoch ergibt sich wohl die Richtigkeit jener Behaup-
tung aus der riickwirkenden Kraft der Anfechtung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs. Denn nach § 142 B.G.B ist ein
mit Erfolg angefochtenes Rechtsgeschiift als von Anfan g
an nlchtlo anzusehen.®) Im iibrigen erhiilt nach del An-

) In feiner psychologischen Ausfiihrung findet man diese (onﬁlct(‘
in dem Epos des englischen Dichters Tennyson. Enoch Arden behandelt,
dem ein wirklicher Fall zu Grunde gelegen haben soll.

*) Eine Inconsequenz, die unsern Vorwurf gegen die Fassung des §
1348 bestiitigt.

%) Man kann das ,Wiederaufleben” der Ehe mit dem fiir todt Er-
klirten als Beispiel der passiven Wirkung eines relativen Rechtes auf-
fassen, siehe S. 73 oben (§ 1).
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fechtung der neuen Ehe der andere Ehegatte, der nunmehr
wieder ehelos wird, falls er nicht bei Schliessung der Ehe
sciens dolo malo war, dieselben Anspriiche, wie bei der Schei-
dung der Ehe der unschuldige Theil gegen den schuldigen
(Recht auf Unterhalt §§ 1578—1582).

Anders ist die Wirkung einer Anfechtungsklage, welche
nicht gegen die neue Ehe, sondern gegen die Todes erkli-
rung selbst gerichtet ist. Es soll namlich durch einen Er-
ganzungsparagraphen zur Civilprozessordnung (Anl. II der
Denkschrift § 836 o, p) jedem, der an der Aufhebnng der
Todeserkléirung oder an der Berichtigung des Zeitpunktes des
Todes ein rechtliches Interesse hat, eine Anfechtungsklage ge-
geben werden, wenn die Todeserklirung mit Unrecht erfolgt
oder der Zeitpunkt des Todes des Verschollenen unrichtig
festgestellt ist, — anzustellen innerhalb Monatsfrist vom Erlass
des sog. Ausschluss-Urtheils (der gerichtlichen Todeserkléirung)
gegen denjenigen, der die Todeserklirung erwirkt hat, even-
tuell, falls dieser selbst die Klage erhebt oder verstorben ist
oder sein Aufenthalt unbekannt ist, gegen den Staatsanwalt. .
Das einer solchen Anfechtungsklage stattgebende Urtheil
wirkt zwar im Allgemeinen, wie die Todeserkléirung selbst,
in rem d. h. fiir und gegen Alle; nur soll diese Wirkung in
rem scheitern an der neuen Ehe, die friihere Ehe vielmehr
bleibt nach ausdriicklicher Bestimmung (§ 1348 Abs. 2 S. 2)
auch dann aufgeldst, wenn die Todeserklirung in Folge der
Anfechtungsklage aufgehoben wird. )

Dagegen soll die Anfechtungsklage ein impedimentum
prohibens, ein auf schiebendes Ehehinderniss bilden, solange
sie anhéingig ist. Da neben der neu durch § 836 o, p. einzufiih-
renden besonderen Anfechtungsklage auch noch die allgemeine
Anfechtungsklage, die gegen jedes Ausschlussurtheil nach
§ 834 der C.P.O. gegeben wird, zuldssig ist, die Nothfrist dieser
aber nach § 835 (.P.0. erst mit dem Tage beginnt. an

!) Auch hierin finde ich Inconsequenz oder eine Bestitigung meines
Vorwurfs gegen die in Abs, 1 dieses § gegebene Fixirung .der Kenntniss
des Fortlebens zur Zeit der Todeserklirung und ihrer Wirkung,
Nicht die Todeserkléirung, sondern die Schliessung der neuen Bhe ist
offenbar  der erheblichste Akt
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welchem der Kliger Kenntniss von dem Ausschlussurtheil er-
halten hat, so fillt dieses aufschiebende Ehehinderniss nach
§ 835 C.P.0., wonach die Anfechtungsklage mit 10 Jahren
von dem Tage der Verkindung des Ausschlussurtheils
an gerechnet iiberhaupt verjihrt, nach Ablauf dieser 10
Jahre weg. Es scheint mir daher ein iiberfliissiger Zusatz in
S 1349 zu sein: es sei denn, dass die Anfechtung erst 10 Jahre
nach Verkiindung des Urtheils erfolgt ist*, nach & 835 C.P.0.
ist ja dann eine Anfechtung gar nicht mehr zulissig.

Weitere familienrechtliche Wirkungen der Todes-
erkldrung sind folgende: 1. Die Verwaltung und Nutzniessung des
Ehemanns endigt mit dem Zeitpunkte, der als Zeitpunkt des
Todes gilt (§ 1420). Wenn aber der fiir todt erklirte Mann
noch lebt, so kann er auf Wiederherstellung seiner Rechte
klagen (§ 1425, 1 S. 2). Dasselbe gilt bei der fortgesetzten
Giitergemeinschaft (§ 1494) bei der Errungenschaftgemein-
schaft (§§ 1544, 1547). 2. Die elterliche Gewalt des Vaters
endigt mit demselben Zeitpunkte (§ 1679) und geht auf die
Mutter iiber (§ 1684). 3. Ebenso endigen begreitlicher Weise
Beistandsamt, Vormundschaft, Familienrechtsamt. Gegen-
vormundschaft und Pflegschaft (§§ 1694, 1878, 1884, 1885,
1895, 1897, 1915. 1221) mit dem Zeitpunkte, fiir den der Miin-
del bzw. Pflegling fiir todt erklirt wird. Ein von dem Ab-
wesenheitscurator vorgenommenes Rechtsgeschiift wird iibrigens
nicht unwirksam, wenn etwa spater der Beweis erbracht wird,
dass der Verschollene zur Zeit der Vornahme des Geschiiftes
oder auch vor Abschluss desselben, ja selbst schon vor der Be-
stellung des Abwesenheitsvormundes, also Jjedenfalls vor dem
im Ausschlussurtheil festgestellten Zeitpunkte todt gewesen.’)

IIT. Das romische Recht, dem, wie gesagt, das Institut
der Todeserklirung fremd war, kannte von der allgemeinen
Regel, wonach Leben oder Tod eines Menschen zu einer be-
stimmten Zeit von Jedem zu beweisen war, der daraus Rechte
ableiten wollte, eine Ausnahme nur fiir den Fall, dass Eltern
und Kinder in einer gleichzeitig iiber sie hereingebrochenen
Gefahr umgekommen waren. Nach 7. 9 §§ 1. 4. 1. 22, 23 de

) RG. XII 68. Kuhlenbeck, Rechtsprechung S. 85.
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vebus dubiis 84. 5 sollte dann vermuthet werden, dass ge-
schlechtsreife Kinder nach, nicht geschlechtsreife vor den
Eltern gestorben seien. ') Die gemeinrechliche Theorie und
Praxis (z. B. Miihlenbruch, Archiy f. civilist. Praxis IV S, 412)
wollte diese Priisumtion verallgemeinern und stets analog
zur Anwendung bringen, wenn Miindige mit Unmiindigen in
einer Gefahr verstarben.

Das Biirgerliche Gesetzbuch stellt dagegen fiir den Fall,
dass Mehrere in einer gemeinsamen Gefahr umkommen, die
Vermuthung gleichzeitigen Todes auf (§ 20). Die kurze
Spanne Zeit, die bei gemeinsamen Unfillen zwischen dem Tode
der mehreren umgekommenen Personen liegt, meinte man un-
beachtet lassen zu sollen, zumal der Zweck, zu welchem der
Erbanfall, — nur fiip diesen wiirde Ja die Prisumtion Be-
deutung haben —, dem Ueberlebenden vom Rechte zugewendet
wird, namlich der Genuss der damit verbundenen Vortheile
in solchen Fillen fiir den zuletzt Sterbenden selber doch nicht
erreicht wird.

IV. Die grosse Bedeutung  welche die Geburt, der
Tod und die Eheschliessnng sowohl fiir das private wie das
iffentliche Recht haben . hat schon friihzeitig in allen geord-
neten Staaten zu einer offentlichen Bem“kundung dieser Er-
eignisse gefiihrt. T Mittelalter war es die Kirche, welche
durch die von ihren Geistlichen gefiihrten Kirchenbiicher diese
rechtspolizeiliche Aufgabe erfiillte, Speciell geregelt wurde
dieses Amt der Pfarrer fiip die katholische Kirche durch sessio
24 Cap. 1 u. 2 des concil. Tridentinum.

Die meisten modernen Staaten haben zugleich mit der
Einfithrung einer biirgerlichen Eheschliessungsform die offent-
liche Beurkundung  dieger Ereignisse staatlichen Beamten
iiberwiesen. Fiir das Deutsche Reich ist massgebend das Ge-
setz vom 6. Februar 1875 iiber die Beurkundung des Personen-
standes und die Eheschliessung. D Dag Einfithrungsgesetz zum
Biirgerlichen Gesetzbuch hat nur die §§ 28—40, 42, 43, 51—53
dieses Gesetzes aufgehoben, welche sich auf die Eheschliessung

') Noch verwickeltere Vermuthungen stellt qer Code civil -auf, Art,
720—722,
*) Commentar von Hinschius,
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beziehen. An deren Stelle treten die (spiter im Eherecht zu be-
handelnden) Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Die
Bestimmungen dieses Gesetzes ither die Beurkundung von Ge-
burts- und Sterbefillen bleiben unberiihrt. Hier ist dariiber nur
zu bemerken, dass die Geburten und Sterbefiille durch die Ein-
trage in die dafiir zu fiithrenden Standesamtsregister voll be-
wiesen werden, obwohl der Standesbeamte weder eigene
Wissenschaft von ihnen noch einen Beweis durch offentliche
Urkunden beziiglich derselben vorliegen hat. Genau betrachtet
ist es also das Urtheil des Standesbeamten iiber die Wahrheit
der ihm angezeigten Thatsache, was einmal durch den Eintrag
bewiesen und weiterbin durch das Gesetz so qualificirt wird,
dass es spiiteren Beweis der betreffenden Thatsache itherfliissig
macht.’) Diese volle Beweiskraft ist aber an die Voraussetzung
gebunden, dass das betreffende Standesamtsregister im Allge-
meinen ordnungsmissig gefithrt ist (§ 15 des Ges) und die be-
treffende Eintragung nach Art und Form den Vorschriften
des Gesetzes entspricht (§ 15 cit). Der Gegenbeweis ist nicht
ausgeschlossen, vielmehr in § 15 eit. ausdriicklich auf Gegen-
beweis durch Nachweis der Filschung, der unrichtigen Ein-
tragung und der Unrichtigkeit der Anzeigen hzw. Feststellungen
hingewiesen.

§ 4

Die Handlungsfihigkeit (Geschiiftsfiihigkeit) und ihre
Beschriinkungen. Altersstufen. Yolljiihrigkeitserklirung.

Bereits im vorigen Paragraphen definirten wir die Handlungs-
fiihigkeit im Gegensatz zur Rechtstihigkeit allgemein als civil-
reehtliche Zurechnungfihigkeit, der zufolge das Rechtssubject
sowoll fiir seine Handlungen wie fiir seine Unterlassungen civil-
rechtlich verantwortlich (haftbar) werden kann. Wir bemerlkten,
dass man neuerdings mit Recht innerhalb dieses allgemeinen
Begriffs Werth legt auf den Unterschied der Fihigkeit, Rechts-
geschifte abzuschliessen (Geschiiftsf dhigkeit) und der
Zurechmungfihigkeit fiir Delicte d. h. Verantwortlichkeit fiir
ein die Rechte Anderer verletzendes, auf ein schuldhaftes

") v. Mandri, der civilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze. S. 138, ff.
Kuhlenbeek, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. 7
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Wollen oder Nichtwollen zuriickfiihrbares Verhalten (Delicts-
fihigkeit).

I Sowohl die Geschiftsfihigkeit wir die Delictsfihigkeit
ist bedingt durch ein Mass moralischer Reife und intellectu-
eller Urtheilskraft, welches erst mit einem gewissen Alter
erfilllt wird. Selbstverstindlich ist dies bei den verschiedenen
Individuen sehr verschieden Je nach der Beschleunigung ihrer
kbrperlichen und geistigen Entwicklung. Von grosser Bedeu-
tung ist dafir der Eintritt der Pubertit (Geschlechtsreife).
Im dlteren romischen Recht war nur sie fiir das Privatrecht
bedeutsam. Man unterschied nur impuberes und puberes, ge-
schlechtsunreife und geschlechtsreife Personen. Die ersteren
waren unmiindig d. h. nicht handlungsfihig, die letzteren miin-
dig oder handlungsfihig. Ob die Miindigkeit erreicht war
oder nicht, wurde individuell durch die Meinung der Familie
entschieden, welche den jungen Mann durch Verleihung der
toga virilis unter ihre miindigen Mitglieder aufnahm; die
Médchen galten wahrscheinlich von jeher allgemein mit dem
vollendeten 12. Jahre fiir geschlechtsreif. Unter den romischen
Juristen entstand dann spiiter ein Streit iiber die Bestimmung'
dieser Altersgrenze, die Sabinianer wollten an der individuellen
Bestimmung festhalten, die Proculejaner dagegen hielten eine
absolut generalisirende Behandlungsweise fiir richtiger und er-
klirten das Weib mit dem zuriickgelegten 12., den Mann mit
dem zuriickgelegten 14. Lebensjahre fiir miindig. 1) Justinian
hat sich fiir die Ansicht der Proculejaner entschieden. ) Allein
um die Nachtheile der absolut generalisirenden Reifefeststellung
den moglichen individuellen Verschiedenheiten gegeniiber ats-
~zugleichen, sah sich das romische Recht zur Aufstellung weiterer
Unterscheidungen veranlasst. — So unterschied es zundchst:

a) innerhalb der Impuberes: 1. Die Infantes und
2. die Infantia majores. :

1. Die Infantia (d. h. das Alter, in dem die Geistesent-

') Es gab noch eine vermittelnde Meinung, die des Priscus: verum
Priscus eum puberum esse, in quem wtrumque concurrit et habitus corporis
et nuwmerus annorum ; und diese war schliesslich bis auf Justinian die
herrschende. '

%) pr. J. quibus modis tutela finitur 1, 22.
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wicklung es in der Regel noch nicht zur ausreichenden Sprech-
tihigkeit gebracht hat, fari) liess man bis zum zuriickgelegten
siebenten?) Lebensjahre  dauern. iin Infans konnte
durchaus keine juristische Handlung weder fiir sich noch fiir
andere vornehmen, nicht einmal tutore auctore und zwar ebenso
wenig zu seinem Vortheile, wie zu seinem Nachtheile ; nur hin-
sichtlich des Besitzerwerbs machte /. 32§2D. ht 41,2 aus
singulirem Grunde eine Ausnahme, 2) und bei Schenkungen sah
dann die 7. 3 C. cod. 7, 32 %) sogar von der auctoritas tutoris ab.
2. Infantia majores hiessen die Impuberes vom zuriickge-
legten 7. bis zum zuriickgelegten 12, bzw. 14. Lebensjahre.
Diese konnten solche R ec htsgeschifte abschliessen, durch
_die sie ausschliesslich berechtigt wurden. Ausschliesslich ver-
pflichtende Rechtsgeschifte aber und Verdusserungen konnten
sie nur auctoritate tutoris, unter Mitwirkung des Vormunds
vornehmen, sofern sie swi Juris waren d. h. nicht unter
viterlicher Gewalt standen. Fiir Geschifte aber, die zu-
gleich berechtigen und verpflichten, trat bei Mangel der vor-
mundschaftlichen Mitwirkung das eigenthiimliche Rechtsver-
hiiltniss des negotium claudicans ein: der andere Contrahent
musste sich, wenn der Vormund das Geschiift genehmigte, die
Convalescenz desselben gefallen lassen, durch welche dann fiir
beide Theile Giiltigkeit des Geschiifts eintrat, wihrend ey
durch seinen Willen diese Convalescenz nicht herbeifiihren
konnte. #)
Hinsichtlich der Verantwortlichkeit fiir Delicte kam es
bei den infantia majores lediglich auf die individuelle Entwick-
lang an, und zwar konnte auch diese nicht abstract, sondern

') Urspriinglich kam es auch hier auf individuelle Feststellung an.
Warum man dann auf die Zahl 7 verfiel, dariiber vergl. Dernburg.
Persinl. Rechtstellung. Bodem eyer, die Zahlen des romischen Rechts.

%) 1. 32 § 2 cit.: Infans possidere recte potest, si tutore auctore coepit.
nam judicium infantis suppletur auctoritate tutoris. wtilitatis enim causa
hoc receptum est, nam alioquin nullus sensus est infantis accipiendi posses-
sionem.

®) Lex Donatarwm rerum von Kaiser Dacius,

Y pr. J. de auct. tut. 1,21. 1. 13§ 29 D. de 4. E V. 19° 1. 1 34,
§ 3 D. de contr. empl. 18. 1 1. 7 § 1 D. de rese. vend. 18. 5. Niheres
siehe nachher unter IT.
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immer nur concret in Hinblick auf die in Frage kommende
Handlung festgestellt werden ; 1) dies galt auch fiir delictische
Haftung, dolus und culpa, innerhalb contractlicher Verh:lt-
nisse.?) Man hat irrigerweise unter Verkennung dieser indi-
viduellen Zurechnung auch die infantia majores wiederum all-
gemein in die zwei Unterabtheilungen der infantiae und puber-
tati proximi zertheilen wollen unter Halbirung des Zwischen-
raums zwischen 7 und 14, bzw. 12, so dass 107, bzw. 97, die
Scheidegrenze bilden wiirde. Das Gegentheil dieser zu den
unbilligsten Consequenzen fiihrenden Ansicht geht deutlich
aus unbefangener Wiirdigung zumal der 7. 23 . de furt. 47, 2
und 1.5 § 2 D. ad leg. Aqu. 9, 2 hervor. es kam lediglich
darauf an, ob der Einzelne doli bzw. injuriae capax war.

b) Die Puberes wurden im #lteren Recht als vollstindig
handlungsfihig behandelt; nur fiir einzelne Rechtsakte z B.
Arrogation verlangte man die sog. plena pubertas, das Alter
von 18 Jahren. Allein im 6. Jahrhundert der Stadt setzte die
lex Plaetoria auch unter den Puberes eine neue Altersgrenze
fest, die dann schliesslich an privatrechtlicher Bedeutung bei
weitem die erheblichste geworden ist. Jenes Gesetz, eine
Folge der grésseren moralischen und intellectuellen Anforde-
rungen, die entwickeltere Culturverhéltnisse mit ihren Qris-
seren Versuchungen und complicirteren Geschéftsformen an den
Menschen machen, ?) stellte alle jungen Leute unter 25 Jahren
unter den Schutz eines judicium publicum ; gegen den, der einen
jungen Menschen unter 25 Jahren geschiftlich iibervortheilt
hatte, konnte Jedermann eine den Verurtheilten infamirende
Klage erheben (Popularklage). Um sich aber vor der Gefahr
dieses judicium zu sichern, konnte der andere Contrahent die
Bestellung eines Curatos fiir den pubes minor provociren; hatte
der curator seinen Consens zum Geschifte ertheilt, so war die
actio bzw. eceptio legis Plactoriae ausgeschlossen.

Hierin sowie in der restitutio in integrum, die der Priitor
0L 22 pr. D. 48 10. 1 1. 1. 9,24, 1. 14 D. de dolo 4, 3.

) L.1§15 D. dep. 16, 3.1 46 de 0. et A 44 7. J.

) v. Jhering, Geist des rom. Rechts IT[ S.118—120. 1. 1 D. pr. de
minoribus: fragile et infirmuwm Tagjusmodi aetatis consilium, et multis
captionibus suppositum, multorum insidiis expositum.
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allen minores gegen schiidliche Geschiifte zusagte, liegt der
Ursprung  des Begriffs der Minder Jahrigkeit einerseits
und der Volljihrigkeit (aetas legitima) andrerseits; neben
dem impubes stand jetzt der pubes minor und neben dem tutor,
der fiir ersteren seine auctoritas interponirte d. h. den an Q]C]l
unvollkommenen Willen erginzte, trat jetzt — eine im In-
teresse der eigenen Geschifts- und Creditfihigkeit allmiihlich
allgemein von den miindigen Minderjihrigen angenommene
Beistandschaft — der curator, der den Consens d. h. die Zu-
stimmung zu dem an sich vollkommenen Willen ertheilte. Im
Einzelnen herrschtiiber die Recht%tdlung des miindigen Min-
derjéhrigen im klassischen romischen Recht keine volle Ueber-
emetlmmunm sicher ist, dass Diocletian die Minderjihrigen,
die unter Curatel standen fiir verdusserungfihig erkliirt hat,
zweifelhaft, wie weit sie sich verpflichten konnten. ') Ehefihig
und testamentsfihig waren alle miindigen Minderjihrigen. ob
sie nun einen Curator hatten oder nicht.

Durch die venia aefatis d.h. durch Concession des Regenten
konnte iibrigens auch vor dem vollendeten 25, Lebensjahre die
Volljahrigkeit d. h. die Freiheit von diesen Beschréinkungen
der Handlungstihigkeit verliehen w erden, was indessen ein Alter
von wenigstens 20 Jahren bei méannlichen. von 18 hei weiblichen
Personen und den Nachweis eines ve erstindigen und sittlichen
Lebenswandels voraussetzte ; ®) doch zur Veriussernng unbe-
weglicher Sachen bedurfte auch ein so fiir volljahrig Erklérter
nocl eines Decrets der Obrigkeit.

Fiir das gemeine Recht hat dann die Reichspolizeiordnung
von 1548 beziiglich der Geschaftsfihigkeit (nicht Delictsfihig-
keit) den Unterschied zwischen miindigen und unmiindigen
Minderjihrigen und Curatoren und Tutoren vollsténdig ver-
wischt; die Praxis wenigstens fand in diesem Gesetz den Willen,
dass die Minderjihrigen hinsichtlich der Geschiif tsfdhig-

) Vgl. v. Jhering, Jahrh. f. Dogmatik XII S. 347#. W dchter,
Pand. T§48. Marezoll in Lindes Zeitschrift Bd. 2 S.374. . Va ngerow,
Pand. I § 291 n. 2., Ubbelohde in Griinhuts Zeitsclvift Bd. 4 S. 696 ff,
Huschke Zeitschr. f. Rechtsgeschichte Bd. 13 S. 311. O onta, Ver-
phichtungsfihigkeit Minderjihriger, Géttingen, Dissertation. 1891.
*) Cod. 11 45 de his qui veniam aetatis impetraverunt.
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keit genan so zu behandeln seien und unter Vormund-
schaft stehen sollten, wie die Impuberes. Tm gewdhnlichen
Leben ist seitdem der Ausdruck Miindigkeit und Volljahrig-
keit identisch geworden, der Jurist aber sollte nach wie vor
zwischen unmiindigen und miindigen Personen einerseits und
minderjéhrigen und volljihrigen miindigen Personen andrer-
seits unterscheiden.

Unbestritten ist, dass auch im gemeinen Recht der miin-
dige Minderjihrige, also das Midchen mit vollendetem 12.
der Knabe mit vollendetem 14. Lebensjahre zu einseitigen
letztwilligen Verfiigungen fihig waren.

IL. Durch das Biirgerliche Gesetzbuch ist nun die im
romischen Recht so wichtige Altersgrenze der prisumtiven
Geschlechtsreife, das 14. bzw. 12. Lebensjahr, fiir die privatrecht-
liche Handlungsfihigkeit vollig bedeutungslos geworden. Fs
stellt fiir die Geschiftsfihigkeit nur zwei Alters-
grenzen auf, indem es (§ 2) die Volljadhrigkeit mit dem
vollendeten 21. Lebensjahr ?) erreichen lisst und § 104, 1)
die infantia, das vollig handlungsuntihige Kindesalter, mit dem
vollendeten 7. Lebensjahre abschliesst. *) Das Kind bis zum
vollendeten 7. Lebensjahre ist villig geschiiftsuntihig, seine
Willenserklirungen sind (§ 105) michtig. Auch die Aus-
nahme des romischen Rechts hinsichtlich der Schenkungen ist
beseitigt worden; die Motive sagen: »Die Regel in der letzteren
Hinsicht zu durchbrechen, ist kein Bediirfniss; die Annahme
der einem Geschiiftsunfihigen zugedachten Schenkung kann
nicht bloss durch den gesetzlichen Vertreter, sondern auch
durch einen Dritten im Wege der Geschiftsfiihrung ohne Auf-
trag geschehen“ (Mot. I S. 130). Ich vermag diese Ansicht der
Motive nicht fiir richtig zu erachten. Nach der Rechtslage auf
Grund des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist vielmehr in der That
so ziemlich jede nicht vom Vormunde angenommene Schenkung
an ein noch nicht siebenjihriges Kind ausgeschlossen. Der
Fall, dass ein Dritter als Geschiftsfiihrer des Vormundes da-

') Im Anschluss an das Reichsgesetz v. 17. Februar 1875.
?) Nach dem Vorgange des Preuss. Gesetzes vom 12. Juli 1875, betr.
Geschiftsfiihigkeit Minderjihriger.
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bei eintritt und letzterer es nachher genehmigt, wird im Leben
selten vorkommen. Der Schenker selbst kann nicht zugleich als
Geber und Annehmer (Namens des Vormundes) gelten. Darnach
gelangt also das einem solchen Kinde als Geschenk gegebene
Geldstiick gar nicht in seinen Besitz und in sein Eigenthum
und kann ihm ungestraft von Dritten abgenommen werden.
Man sieht also, die lex Donatarum rerum des Kaisers Decius
(die iibrigens auf ein responsum consultissimi viri Papiniani zuriick-
zufithren ist), war keineswegs so unpraktisch, wenn auch viele
bloss formal logisch denkende Juristen sie nicht verstanden
haben und Azo sie auf Kastanien beschrinken wollte. (Vgl.
Savigny, Recht des Besitzes § 21. Puchta, kL. civilist. Schriften
S. 306.) Ungeachtet noch rechtzeitig Holder (Archiv f. civ.
Praxis 73, S. 30) auf die somit im Biirgerlichen Gesetzbuch
entstandene Liicke hinwies, hat die spiitere Commission sie
offen gelassen. Kin gestellter Verbesserungsantrag wurde leider
in der Reichstagscommission mit 9 gegen 9 Stimmen abge-
lehmt. (Vgl. Bericht der Reichstagscommission S. 24.)
Ebenso. wie im romischen Recht, ist das mnoch nicht
siebenjihrige Kind auch nicht delictsfihig, ,nicht verantwort-
lich fiir einen Schaden, den es einem Andern zufiigt*. (§ 828)
Vom vollendeten 7. Lebensjahre ab ist der Minderjihrige
in seiner Geschiiftsfihigkeit beschrinkt: Wie der romische
Linpubes infantia major kann er ohne seinen gesetzlichen Ver-
treter (Vater oder Vormund) solche Rechtsgeschiifte abschliessen,
durch die er ausschliesslich berechtigt wird; zu
Willenserkldrungen, durch die er ,nicht lediglich einen recht-
lichen Vortheil erlangt“, bedarf er der Einwilligung seines ge-
setzlichen Vertreters (§ 107). Schliesst er ein solches Geschiift
ohne dessen Einwilligung ab, so gilt dasselbe ebenso, wie im
romischen Recht beim Impubes infantia major, als negotium
claudicans (hinkendes Geschift) d. h. der andere Contrahent
ist einstweilen passiv gebunden,’) so dass z. B. Puchta Pand.
§ 232 meint, der Vormund entscheide erst iiber die
Existenz der Obligatio, aber freilich involvire diese Ent-

') Ex wno latere consistit contractus: mam qui emit, obligatus est
pupillo, pupillwm sibi non obligat. 113 D. de act. empti venditi 19. 1 Vel
Savigny. System IIL 8. 40 IV S. 541. Vgl. cben S. 73.
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scheidung nothwenig auch die Entstehung der Verbindlichkeiten
der Pupillen aus der obligatio (mit riickwirkender Kraft).
Andere, Arndts Pand. § 234 a. E. (3. Aufl), Brandis (Gies-
sener Zeitschrift VII S. 191 f£)") ‘wollen das Verhiltniss als
theilweise N ichtigkeit erkléren, wieder Andere (Van-
gerow Pand. T § 279) nehmen eine obligatio naturalis anf
Seiten der Pupillen an. Die richtige Gesammtauffassung er-
giebt sich nach v. Ihering allein aus der historischen Ent-
wickelung des zweiseitigen Contractes bei den Romern. In
fritherer Zeit (vor Klagharwerden der Vertrige juris gentium)
wurden die zweiseitigen Contracte, z. B. der Kauf in Gestalt
zweier selbstindigen Stipulationen abgeschlossen, stipulatio em pti
und stipulatio venditi. Klagte nun der eine Contrahent, z. B.
der Verkiufer aus der stipulatio empti, so hatte er sich selbst-
verstandlich ebenso wie jetzt der Vormund beim zegotivm
claudicans seinerseits zur Leistung zu erbieten; die stipulatio
venditi dagegen des Kiufers ward dann ungiiltig. Diese Struc-
tur des Verhiltnisses haben nun die romischen Juristen auch
in der spéteren Zeit noch beibehalten, das Kaufgeschift nennen
sie stets emtio venditio, Miethe locatio, conductio u. s. w. Fiir
sie war es daher gar nichts abnormes, dass ein solches Ge-
schift einseitig giiltig und einseitig nichtig war.

Ganz dasselbe Verhiltniss, wie beim negotivin claudicans
legten sie zu Grunde in zahlreichen anderen Fillen, z. B. beim
Kauf anf Probe (§ 4 J. 3, 23), bei Collusion des Kiufers mit
dem Procurator des Verkiufers (.. 13 § 27, 26 D. 19, 1), bei
wissentlichem Kauf einer res alivna (.. 34 § 3 D. 18 1) bei
Kiindigung einer Societiit (2. 178 1 D. ht. 1 65 § 4 6. 78
ht. 17, 2), beim Mandat (.3 §2 L4 D. mand. 754

Das negotivm claudicans bezeichnete demnach eine ganz allge-
meine Form beschrinkter oder geminderter Haftung bei (wesent-
lich oder zufillig) zweiseitigen Contracten, Allerdings nimmt bei
diesem partiellen Bestehen der nicht zur juristischen Existenz Qe-
langte Gegenanspruch des anderen Theils den Charakter einer
Bedingung der Realisirung des gegnerischen Anspruchs an.

1) Vgl. das eingehende Referat bei Wiichter, Pand. S 84 Beil.
T A BaC. S dgd
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— eine Art der indirecten Verpflichtung des Gegners, auf welche
die romischen Juristen den Begriff und den Ausdruck der obligatio
naturalis ‘angewandt haben.') Die Motive zum B.G.B. lehnen
zwar die Construction des Verhiltnisses als negotivm claudicans
ausdriicklich ab, sowohl beim Geschift des Minderjihrigen, -
wie bei den analogen Fillen z B. Kauf auf Probe: sie wollen,
dass man den Widerspruch denke, es liege ein einheitlicher
gegenseitiger Vertrag vor, der jedoch fiir den einen Theil
nicht bindend sei, zugleich sei die Verpflichtung des anderen
Theils aufschiebend bedingt (1) Mot. I. S. 164. 136. Selbst-
verstindlich konnen die Motive fir die wissen-
schaftliche Auffassung eines Rechtsverhiltnisses noch
weniger Autoritit beanspruchen, als fir die
unmittelbare Auslegung des Gesetzes. Auf diesem Ge-
biete bilden Logik und Rechtsgeschichte die einzige Autoritit.

Wenn iibrigens der Vormund (tberhaupt der andere Con-
trahent beim negotivm claudicans) die Entscheidung ungebiihr-
lich hinauszieht, so kann der passiv Gebundene, um nicht un-
ausgesetzt in Ungewissheit zu bleiben, nach 7. 13 § 27, 28
D. 19, 1?) seine Entscheidung verlangen.

Das Biirgerliche Gesetzbuch nun gibt dem anderen Con-
trahenten dasselbe Recht, normirt es aber in § 108 néher dahin,
dass, wenn der Andere Vertreter des Minderjihrigen zur Er-
klirung iiber die Genehmigung auffordert, diese Erklirung ,nur
ihm gegeniiber erfolgen kann; eine vor der Aufforderung dem
Minderjihrigen gegeniiber erklirte Genehmigung oder
Verweigerung der Genehmigung wird unwirksam.“  Es ist dies
nur die Anwendung eines allgemein fiir die Form der Geneh-
migung (Ratihabition) giiltigen Rechtsgrundsatzes,”) wenigstens

o

gemdss § 177 B.G.B. fiir das Biirgerliche Gesetzhuch.

) v.1hering, Geist des rém. Rechts (IL. Buch I. Abschnitt I11) IV
S. 196 ff. ,.Der Gedanke der Gegenseitigkeit ist kein urspriinglicher Ge-
danke des romischen Civilrechts, das specifisch Rimische ist die Ein-
seitigkeit.*

%) Si quis colludente procuratore meo ab eo emit, an possit agere ex
empto? Bt puto hactenus, ut aut stetur emptioni aut discedatur.

%) Gemeinrechtlich wollen I.. Seuffert. die Lehre von der Rati-
habition S. 114, 139. Zim mermann, d. Lehre von der stellver
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Neu aber ist es, dass das Biirgerliche Gesetzbuch die Ge-
nehmigung an eine gesetzliche Frist von 2 ‘Wochen nach
dem Empfange der Aufforderung bindet: wird sie (innerhalb
dieser Frist) nicht erklirt. so gilt sie als verweigert (§ 108.
Abs. 2, 177 Abs. 2). Fast selbstverstindlich ist der Satz, dass.
wenn inzwischen der Minderjihrige die volle Geschiiftsfihig-
keit erlangt. seine Genehmigung an die Stelle des Vertreters
tritt.

Abweichend von den Grundsitzen des negotivm claudicans
im romischen Rechte ist das durch § 109 B.G.B. auch dem
anderen Contrahenten bis zur Genehmlouno tiest Vier-
trages verlichene Widerrufsrecht. Seine passive Ge-
bundenheit ist also Jetzt keine unbedingte mehr, gebunden ist
er unter einer zeitlich begrenzten rein potestativen Resolutiv-
bedingung. Ausgeschlossen wird dies Widerrufsrecht, wenn er
die Minder jahrigkeit gekannt hat, es sei denn, dass wiederum
andrerseits der Minderjihrige der Wahrheit zawider die Ein-
willigung des Vertreters behauptet hat. (Auch die 7. 2 Cod.
st minor se major 2, 43 versagte in diesem Fall die restitutio
i infegrum.) Doch wird gegen diese exceptio doli wiederum
die replica doli (compensatio doli) zngelassen: er kann auch in
diesem Falle nicht widerrufen, wenn ihm das Fehlen der
EinwilliO'uno' bei dem Abschlusse bekannt war. Sein Wider-
ruf kann aber (insofern eine Abweichung vom strengen be-
ziiglich der Genehmigung gewahrten Stellvertretungsg Tundsatz)
auch dem Minderjihrigen gegeniiber erkliart
werden. Dieses Widerrufsrecht ist erst durch die IT. Com-
mission unter folgender Begriindung eingefiihrt worden : per
Ausschluss des Riicktrittsrechtes fiir den anderen Theil w dre
in dem Falle unbillig, wenn der andere Theil die Minder Jahrig-
keit oder den T\Ian,gel der von dem Minderjihrigen als er-
folgt hezeichneten Einwilligung nicht gekannt hat. Der fiir
den Ausschluss des Riicktrittsrechtes angefithrte Grund, dass
der Schutz der Minderjihrigen den fiir die Regelung entschei-

tretenden negot. gestio. S. 162 behaupten, die Ratihabition kénne gegeniiber
Jedermann gefiussert werden. Veal. jedoch Regelsher ger, krit.
Vierteljahrsschrift Bd. 11 S. 375 ff,
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denden Gesichtspunkt zu bilden habe, steht nicht im Einklang
mit der Tendenz des Biirgerlichen Gesetzbuchs, alle Privilegien
der durch eine gesetzliche Vertretung geschiitzten Minderjih-
rigen zu beseitigen. Uebrigens geschieht der Riicksicht auf
Schutz der Minderjihrigen Geniige, wenn das Gesetz dafiir
sorgt, dass ein fiir den Minderjihrigen unvortheilhafter Ver-
trag ohne die Genehmigung des gesetzlichen Vertreters nicht
wirksam werden kann. Es ist eine Frage abwidgender
Gerechtigkeit. wie weit man in der Bindung des
anderen Theils gehen soll. Hierbei kommt, so-
fern derselbe sich nicht wissentlich mit einem
ohne Einwilligung handelnden Minderjahrigen
eingelassen hat, in Betracht, dass fiitr jenen aus
der Gebundenheit positiver Vermigensschaden
entstehen kann, wihrend fiir den 1\[inderjéthi*ig‘€11
nur das Entgehen eines miglichen Gewinnes
in Frage steht, und dass zu dem auf Seiten des
Minderjahrigenauch ein illoyales Verhalten vor-
liegen kann. Der letztere Grund rechtfertigt auch, dem Min-
derjihrigen den Beweis der das Riicktrittsrecht ausschliesen-
den Kenntniss des Vertragsgegners aufzuerlegen. Die Vor-
schrift schliesst sich iberall dem § 178 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs an.“

«Das Riicktrittsrecht schon bei fahrliss iger Nichtkennt-
niss des anderen Theils auszuschliessen, ist nicht gerechtfertigt,
da man hierdurch dem Anderen eine oft kaum erfiillbare Fr-
kundigungspflicht auferlegt und den Minderjihrigen aus der
Leichtgldubigkeit des Anderen einen unbilligen  Vortheil
ziehen lisst.

»Mit Riicksicht anf die Besonderheit des Falles erleichtert
das Biirgerliche Gesetzbuch den Riicktritt noch dadurch. dass
es die Erklirung auch gegeniiber dem Minderjihrigen zulisst,
obwohl hierbei nicht verkannt ist, dass hierdurch von § 131
Abs. 2 abgewichen wird.“ (Commiss.-Prot. S. 130—131. 8255.
Vel. Haidlen, Commentar zu § 109.)

Eine wichtige Ausnahme erleidet iibrigens wieder die Be-
schrinkung der Geschiiftsfihigkeit des Minderjihrigen, oder
vielmehr seine Geschiftsfihigkeit wird anerkannt insofern, als
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ihm auch nach dem modernen Recht eine Art von peculinm
d. h. ein nicht rechtlich, sondern faktisch von dem sonstigen
Vermigen sei es seines Gewalthabers oder des der vormund-
schaftlichen Verwaltung unterliegenden Gesammtyermagens
abgesonderter Theil zu freier Verfiigung iiberlassen werden
kamn.  Zundichst fillt darunter das sog. Taschengeld ; es kann
sich aber auch um grossere Summen und Vermégens-Complexe
handeln, z. B. Wechsel der Studirenden. Aus solchem . Pecu-
liarvermogen® 1) kann der M inderjihrige zuniichst Baarzahlungen
auch anf Grund von nicht speziell genehmigten Rechtsgeschiften
mit voller Rechtswirkung bestreiten, so dass die condictio sine causa
nicht gegeben wird (§ 110). ,Der § 110 tréigt der Sitte Rech-
nung, dass heranwachsenden Minderjihrigen gewisse Geldbe-
trége zur freien Verfiigung iiberwiesen werden. Ein grisseres
oder g‘éringeres Taschengeld ist fast allgemein iiblich. Mit-
unter werden auch aus sonstigen Griinden Vermigenswerthe
Minderjihrigen in der gedachten Art iiberlassen. Wie weit
der gesetzliche Vertreter auf Grund eigener Machtvollkommen-
heit hierin gehen kann, ergeben die §§ 1644, 1824. Die Rechts-
ordnung hat jener Sitte dadurch gerecht zu werden, dass der
Ueberweisung die durch den Zweck erforderte rechtliche Wir-
kung beigelegt wird. Aus dem Zwecke der Ueberwei-
sung folgt unmittelbar, dass der Minderjéihrige
zu denjenigen Recht sgeschidften, durch welche
er das iiberwiesene Vermogen veraussert, einer
besonderen Einwilligung des Vertreters nicht
mehr bedarf Dem praktischen Bediirfnisse wird aber durch
die Wirksamkeit der von dem Minderjihrigen geschlossenen
einschlagenden dinglichen Vertrige nicht geniigt. Den Ver-
tragen dieser Art liegt immer ein materieller Rechtsgrund, in
der Regel ein Schuldverhéltniss, zu dessen Erfillung der
dingliche Vertrag dient, zu Grunde. Dem Minderjiahrigen,
welchem ein Taschengeld gegeben ist. und welcher Gegen-
stinde mit demselben kauft, ist nicht damit geholfen, dass der
Vertrag, durch welchen er die den Betrag des Kaufpreises

') cum grano salis, das peculivin profecticium der Rémer sol] nar
zur analogen Veranschaulichung herangezogen werden.
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bildende Summe dem Verkiufer zu Eigenthum iibertrigt, giil-
tig ist; — auech der Kaufvertrag muss, wenn der
Zweck der Ueberweisung erreicht werd en soll,
gitltig sein® (Commissionsprotokolle S. 141. 142, Haidlen,
Commentar S. 122)) Das Biirgerliche Gesetzbuch hat nun hin-
sichtlich solcher Peculiarvermigen die beschrinkte Haftung
des rémischen Rechtes, actio de peculio, nicht ibernommen; die
Commission (a. a. 0.) meinte. selbst wenn eine in dieser Art
begrenzte Haftung an sich unbedenklich w are, wiirde sie doch
im vorliegenden Falle zu Schwierigkeiten und Zweifeln man-
cher Art fiihren. Man hat vielmehr den obligatorischen Ver-
trag zuniichst voll und ganz unter der fiir die Vertrige der
\I]nder]ahrlgen geltenden Regel stehen lassen, er ist, so lange
er nicht erfillt wird, negotium claudicans. Tritt aber Er-
fillung von belten des Minderjahrigen ein. so
wirkt dieselbe so., wie die Genehmigung des Vertreters oder
des Minderjihrigen nach erlangter Geschiiftsfihigkeit: Der
Vertrag gilt dann als von Anfa ng an wirksam
(riickwirkende Kraft der Erfiillung!), wenn der Minder-
jahrige die vertragsmissige Leistung mit Mitteln
he\\ irkt, die ihm zu diesem Zwecke oder zu freier
Ver fuountr von dem Vertreter oder mit dessen Zu-
stimmung von einem Dritten iib erlassen worden
sind. Die Ueberweisung braucht natiirlich keine ausdriick-
liche zu sein. Eine stillschweigende kann besonders dann an-
zunehmen sein, wenn der Minderjihrige den Lebensunterhalt
sich selbst verdient und der Vertreter (Vater oder Vormund)
ihm das Erworbene beliisst.

Noch mehr erweitert wird die Geschiiftsfihigkeit des
Minderjihrigen, wenn ihm solche V ermogenstheile mit der
Eunachtlouno zum selbsténdigen Betriebe eines
Erwerbsgeschiftes iiberwiesen werden, was freilich der
Genehmigung des V ormundschaftsgerichts bedalf alsdann
wird er fiir alle Rechtsgeschifte unbeschrinkt
geschiftsfihig, die der Geschiftshetrieb dieses
Erwerbsg eschafte s mit sich bringt (§ 112). Nur die
Rechtsgeschiifte sind von seiner S0 erweiterten Peculiarge-
schéftstihigkeit atsgenommen, zu denen der Vertreter selbst
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der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bediirfen wiirde
(§§ 1821, 1822),

Ist einmal eine solche Ermichtigung zum Betriebe eines
selbstindigen Erwibsgeschiiftes ertheilt, so kann sie auch nur
mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes zuriickgenonnmen
werden, im Interesse der Sicherheit des Verkehrs und weil
ja die Genehmigung desselben auch zur Ertheilung der Er-
méchtigung erforderlich war. )

Abgesehen von der Ermichtigung zum selbstin digen
Betriebe eines Erwerbsgeschiftes konnen die Verhiiltnisse
einen Minderjihrigen nithigen, sich seinen Unterhalt bereits
selber dadurch zu beschaffen, dass er in Dienst oder Arbeit tritt.
Es wire sehr listig sowohl fiir den Minderjihrigen wie fiir
die ihm gegeniiberstehende Dienstherrschaft oder Unternehmer-
schaft in solchen Fillen stets auf die vormundschaftliche Ge-
nehmigung zuriickkommen zu miissen, die gemeinrechtliche
Praxis nahm daher schon vielfach an, dass ein generelles
Consens vom Vater oder Vormunde fiir solehe Fille anzu-
nehmen sei.

Im Gegensatz zum I. Entwurf, der ebenfalls diese An-
nahme eines Generalconsenses zu Grunde legte, hat das
Biirgerliche Gesetzbuch in § 113 die Minderjihrigen auf
Grund derartiger Erméchtigung persénlich fir unhe-
schrankt geschaftsfahig erklirt fir alle Rechtsge-
schafte, welche die Eingehung oder Aufhebung eines
Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses der gestalteten Art
oder die Erfillung der sich aus einem solchen Verhiltnisse
ergebenden Verpflichtungen betreffen. Auch hier sind die
Vertrige, zu denen der gesetzliche Vertreter selber der Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf, also z. B. die
Eingehung eines Dienstverhiltnisses fiir langer als 1 Jahr
(§ 1822, Nr. 7) ausgenommen. Dagegen bedarf es zur Ei-
theilung der Erméchtigung, in Dienst oder Arbeit zu treten,
keiner Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes. Diese Er-
méchtigung scheint mir dem rémischen Begrifte des jussus zu

') Fere quibuscunque modis obligamur, iisdem in contrarium actis
liberamur 1. 153 D. de regules juris.
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entsprechen (L 1 §1§2 §4 D. h ¢ 15. 4); sie ist 1) eine
einseitige Willenserklirung des Vaters oder Vormunds. die ab-
gegeben werden kann in beliebiger Form, miindlich oder
schriftlich, unmittelbar oder mittelbar, vor Zeugen oder ohne
solche, ausdriicklich oder stillschweigend: 2) sie kann sich be-
ziehen auf eih einzelnes Geschiift oder auf eine ganze Reihe
von Geschiften, kann und wird meistens generell gefasst
sein. — Die fiir den einzelnen Fall ertheilte Er-
michtigung gilt (nach gesetzlicher Auslegungsregel) im
Zweifel als allgemeine Erméchtigung (§ 113 Abs. 4).
3) Sie kann vor oder bei Abschluss des Geschiiftes gegeben
werden, auch durch nachtriigliche Genehmigung ersetzt wer-
den (. 1§ 7L 3 pr. bt 15, 4). 4) Sie besteht lediglich in
der zustimmenden oder billigenden Erklirung zum Geschiifts-
abschluss, erforderlich ist weder der Wille, den Minderjihrigen
zum Abschluss des Geschiftes zu zwingen (. 1 § 3 cit) noch
der Wille, ihn zu bevollméchtigen im Namen des Vertreters
zu handeln (1. 5 § 2 D. 15, 3). 6) Sie braucht, um wirksam zu
sein, dem dritten Contrahenten nicht hekannt geworden zu
sein (1. 3 § 4 D. 4, 4). Da sie allein vom gesetzlichen Ver-
treter ertheilt werden kann, so kann sie von diesem auch je-
der Zeit ohne Genehmigung des Vormunds chafts-
gerichts zuriickgenommen oder eingeschriinkt werden.

Wenn jedoch der Minderjihrige nicht unter elterlicher
Gewalt, sondern unter Vormundschaft steht und der Vor-
mund die Ermichtigung verweigert, so kann das Vormund-
schaftsgericht sie ersetzen, wenn sie im Interesse des
Miindels liegt (§ 113, 3), in diesem Falle kann natiirlich auch
nur das Vormundschaftsgericht sie zuriicknehmen oder ein-
schranken.

Um dem Minderjihrigen noch einen besonderen Schutz bei
auf Grund solcher Erméchtigung von ihm eingegangenen Ab-
hiingigkeitsverhiltnissen zu gewihren, war in der Reichs-
tagscommission ein Zusatz zu § 113 beantragt worden ‘dahin,
dass der Vertreter solle die sofortige Auflosung des Dienst-
oder Arbeitsvertrages fordern konnen, wenn durch dessen
Fortsetzung die Gesundheit oder die Sittlichkeit des Minder-
jéhrigen gefihrdet sei. Der Antrag ist nicht angenommen
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worden, aber lediglich deshalb, weil der Minder-
Jihrige, wie auch, wenn er selbst nicht einwillige, sein
Vertreter auch ohne solche Sonderbestimmung auf Grund
des § 113, 2 in Verbindung mit § 626, das Dienst-
oder  Arbeitsverhiltniss ohne Einhaltung der
Kindigungsfrist aufheben konne.

Eine besondere Vorschrift gibt das Biirgerliche Gesetz-
buch noch fiir einseitige Rechtsgeschiifte (unter T.ebenden)
des Minderjihrigen 7 B. Kiindigung, Mahnung. Dieselben
sind, sofern sie nicht unter dje eben gedachten Ausnahmen
erweiterter oder unbeschrinkter Geschiiftsfihigkeit fallen,
nicht bedingt, sondern unbedingt unwirksam, wenn der
Minderjihrige sie ohne die erforderliche Einwilligung (vor-
herige Zustimmung) des gesetzlichen Vertreters vornimmt.
Ueberdiess aber kann, — eine Analogie des in § 174 allge-
mein fiir einseitige Rechtsgeschifte eines Bevollmich-
tigten aufgestellten Satzes —, der Andere, dem gegeniiber
das einseitige Rechtsgeschiift vorgenommen ist, dasselbe unver-
ziiglich zuriickweisen und dadurch unwirksam machen, wenn
der Minderjihrige die Einwilligung nicht in sch riftlicher
Form vorlegt. Die ratio hujusce legis liegt in der Unbillig-
keit, die darin liegen wiirde, Personen, welche von solchen
einseitigen Rechtsgeschiiften beriihrt werden, unter der Un-
gewissheit leiden zu lassen, die bis zur Bestitigung durch
den Vertreter dariiber bestehen wiirde, ob ihre Rechtslage
wirksam verdndert sei oder nicht, Daher entfiillt dieses Re-
quisit der Schriftform und wird die Zuriick weisung unzuléssie,
wenn der Vertreter den Anderen auf andere Weise von der
Einwilligung in Kenntniss gesetzt hat (§ 111). Uebrigens
diirfte die Fassung des letzten Satzes des § 111 unabsichtlich
zu eng gerathen, und das Zuriickweisungsrecht auch dann aus-
geschlossen sein, wenn der Andere nicht direct yom Vertreter,
sondern auf anderem Wege zuverlissige Kenntniss von der
Einwilligung hat (exceptio doli generalis), —

Nach dem Reichsgesetz vom 6. Februar 1875 § 28, 2 trat
die sog. Ehemiin digkeit d. h. die besondere Fihigkeit zum
Abschluss einer Ehe, als Ausnahme von der sonstigen Beschrin-
kung der Geschiftsfihigkeit des Minderjihrigen, fiir Minner
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mit dem vollendeten 20., fir Weiber mit dem vollendeten
16. Lebensjahre ein. Beziiglich der Minner hat nunmehr
3 1303 B.G.B. diese Ausnahme beseitigt, auch eine Ehe darf
der Mann vor dem Eintritte der Volljihrigkeit nicht ein-
gehen. Dagegen ist es fiir die Frau bei dem fritheren Eintritt
der Ehemiindigkeit mit dem 16: Lebensjahre verblieben. —
Ménnern, obwohl sie erst mit dem 21. Jahre ehemiindig werden,
kann kein Dispens von dem Erfordernisse der Volljahrigkeit
bewilligt werden, wohl aber — ein sanitdr und moralisch he-
denkliches Privileginm — den Frauen, die also eventuell noch
vor dem 16. Lebensjahre heirathen konnen. Der hin und
wieder particularrechtlich noch geltende Satz: Heirath macht
miindig, ist beseitigt.

Es eriibrigt, die Geschiiftsfihigkeit der Minderjéhrigen zu
Rechtsgeschiiften von Todeswegen nach dem Biirger-
lichen Gesetzbuch zu bestimmen. Die testamentifactio activa
der Minderjéhrigen ist durch § 2229 B.G.B. um zwei Jahre gegen
das romische Recht hinausgeriickt; nach dem vollendeten
16. Lebensjahre kann ein Minderjihriger ohne Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters ein Testament errichten, vorher (§ 2064)
itberhaupt nicht. Auch nach dem vollendeten 16. Lebensjahre
Kann er es nur in einer Form errichten, nimlich durch
miindliche Erklirung vor einem Richter oder vor einem Notar,
nicht aber schriftlich, weder privatim mnoch durch Ueber-
reichung an einen Richter oder Notar (S§ 2238 Abs. 2, 2247).
Erbvertriige lisst das Biirgerliche Gesetzbuch nur unter Voll-
Jahrigen zu, nur Ehegatten und Verlobte kionnen trotz Minder-
Jjahrigkeit sowohl Ehe- und Erbvertrige (uno actu) als auch
blosse Erbvertriige schliessen. (§ 2275.)

Zu einem Erbverzicht ist, auch bei dem unter elter-
licher Gewalt stehenden Minderjihrigen, die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts erforderlich, es sei denn dass der Ver-
trag lediglich unter Ehegatten oder unter Verlobten ge-
schlossen wird (§ 2347, ' L

Wir kommen endlich auf die Delictsfihigkeit der
Minderjéhrigen  Wie es mit derselben nach romischem Rechte
sich verhielt, ist oben dargestellt. Gemeinrechtlich aber hestand

seit dem deutschen Strafgesetzbuch eine Controverse dariiber,
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 8
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ob mit Hinsicht auf § 56 des St.G.B. auch auf civilrechtlichem
Gebiete bis zum zuriickgelegten 18, Lebensjahre die Hafthar-
keit von der individuellen Reife (doli capacitas und rei intellec-
tus) abhéingig zu machen und iiberdiess diese individuelle
Reife aus den im Strafgesetzbhuche festgestellten Gesichts-
punkten zu beurtheilen sei. Dernburg (Preuss. Privatrecht
§ 119 Nr. 5, Pandekten I § 55 S. 128) bejahte dies, wihrend
z B. v. Mandri, Reichscivilrecht S. 5 u. 8 mir mit Recht fiir
die Verneinung einer Einwirkung jener strafgesetzlichen Be-
stimmung auf das gemeine Civilrecht einzutreten scheint ; ,.denn
principiell und abgesehen von den Bestimmungen des positiven
Rechtes differiren civilistische und criminalistische Zurechnungs-
fihigkeit; das innere Verhiltniss derselben wiirde aber nur
den Schluss rechtfertigen, dass, wo criminalistische Zurech-
nungstihigkeit (als das Plus) anerkannt ist, die civilrechtliche
(als das Minus) nicht fehlen kann.“ Auch das romische Recht
hat die Identificirung der civilrechtlichen und criminalistischen
Zurechnungsfiihigkeit, ungeachtet sich seine Bestimmungen
iiber beide nach Regel und Ausnahme decken, keineswegs nach-
weissbar zum Princip erhoben und die Bestimmungen iiber
strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit auch nach der civilrecht-
lichen Seite hin nicht fiir massgebend erklirt.

Auch das Biirgerliche Gesetzbuch lisst die Analogie des
Strafrechts nicht durchaus, sondern nur mit der Erweiterung
walten, dassdie civilrechtliche Zuréchnungsféihigkeit schon,
wie nach romischem Recht, mit dem vollendeten 7. Jahre
moglich wird: Nach § 828 ist, wer das 7. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat, fiir einen Schaden, den er einem Anderen
zufiigt, nicht verantwortlich; wer das 7. aber nicht das
18. Lebensjahr vollendet hat, ist dann verantwortlich, wenn
er bei der Begehung der schidigenden Handlung die zur Er-
kenntniss der Verantwortlichkeit erforderliche (concrete) KEin-
sicht hat. Diese Einsicht gehort als Klagfundament zur Be-
weislast des Geschidigten. '

III.  Durch Kaiserliches Rescript (Tit. Cod. de his qui
veniam 2, 45) konnten nach rémischem Rechte Minderjihrige,
Ménner nach Vollendung des 20., Weiber nach Vollendung des
18. Lebensjahres auf ihren Antrag fiir grossjihrig erklirt
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werden. Gemeinrechtlich wurde die Grossjahrigkeitserklirung
den Vormundschaftsgerichten iiberlassen. Durch sie wurde
die Bevormundung aufgehoben, der fiir grossjihrig Erkliirte
wurde verdusserungs- und verpflichtungsfihig, nur die Ver-
dusserung von Grundstiicken blieb an die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichtes gebunden. Nach §3 w 4 B.G.B kann
Jjeder Minderjihrige, einerlei ob Mann oder Weib, nach voll-
endetem 18. Lebensjahr mit seiner Einwilligung (vorherigen
Zustimmung) durch Beschluss des Vormundschaftsgerichtes fiir
volljihrig erklirt werden; doch ist, wenn er unter elterlicher
Gewalt steht, auch die Einwilligung des Gewalthabers erfor-
derlich, ausgenommen bei einer minderjihrigen Wittwe oder,
wenn dem Gewalthaber ans gewissen Griinden (§§ 1635, Ehe-
scheidung, 1647, Concurseriffnung, 1666, Zwangserziehung
1670, 1676—1681, Ruhen der elterlichen Gewalt) weder die
Sorge fiir die Person noch die Sorge fiir das Vermogen des
Kindes zusteht.

Durch die Volljahrigkeitserklirung erlangt der Minder-
jihrige die volle Rechtsstellung eines Grossjihrigen, die rémische
Beschriinkung beziiglich der Grundstiicke ist beseitigt. Er
wird insbesondere auch ehemiindig. Wihrend nach rémischem
Rechte, wo Minderjihrigkeit und viiterliche Gewalt durchaus
getrennte Begriffe waren, auch der grossjihrige Haussohn
unter viterlicher Gewalt blieb, so lange er nicht emancipirt
ward, beseitigt nach § 1626 B.G.B. die Volljéhrigkeitserklirung
anch die elterliche Gewalt.

8%
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§ 5.

Geisteskrankheit. Geistesschwiiche. Yerschwender.
Trunksucht. Entmiindigung.
Literatur: Juristische: {. 25 Cod. de muptiis 5, 4. 1. 8 §1 D. de
tut. dat. 26. 5. 1. 6. D. de curat fur. 27. 10. 1.28 Cod. de episc.
aud. 1. 4. 1. 28 § 1 Cod. de admin. 5, 37. 1. 2 D. de post. 3, 1.
l. 21 D. de reb. auet. Jud. 32, 5. § 4 J. de cur. I 23. Cicero,
Tuge VT 15, Pernice, Labeo T N, 324t Audibert, la
folie et la prodigalité in mouvelle revue listorique Bd. 14 S,
846 1. und Ftudes sup Uhistoire du droit romain 1 1892. Sa-

vigny-Zeitschrift Bd. 14. S, 260. Adamkiewicz, Rechts-
begriff der Curatel S. 35% St einiger, Entmiindigung des

Verschwenders 1890, Ad. Schwarz, Entmiindigung des Ver-
schwenders, Tiibingen 1891. Medicinische: Mendel in
Eulenburgs Vierteljahrsschrift fiir gerichtl. Medicin K
Bd. 49. 2. Ziehen, Psychiatrie, Einlettung u, S. 899— 453
L Handlungsfihigkeit im Juristischen Sinne ist nicht
die psychologische Fahigkeit schlechthin , Handlungen vorzu-
nehmen, sondern die Handlungsfihigkeit eines geistig normal
entwickelten, gesunden Menschen. Sie wird deshalb abgesehen
von der normalen Riickstindigkeit der geistigen Entwicklung
des Kindesalters auch ausgeschlossen durch abnorme iiber das
Kindesalter hinausreichende Riickstindigkeit der Entwicklung
oder durch pathologische Stérungen, denen der anfinglich geistig-
gesunde Mensch anheimfallen kann, durch abnorme Geistes-
schwiche und durch Geisteskrankheit. Anscheinend trennten
schon die Romer diese beiden Ursachen der juristischen
Handlungsfahigkeit-, indem sie furiosi, Wahnsinnige, von den
dementes oder ment; capti, insani, fatui unterschieden; die XIT
Tafeln stellten die furiosi unter die potestas der Agnaten, even-
tuell der Gentilen, spiiter unter eine von Rechtswegen ein-
tretende Curatel. Die - dementes erhielten einen Curator vom
Magistrat. Bestimmungen, welche fiir die dementes getroffen
waren, betrafen die furiosi nicht direct, sondern nur in ana-
loger Ausdehnung. Tm .J ustinianeischen Rechte ist aber keinen-
falls mehr ein Unterschied der rechtlichen Behandlung fiir
beide Kategorieen zu constatiren. - '
Auch das Biirgerliche Gesetzbuch unterscheidet (§ 6, § 104,
§ 114) 1) Geisteskrankheit und 2) Geistesschwiiche,
3) Daneben kennt es en Begriff einer , krankhaften
- Storung der Geistesthitigkeit, welche die freie Willens-
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bestimmung ausschliesst* und zwar eine dauernde (§ 104)
oder voriibergehende (§ 105), endlich den (voriibergehenden)
Zustand der Bewusstlossigkeit (§ 105).

Die rechtlich sehr erhebliche Definition dieser verschie-
denen Begriffe und ihr Verhiltniss zu einander ist nicht so
einfach und verdient eine genauere Beriicksichtigung, als ge-
wihnlich angenommen wird. Welchen Werth das Biirgerliche Ge-
setzbuch auf diese Unterscheidungen legt, erhellt aus den sehr
verschiedenen Rechtsfolgen, die es an die Constatirung der
einzelnen Begriffe fiir die Geschiiftsfihigkeit kniipft: 1. Der
Geisteskranke und Geistessch wache kann ent-
mindigt werden. wenn er in Folge seiner Krank-
heit oder Schwiche seine Angelegenheiten nicht
zu besorgen verma g. Nach der Entmiindigung ist der
Geisteskranke absolut geschiftsunfihig (§ 104, 3),
der Geistesschwache dagegen beschrinkt geschifts-
fihig, letzterer steht einem Minderjihrigen gleich, der das
7. Lebensjahr vollendet hat (§ 114).

2) Wer sich in einem die freie Willensbestimm ung
ausschliessenden Zustande krankhafter Storung
der Geistesthitigkeit befindet. sofern nicht der Zustand
seiner Natur nach ein bloss voriibergehender ist, ist absolut
(allgemein) geschiiftsunfi hig (§ 104, 1).

3) Bei dem sog. Bewusstlosigkeitszustande und
bei voriibergehender Storung der Geistesthiitigkeit, welche
die sog. freie Willensbestimmung aussehliesst, ist nur die
concrete in solchem Zustande abgegebene Willenserkli-
rung nichtig (§ 105).

4) Die Frage der Delictsf dhigkeit ist dagegen bheim
Geisteskranken in jedem einzelnen Falle durch eine Priifung
seiner Zurechnungsfihigkeit bedingt: Der wegen Geisteskrank-
heit Entmiindigte ist nicht allgemein delictsunfihig; nach
§ 827 B.G.B. ist, ,wer im Zustande der Bewusstlosigkeit .oder
in einem die freie Willensbestimmung ausschliessenden Zustande
krankhafter Stirung der Geistesthiitigkeit einem Anderen
Schaden zufiigt, fiir den Schaden nicht verantwortlich®. Da-
gegen ist der Geistessch wache, da er einem Minderjihrigen
gleich steht, der das 7. Lebensjahr vollendet hat, nach § 828
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B.G.B. ,fiir einen Schaden, den er einem Andern zufiigt, nicht
verantwortlich, wenn er bei der Begehung der schidigenden
Handlung nichtdie zur Erkenntnissder Verantwort-
lichkeit erforderliche Einsicht hat®,

Die richtige Anwendung dieser so verschiedenen Bestim-
mungen fordert unbedingt eine gewisse allgemeine Orientirung
iiber den gegenwiirtigen Standpunkt der Psychiatrie. Denn
wenu auch selbstverstindlich der Jurist die thatsichliche Fest-
stellung des den gesetzlichen Voraussetzungen entsprechenden
concreten rein medicinischen Sachverhaltes ausschliesslich dem
psychiatrischen Sachverstindigen zu iiberlassen hat, so ist doch
eine gewisse allgemeine Kenntniss des gegenwirtigen psycho-
logischen und psychiatrischen Wissens fiir ihn unentbehrlich
sowohl deshalb, weil hiufig gerade der Jurist die erste Ver-
anlassung hat, die Frage der civilistischen oder criminellen
Zurechnungsfihigkeit anzuregen , iiberhaupt die Initiative zu
einem sachverstindigen Gutachten zu nehmen, als auch um
den Sachverstéindigen, der nur ein Gehiilfe des Richters werden
soll, verstehen und sein Gutachten durch zweckentsprechende
Fragen in die richtigen Bahnen leiten zu kionnen. Die
Wichtigkeit der Psychologie und daneben der Psychiatrie
als Hiilfswissenschaft der Jurisprudenz ist leider bislang
vielfach verkamnt und daher von Seiten der Juristen nicht
nur in der Rechtsprechung, sondern selbst in der Gesetzgebung
positiv und negativ stark gesiindigt worden. Vor allem tritt
dies jetzt noch hervor in der gesetzlichen Aufstellung des
wissenschaftlich sehr bedenklichen Kriteriums der sog. freien
Willensbestimmung. Weit entfernt die Willensfreiheit
durchaus leugnen zu wollen,”) muss ich sie doch fiir ein rein
metaphysisches Problem erkliren, das fiir eine positive Gesetzes-
definition, fiir eine Begriffsbestimmung der civilistischen und
criminellen Verantwortlichkeit den denkbar ungeschicktesten
Ausgangspunkt bildet.

Dieempirische Psychologie kennt keine freie Willenshe-
stimmung, ja sie kennt iiberhaupt kein abstractes Willensver-

) Vel. meinen Schuldbegriff S, 78— 139, (Der Schuldbegrift von
Dr. L. Kuhlenbeck, Leipzig (Hirschfeld). 1892).
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migen, wie es zu den Lehren der giinzlich iiberwundenen
leeren Scholastik der sog. rationalen Psychologie gehorte. Die
dltere Jurisprudenz stand der Wahrheit immer . noch niher,
wenn sie als Kriterium der Zurechnungsfihigkeit den normalen
Vernunftgebrauch hinstellte, obwohl auch der Begrift der Ver-
nunft, — die meisten Psychologen verstehen darunter im Gegen-
satz zum Verstande die Fihigkeit zu abstracten Vorstellungs-
und Urtheils-Combinationen im Gegensatz zu sinnlichen —, ein
sehr unsicherer war. Praktisch brauchbar wird das Kriterium
der sog. freien Willenshestimmung nur, wenn man darunter
die von psychischen Stérungen oder Hemmungen
freie normale Urtheilsfihigkeit versteht.

Nun ist es riehtig, dass nicht jede sog. Geisteskrankheit
eine solche Stérung cder Hemmung sofort verursacht. Inso-
fern steht das Gesetzbuch, wenn es diejenige krankhafte Sto-
rung der Geistesthétigkeit, ,welche die freie Willensbestimmung
ausschliesst®, von der Geisteskrankheit iiberhaupt unterscheidet
oder vielmehr ihr als qualificirten Sonderfall subordinirt, mit der
Wissenschaft im Einklang. Wissenschaftlich ist eine Geistes-
krankheit (Psychose) zunichst nichts als Erkrankung der Hirn-
rinde. EKine solche Erkrankung kann sich nun anfinglich bloss
durch Storungen oder Hemmungen der primitivsten Elemente
des Seelenlebens, der Empfindungen, weiter aber auch durch
Storungen der Erinnerungsbilder und Vorstellungen, ferner
durch Storungen der Affecte und intellectuellen Gefiihlstone
und schliesslich durch Storungen des zwischen diesen primi-
tiven und secundiren Elementen der Seele verlaufenden Pro-
zesses der Ideeenassociation geltend machen. Aus allen diesen
Storungen konnen sich, da der sog. Wille und die von ihm
bedingte Handlung nichts als eine nothwendige Resultante dieses
Prozesses ist. Storungen des Handelns ergeben. Erst die
letzteren fordern das Interesse des Juristen heraus. Handlungen
kénnen bedingt sein durch Empfindungsstorungen (z. B. Sinnes-
tiuschungen), durch Defecte des Vorstellungsvermogens (Zwangs-
vorstellungen), des Erinnerungsvermogens, durch Affectsto-
rungen (krankhafte Reizbarkeit, Exaltation, Apathie, partielles
Fehlen der Gefiihlstone, besonders der ethischen Begriffe,
endlich durch Stérungen der Ideeenassociation (Beschleunigung,
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Verlangsamung, Incohéirenz). Erst sobald diese Stirungen bei
eimer Geisteskrankheit den Grad erreichen, dass der Kranke
in Folge dessen ,seine Angelegepheit,en nicht mehr
zu besorgen vermag®, und nur dann ist zunichst die ge-
setzliche Voraussetzung der Entmiin d igung gegeben. Wiilirend
es ausschliesslich Sache des Mediziners ist, jene Storungen selber
festzustellen, ist die Beurtheilung der practischen Folge nicht
ausschliesslich dessen Sache, sie schliesst vielmehr ein
juristisches und auch rein praktisch-geschiftliches Urtheil ein.
das der Jurist und der verninftige Laie controliren kann.
Keineswegsist daher jederim medizinischen
Sinne Geisteskranke ohne Weiteres zu ent-
mindigen. Es gibt Psychosen, z. B. Neurasthenie, melan-
cholische Verstimmung, in denen der Kranke, wenn auch unter
etwas erschwerten Bedingungen, ungeachtet einzelner Storungen,
z. B. Gemiithsdepression, selbst Zwangsvorstellungen, selbst
Sinnestéduschungen, so lange er deren blosse Subjectivitit be-
herrscht, noch sehr wohl zur Besorgung seiner Angelegenheiten
fihig ist. Innerhalb der einzelnen Geisteskrankheit handelt
es sich hier lediglich um eine nur mit Hiilfe des Arztes zu
erledigende quaestio facti,

Wenn das Gesetz von der Geisteskrankheit die Geistes-
schwiche unterscheidet, so ist es aber zweifelhaft, ob unter
letzterer auch der erworbene Schwachsinn zn verstehen sein
soll. Eine Geisteskrankheit kann namlich soweit gedeihen,
dass sie Vorstellungen vollig zerstort, die bei dem gesunden
Menschen stets vorhanden sind und das Handeln beeinflussen :
am ersten sind dieser Zerstorung gerade die abstracten . Be-
griffe des Rechtes und der Ethik (z. B. Eigenthum, Pflicht, Recht.
Unrecht) ausgesetzt. Die Psychiatrie bezeichnet als solche
erworbene Defectpsychosen dementia paralytica (sog. Gehirn-
erweichung), dementia senilis (Altersblodsinn), die nach ver-
schiedenen unheilbaren sonstigen Psychosen eintretende secup -
dédre Demenz, die dementia epileptica und endlich dementia
alcoholica, letztere eine héufige Folge des chronischen Alkoho-
lismus, die in ihren Anfangsstadien nur zu héufig iibersehen
wird. Diesen ist die an geborene Geistesschwiche gegen-
iiberzustellen, die von den Psychiatern nach drei Grad-



§ 5. Geisteskrankheit. Geistesschwiiche. Verschwender. Trunksucht. - 121

abstufungen als Idiotie, Tmbecillitit und Debilitit klassificirt
wird.

Die erstere der drei Gradabstufungen des angeborenen
Schwachsinns wird selbst von Laien nie verkannt, die zweite
schon eher, obwohl das Urtheilen des Imbecillen sich meist auf
die Verkniipfung von Empfindungen mit einfachen concreten
Partialvorstellungen und Begriffen beschrinkt, ihm auch zwar
das Addiren und Subtrahiren, aber fast niemals das Multi-
pliciren gelingt.!) Sehr leicht aber iibersieht der Laie den
geringsten Grad der angeborenen Geistesschwiiche, die Debili-
tit.?) Diese ist, da sich bei den debilen Individuen viel-
fach auch abstracte Begriffe leidlich entwickelt finden und
dann nur die ethischen Gefiithlstone fehlen, oft
schwer von einer bloss mangelhaften Erziehung zu unter-
scheiden. Selbst der psychiatrische Sachverstindige kann hier
eine sichere Diagnose vielfach erst neben selbstverstindlicher
korperlicher Untersuchung auf lingere Beobachtung stellen.

~Durch abgelauschte, auswendig gelernte Phrasen und
dussere Routine verdecken sie ihrer Umgebung gegeniiber den
intellectuellen Defect oft vollstéindig. Die weitere Lebensent-
wicklung héingt nun sehr von der socialen Stellung ab. Der
debile Sohn” des Reichen ist niemals regelmissig bei der Ar-
beit, spielt den Eleganten, ergibt sich dem Spiel, macht
Schulden und vergreift sich gelegentlich an der Kasse seines
Prineipals. Der Sohn des Aermeren verfillt der Vagabondage.
Meist gelangt er schon friih auf die Verbrecherlaufbahn, da
schon frither eine gesetzliche Befriedigung seiner egoistischen
Affecte in Folge seiner pecuniiven und socialen Lage, welche
ihm Borgen und Schuldenmachen nicht gestattet, unmaglich ist.
Alkoholexcesse fehlen sehr selten.® %)

') Ziehen, Psychiatrie S. 404.

*) Die bisherige juristische Terminologie versteht unter debiles soo.
bresthafte Personen, die wegen korperlicher Gebrechen ihre Ange-
legenheiten nicht selbst besorgen kinnen und daher auf ihr Ansuchen
einen Curator erhalten. .

%) Ziehen, a. a:'0. S. 408.
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Nach dieser allgemeinen Characteristik der erworbenen
und angeborenen Geistesschwiiche kann die gesetzliche Rege-
lung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, die den entmiindigten
Geistesschwachen hinsichtlich der Geschiftsfahigkeit
hoher stellt, als den entmiindigten Geisteskranken. indem
sie ersteren (§ 114) einem Minderjihrigen gleichstellt, der das
7. Lebensjahr vollendet hat, ihn also fiir beschriinkt geschiifts-
fihig erklirt, letzteren dagegen fiir schlechthin geschiftsunfihig
erklart (§ 104, 2), nicht als gerechtfertigt erscheinen.
Einzelnen Geisteskrankheiten, bzw. gewissen Stadien derselben
gegeniiber muss nicht nur die erworbene Geistesschwiiche.
sondern auch die Idiotie und Imbecillitit als der bei weitem
erheblichere Defect erscheinen.

Man kann iibrigens nach dem Wortlaut des Gesetzes, wie
schon bemerkt, zweifeln,, ob nicht richtiger die erworbene
Geistesschwiéiche im Sinne des Gesetzes unter den Begrift
der Geisteskrankheit fallt; ich meinerseits bin geneigt, dies
Zu bejahen, da man sonst zu dem absurden Resultate kime.
den Geisteskranken, wenn seine Krankheit sich bis zur
Demenz entwickelt, in der juristischen Handlungsfihigkeit
avanciren zu lassen. Um so mehr tritt damit zu Tage, dass
der Standpunkt des Justinianeischen Rechtes, das Geisteskranke
und Geistesschwache principiell gleich behandelte, richtiger
war, als der jetzige des Biirgerlichen Gesetzbuchs: sodann, dass
der moderne Gesetzgeber seine Regelung ohne jede zZuvorige
Orientirung bei der Psychiatrie getroffen hat.

Eine besondere Erklirung fordert endlich noch der in
§ 106 u. 827 B.G.B. nach dem Vorgange des § 51 des St.G.B.
vorkommende Begriff des wZustandes der Bewusstlosig-
keit“. Wie schon die bisherige Criminalpraxis ausser Zweifel
lisst, ist dabei keineswegs an Bewusstlosigkeit im wortlichen
Sinne zu denken: Andernfalls wiirden diese Bestimmungen
nie praktisch werden konnen, ja absurd sein. Denn im Zu-
stande vollkommener Bewusstlosigkeit sind psychische Vor-
gange, geschweige denn Handlungen und Willenserklirungen un-
moglich. Erst das Bewusstsein ') scheidet das Psychologische vom

') Ungeachtet aller Philosophie des Unbewussten. Vgl. Ziehen. Leit-
faden der Physiologischen Psychologie (Jena 1893) §. 4.
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rein Physiologischen. Es sind in Wahrheit mit jenem unpassen-
den Worte nur gewisse Bewusstseinstriilbungen, abnorme Be-
wusstseinszustinde gemeint, bei denen das Gesammtbewusstsein
bzw. die volle Personlichkeit des Individuums theilweise lati-
tirt und fiir die ein ziemlich sicheres Kriterium ex post der
Mangel einer diese Zustinde mit dem normalen Wachbewusst-
sein verbindenden Erinnerungsbriicke bildet (Amnesie). BEs
gehoren hierher das Schlafwandeln, Somnambulismus, Traumbe-
wusstsein, Fieberdelirien, sog. Diammerzustinde der Epilep-
tiker, endlich vor allem die zur Zeit so viel geiibte Hypnose
und die Bewusstseins- Alterationen anf Grund alkoholischer
Intoxication.

In Anschluss besonders an letztere haben wir eine neue
Bestimmung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, durch die die sog.
actio libera in causa allerdings mit Besehrinkung auf den
Schuldgrad der Fahrlissigkeit civilrechtliche Sanktion erhiilt,
als durchaus anerkennenswerthen Fortschritt zu begriissen.
Hat sich néimlich Jemand Jdurch geistige Getrinke
oder dhnliche Mittel in einen voribergehenden
Zustand dieser Art versetzt, so ist er fiir einen
Schaden, den er in diesem Zustande widerrecht-
lich verursacht, in gleicher Weise verantwort-
lich, wie wenn ihm Fahrldssigkeit zur Last fiele;
die Verantwortlichkeit tritt nicht ein, wenn er
ohne Verschulden in den Zustand gerathen ist“
(§ 827 S. 2))

Ueber diesen, einer logischen Rechtsauslegung wohl auch
nach gemeinem Pandektenrecht schon deduzirbar erscheinenden
Satz geht noch hinaus die positive Bestimmung des § 829: Es soll
darnach sowohl der, welcher in einem Zustande der , Bewusst-
losigkeit oder in einem die ,freie Willensbestimmung aus-
schliessenden® Zustande krankhafter Storung der Geistesthiitig-
keit delictisch handelt, als auch im gleichen Falle das Kind
unter 7 Jahren und der Geistesschwache, ungeachtet der ver-
neinten Verantwortlichkeit den von ihm verursachten
Schaden gleichwohl insoweit ersetzen, als die
Billigkeit nach den Umstidnden, insbesondere
nach den Verhdltnissen der Betheiligten, eine
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Schadlnshaltung erfordert und ihm nicht die Mit-
tel entzogen werden, derem er zum standes-
méssigen Unterhalte sowie zur Erfiillung seiner
gesetzlichen Unterhaltspflichten bedarf (§ 829)
Es handelt sich hier um die Singularitiit eines Schadenser-
satzanspruchs ohne Verschulden. Die Commission!) war sich
bewusst, dem individuellen Ermessen. des Richters damit eine
schwierige Aufgabe zu itberweisen; ihre Mehrheit meinte, es
sei darauf zu vertrauen, dass die Rechtsprechung im einzelnen
Falle unter Wiirdigung aller in Betracht kommenden Ver-
hiltnisse zu einer dem gesunden Rechtsgefiihl entsprechenden
Entscheidung gelangen werde.

II. Einen grossen Fortschritt weist unser Biirgerliches
Gesetzbuch anf, sofern es neben Geisteskrankheit und Geistes-
schwiche und der gleich unter 1L zu behandelnden Ver-
schwendung die Trunksucht als selbstindigen Entmiin-
digungsgrund eingefiihrt hat (§ 6, 3). Bislang kam dieses
Laster nur als itiologisches Moment der Geisteskrankheit oder
Greistesschwiiche oder der Unzurechnungsfihigkeit in concreto
oder auch der Verschwendung zur Geltung. Das Privatrecht
verkannte, dass ihm auch eine sittlich erziehende und zum
mindesten eine vorbeugende Aufeabe zukommt und dass ihm
diese Aufeabe vor allem gegen den die grisste Gefahr fiir
die Volksgesundheit bildenden Alkoholismus, den Wein-, Bier-
und Branntwein-Teufe] obliegt.

In der That aber ist der Alkohol eines der bedenk-
lichsten Gifte, das zumal die Gesundheit des deutschen Volks-
korpers bedroht und einer allmihlichen Degeneration ent-
gegenfithren muss, wenn nicht noch die ernstesten gesetz-
geberischen und erzieherischen Massregeln zu seiner Be-
kdampfung ergriffen werden, °) Hier ist nicht der Ort, um die
schadlichen Wirkungen auch verhéltnissméssig geringer Quan-
tititen spiritusser Getrinke auf den Kérper, wie sie gerade

!) Vgl. Reatz I S. 382

) Vgl. Bunge, -die Alkoholfrage, TLeipzig 1887. Vor allem
Ziehen, Einfluss des Alkohols auf das Nervensystem. (Im Verlag des
Deutschen Vereins gegen Missbrauch geistiger Getriinke, Hildesheim 1896.)
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neuerdings mit grosster wissenschaftlicher Genauigkeit er-
erwiesen sind, darzustellen, — der regelméssige Genuss
grisserer Quahtitaten, zumal in der concentrirten Form
des Branntweins, fiihrt unabweislich lange, hevor er sein
Opfer todtet oder in Siuferdelirinm, alkoholische Demenz,
Alkoholmanie oder Alkoholparanoia stiirzt und somit dem
eigentlichen Geisteskranken gleichstellt, zu einer Charakter-
Degeneration; ,der unaufhaltsame Niedergang der Willens-
kraft lisst alle Besserungsvorsiitze zu Schanden w erden®, —
»die alkoholistische psychische Degeneration (ohne aubge-
prigte Psychose) ist charakterisirt durch eine zunehmende
Schwiiche des Gedéchtnisses, Verlangsamung der Auffassung
und des Urtheils wnd Verlust der ethischen und dsthetischen
Vorstellungen und Gefiihle. Liigenhaft und verleumderisch,
Jihzornig und doch feig sind fast alle Alkoholisten. i

Der Richter hat den vornehmen Beruf, dieser das eigene
Wohl des Trinkers und seiner F amilie, wie nicht minder die
Gesellschaft (909, aller Verbrecher sind Alkoholisten) ge-
fahrdenden Degeneration bei Zeiten zu stenern und den Trinker
einer Heilanstalt zu iiberweisen. Dies ist ihm jetzt durch
§6,3 8.3 des B.G.B. ermoglicht. Trunksucht im Sinne dieses
Paragraphen ist der gew ohnheitsmiissige, iiberméssige Genuss
des Alkohols in irgend welchen Formen, also nicht bloss
Branntweingenuss, sondern auch der Genuss von Bier, Wein
oder etwaigen sonstigen berauschenden Getriinken. Die Trunk-
sucht braucht auch keine continuirlich dauernde Zu sein,
niichterne Zwischenperioden sichern den Trinker nicht, ins-
besondere ist auch der sogenannte Quartalséufer der Entmiin-
digung nicht entzogen. Ein Antrag in der Reichstagscommis-
sion, den. Quartalsiufer durch den Zusatz »davernder (Trunk-
sucht) von der Entmiindigung auszuschliessen, ist von der
Majoritit ausdriicklich abgelehnt worden. da von anderer
Seite dargelegt wurde, dass der Zustand des Quartalsiufers fiir
die wirthschaftlichen und Familienverhiltnisse des Betreffenden
keineswegs weniger schlimm, ja wegen der ausserordentlichen
Intensitit, mit der dieses Laster auftrete. noch gefihrlicher

1) Ziehen, Psychiatrie S, 224.
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sei, als andere Formen der Trunksucht. (Bericht der Reichs-
tagscommission S. 8.) Neben dieser Thatsache der Trunksucht
. h. des unwiderstehlichen Hanges zum unméissigen Genuss
berauschender Getrinke muss aber, um die Entmiindigung zun
rechtfertigen, eine von drei alternativ neben einander stehenden
Wirkungen derselben in die Erscheinung getreten sein:

1. Es geniigt, dass der Gewohnheits-Trinker in F olge
der Trunksucht ,seine Angelegenheiten nicht mehr zu be-
sorgen vermag®. Dieses Kriterium ist ein rein individuell zu
bestimmendes, je nach dem Stande und der Stellung des Trinkers
in der Gesellschaft leichter oder schwerer eintretendes Sym-
ptom. Unter Angelegenheiten sind keineswegs blosse Rechts-
angelegenheiten zu verstehen, sondern die personlichen In-
teressen im weitesten Sinne, Geschiifts-, Berufs-, Familien-
angelegenheiten. Darnach wird ein Trinker, der einen grossen
Kreis derartiger Angelegenheiten hat, beispielsweise ein
Familienvater, der zugleich eine wichtige Berufsstellung be-
kleidet, eher in Gefahr kommen, aus diesem Gesichtspunkte
entmiindigt zu werden, als etwa ein alleinstehender Arbeiter.
der nur einen dusserst beschrinkten Kreis an die intellec-
tuelle Fahigkeit geringe Anfordernngen stellender Angelegen-
heiten hat.”)

2. Es geniigt, dass der Gewohnheitstrinker »sich oder
seine Familie der Gefahr des Nothstandes aussetzt®. Diese
Bedingung fillt keineswegs, wie es auf den ersten Blick
scheinen konnte, mit der ersteren Voraussetzung zusammen.
Es gibt Trinker, die zwar ihre Angelegenheiten wohl noch
besorgen kionnen, wenn sie wollen, z B. die geschickte
Arbeiter sind, die aber zu Folge der aus der Alkoholintoxi-
cation resultirenden Charakterdepravation sich freiwillig dem
Miissiggang und der Tiederlichkeit ergeben; es kommt vor,
dass solche Gewohnheits-Trinker bei regelmiissigem Wirthshaus-
leben wohl fiir ihre eigene Person Sorge tragen, aber ihre
Familie darben lassen, indem sie ihien gesammten Verdienst
in die Kneipe tragen. Dieser Trinkertypus ist eigentlich nur

!) Dies gegen die sozialdemokratische Befiirchtung, Bericht der
Reichstags-Comm. S. 8 Reichst.-Sitz.-Prot. (Sitz. 109 8. 2730).
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eine Spezies des Verschwenders, nur dass diese Verschwendung
nicht aus einem allgemeinen Hang zur Verschwendung, sondern
nur’ der Trunksucht entspringt; auch der blosse Miissiggang.,
der, wie wir sehen werden, einen Menschen noch nicht zum
Verschwender stempelt, geniigt, wenn er eine Folge
der Trunksucht ist und zum Nothstand, insbesondere zun
vagabondirender Bettelei und Vernachlissigung der Familien-
pflichten fiihrt.

3. Es geniigt, dass ein Gewohnheits-Trinker, bei dem
weder die erste noch die zweite Voraussetzung zutrifft, wieder-
holt im berauschten Zustande Gewaltthitigkeiten gegen Andere
ausgeiibt oder auch nur ernstlich gedroht hat: er gefdhrdet
in Folge seiner Trunkenheit die Sicherheit seiner
Nebenmenschen.

Die Wirkung der Entmiindigung des Trunksiichtigen ist die,
dass er unter Vormundschaft gestellt wird und hinsichtlich der
Geschiftsfihigheit einem Minderjahrigen gleichge-
stellt ist, der das siebente Lebensjahr vollendet
hat. Ererhilt demnach einen Vormund. Auch »ruht® die elter-
liche Gewalt des Entmiindigten (§ 1676). Thre Ausiibung geht
(mit Ausnahme der Nutzniessung am Kindesvermogen) zunichst
auf die Mutter iiber, wenn eine Ehe besteht; auch wenn die Ehe
aufgelost ist, hat das Vormundschaftsgericht der Mutter auf
ihren Antrag die Ausiibung zu iibertragen, wenn keine Aus- .
sicht. besteht, dass der Grund des Ruhens wegfallen werde:
in diesem Falle erlangt die Mutter auch die Nutzniessung an
dem Vermigen des Kindes. Wenn keine Mutter da ist, ist
‘ein Vormund fiir die minderjiihrigen Kinder zu bestellen. Doch
steht dem Entmiindigten neben der Mutter bzw. dem Vor-
munde noch die Sorge fiir die Person des Kindes Zu; nur ist
er mnicht zur Vertretung des Kindes berechtigt, und bei
Meinungsverschiedenheit zwischen dem gesetzlichen Vertreter
und ihm geht die Meinung des Ersteren vor (§ 1676). Da-
gegen befreit ihn die Entmiindigung an sich nicht von der
delictischen Verantwortlichkeit. Diese unterliegt der con-
creten Untersuchung im einzelnen Falle, wobei der unter I
erwihnte § 827 B.G.B. zur Anwendung kommt. Die Geschiifts-
fihigkeit des Gewohnheitstrinkers bis zur Entmiindigung
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ist eine unbeschriinkte.’) — Die Unfihigkeit zur Er-
richtung eines Testamentes, eine weitere spezielle
Folge der Entmiindigung, die iiber die Beschrinkung des
Minderjéhrigen hinausgeht, tritt schon mit der Stellung
des Antrags ein, auf Grund dessen die Entmiindigung er-
folgt (§ 2229). Dem Trinker fehlt in der Regel die erforder-
liche Widerstandsfihigkeit gegen ungehorige Beeinflussung
durch Andere, weshalb zu besorgen ist, dass er von dem
Rechte, ein Testament zu errichten, nur zum Nachtheil seiner
Familie Gebrauch machen werde. Der Wegftall der ftestamenti
factio mit der Stellung des Antrags hat seinen Grund in der Ge-
tahr, dass der Trinker gerade die Zeit von der Stellung des An-
trags bis zur Entmiindigung noch benutze, um aus unlauteren
Beweggriinden, etwa aus Rachsucht, sein V. ermogen durch
letztwillige Verfiigung der Familie zu entziehen.

Wiinschenswerth wire es, wenn die Zuldssigkeit der Ent-
miindigung vom Trunksiichtigen auch ,auf andere moderne
Laster, durch die ohne Alkoholgenuss durch Gebrauch anderer
Nervengifte, z. B. Morphium, die Dispositionsfihigkeit beein-
trichtigt wird, ausgedehnt wiirde. ; i

III. Das romische Recht (.1 pr. D. de curator. urios.
27.10. 1. 12.§ 2 D.de tutoribus 26, 5. Pauli sentent. TIT 42 §7)
stellte auch den Verschwender hinsichtlich der Handlungs-
fihigkeit dem furiosus ®) gleich, aber erst auf Grund eines
ausdriicklichen ypriitorischen Interdicts. ®)  Er erhielt einen
Jurator, auf den die Administration seines Vermigens iiber-
tragen wurde. Auch zu letzwilligen Verfiigungen war der
Verschwender unfihig. Dagegen ist es selbstverstiindlich, das®
er sich durch Delicte verpflichten konnte.

Das Biirgerliche Gesetzbuch gestattet ebenfalls: die Ent-
miindigung des Verschwenders, in seiner Definition schliesst
es sich an das pritorische Interdict an, sofern gefordert wird,

) Wie beim Verschwender, tritt die Beschriinkung der Greschifts-
fihigkeit erst ein durch. den Euntmiindigungsbeschluss.

*) Dem furiosus, nicht dem Pupillen. Vgl. Brintz, Pand. § 54. 1.

%) Quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque

tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea ve (alieno aere) commenr-
cioque interdico. Pauli sentent. a. a. O,
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dass Jemand durch die Verschwendung sich oder seine Familie
der Gefahr des Nothstandes aussetzt. Daneben ist ent-
sprechend der gemeinrechtlichen Begriffsbestimmung und dem
Zweck des Gesetzes erforderlich, dass die Verschwendung einem
eingewurzelten Hange, einer Charakterdisposition ent-
springe (vgl. Dernburg, Pand. §571, b). ,Das Moment, auf
welches es ankommt, ist, dass die Person einen Hang zur zweck-
und nutzlosen Vermogensverschleuderung besitzt, welcher die Be-
sorgniss begriindet erscheinen lisst, dass sie durch ihr ent-
sprechend an den Tag gelegtes Verhalten sich und ihre Fa-
milie dem Nothstande preisgibt.* »Erforderlich ist auch nicht,
dass die Person Vermogen besitzt; selbst der mittellose Schul-
denmacher kann entmiindigt werden. Ebensowenig ist er-
forderlich, dass bereits ein bedeutender Theil des Vermogens
durchgebracht sei. Fruchtlose Besserungversuche, die erfah-
rungsgemdss in der Regel nur dazu fithren, dass die Entmiin-
«dignng erst in einer Zeit erfolgt, in welcher sie wenig mehr
niitzt, bilden gleichfalls keine Vorbedingung* (Motive I S. 64).

Dagegen ist gegeniiber einem anders lautenden, iibrigens
dem eben citirten widersprechenden Satze der Motive daran
festzuhalten, dass Verschwendung ein positives Ausgeben
bzw. Schuldenmachen involvirt, dass ein bloss unwirthschaft-
liches passives Verhalten, Miissiggang oder auch eine gelegent-
liches vom rein lucrativen Gesichtspunkte aus unzweckméssig
erscheinendes unwirthschaftliches Verhalten micht zum ,Ver-
schwender® stempelt.

Die Wirkung der Entmiindigung des Verschwenders ist

'dieselbe, wie die der Entmiindigung wegen Trunksucht; nur dass
die Moglichkeit fehlt, den Verschwender einer Heilanstalt zu
iiberweisen.

Im Gegensatz zum I. w. IT. Entwurf hilt das B.G-B. (§ 2229)
an der romischrechtlichen Bestimmung fest, dass der wegen
Verschwendung Entmiindigte auch die Fihigkeit zu letztwil-
ligen Verfiigungen verliert. Er bietet ebensowenig wie der
wegen Trunksucht Entmiindigte die nothige  Gewihr dafiir,
dass er von dem Rechte, ein Testament zu errichten, den an-
gemessenen, dem Interesse der Familie entsprechenden Ge-

brauch machen werde. Auch fiir ihn setzt das Biirgerliche
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zam Biirg. Gesetzh. 9
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Gesetzbuch fest, dass der Eintritt der Untihigkeit zur Errich-
tung eines Testamentes sich nach dem Zeitpunkte bestimmt, in
dem der Antrag auf Entmiindigung gestellt ist, aus demselben
Grunde, wie beim Trinker. 1)

Uebrigens erleidet der Grundsatz, dass der Entmiindigte
unfihig ist, ein Testament zu errichten, fiir alle Fille der
Entmindigung dann eine Ausnahme, wenn der Entmiin-
digte nach der Stellung des Antrags auf Wiederaufhebung der
Entmiindigung ein Testament errichtet, falls dieser Antrag
Erfolg hat (§ 2230). Denn durch den Erfolg des Antrags
wird ja in unzweifelhafter Weise dargethan, dass der Mangel,
der zur Entmiindigung gefiihrt hatte, zur Zeit der Errichtung
des Testamentes gehoben war. Es ist daher eine Forderung
der Billigkeit, dass die Entmiindigung der Giiltigkeit des
Testamentes in diesem Falle nicht weiter entgegenstehe. Hat
ferner ein Entmiindigter ein Testament errichtet, bevor der
Entmiindigungsbeschluss unanfechtbar geworden war und ist
er darauf noch vor Ablauf der Anfechtungsfrist gestorben. so
fehlt es an einer rechtskriftigen Grundlage fiir die Annahme,
dass er zur Zeit der Errichtung des Testamentes geschétts-
unféhig gewesen. Deshalb soll auch in diesem Falle die Ent-
miindigung der Giiltigkeit des Testamentes nicht entgegen-
stehen (§ 2230 S. 1). Natiirlich ist deshalb der Beweis, dass
Testator gleichwohl in concreto wegen Geisteskrankheit,
Geistesschwiiche oder voritbergehender Bewusstseinstriibung
geschiiftsunfihig gewesen, nicht ausgeschlossen.

IV. Das Entmiindigungsverfahren selbst gehort als pro- -
cessuales Institut nicht hierher. Es ist aber zu bemerken,.
dass der Reichstag seine Zustimmung zu den materiellen Voraus-
setzungen der Entmiindigung nur in der Erwartung ertheilt hat,
dass bessere Garantieen gegen eine ungerechte Entmiindigung
geschaffen werden, als die R.C.P.O. bislang bietet. Die Denk-
schrift veroffentlicht in Anl II § 593—627 a bereits eine
Reihe von Abédnderungen. Ich halte auch die Garantieen dieser
Novelle nicht fiir zulinglich. Einerseits zwar konnten, wie bereits
oben angedeutet, die materiellen Voraussetzungen der Entmiin-

1) Denkschrift S. 427.
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digung sehr wohl noch ausgedehnt werden. Andererseits ist
aber wohl zu bedenken, dass es sich bei der Entmiindigung
wenn auch nicht um eine Beschriinkung der Rechtsfihigkeit, um
eine capitis deminutio im ilteren Sinne, so doch um eine
derselben sehr nmahe kommende Besextlgung des wichtigsten
Rechtes der Personlichkeit, der Handlungsfihigkeit, handelt.
Der Rechtsschutz nun sollte im Verhéiltniss zum Werthe des be-
drohten Rechtsgutes stehen. Zur Zeit — und auch nach den
Bestimmungen der Denkschrift- Anlage wird dies so sein —
stehen uns in Deutschland bessere Rechtsmittel zu Gebote,
wenn es sich um eine geringfiigige Geldforderung handelt, als
wenn die personliche Handlungsféihigkeit, mit anderen Worten
die Personlichkeit selber und ihre Freiheit in Frage gestellt
wird. Bei den Rémern entschied iiber die querela inofficiosi
testamenti bloss deshalb, weil dies eine Klage war hoc colore quasi
non sanae mentis testator fuerit, der angesehenste Civ 11<renchtshof
das Centumviralgericht, unter Umstinden gar in  Plenar-
sitzungen, also mit mehr als 100 Geschworenen. Der blosse
Schatten einer unzurechnungsfiihigen Handlungsweise sollte
nicht ohne die denkbar grisste Rechtsgarantie anf den Namen
eines Verstorbenen fallen. Bei uns ist der Lebende der Ent-
miindigung auf Grund einer oberflichlichen causae cognitio
durch den Einzelrichter ausgesetzt. Mag auch die Natur der
Entmiindigungsvoraussetzungen oft ein schnelles Eingreifen,
wie es nur dem Einzelrichter moglich ist, wiinschenswerth
erscheinen lassen, so sollten sich dessen Befugnisse doch nur
duf vorldufige Massregeln erstrecken: die Entmiindigung
*Selbst sollte in einem Staate, der ein Rechtsstaat in wahrem
Sinne sein will, zum Mindesten nur durch Schw urgerichte unter
vollkommenster Gewihr aller Vertheidigungsmittel ausge-
sprochen werden diirfen. ,

V. Zu erwihnen ist zu diesem § ad I. noch das 80g. dilucidum
intervallum, der sog. lichte Zwischenraum im Zustande der Geistes-
krankheit. Nach romischem Rechte galt der Geisteskranke,
welcher solche lichte Zwischenriiume hatte, wilhrend derselben
fir handlungsfihig, auch wenn er entmiindigt war und einen
Curator hatte. Dernburg, Pand, § 56. 4 folgert daraus, dass auch

Geisteskranke, die partiell krank, aber von ihrer fixen Idee ab-
9%
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gesehen bei Vernunft sind, insoweit handlungsfiihig seien, ,als
ihre Vernunft reicht, auch wenn sie unter Vormundschaft stehen*.
Nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch aber findet eine Beriick-
sichtigung lichter Zwischenriume bei dem entmiindigten
Geisteskranken nicht mehr statt. Beim nicht entmiindigten
bleibt es eine concrete quaestio facti, ob Nichtigkeit einer
Willenserklirung nach § 105, 2 vorliegt oder nicht.

§ 6.
Korperliche Gebrechen.

Korperlichen Gebrechen riumt das Pandektenrecht
einen erheblichen REinfluss weder auf die privatrechtliche
Rechtsfihigkeit noch auch auf die Handlungsfihigkeit ein.
Zweckmissig unterscheidet es freilich eine bloss voriibergehende
Schwiiche oder Krankheit (morbus) und dauernde nicht mehr
zu beseitigende Gebrechen (vitium) (1. 101 D. de V. S. 50, 16).
Letztere konnen der Natur der Sache zu gewissen Rechts-
geschiften unfihig machen; ein Stummer kann nicht miindlich
testiren, ein Castrat keine Ehe schliessen. Endlich sind debiles
personae von der Pflicht zur Uebernahme von Vormundschaften
frei und konnen beantragen, quia in ea causa sunt, ut superesse
rebus suis mon possint,?) dass ihnen ein Curator bestellt werde.
Diese cura debilium hatte den Character einer blossen Procu-
ratur und schloss keineswegs ein Subordinationsverhiltniss
der Curanden ein; 2) dem Tauben steht, ebenso wie dem Stummen
zundchst frei, sich selber einen Procurator zu wihlen. Wenn
er dies aber nicht kann, wenn ihm das Verstéindniss hierfiir
abgeht, so bestellt die Obrigkeit einen Curator. Dem Blinden
ist diese Vergiinstigung nicht zugestanden, weil er sich selbst
einen Procurator bestellen kinne (Paul. Sentent. IV 12 § 9).

Eigentliche Beschrinkungen der Rechtsfihigkeit des Ge-
brechlichen (besonders im Lehnrecht) und der Handlungsfiihig-
keit (z. B. Testirunfihigkeit im Siechthum) kannte das deutsche

) § 4 J. de cwrationibus 1. 23.
®) Vel. Adamkiewicz, der Rechtsbegriff des Curatel. Berlin (Carl
Heymanns Verlag 1892) S. 37. :
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Privatrecht.’) Das Biirgerliche Gesetzbuch unterscheidet eben-
falls nach dem Vorgange des Pandektenrechts Krankheit
(morbus) und danernde Gebrechen. Wie im romischen Recht,
kann die Uebernahme einer Vormundschaft ablehnen, wer durch
Krankheit oder durch Gebrechen verhindert ist, die Vormund-
schaft ordnungsgemiiss zu fiihren (§ 1786). Auch kann ein Voll-
jihriger, der nicht unter Vormundschaft steht, einen Pfleger fiir
seine Person und sein Vermigen erhalten, wenn er in Folge
kirperlicher Gebrechen, insbesondere, weil er taub, blind ?)
oder stumm ist, seine Angelegenheiten nicht zu besorgen mag.
Abgesehen von dieser allgemeinen, die Person und das
Vermigen umfassenden Pflegschaft kann auch einem solchen
Volljihrigen, der nicht unter Vormundschaft steht, der aber in
Folge geistiger oder korperlicher Gebrechen einzelne seiner
Angelegenheiten oder einen bestimmten Kreis seiner An-
gelegenheiten nicht zu besorgen vermag, ein specieller
Pfleger fiir diese Angelegenheiten bestellt werden. Rine
solche Pflegschaft (allgemeine oder specielle) darf nur mit
Einwilligung des Gebrechlichen angeordnet werden, es sei
denn, dass eine Verstéindigung mit ihm nicht moglich ist (§ 1910).
Die Unfihigkeit der Castraten zur Eheschliessung ist schon
durch das Reichsges. vom 6. Februar 1875 § 30 (§ 28—37)
beseitigt worden und im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht wieder
eingefiihrt. )

S
Geschlechtsunterschied.

Der Geschlechtsunterschied *) hatte an und fiir sich fiir das
Privatrecht schon in der Justinianeischen Codification nur noch
eine sehr unerhebliche Bedeutung. Die theilweise Beschrinkung

) Vgl. Gierke, Deutsches Privatrecht I S. 390 f.

%) Hierin liegt also eine Ausdehnung im Verhiltniss zum rémischen
Recht. 1

®) Eine vollige Unentschiedenheit des Geschlechtes (Zwitterbildung,
Hermaphroditismus) erkannte schon das Pandektenrecht (1. 10 D. de statu
hom.1,51.15 § 1 D. de testibus [22, 5] 1.6 § 2 D.de lib. post. 28, 2) nicht
an. Die Ungewissheit ist durch sachverstéindige Fests;tellung zu beseitigen.
Auf demselben Standpunkte steht das B.G-.B. (Motive I S. 26).
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der Rechtsfihigkeit des weiblichen Geschlechts, seine Zuriick-
setzung im Erbrecht, endlich die iibrigens schon von Cicero
als leere Formalitit bezeichnete tutels mulicrum war beseitigt.
Nur zur Vormundschaft wurde das Weib nicht zugelassen mit
Ausnahme der Mutter und Grossmutter fiir ihre Kinder bzw.
Enkel; daneben ergab sich begriftlich die Unfahigkeit zur
patria potestas als selbstverstindlich. Endlich bestanden die
aus wohlwollender Beriicksichtigung der weiblichen Schwiiche
zu rechtfertigenden Verbote der sog. Intercession d. h. des
Eintritts in die Schulden Dritter, um diesen Credit zu ver-
schaffen (S. C. Vellejanum). Daneben bestand noch die historisch
durch den Mangel politischer Rechte zu erklirende Unfihig-
keit der Weiber, als Solennitéitszeuginnen hei Testamenten mit-
zuwirken. Hiervon abgesehen hatte das romische Recht im
Princip die Gleichberechtigung beider Geschlechter in privat-
rechtlicher Hinsicht anerkannt. Daher 1. 1 D. de’ V. S. (50, 16):
hoc verbum, si quis, tam masculos quam feminas complectitur. Das
rimische Recht bekundete dadurch seinen hohen Culturgrad
und zwar im Abschluss seiner Entwicklung umsomehr, als es
auch die mittelbare Beschrinkung der privaten Rechtsfihigkeit
des Weibes, die sich aus dem antiken Familienrecht, besonders
aus der Manus-Ehe ergab, durch die freie Ehe vollstindig
beseitigt hatte.

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat nun auch die wenigen all-
gemeinen Beschriinkungen der privatrechtlichen Rechtsfihig-
keit der Weiber, die das Justinianeische Recht noch kannte,
beseitigt. ~Die schon partikularrechtlich fast itberall, auch
bereits reichsrechtlich fiir die Handelsfrau, beseitigten Inter-
cessionsverbote sind nicht von ihm aufgenommen, auch kann
das Weib als Zeugin beim Testament wie bei anderen So-
lennitétsakten (Eheschliessung) fungiren; ausserdem hat das
Biirgerliche Gesetzbuch, indem es an Stelle der viterlichen
Gewalt den weiteren Begriff einer elterlichen Gewalt ein-
fiihrt. und diese unter gewissen Voraussetzungen der Mutter
zuspricht (§§ 1684—1698), die familienrechtliche Rechtssphiire
des Weibes erweitert. Dagegen lisst sich die indirecte, durch
die Ehe, besonders durch das eheliche Giiterrecht bedingte
Rechtstellung der Frau im Biirgerlichen Gesetzbuch vom Stand-
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punkte der auf eine vollkommene privatrechtliche Freiheit und
Unabhéngigkeit der Frau gerichteten Bestrebungen aus nur als
ein Riickschritt gegen das romische Recht bezeichnen. Die
nihere Darstellung und Kritik dieser indirekten Unterordnung
der Frau gehort aber in das Familienrecht, ebenso wie die
auch nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch noch sehr beschriinkte
Theilnahme der Frau an der elterlichen Gewalt und ihre Be-
schrinkung im Vormundschaftsrecht bei Behandlung dieser
besonderen Rechtsinstitute ihre nihere Darstellung finden
miissern.

§ 8.

Einfluss des religiosen Bekenntnisses, des Standes
und der Staatsangehorigkeit.

I. Nicht aus dem rein weltlichen Geiste des eigentlichen
Pandektenreclites, sondern aus dem kirchlichen der christlichen
romischen Kaiser entsprangen eine Reihe von erheblichen
privatrechtlichen Beschrinkungen der Ketzer, Apostaten und
Paganen (Cod. 1, 5 de haereticis et Manichaeis 1. T de apostatis
l. 11. de pagamis). Das christliche Mittelalter recipirte und
verschirfte sogar (im kanonischen Recht und durch Kaiser-
gesetze) vielfach diese privilegia odiosa der nicht rechtgliubigen
Personen (Authentica Credentes Frid. IT. C. de haeret. I. 5)d)

Durch die Reformation wurde nur erst die Gleichberech-
tignng der christlichen Religionsparteien erkdmpft und
zwar fiir die Reichstdnde; die Unterthanen blieben dem
landesherrlichen Religionsbanne (jus reformandi) unterworfen,
der jedoch den Besitzstand des sog. Normaljahres 1624 zu
respectiren hatte (Instr. Pacis Osnabrugensis Art. 5—7); duldete
der Landesherr, der darnach das Recht hatte nicht durch diesen
Besitzstand gesicherte Andersgliubige des Landes zu ver-
weisen, *) Anhénger anderer christlicher Bekenntnisse in seinem
Lande, so musste er ihnen neben Gewissensfreiheit mit Haus-
andacht den Genuss des Privatrechtes (vor allem Erbrechts),

) Vgl. Hinschius. Kirchenrecht V 393 ff.
%) Auswanderung ohne Vermbgensverkiirzung (sog. flebile beneficium
emigrationis).
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der Theilnahme an Kaufmannsgilden und Ziinften, der Rechte
aus Stiftungen und des ehrlichen Begribnisses gewihren
(J.P.O. Art. V. § 35). 4

Nachdem der Geist der Aufklirung im 18. Jahrhundert
bereits particularrechtlich die Unerheblichkeit des Bekennt-
nisses fiir das Privatrecht, vielfach auch schon fiir politische
Rechte sanctionirt hatte (PrAL R IT 11 § 1—8, Toleranz-
edikt Josephs IL. v. 1781), verfiigte die Deutsche Bundakte
vom 8. Juni 1815 Art. 16, die dann von den mnoch in dieser
Hinsicht riickstindigen Landesgesetzgebungen zur Ausfiithrung
gebracht ward, zunichst nur, dass die Verschiedenheit der
christlichen Religionsbekenntnisse keinen Unterschied im
Genuss der biirgerlichen und politischen Rechte begriinden
diirfe. Auf nichtchristliche Religionsbekenntnisse wurde diese
Bestimmung erst in spiteren Landesverfassungen ausgedehnt
(z. B. Preuss. V.U. Art. 12).

Erst das- Reichsgesetz vom 5. Juli 1869 betr. Gleich-
berechtigung der Confessionen u. s. w. hat diesen Grundsatz
Zu zwingendem gemeinen Recht erhoben. Das Biirger-
liche Gesetzbuch ist davon nicht abgewichen, hat vielmehr
durch Einfithrung - eines rein biirgerlichen materiellen Ehe-
rechtes, — das Reichsgesetz vom 6. Februar 1876 hatte nur
theilweise (z. B. § 39 Beseitigung des Ehehindernisses der
Religionsverschiedenheit) in das materielle Eherecht einge-
griffen, — ihn erst zur vollen Ausfithrung gefordert,

Das Religionshekenntniss hat nunmehy nur noch insofern
einige Bedeutung, als bei der Auswahl eines Vormundes auf
das religiose Bekenntniss des Miindels Riicksicht zu nehmen
ist (§ 1779). Ausserdem kann die Sorge fiir die religidse Fr-
ziehung des Miindels dem Vormunde von dem Vormundschafts-
gerichte entzogen werden, wenn der Vormund nicht dem Be-
kenntniss angehort, in dem der Miinde] zu erziehen ist (§ 1801).

Im iibrigen bleiben die landesgesetzlichen Vorschriften
iiber die religigse Erziehung der Kinder unberiihrt (Art. 134
des Einf.Ges). Daher ist auch durch die Bestimmungen des

') Doch Dlieben Beschriinkuneen im Erwerb von Grundeigenthum

D

zuldssig. - Stobbe, Privatrecht § 45, n. 3.
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Biirgerlichen Gesetzbuches iiber Handlungsfihigkeit und
Geschiiftsfihigkeit hinsichtlich des Alters. in dem die freie
Wahl des Glaubensbekenntnisses moglich wird, des sog. annus
discretionis, nichts gedindert. Dies ergibt sich schon daraus, dass
diese freie Wahl des Religionsbekenntnisses nicht dem Privat-
recht, sondern dem Kirchenrecht oder allgemein dem offent-
lichen Rechte unterzuordnen ist.?)

IL. Der Einfluss des Standes auf das Privatrecht be-
schrinkte sich im romischen Recht abgesehen von den nicht
recipirten Bestimmungen iiber Patriciat, Senatoren, personac
illustres auf Privilegien des Soldatenstandes, besonders im Erb-
recht (Militértestament). Durchgreifender wurde der Einfluss
des Standes im deutschen Privatrecht. Dieses unterscheidet
Berufs- und Geburtsstinde. Von den Geburtsstinden des
deutschen Privatrechtes, die als hoher Adel, niederer Adel,
Biirgerstand und Bauernstand aus dem Mittelalter hervor-
gingen, hat allein der hohe Adel seine privatrechtliche Sonder-
stellung behauptet, auch gegeniiber dem Biirgerlichen Gesetz-
buch, vgl. oben § 3 (S. 13 f£) Im iibrigen kommt nunmehr
nur noch die Verschiedenheit der Berufsstinde in Betracht.
Hinsichtlich des Militirstandes hat das Biirgerliche Gesetz-
buch in §§ 9 (Wohnsitz), 15 (Kriegsverschollenheit), 411 (Ab-
tretung von Gehaltsanspriichen), 570, 596 (Kiindigungsrecht
bei Miethe und Pacht im Fall einer Versetzung), 1315 (dienst-
liche Erlaubniss zur Eheschliessung) eine Reihe von Sonder-
bestimmungen. Neben denselben sind die reichsrechtlichen
Vorschriften, namentlich das Reichsmilitirgesetz vom 2. Mai 1874
in Kraft geblieben. (Vgl. v. Mandri, Reichscivilrecht S. 80 ff);
Art. 32 des Einf.Ges. (Art. 54, Art. 45 daselbst).) Auch der

') Frither nahm man vielfach an, dass gemeinrechtlich auf Grund
des conclusum des Corp. Evangelicorum vom 14. April 1752 das 14.
Lebensjahr als annus discretionis zu gelten habe. Vgl. aber Richter-
Dore, Kirchenrecht 1016, 1017. Jedenfalls *ritt nach Pr. ALR. II
2 § 84 und anderen Particulargesetzen, z B. hannov. Verordnung vom
1. Juli 1826 § 7 mit dem vollendeten 14. Lebensjahre das Recht der
freien Religionswahl ein, entsprecheud der in diesem Jahre iiblichen Con-
firmation. * Einzelne Landesgesetze forden Jedoch ~das 16. Lebensjahr.
Ueber die religitse Erziehung bei gemischten Bhen vgl. Zeitschrift fiir
Kirchenrecht XXI S. 170 .
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Beamtenstand ist einmal in den bereits fiir den Militirstand
als erheblich citirten §§ 411, 570, 596, 1315, sodann noch in
S§ 839, 840 (wegen Verletzung . der Amtspflicht) 1784, 1888
(Erlaubniss zur Uebernahme einer Vormundschaft) besonders
beriicksichtigt. Die landesgesetzlichen Vorschriften iiber die
vermogensrechtlichen Anspriiche und Verbindlichkeiten der
Beamten, der Geistlichen und der Lehrer an offentlichen
Unterrichtsanstalten aus dem Amts- oder Dienstverhiiltnisse
mit Einschluss der Anspriiche der Hinterbliebenen, sowie iiber
die Uebertragbarkeit solcher Anspriiche und iiber die Auf-
rechnung gegen solche Anspriiche bleiben nach Artt, 80, 81
des EinfGes. unberiihrt: Unberiihrt ist ferner das Reichs-
gesetz betr. die Rechtsverhiltnisse der Reichsheamten vom
31. Mirz 1873 mit Ausnahme des aufgehobenen und durch
§ 411 B.G.B. ersetzten § 6 Abs. 2 dieses Gesetzes (betr.
lediglich Benachrichtigung der Kasse bei Cession, Verpfindung
oder sonstiger Uebertragung des Gehaltes).

Die vielfachen, den Kaufmanns-, Gewerbe- und Bauern-
stand nach betreffenden Specialnormen gehoren nicht hierher,
sondern in die Specialrechte , (Handelsrecht, Gewerberecht,
Agrarrecht u. s. w.). Hervorzuheben ist nur, dass nach Art. 64
die landesgesetzlichen Vorschriften iiber das Anerbenrecht in
Ansehung  landwirthschaftlicher und forstwirthschaftlicher
Grundstiicke nebst deren Zubehor unberiihrt bleiben; doch
konnen die Landesgesetze das Recht des Erp-
lassers, iber das dem Anerben unterliegende
Grundstiick von Todeswegen zu verfiigen, nicht
beschrinken. §

I Das Pandektenrecht, als wahres Jus gentium, hatte den
Grundsatz der privatrechtlichen Gleichstellung Staatsan gehdriger
und Staatsfremder. Doch wurde dieser gemeinrechtliche Grund-
satz particularrechtlich in einzelnen Beziehungen durchbrochen.
Zwar die dlteren im deutschen Privatrechte vorkommenden
Abnormititen des droit d’aubaine, des Strandrechtes und Wild-
fangsrechtes (vgl. Gierke, Deutsches Privatrecht S. 447 n.
19—21) sind lingst allgemein beseitigt, es bestehen aber noch
hier und da, z B. in Hamburg, landesgesetzliche Vorschriften,
die den Erwerb von Grundstiicken durch Auslinder von staat-
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licher Genehmigung abhingig machen. Diese bleiben nach
Art. 88 des EinfGes. unberiihrt. Selbstverstindlich gelten
als Auslinder nunmehr nur Nicht-Reichsangehorige.
Nach § 1315 Abs. 2 B.G. B. diirfen Auslinder, fiir die nach
den Landesgesetzen zur Eingehung einer Ehe eine besondere
Erlaubniss oder ein Zeugniss erforderlich ist, nicht ohne diese
Erlaubniss oder ohne dieses Zeugniss eine Ehe eingehen. Ein
solches Landesgesetz ist das preuss. Gesetz vom 13. Mirz 1854
betreffend die Zulassung von Auslindern zur HEingehung einer
Ehe in den konigl. Landen. Unberiihrt bleibt hiernach auch
das Bayrische Reservatrecht aus dem Schlussprotokolle zu IIT
§ 1 Abs. 1 des Biindnissvertrages vom 23. November 1870
betr. Verehelichungszeugnisse. Das in § 1815 bestiitigte landes-
gesetzliche Erforderniss begriindet ein impedimentum prohibens,
ein aufschiebendes Ehehinderniss.

Endlich konnen Auslinder, wie sich per arg. a contrario
aus § 1785 B.G.B. ergiebt, die Uebernahme einer Vormund-
schaft ablehnen.

Im ibrigen ist wegen der Rechtstellung der Auslinder
auf das internationale Privatrecht (§ 7 S. 46 —66 oben) zu
verweisen. Dorthin gehort auch das Recht der Retorsion
(Wiedervergeltung, Vergeltung, Gegenkehrung), vermoge dessen
Auslinder den gleichen Rechtsnachtheilen unterworfen werden,
die nach dem Rechte ihres Heimathstaates unsere Staats-
angehorige als Fremde treffen. Einf.Ges. Art. 30 bindet die
Ausitbung dieses Rechtes an besondere unter Zustimmung des
Bundesrathes zu erlassende Anordnungen des Reichskanzlers.")

S
Wohnsitz.?)

Die Bedeutung der riumlichen Beziehung (Localiéa.tion)
einer physischen Person ist bereits oben I § 7, S. 46 bei Be-

*) Anders bisher in Preussen, Dernburg, Pr. Privatrecht I § 45
Anm. 5.

*) Literatur: Bar, Theorie und Praxis des internationalen Rechts
Bd. 1 S.151; Kierulff, Theorie des gem. Civilrechts I 122ff; Savigny,
System VIII 681ff; Regelsberger. Pand. I §47; Dernburg, Pand. I
§ 46.
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handlung der extensiven Geltung der Rechtsnormen hervor-
getreten.  Ausserdem ist das Verhiltniss der Person zum
Raume in vielen sonstigen dffentlich-rechtlichen, sowie besonders
in civilprocessualen und auch in rein civilrechtlichen Be-
ziehungen von Einfluss. Das romische Recht unterschied origo
und domicilium; ersteres war ein Recht und zwar das umfang-
reiche offentliche Rechten und Pflichten mit sich fiihrende
Biirgerrecht, das hier als Recht zum Wohnen zu unterscheiden
ist von letzterem, als der blossen Thatsache des Wohnsitzes.1)
Aber auch das zuniichst rein thatsichliche domicilium hatte
bereits bei den Rémern zahlreiche rechtliche Folgen, weshalb
seine Begriffsbestimmung im Gegensatz zu blosser Anwesenheit
nothwendig wurde. Eine fast poetisch gefasste Legaldefinition
giebt Diocletianl. 7 § 1 C.deincolis 10,4.%) Die gemeinrecht-
liche Wissenschaft pflegt den Wohnsitz als Mittel punkt der
Lebensverhiltnisse eines Menschen zu bezeichnen.
Es ist aber nicht in Abrede zu stellen, dass diese Definition
allein praktisch sehr geringen Werth hat; denn in concreto kommt
es immer erst darauf an, festzustellen, ob wir Juristen einen be-
stimmten Ort als den Mittelpunkt der Lebensverhiltnisse gelten
lassen wollen, da meistentheils der Einzelne sich keineswegs einer
solchen ortlichen Beziehung bewusst wird und seine einfache
Behauptung nicht geniigen kann. Schwierigkeiten bereitet diese
Feststellung freilich nur fiir den freiwilligen Wohnsitz.
Ein wichtiges Kriterium fiir diesen bildet zundichst subjectiv
der Wille des regelmiissi gen Verweilens an einem Orte,
wie er von Dicoletian ganz zutreffend characterisirt wird, da-
hin dass die Person eine Unterbrechung dieses Aufenthaltes
als Ausnahmezustand empfindet (Verreisen). s geniigt jedoch
nicht die blosse formelle Erklirung dieses Willens, domicilium
re et facto transfertur, non nuda contestatione (Paulus, . 20 D.
50, 1), der Wille muss durch entsprechende Handlungen, vor
allem Beziehen einer Wohnun g (domicilium a d om o) dokumen-

') Titulus Dig. 50, 1 ad Municipalem et de incolis.

%) Et in eodem loco singulos habere domicilium non ambigitur, ubi
quis larem rerumque ac fortunarwm suarwm swmmam constituit, unde
TUrSus non sit discessurus, si nihil avocet, unde cum profectus est, pere-
grinari videtur, quosi rediit peregrinari jam destitit.
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tirt sein, und zwar nicht bloss einer fiir einen von vornherein
voritbergehend erscheinenden Wohnungszweck (z. B. Saison-
wohnung). Ist eine derartige hiusliche Niederlassung begriindet,
so heben haufige Unterbrechungen, die rein zeitlich selbst die
Ausnahme des Verreistseins zur Regel machen, z B. beim Ge-
schiftsreisenden, das Domicil nicht auf’) Im Gegensatz zu
der wissenschaftlichen Definition, die das Domicil als értlichen
Mittelpunkt der Lebensthiitigkeit bezeichnet, da es doch
nur einen Mittelpunkt geben kann, hielt schon Paulus
(.5 D. 50, 1) in ausdriicklichem Widerspruch gegen Labeo
mehrere gleichzeitige Wohnsitze fiir zulissig.?)

Auch die moderne gemeinrechtliche Theorie und Praxis er-
kennt dies an (v. Bar, a. a. 0. 1 160 ff) im Gegensatz zum fran-
zosischen Recht.

Ein Wolnrecht ist zur Begriindung des Wohnsitzes nicht
erforderlich.?)

Ein nothwendiges Domicil haben nach rémischem
Rechte Beamte an ihrem Amtssitze, Ehefrauen am Orte des
Domicils ihres Ehemannes.

Das Biirgerliche Gesetzbuch definirt Wohnsitz als den Ort
der stindigen (dauernden) Niederlassung einer Person § ),
auch erkemnt es die Moglichkeit gleichzeitigen Wohnsitzes an
mehreren Orten an (§ 7 Abs. 2). In den Motiven (I 71), heisst
es dariiber: ,Dass Jemand einen mehrfachen Wohnsitz hat,
kommt der Natur der Sache nach nur selten vor. Wo das
Verhéltniss vorzuliegen scheint, wird des Oefteren eine genaue
Priifung ergeben, dass der Wohnsitz in Wahrheit nur an einem
Orte begriindet ist. Der Ansicht, dass ein mehrfacher Wohn-
sitz begrifflich unméglich sei, lisst sich nicht beipflichten. Eine
Person kafin sehr wohl den Aufenthalt zwischen mehreren
Orten dergestalt theilen, dass jeder derselben in gléichem

') Vgl. folgende gerichtliche Entscheidungen: Seuffert, VIL.
Nr. 242, XTV Nr. 65, XX Nr. 183, XL Nr. 7. R.O.H.G. XIIT 363. R.G.
XV Nr. 95, XXX S. 384.

%) Labeo iudicat eum, qui pluribus locis ex aequo negolietur, nus-
quam domicilium habere: quosdam autem dicere refert pluribus ewm vin-
colam esse aut domicilium habere: quod verius est.

% R.G. VIII Nr. 37.
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Masse als Hauptsitz ihrer Verhéltnisse und Thitigkeit erscheint,
keiner den anderen ausschliesst, weder der eine, noch der
andere nur als Mittel punkt eines abgesonderten Kreises
des wirthschaftlichen Lebens sich betrachten lisst.«

Wie zur Begriindung, so fordert das Biirgerliche Gesetz-
buch auch zur A ufhebung des Wohnsitzes, dass die Ge-
staltung des thatsichlichen Verhiltnisses zum Raume mit
dem Willen Zusammentreffe (§ 7, 3).

Begriindung und Aufhebung des Wohnsitzes ist zwar keine
rechtsgeschiftliche Willenserkléirung, wohl aber eine Rechts-
handlung, eine Handlung mit rechtlichen Folgen. An sich
wiirde sie daher die 80g. Geschiftsfihigkeit, d. h. der Fiéhig-
keit zur Vornahme von Rechtsgeschiiften nicht voraussetzen.
Das Biirgerliche Gesetzbuch ordnet aber im § 8 ausdriicklich
an, dass volle Geschiiftsfihigkeit zur Begriindung oder Auf-
hebung des Wohnsitzes erforderlich ist. Fir Minderjihrige
und Entmiindigte bestimmt also der Wille des gesetzlichen
Vertreters in Verbindung mit einer dementsprechenden (re of
facio) Niederlassung des Miindels oder Pfleglings dessen Wohn-
sitz; in der Regel wird der gesetzliche Vertreter es beim alten
lassen ; Unterbringung in eine Heilanstalt in der Hoffnung eines
Heilungsversuchs, auch wenn sie sich iiber Jahre hinaus
erstreckt, &dndert an sich den Wohnsitz nicht; anders liegt
der Fall, wenn etwa, ein fiir unheilbar erklirter Geisteskranker
einer Anstalt in der Absicht, hier ein definitives Asyl fiir ihn
zu schaffen, iiberwiesen wird.

Finen nothwen digen (gesetzlichen) Wohnsitz haben
nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche: 1. Militérpersonen d. h.
Linienoffiziere, Linienunterofﬁziere, Militéirdrzte und sonstige
Militirbeamte an ihren Garnisonorten, ;

Als Wohnsitz einer Militérperson, deren Truppentheil im
Inlande keine Garnison hat, gilt der letzte inlindische Garni-
sonort des Truppentheils § 9). Militdrpersonen, die nur zur
Erfiilllung der Wehrpflicht dienen, also die nicht - freiwilligen
Gemeinen, Einjé‘bhrig-Freiwilligen, die Reserveoffiziere und
Reserveunterofﬁziere, Reserveéirzte behalten ihren durch ihr
Cfvilverhéa:ltniss begriindeten Wohnsitz; auch andere Militiir-
personen erlangen, so lange sie noch minderjihrig sind, nicht
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den gesetzlichen Wohnsitz des Garnisonortes, sondern behalten
den vor ihrem Diensteintritt begriindeten Wohnsitz. 4

2. Ehefrauen theilen den Wohnsitz des Ehemannes, es sei
demn, dass der Mann seinen Wohnsitz im Auslande an einem
Orte begriindet, an den die Frau ihm nicht folgt und zu folgen
nicht verpflichtet ist (§ 10).2)

3. Eheliche Kinder theilen den Wohnsitz des Vaters, un-
eheliche den Wohnsitz der Mutter, legitimirte und Adoptiv-
kinder den des Legitimirenden bzw. Adoptirenden, letztere je-
doch nur sofern die Legitimation hzw. Adoption vor dem Ein-
tritte der Volljihrigkeit erfolgt. Die Kinder behalten diesen
Wohnsitz auch nach Eintritt der Volljahrigkeit, bis sie ihn
rechtsgiiltic aufheben. (Abgeleiteter Wohnsitz.)

~ Einen nothwendigen Wohnsitz des Strafgefangenen, der
im gemeinen Rechte von Einigen behauptet, von anderen ver-
neint wurde (v. Bar, a.a. 0. I 155, n. 15), kennt das Biirger-
liche Gesetzbuch nicht, ebenso wenig einen nothwendigen
Wohnsitz der Civilbeamten und Geistlichen; in der Regel
werden letztere aber nach den allgemeinen Grundsiitzen ihren
freiwilligen Wohnsitz am Dienstorte haben.

Wie im Pandektenrecht (2. 27 § 2 D. 50, 1),%) so ist auch
im Biirgerlichen Gesetzbuche die Moglichkeit anerkannt, dass
Jemand keinen Wohnsitz hat (§ 10 Abs. 2). Wenn ein
Ehemann keinen Wohnsitz hat, kann die Ehefrau einen sell-
stindigen Wohnsitz haben.

Entsprechend der origo des romischen Rechtes kennt natiirlich
auch das heutige Recht ein Wohnrecht oder Heimaths-
recht, das sich ans dem Biirgerrechte ergiebt; neben diesem
Heimathsrecht existirt aber fir ganz Deutschland (mit Aus-
nahme von Bayern und Elsass-Lothringen) der sog. Unter-
stitzungswohnsitz, geregelt durch das Reichsgesetz vom
6. Juni 1870 nebst Novelle vom 12. Mirz 1894, der mehr dem
offentlichen Rechte, als dem Privatrechte angehiort. Er ent-

') So schon unter Aufhebung der preussischen Kabinetsordre vom
2. November 1833 das Reichsmilitirgesetz vom 2. Mai 1874.

%) Vgl. §§ 1353, 1354 B.G.B. :

%) Ulpian: difficile est sine domicilio esse quemquam : puto et hoc
procedere posse, si quis domicilio velicto naviget vel iter faciat,
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steht durch zweijihrigen ununterbrochenen Aufenthalt seit
Vollendung des 18. Lebensjahres und giebt einen Unterstiitzungs-
anspruch gegen den Ortsarmenverband im Verarmungsfalle.

§ 10.
Privatrechtliche Bedeutung der Ehre.

Die Ehre ist kein priméir juristischer Begriff, sondern ein
sittlich sozialer,!) ein Begriff des Lebens, den das Recht nicht
schafft, sondern anerkennen muss. Sie ist eine Qualitit, die
mit der Person aufs engste zusammenhéngt. Als solche ist sie
zundchst subjectiv die Ueberzeugung, nichts mit dem Zwecke,
der Idee der Personlichkeit unvereinbares gethan zu haben,
ein Urtheil der Selbstkritik iiber den Werth der eigenen
Personlichkeit. Objectiv wird die Ehre, sofern dieses eigene
Urtheil vom fremden, vom Urtheil der Gesellschaft und des
Staates anerkannt wird, der gute Name, sofern er dem inneren
Werthe entspricht, das Werthbewusstsein, das sich aus dem
Bewusstsein der Uebrigen reflectirt, ,der rechtlich anerkannte
Verkehrskurs eines Menschen.“2) Dieser soziale und schliess-
lich auch rechtlich anzuerkennende Werth setzt sich aus zwei
verschiedenen Bestandtheilen zusammen, aus einem ange-
borenen, der allgemeinen Menschenehre und dem hinzu-
tretenden specifisch angeborenen personlichem Werthe, und
einem erworbenen. Erworben wird Ehre, Sozialwerth,
durch Pflichterfilllung und dariiber hinausgehende spontane
Forderung des Ganzen. Da der Mensch dem Ganzen in der
Regel innerhalb eines besonderen Berufes und Standes dient,
so ergiebt sich neben der allgemeinen Menschenehre, sodann
neben der biirgerlichen Ehre eine grosse Variation der ver-
schiedenen Ehrbegriffe nach Stand und Beruf - als berechtigt
und nothwendig, Offiziersehre, Beamtenehre, kaufminnische
Ehre, Gelehrtenehre u. s. w.

Die juristische Bedeutung der Ehre ist eine relativ unter-
geordnete; sie besteht 1. in der Frage nach ihrer Verletz-
barkeit und der Moglichkeit eines juristischen Schutzes;

Y) Gierke, Privatrecht I § 52.
*) Vel. Binding, die Ehre und ihre Verletzbarkeit, Lieipzig 1892.
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2. darin, dass sie durch Richterspruch wegen ehrlosen Ver-
haltens entzogen werden kann, 3. darin, dass sie Voraussetzung
fiir Erwerb und Fortbestand bestimmter Rechte bildet, die
einen intakten Triger verlangen.

1) Im romischen Rechte war der Rechtsschutz der Ehre
gegen Verletzungen vorwiegend ein privatrechtlicher, actio
injuriarum aestimatoria, Injurie ist jede Aeusserung einer die
Person herabsetzenden Gesinnung. Heutzutage ist der Rechts-
schutz aus dem Privatrecht in das offentliche, das Strafrecht
iiberwiesen, wenngleich auch hier eventuell mit der Privat-
klage verfolgbar, also im Grenzgebiete des offentlichen und
privaten Rechtes befindlich. Daneben ist natiirlich die Ehren-
nothwehr zulissig (§ 53, § 199 St.G.B.. Die Unzuléinglich-
keit eines juristischen Schutzes der Ehre beweist die immer
noch geiibte Sitte des Zweikampfes, der kein ~Mysterium*,
wie Binding a. a. 0. 8. 7 meint, sondern eine sehr begreif-
liche, gesellschaftlich sanktionirte Form der Selbsthilfe
des nur bis zu einem gewissen Punkte vom Staate erfolgreich
einzudémmenden Urrechtes jeder energischen, von subjectivem
Ehrgefiihl erfiillten Personlichkeit, ist.

2) Hinsichtlich Entzieh ung der Ehre unterschieden die
Romer zunichst vollige und theilweise Entziehung, Ehrverlust
und Ehrenminderung, consumtio oder deminutiv existimationis.
Erstere trat ein mit der capitis deminutio maxima (1. 5 §1
D. 50, 13). Die Ebrenminderung zerfiel wieder in zwei Arten,
ndmlich in Infamie und turpitudo (Anriichigkeit) oder auch
nach neuerer Terminologie in ifamia juris wnd infamia
facti. Erstere war eine rechtlich bestimmte, letztere eine
rein gesellschaftliche Infamie. Die infamia juris zerfiel wieder
in eine infamia juris immediata und mediata.  Die infamia
Juris immediata trat ipso jure ein mit der Vornahme gewisser
Handlungen, der Ausiibung gewisser Gewerbe Kuppler,
Witwen, die das Trauerjahr verletzten, Bigamisten, Thier-
kémpfer, fahrende Kiinstler waren eo ipso infam. Die infamia
Juris mediata dagegen trat erst in Folge eines obrigkeitlichen
Ausspruchs ') ein, 1. bei Verurtheilung in judicio publico wegen

) Vel. Karlowa in Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte Bd. 9 S. 220 .
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. . 10
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eines Verbrechens, 2. bei Verurtheilung in judicio privato auf
Grund einer delictischen actio famosa, ndmlich der actio furti
injuriarwm, dedolo, 3. bei Verurtheilung aus gewissen Contracts-
klagen wegen schndder Verletzung des Vertrauens, actio tutelae,
mandati, pro socio, fiduciae, depositi.

Uebrigens kannte das romische Recht fiir solche Fille
eine restitutio famae von Seiten des Kaisers. Die Wirkungen
der amfamia juris, die der Jurist Tertnllian als halbe
capitis deminutio bezeichnet, lagen grossentheils auf dem Gebiete
des offentlichen Rechtes (Unfihigkeit zur Bekleidung von Ehren-
amtern, Verlust des Wahlrechtes), privatrechtliche Wirkungen
waren: Verbot der Ehe mit personae nobiles, Ausschluss von
der gerichtlichen Stellvertretung.

3) Die infamia facti d. h. die auf schimpflichem T.ebens-
wandel beruhende sociale Missachtung, auf Grund thatséichlicher
individueller Momente vom Richter zu constatiren, hatte zur
Folge, dass die mit ihr behafteten ,personae turpes”, ,personae
levis motae maculae®, nicht zu Vormiindern bestellt werden sollten,
als Zeugen nicht volle Glaubwiirdigkeit genossen, und dass
bei der querela inofficiosi testamenti ihre Erbeinsetzung einen
Anfechtungsgrund bildete.

Wie das romische, so unterschied auch das deutsche Recht
Ehrverlust und Ehrenminderung. Der villigen capitis deminutio
entsprach die Echtlosigkeit, der infamia juris die Rechtlosig-
keit, die wiederum zerfiel in solche kraft Urtheils, kraft
Berufsmakels und kraft Geburtsmakels (vgl, Gierke, D. Privat-
recht I, § 52). Der turpitudo entsprach die Ehrlosigkeit,
Bescholtenheit. Zweifellos ist, dass die romische Lehre spiter
recipirt ist, wenn auch mit gewissen deutschrechtlichen Modi-
ficationen, insbesondere ohne Aufiahme der infamia juris
mediata als Folge von Contractsklagen.

Villig beseitigt ist das Institut der romisch-rechtlichen
infamia juris durch die Neuregelung des Ehrverlustes im Reichs-
strafgesetzbuch §§ 32—37 (vgl. v. Mandri, der civilrechtl. Inhalt
der Reichsgesetze § 8). Dagegen blieb die infamia facti durch
diese reichsgesetzliche Regelung unberiihrt. Wegen der offent-
lich-rechtlichen Wirkung der Aberkennung des biirgerlichen
Ehrenrechte siehe §§ 33, 34 R.St.G.B. (Verlust der aus
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offentlichen  Wahlen hervorgegangenen Rechte, dauernder
Verlust offentlicher Aemter, Wiirden, Titel, Orden, Ehren-
zeichen, Unfihigkeit, die Landeskokarde zu tragen, im
deutschen Heer oder in der Marine zu dienen, Verlust aller
politischen Rechte). Die privatrechtlichen Wirkungen der
Aberkenniung der biirgerlichen Ehrenrechte sind auf Grund
des Biirgerlichen Gesetzbuch folgende: Unfihigkeit zum Amte
eines Vormundes (§ 1781), zur Zeugenschaft bei Errichtung

-eines  Testamentes (§ 2237), bei Eheschliessung  (§ 1318).
Uebrigens hat sich auch das Biirgerliche Gesetzbuch der An-
erkennung einer neben der Jjuristischen Aberkennung sich rein
durch das sociale Urtheil geltend machenden infamia facti,
turpitudo oder Bescholtenheit bezw. Veriichtlichkeit nicht ent-
ziehen konnen: ,Ehrloses oder unsittliches Verhalten
kommt in Betracht als Ehescheidungsgrund (§ 1568), als Grund
theilweiser Entziehung elterlicher Gewalt (§ 1666), ehrloser
und unsittlicher Lebenswandel als Enterbungsgrund (Ent-
ziehung des Pflichttheils § 2333, No 5, 2336, S. 4).

§ 11.

Das Recht am Namen. 1

Der Name ist eine iiberall in der menschlichen Gesell-
schaft (auch bei den Naturvilkern schon) als nothwendig er-
kannte dauernde Bezeichnung der Person, um sie von anderen

Y Inst. 11 20 de legat. & 29 Dig. XXXVI 1 ad S. C. Trebellian,
L 63 (. 65) § 10. Dig. XXXXVIIT 10 de lege Cornelia 1. 13 pr. Codjcis
L. unica de mutatione nominis IX, 25. B ynkershoek, Observationes per.
Bom. Ed. 1723. Lib. III ¢. 7. Fr. Geissler, Diss de ROMANTS, M-
tatione Lips. 1669. Beier, disputatio de nomine proprio et appellativo,
Jena 1694. J. Chr. Schroter, Diss, de nominis proprii expressione,
Jena 1704, Sch roter, Progr. Fasne ac Jus fuerit Romanis, prout
collibitum esset vel assumere nomen etc. Rhetius, de nomine proprio.
Richter, Diss. de cond. nominis Lips. 1780. Kre bs, Diss. de nominis
mutatione. Wiarda, iiber deutsche Vornamen und Geschlechtsnamen,
Berlin und Stettin 1800, Abschn. ITI. Einert. Erbrterungen einzelner
Materien des Civilrechts, Dresden 1846 Nr. 2. Hermann, im Archiv fiir
civilist. Praxis Bd. 45 Nr. - Ueber das Recht der Namensfiihrung und
Namensiinderung. Sarwey, Wiirttemberg. Archiv Bd, 158, 18f. Gareis,
10%
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zu  unterscheiden.  Nomina significandorum hominum cause
reperta sunt (Inst. IL§ 29). Sofern Jedermann verpflichtet ist,
einen Namen zu fiihren, fillt das Namenrecht in das Gebiet
des offentlichen, speziell des Verwaltungsrechts. Zugleich aber.
bildet der Name eine Qualitéit der Person, und insofern
ein subjectives Privatrecht; die Person steht zu ihm nicht in
dem Verhéltniss eines Eigenthiimers zur Sache (im weitesten
Sinne), wie die franzosische Jurisprudenz hin und wieder das
Namenrecht construiert hat, sondern das Recht am Namen ist .
ein Personlichkeitsrecht oder Individualititsrecht. ')

Die Behandlung dieses Personlichkeitsrechtes wie auch
anderer analoger Persionlichkeitsrechte ist im romischen Rechte
eine sehr diirftige. Offenbar war der fast international demo-
kratischen Gesellschaft des absolutistischen romischen Kaiser-
reichs der grosse Werth des Namens abhanden gekommen ;
die 1. unica Cod. IX 25 stellte die freie Aenderung des Namens
in das Belieben Jedermanns, nur eine Namensinderung zu

Busch, Archiv fiir Handelsrecht Bd. 35 S. 197ff J. Kohler, Das Indi-
vidualrecht als Namensrecht. im Archiv fiir biirgerl. Recht Bd. V Nr. 4
(Note 2 zu S. 4) S. 77ff. O. Fischer, Archiv fiir biirgerl. Recht VI
306 ff. v. [hering, Jahrb. fiir Dogmatik XXIIT 320 ff. Bekker ib. XXX
278. Thon, Rechtsnorm §. 153. Résler, Verwaltungsrecht I § 19.
G. Meyer, Verwaltungsrecht I § 31. v. Sicherer, Art und Namen-
gebung in Stengels Worterbuch II 158 ff. Kaserer, Ueber Personen-
namen und deren Aenderung nach Gsterr. Gesetzen, Wien 1879. Huber,
Schweizer Privatr. I 417ff. Rechtsgutachten von Schneider, Kohler
und Laband i. 8. Orelli w. Corregioni d’Orelli, Ziirich 1889. Gierke.
D. Privatr. T § 83. Gierke, Entw. S. 86ff. Stobbe, D. Privatr. III
§ 163. Dernburg, Pand. 1. § 22 Nr. 9. Sigm. Levi, Vorname und
Familienname im Recht 1888. Scialoja. del diritto al nome. Roma 1889,
Nippold, Vorname und Familienname nach dem Entw. des B.G.B. und
nach sichs. R. (Stchs. Archiv fiir biirgerl. R. und proc. VI 306 ff. R.G. V
S. 172 XXIX S. 123. Kuhlenbeck, Rechtsprechung des R.G. I
S. 91—100.

) Zu meiden ist der von Gareis a. a. O. und Kohler gebrauchte
Ausdruck Individualrecht. Individualrechte sind, wie wir spiter bei
Beginn des Sachenrechtes ausfiihren werden, Rechte auf ausschliessliche
Benutzung einer Sache im Gegensatze zum Rechte des Gemeingebrauchs
oder auch Sonderrechte Einzelner innerhalb der Corporationen, Zuliissig
erscheint dagegen der Ausdruck Individualititsrecht, da der Name zur
Kennzeichnung des Individuums dient.
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fraudulosen Zwecken fiel unter die lex Cornelia de falsis. Doch
war jedenfalls die actio injuriarum bei absichtlichem Miss-
branch des Namens begriindet. Auch entband der Priitor
einen Legatar von der Bedingung, einen schimpflichen Namen
anzunehmen (7. 65 § 10 D. 36, 1: nihil autem wmale est honesti
hominis nomen adsumere). Grosseren Werth legte von jeher
die germanische Auffassung auf den Namen, die lex Visigothorum
VII § 6 verbot schon jede willkiirliche Namensinderung.
Die meisten Pandektisten waren bisher im Banne der roma-
nistischen Auffassung befangen, bis auf Leyser erkannten
sie ein Recht am Namen iiberhaupt nicht an. Selbst noch
v. Ihering (Geist des romischen Rechtes III S. 340) meint,
Schutz des Namens sei lediglich Sache der Verwaltung, hier
hore die Moglichkeit des civilrechtlichen Schutzes auf. Und
auf demselben Standpunkte stehen sogar Germanisten, wie
Gerber, D. Privatr. § 34 u. 1 und Stobbe, a. a. 0. § 163,
IIT S, 53. Die Praxis trug jedoch seit Ende vorigen Jahr-
hunderts der deutschen Rechtsanschauung zunichst beim kauf-
‘ménnischen Namen (Firma), dann auch allgemein beim adligen
und biirgerlichen Namen Rechnung, und man kann unbedingt
zur Zeit schon die romischrechtlichen Bestimmungen, soweit
sie der Anerkennung des Namenrechts als eines absoluten
Privatrechtes entgegenstanden, durch ein gemeinrechtliches
Gewohnheitsrecht fiir derogirt erkennen. ')

In der That sind die Bedenken v. Therings gegen den
civilrechtlichen Schutz des Namens ungerechtfertigt; er meint
zwar mit Recht, der Civilrichter konne nur diejenigen In-
teressen schiitzen, welche die Gestalt fester Korper an sich
tragen; ,wo sie diese Form abstreifen und in den luftformigen
Zustand iibergehen, sich ins villig Unbestimmte verlieren, hirt
seine Macht auf, — man kann Wolken nicht in einen Sack
oder eine Kapsel fangen, — der Richter aber muss die Sache
fassen und greifen konnen, um sie mit Sicherheit zu beurtheilen,
es gilt fiir ihn dasselbe, was Cicero von den Gesetzen sagt:
tollunt astutias, quatenus manw tenere possunt’. — Diese Vor-
wiirfe treffen jedoch das Namenrecht nicht, es ist nichts luft-

') Vgl. die Entscheidungen des Reichsgerichts in Nr. 1.
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formiges, es gestattet genaue Begrenzung der Klage nach
Person, Gegenstand und Voraussetzungen. Andrerseits ver-
dient der Name in hohem Grade als héchst werthvolles Symbol
der Personlichkeit und Kennzeichen angeborener und er-
worbener Ehre den privatrechtlichen Schutz. Wenn Goethe
sagt: Name ist Schall und Rauch, so hat ihn bereits Shakespeare
widerlegt, wenn er in Julius Ciisar den Poeten Cinna wegen
Namensgleichheit mit dem Verschworenen Cimna ein Opfer
der Volkswuth werden lisst, unter dem Geschrei: ~Reisst
ihm seinen Namen aus dem Herzen! — Der mit dem Herzen
verwachsene Name verlangt als subjectives Privatrecht ge-
bieterisch seine Anerkennung. Mit Recht hat daher das
Biirgerliche Gesetzbuch (§ 12) das Privatrecht am Namen aus-
driicklich anerkannt:

»Wird das Recht zum Gebrauch eines Namens dem
Berechtigten von einem Anderen bestritten oder wird
das Interesse des Berechtigten dadurch verletzt. dass
ein Anderer unbefugt den gleichen Namen gebranucht,
so kann der Berechtigte von dem Anderen Beseitigung
der Beeintrichtigung verlangen. Sind weitere Beein-
trachtigungen zu besorgen, so kann er auf Unterlassung
klagen.“

Zunidchst gilt es den Begriff des Namens im Sinne
dieses Paragraphen festzustellen. Das Gesetz selber  giebt
keine Definition, es kommt also auf den wissenschaftlichen
Umfang des berechtigten Interesses am Namen an.

1. Der biirgerliche Name ist derjenige Name, der im
biirgerlichen Verkehr, insbesondere im Rechtsverkehr, zur
Bezeichnung der Perstnlichkeit dient. In Deutschland und
den meisten christlichen Culturstaatern ') besteht er aus einem
Familiennamen und Vornamen;2) ersterer bezeichnet die Zu-
gehorigkeit zu einer durch (agnatischen) Geschlechtszusammen-

!) Anders noch bei den Muhamedanern, die Tiirken z B. kennen
keine Familiennamen, die Person benennt sich bei ihnen wie dies im
Alterthum z. B. bei den Griechen der Fall war, mit dem Vornamen und
dem Zusatz des Vaters.

*) Der Gebrauch des Familiennamens ist erst in unserem Jahr-
hundert ein allgemeiner geworden. Vgl. Levi a. a. 0. 8. 1f.
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hang bestimmten Familie (entsprechend dem Gentilnamen der
Rimer); letzterer dient als Unterscheidungsmerkmal der einzelnen
- Mitglieder der Familie. Der Familiennamen wird in der Regel
durch Geburt erworben. Das uneheliche Kind, das keine
agnatische Verwandtschatt hat, — im romischen Sinne sine
patre natus (s. p. spurius, vel. Bocking, Institutionen § 17) —
erhilt den Familiennamen der Mutter (§ 1706 B.G.B.); fiihrt
die Mutter in Folge ihrer Verheirathung einen anderen Namen,
so erhilt es den Familiennamen, den die Mutter vor der Ver-
heirathung gefiithrt hat. Der Ehemann der Mutter kann
durch Erklirung gegeniiber der zustindigen Behorde (welche
durch das Reichsgesetz iiber die freiwillige Gerichtsbarkeit
bestimmt werden soll, bis dahin landesgesetzlich normirt wird)
dem Kinde mit Einwilligung des Kindes und der Mutter
seinen Namen ertheilen (auch wenn er nicht der Vater ist);
die Erklarung des Ehemanns sowie die Einwilligungserklirungen
des Kindes und der Mutter sind in offentlich beglaubigter
Form abzugeben (§ 1706). Uneheliche Kinder erhalten ferner
durch Legitimation den Namen des Vaters (§ 1719). Adoptiv-
kinder den Namen des Adoptirenden; das Kind darf dem neuen
Namen seinen fritheren Familiennamen hinzufiigen, wenn nicht
das Gegentheil ausdriicklich im Adoptionsvertrag  ausgemacht
ist.)) (§1758.) Findelkinder erhalten einen ,Familiennamen*
(richtiger bloss ein Analogon) durch behordliche Verleihung.
Eine Aenderung des Familiennamens erfolgt fiir die Frau mit
deren Verheirathung, sie erhilt dann den Namen des Mannes
(§ 1355 B.G.B.)?) Doch diirfte sie berechtigt sein, mit dem
Zusatz ,geborene® den fritheren Familiennamen weiterzufiihren.
Als Wittwe behilt sie den Familiennamen des Mannes: ebenso
behilt die geschiedene Frau den Familiennamen des Mannes.
Doch kann ihr der Mann die Fiihrung seines Namens untersagen,
wenn sie allein fiir schuldig an der Scheidung erklirt ist.

1) Dagegen verleiht die Adoption, sofern nicht landesherrliche Ver-
eihung des Adels und Agnatenconsens hinzutritt, keinenfalls den A del
(weder hoher noch niederer). Vgl. Entsch. des Reichsger. vom 17. Dezember
1896 1. 8. v. Biilow c. v. Biilow V1 233/96. Jurist. Wochenschr. 1897 S. 117.
118 (Nr. 44),

*) Ausnahme bei Ehen zur linken Hand im hohen Adel.
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Die Untersagung muss durch eine in offentlich beglaubigter
Form gegeniiber der zustindigen Behérde abzugebende Fr-
klirung erfolgen. Alsdann erhilt sie ihren Familiennamen
wieder. Auch die nicht fiir schuldig erklirte Frau kann
ihren Familiennamen wieder annehmen, auch den Namen, den
sie, wenn sie schon vor Eingehung der geschiedenen Ehe ver-
heirathet war, zur Zeit der Eingehung der letzteren hatte.

(es sei denn, dass ihr jener Name untersagt ist, § 1577).

Das Recht eigenméchtiger Namenséinderung, wie es die
L un Cod. de mut. nominis 9, 15 anerkennt, ist wenn es
gemeinrechtlich iiberhaupt noch besteht, ) jedenfalls durch die
meisten Landesgesetze ?) beseitigt.

Eine besondere gewohnheitsrechtlich sanktionirte Namens-
dnderung kennt iibrigens noch das béuerliche Recht in einzelnen
Theilen Norddeutschlands, z. B. in den nordlichen Theilen der
Provinz Hannover, hier nimmt der auf einen Bauernhof (eine

') Vgl. Gierke, D. Privatr. §§ 3 und 11.

%) Fiir Preussen ist massgebend der Allerhéehste Erlass betr.
die Ertheilung und Genehmigung zu Namensinderungen
vom 12. Juli 1867. Die Entscheidung iiber die Antrige ist den Regie-
rungen iiberwiesen. Wird die Annahme des Namens einer bestimmten
Familie beabsichtigt, so soll die Genehmigung nur dann ertheilt werden,
wenn da, wo ein Privatinteresse der betheiligten Familie ersichtlich ist,
festgestellt wird, dass von dieser nicht ein begriindeter Widerspruch er-
hoben werden kann, und es sind deshalb die néichsten minnlichen
Mitglieder dieser Familie iiber den Antrag zu horen. — Die
bisherigen deutschen landesgesetzlichen Bestimmungen, welche diese frei-
willige Namensinderung nur vom Ermessen der Verwaltungsbehirden ah-
hingig machen, vertragen sich schlecht mit dem nunmehr durch § 12
B.G.B. anerkannten Privatrecht. Ein franzosches Gesetz (vom 9. Germinal
XI) verstattet’ wenigstens binnen Jahresfrist nach Veroffentlichung der
behérdlichen Genehmigung gegen die Namensﬁnderung allen Personen,
deren Interesse dadurch verletzt wird, Einspruch zu erheben (opposition),
dem stattzugeben ist. wenn er begriindet erscheint. Es wire dringend
erwiinscht. dass nunmehr auch fiir Deutschland die Frage der offentlichen
Namensiinderung durch ein Reichsgesets geregelt wiirde. das einen solchen
im Verwaltungsstreitverfahren zu verfolgenden Einspruch
der betheiligten Privatrechtsinteressenten zuldssig macht, — andernfalls
wird der § 12 B.G.B. bei behordlich genehmigten Aenderungen des Namens,
da alsdann yon unbefugter Namensfiihrung nicht mehr die Rede sein
kann, illusorisch.
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Erbtochter) heiratliende Wirth den Namen des »Hofes“ an,
unter Beibehaltung seines Familiennamens mit dem Zusatze:
geborener (z. B. Colon Sundermann geb. Niemeyer).

Der Familiennamen wird hiernach, abgesehen von den er-
wihnten Namenséinderungen, mit »der Geburt“ erworben, gilt
als angebornes, personliches, nicht als ererbtes Recht.!) Er
ist uniibertraghar und unverzichtbar. *) Der Vorname wird
durch Beilegung erworben, das Recht der Beilegung steht zu-
nichst dem Vater, darnach der Mutter, event. dem Vormunde
zu.  Vornamen, die gegen die gute Sitte, die Ordnung oder
das religitse Gefiihl verstossen. sollen nicht in das Standes-
amtsregister eingetragen werden.

2) Neben dem biirgerlichen Namen hat die Sitte (man kann
schon sagen ein Gewohnheitsrecht) fiir bestimmte Verhiltnisse
auch angenommene Namen (Pseudonyme) fiir zulissig erklirt
(Schriftstellernamen , Kiinstlernamen, Theaternamen). Fillt
auch ein solches Pseudonym unter den Schutz des § 12 BGB.?
Allerdings hat die IL. Commission (Protok. bei Reatz I S. 14
Note) sich einstimmig dahin gedussert, dass dem Pseudonym
der Rechtsschutz nicht zugedacht sei. Allein in der Fassung
des Gesetzes ist dieser Gedanke nicht zum Ausdruck gekommen.
Auch der angenommene Name kann sich vermoge des unter
ihm erworbenen Ruhmes zu einem werthvollen Persénlichkeits-
gute entfalten, nicht nur die Vermigensinteressen eines Autors,
auch seine Ehre, ja sein Nachruhm kénnen durch den wun-
lauteren Wettbewerb eines Anderen, der unter gleichem Namen
dhnliche Schriften veriffentlicht, geschiidigt werden, wie nicht
minder die Interessen des Publikums selbst. Die franzésische
und englische Rechtsprechung bat daher kein Bedenken ge-
tragen, auch ein Privatrecht am schriftstellerischen und kiinst-
lerischen Pseudonym anzuerkennen. ) Mit Endemann

(Einf. in d. Studium des B.G.B. S. 50, 51), Riedel (D. B.G.B.

) Gierke, D. Privatr. I 720 Nr. 21, R.G. V S. 175.

?) Der Familienname allein kann weder unter Lebenden mnoch von
Todeswegen auf einen anderen iibertragen werden. R.G. V Nr. 24
S. 221 ff.

%) Vgl. J. Kohler. Archiv fiir biirgerl. R. V S. 79ff, Kuhlen-
beck, Rechtsprechung S. 100.
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im Vergl. mit d. Preuss. Recht S, 55) glaube daher auch ich
ungeachtet jener Mittheilung aus den Commissionsprotokollen
den Rechtsschutz des § 12 nicht auf den Familiennamen be-
schrinken zu miissen; die Bedeutung der Motive und Ver-
handlungsprotokolle fiir die Auslegung des Gesetzes findet ihre
Schranke an dem Wortlaut des Gesetzestextes, vgl. S. 19 oben,
in Verbindung mit der nicht subjectiven, sondern objectiven
ratio legis.’) Auch der Name der juristischen Personen, und
zwar sowohl der Vereine (Verbandsnamen) wie der Stiftungen
fallt unter den Schutz des § 12, wenngleich letzterer seine
Stellung in dem Titel von den natiirlichen Personen erhalten
hat.?) Juristische Personen erlangen ein Recht auf einen
bestimmten Namen durch eigene Wahl bezw. Verleihung bei -
Stiftungen, durch staatliche Verleihung oder Bestitigung oder
durch Unvordenklichkeit.

3) Der §12 will das Namenrecht gegen jegliche Beein-
tridchtigung schiitzen. Als Beeintrichtigung, — insofern
ist dieser § auch erheblich fiir die Begriftshestimmung dieses
noch vielfach an anderen Stellen im B.G-.B. gebrauchten Wortes —,
erscheint zundchst die Bestreitung des Rechtes zum
Gebrauch des Namens durch den Dritten. Offenbar oe-
nigt aber nicht die blosse dem Namenstriiger oder einem
Dritten gegeniiber hingeworfene Behauptung, dem ersteren
stehe dieser Name nicht zu. Denn fiir diesen Fall geniigt,
allerdings unter der fiir jede F eststellungsklage zu fordernden
Voraussetzung eines rechtlichen Interesses, der Schutz des
§ 231 der C.P.0, die Prijudicialklage des romischen Rechtes.
Die aus § 12 resultirende Klage soll vielmehr den als nicht aus-
reichend erkannten Schutz dieser erginzen, sie ist auf Be-
seitigung derBeeintré‘tchtiguhggerichtet;folglichsetzt
sie zum Mindesten entweder einen in der Oeffentlichkeit zum
Ausdruck gekommenen Widerspruch voraus, an dessen offent-
lichen Widerruf der Kliger ein Interesse hat, oder ein sonst
irgend wie sei es durch schriftliche Fixirung sei es auf andere
Weise sich als dauernden Widerspruch kennzeichnendes Ver-

1) Vgl auch R.G. I 250 XVI S. 194,
?) Vgl. Endemann. a. a. 0. 8. 51. Gierke, D. Privatr. I S. 713.
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halten voraus, das beseitigt werden kann. Es geniigt
also nicht zum Fundament der Klage die Thatsache, dass der
Verklagte einmal irgendwie und irgendwann das Recht des
Klégers zur Fiihrung seines Namens bestritten habe.

Die Klage ist eine actio , quasinegatoria, setzt also eine
wenigstens in ihren Wirkungen noch bestehende Storung vor-
aus. Andrerseits aber setzt sie als solche keine subjective,
schuldhafte, sondern lediglich eine objective Rechtsverletzung
voraus. Als Beeintrichtigung erscheint ferner jede positive
Verletzung des Interesses des Berechtigten dadurch, dass
ein Anderer unbefugt den gleichen Namen gebraucht.

Es geniigt Interessenverletzung im weitesten Sinne, es
braucht kein Vermogensinteresse in Frage stehen, auch ein
rein gesellschaftliches, ja ein individuelles Affectionsinteresse,
z. B. das Interesse mnicht als verwandt mit dem unbefugten
Namenstriger zu erscheinen, ist ausreichend.’) Trgend ein
Interesse muss aber ersichtlich sein, bei weitverbreiteten vul-
gédren Familiennamen (Meyer, Miiller, Schulze, Lehmann u. s. w.)
kann unter Umstiinden das Interesse zu verneinen sein; es ist
eine Frage richterlichen verstindigen Ermessens im einzelnen
Fall. Beispielshalber kann selbst der Name Meyer schutz-
bediirftig erscheinen, wenn etwa eine geschiedene Frau wider-
rechtlich (nachdem sie als schuldiger Theil geschieden) den
Namen weiterfiihren wiirde oder J. emand, um den Anschein zu
erwecken, der Verwandte eines bestim mten Meyer zu sein,
sich diesen Namen zulegte.?)

Zur Beseitigung der Beeintrachtigung gehért die
Einwilligung in die Abénderung der dem Rechte des Namens-
tragers widersprechenden Eintriige in Standesregistern, Handels-
registern, Grundbiichern, Notariatsurkunden, ja auch die-Be-
seitigung aus blossen Privaturkunden, die Beseitigung des an-
gemassten Namens aus Briefformularen , Geschiftsanzeigen,
Schildern, Visitkarten w. s. w.

4) Gebrauch des Namens endlich ist nicht bloss die
eigene Anmassung desselben durch den Anderen. sondern

1) RG.5V 8.221.
) Kohler a, a. O, (Archiv fiir biirgerl. R. V 8. 95).
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auch ein Missbrauch des Namens durch Verwendung zur Be-
zeichnung von Rollen in dramatischen Erzeugnissen, Romanen
u. 8. w., wenn dadurch das Publikum auf die Person des be-
rechtigten Namenstrigers als wahrscheinliches Modell auf-
merksam gemacht wird. Der Name ist eine Qualitit der Per-
sonlichkeit und die Klage aus § 12 bezweckt eben die Per-
sonlichkeit in dieser Hinsicht zu schiitzen. In solchen Fillen
wiirde auch eine unwesentliche orthographische Aenderung
die Klage nicht elidiren.?)

Nach Analogie der actio negatoria (cautio de non amplius
turbando) kann, im Fall weitere Beeintrichtigungen zu besorgen
sind, Sicherstellung (§ 775 C.P.0.) oder Androhung von Strafe
gegen weitere Beeintrichtigungen gefordert werden.

Endlich hat der Verklagte, wenn neben der objectiven
Beeintrachtigung die subjectiven Voraussetzungen der Schadens-
erSatzanspriiche, Vorsatz oder Fahrlissigkeit (§ 823 B.G.B.)
nachgewiesen werden, den nach freiem Ermessen des Richters
(8 260 C.P.0.) zu schitzenden, durch die Beeintrichtigung ver-
ursachten Vermogensschaden des Kligers zu erstatten. Auch
dies ergiebt sich aus den allgemeinen Grundsiitzen sowohl der
actio negatoria als auch aus der Analogie der in diesem Falle
rimisch rechtlich begriindeten actio injuriarum.

§ 12.
Yerwandtschaft. Schwiigerschaft. Hausu'nterthﬁnigkeit.

I. Die Verwandtschaft. Die Verwandtschaft ist kein
Recht, auch kein Rechtsverhiltniss, sondern ein natiirliches
Verhiltniss zwischen physischen Personen, das vielfache recht-
liche Wirkungen erzeugt, also ein Rechtszustand. Die Wirkungen,
‘die sich daran kniipfen konnen, sind theils positiver Art, z. B.
Erbrecht, theils negativer, z B. Eheverbote. Das romische
kannte zwei verschiedene Arten der Verwandtschaft, die A g-
nation und Cognation. Die erstere beruhte auf der
Mitgliedschaft zum romischen Hause. Agnaten hiessen alle

') Vgl. Kohler a. a. O.; Kuhlenbecck, Rechtsprechung S. 100;
Duredy c/a Zola (Pataille 1882 p. 173, 175).
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Personen, die unter derselben Hausherrschaft, patria Jﬁesfﬁ 7
standen oder moch stehen wiirden, wenn das gemefmsal
Familienhaupt noch lebte; denn der Tod des letzteren hoPaus @'
Agnatenverhdltniss nicht auf. Es wurde begriindet durch JederF LE
Eintritt in die rémische Hausgemeinschaft, durch Geburt,
Adoption, manus-Ehe der Frau (letztere kam dadurch in die
rechtliche Stellung einer Haustochter), es wurde aufgehoben

durch Emancipation (capitis deminutio minima). F ortgepflanzt

wurde diese Agnation nur durch Minner, da nur diese Trager

der patria potestas sein konnten, die Kinder der verheiratheten

Frau fielen unter die Agnation des Ehemanns, daher der Satz:

mulier caput ac finis familiae.

Der rémische Agnationsbegriff ist, nachdem er schon im
Justinianischen Recht (mit Ausnahme der Adoptivverwandt-
schaft), alle Bedeutung verloren, in Deutschland nicht recipirt.')

Der deuntschrechtliche Agnationsbegriff bezeichnet lediglich
eine Blutsverwandtschaft, die durch den Mannsstamm vermittelt
ist, die Verwandtschaft der dauernden Triger des Familien-
namens (§ 11 oben S.).

Allerdings ‘ist- auch letztere noch in erbrechtlicher Be-
ziehung (bei der agnatisch - linearischen Erfolge, besonders im
Privatfiirstenrecht) erheblich.

Die Cognation ist Blutsverwandtschaft schlechthin,
darauf beruhend, dass entweder von zwei Personen die eine
von der andern oder dass beide von derselben dritten Person
abstammen. Im ersteren Fall heissen beide in gerader Linie
verwandt; diejenigen, von denen ein Mensch (mittelbar oder
unmittelbar) abstammt, sind seine Ascendenten, Ahnen oder
Vorfahren. Umgekehrt heissen diejenigen, die von ihm (un-
mittelbar oder mittelbar) abstammen, seine Descendenten “oder
Nachkommen. Descendenten und Ascendenten sind also stets
in gerader Linie mit einander verwandt. Dagegen heissen die-
Jjenigen Cognaten oder Blutsverwandten, die nur durch einen
gemeinsamen Ascendenten (sei er Stammvater oder Stamm-
mutter) verbunden sind. Seitenverwandte oder Collateralen.
Die Entfernung der Verwandtschaft misst das romische Recht

') Vel. Regelsherger, Pand. 8. 274.
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80, dass jede Zeugung (Geburt), die sie vermittelt, als ein Grad
z8hlt (quot generationes tot gradus). Diesen romischen Begriff
der Blutsverwandtschaft nebst der Gradberechnung hat das
Biirgerliche Gesetzbuch in § 1589 unveriindert iitbernommen.?)
Unter den Seitenverwandten stehen sich am néichsten die Ge-
schwister, vollbiirtige (germani), wenn sie Vater und Mutter,
halbbiirtige, wenn sie nur den Vater®) oder die Mutter?®) ge-
meinsam haben.

Das innigste und niichste Verwandtschaftsverhiltniss be-
steht darnach zwischen Eltern und Kindern, und dieses hat
auch die wichtigsten Rechtsfolgen. Zu unterscheiden ist dafiir
aber eheliche und uneheliche Geburt:

a) Eheliche Geburt: Wihrend die Geburt, der Akt, der
die Verwandtschaft mit der Mutter begriindet, als eine in der
dussere  Wahrnehmung fallende Thatsache unschwer zu be-
weisen ist, ist ein directer Beweis der Erzeugung, wenn nicht
unmdiglich, so doch ausserordentlich schwer. Auf diesen Gegen-
satz beziehen sich Rechtsparomien: mater semper certa est —
Dpater incertus— pater est, quem nuptiae demonstrant. Dem Beweis
der Vaterschaft kamen darnach die Romer durch die Priisumtion
zur Hiilfe, dass das wihrend der Ehe von der Ehefrau ge-
borene Kind als Kind des Ehemannes zu gelten habe. Allein
diese Présumtion wurde durch eine gesetzlich angenommene
Conceptionszeit begrenzt: da sie auf die Autoritiit des Hippo-
krates hin annahmen, dass fiir lebend geborene Kinder 6 Monate
die kiirzeste, 10 Monate die lingste Schwangerschaftszeit*) sei,
so beschréinkten sie die Rechtsvermuthung auf das nach Ab-
lauf des 6. Monates (nach dem 181. Tage®)) nach Schliessung

') Die Berechnung des kanonischen Rechts. yon Bedeutung nur fiir die
Ehehindernisse der katholischen Kirche, wich insofern von der rémischen ab,
als bei der Seitenverwandtschaft nur die bis zum gemeinsamen Ascendenten
fiihrenden Zeugungen (Geburten), nicht aber, wie im rémischen Recht
durch letzteren hindurch wieder abwirts bis zum Seitenverwandten ge-
zihlt wurde.

%) consanguinei.

) uterini.

*) Vgl oben II § 1 (Vitalitiit).
%) Der Tag der Hochzeit und Geburt wird nicht mitgerechnet.
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o

und vor dem Ablaufe des 10. Monats (vor dem 302. Tage) nach
Losung der Ehe geborene Kind. Da es sich um eine praeswmptio
Juris, nicht um eine Fiction oder praesumptio juris et de jure
handelt, war Gegenbeweis zuléissig.’) Es geniigte aber nicht der
Beweis eines Ehebruchs der Frau bzw. eines geschlechtlichen
Verkehrs derselben vor oder nach der Ehe mit Anderen, er-
forderlich war der Beweis der Unméglichkeit der Abstammung;
z. B. wegen thatsiichlichen Nichtverkehrs mit der Frau in der
kritischen Periode. Streitig ist, ob die blosse Unreife oder
Reife des Kindes zum Gegenbeweis geniigte. Die Mehrzahl der
Praktiker und Theoretiker ist gegen die Zulissigkeit eines
-solchen Indicienbeweises (Vgl. Stinzing, Therings Dogmat.
Jahrb. IX, 5.). Die herrschende Ansicht meinte. die Zulassung
dieses Gegenbeweises verstosse gegen den legislativen Zweck
der Priisumtion (Vermeidung von sittlichem Aergerniss, Heilig-
keit der Ehe®). Die Pandekten fiihren als Unmoglichkeits-
griinde nur an Abwesenheit wihrend der kritischen Periode,
Krankheit, Zeugungsunfihigkeit, doch nicht als erschopfend
(L 1 § 14 D. de agnosc. lib. 253, vel alia causa).

Weit kiinstlicher und complicirter und daher theoretisch
schwerer zu construiren ist die Regelung der ehelichen Ver-
wandtschaft in Biirgerlichen Gesetzbuch; ob auch praktischer
und gerechter, wird erst die Erfahrung lehren.

Zunidchst kennt es nicht die einfache Vermuthung: pater
est quem nuptiae demonstrant. Statt dessen erklirt es (§ 1591)
jedes Kind fiir ehelich, ,das nach der Eingehung der
Ehe* (von der Ehefran) , geboren wird “.wwenndie Frau
es vor oder wihrend der Ehe empfangen hat*, (was
doch wohl selbstverstindlich sein diirfte, da es sonst nicht ge-
boren werden kann®) ,und der Manninner halbder Em-
pfangnisszeit der Frau beigewohnt hat“ Nach An-
sicht von Fischer und Henle (Handausgabe n. 1 zu § 1591)

) L. 6 J. de his qui swi 1, 6 I. D. 1 § 14 de agmosc. lib. 25, 3 1.
29 D. de prob. 22,3 1. 11 § 9 D. ad leg. Jul. de ad. 48, 5.

*) R.G. VI Nr. 40 S. 168.

%) Der § 1591 ist ein wahres Muster schlechter Gesetzgebungs-
redaktion, indem er ganz iiberfliissige Voraussetzungen ausdriickt, die ge-
setzlich erheblichen aber méglichst ungeschickt formulirt,
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soll dies keine Vermuthung sein, sondern eine ,positive
Bestimmung“; auch bei anderen Juristen (z. B. bei Gareis,
Einf. in d. Studium des B.G.B. II § 650) finde ich die Be-
zeichnung Vermuthung fiir diesen Satz vermieden. In meinen
Augen kann es gleichwohl nichts anderes, als eine Vermuthung
sein. Denn es wird sich gleich zeigen, dass der Gegenbeweis,
wenn auch beschrinkt, zulissig ist. Die Ausdrucksform des
Gesetzgebers (ist ehelich) ist gegeniiber der sachlichen Trag-
weite dieser positiven Bestimmungen — auch Vermuthungen sind
positive Bestimmungen — unerheblich. Jedenfalls ist es keine
Legaldefinition, der Begriff der Ehelichkeit, der sich mit dem
der natiirlichen Abstammung vom Ehemanne deckt , hat doch
nicht abgeéindert werden sollen. Auch ist es keine Fiction;
denn, wie gesagt, ist der Gegenbeweis nicht vollig aus-
geschlossen.

Dieser ersten Vermuthung nun stellt das Biirgerliche Ge-
setzbuch (in Abs. 2 des § 1591) die weitere Vermuthung
zur Seite, dass der Mann innerhalbder Empfingniss-
zeit der Frau beigewohnt habe,

Demnach haben zunichst nach dem B.G.B. alle Kinder
fiir eheliche zu gelten, die von einer Ehefrau nach Eingehung
der Ehe, sei es auch schon am ersten Tage nach der Ehe-
schliessung oder an diesem Tage (nach der Trauung) geboren
werden. Soweit jedoch in diesem Falle die Empfingnisszeit
in die Zeit vor der Ehe fillt, soll die zweite Primisse dieser
(resammtvermuthung, die Specialvermuthung, dass der Mann
ihr innerhalb der Empfingnisszeit beigewohnt habe, nur
gelten, wenn der Mann gestorben ist, ohne die
Ehelichkeit des Kindes angefochten zu haben. Die
Voraussetzungen dieser Anfechtung werden wir gleich niher
kennen lernen.

Hinsichtlich der Empfingnisszeit schliesst sich das Biirger-
liche Gesetzbuch zuniéichst insofern an das romische Recht an,
als es wie dieses eine gesetzlich fixirte Conceptionsperiode auf-
stellt, dahin, dass ein Kind als empfangen gilt innerhalb der
Zeit von dem 181. bis zum 302. Tage vor dem Tage seiner
Geburt, mit Einschluss des 181. und 302. Tages (§- 1592, 1).
Dennoch ist diese gesetzliche Empfiingnisszeit hinsichtlich
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ihrer Maximalgrenze wieder keine absolute, sondern nur pri-
sumtiv. Kann némlich festgestellt werden (§ 1592, 2), ,dass
das Kind innerhalb eines Zeitraumes empfangen
ist, der weiter als 302 Tage vor dem Tage der Ge-
burt des Kindes zuriickliegt, so gilt zu Gunsten
der Ehelichkeit des Kindes dieser Zeitraum als
Empf'a:ngnisszeit“.l)

Was nun der Gegenbeweis gegen die Ver-
muthung? des § 1591 anlangt, so ist derselbe nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuche in weiterem Umf ange gestattet,
als nach dem bisherigen gemeinen Rechte. Zu unterscheiden
ist alsdann wegen der fiir diesen Fall nur bedingt geltenden
(§ 1591 Abs. 2 S. 2) Vermuthung der Beiwohnung innerhalb
der Empfingnisszeit

a) ob die gesetzliche Empfiingnisszeit innerhalb der Ehe

liegt, '

b) ob sie ganz oder theilweise vor derselben liegt.

Im ersteren Fall (ad a) ,ist (§ 1591 S. 2) das Kind
nicht ehelich, wenn es den Umstinden nach offen-
bar unméglich ist, dass die Frau das Kind von
dem Manne empfangen habe“: d. h. offenbar- die Pri-
sumtion des S. 1 § 1591 kann durch den Beweis der Un-
miglichkeit der Vaterschaft widerlegt werden. sefordert
ist Unmoglichkeit, nicht blosse Unwahrscheinlichkeit.  Im
iibrigen aber ist dieser Gegenbeweis nicht auf die in den
Pandekten bezeichneten Fille zu beschriinken, noch weniger,
wie es freilich Absicht des Entwurfs L (L § 1469) war, auf

') Die Veranlassung zu dieser Ausnahme gaben moderne medizinische
Binwendungen gegen die alte Regel des Hippokrates. Allerdings soll. eine
Schwangerschaft von 310, Jja 312 Tagen nicht unmdiglich sein (Schiiy-
mayer, gerichtl. Medizin § 118; Olshausen. Magazin fiir deutsches R.
VIIL S. 823 ff). Andererseits erklirt die Jetzige Gyniikologie die Zeit
zwischen dem 210. und 302. Tage vor der Geburt fiir die regelmissige
Empfingnissperiode. Wir haben also ein nur theilweises Compromiss des
Gesetzgebers in Richtung der héchsten Dauer zu constatiren, vermeint-
lich im Interesse des Kindes. der Elre der Ehefrau und Ruhe der Familie,
Mot. IV S. 149 .

*) Die Denkschrift S. 320.- ~gilt als vom Manne erzeugt”, scheint
mit uns eine Vermuthung anzunehmen.

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Riire Clacoirh 11
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den Nachweis, dass der Ehemann innerhalb der Empfingniss-
zeit mit der Ehefrau den Beischlaf nicht vollzogen habe. Denn
mit diesem Nachweise wird ja die Voraussetzung der Haupt-
vermuthung, bezw. die sie unterstiitzende Hilfsvermuthung
schon hinfillig. Vielmehr beabsichtigt das Gesetz, durch diesen
Satz auch einem innerhalb der kritischen Periode concumbirt
habenden Gatten den Beweis der Nichtvaterschaft zu gestatten.
Die Motive zum Biirgerlichen Gesetzbuche sind daher fiir die
Tragweite dieses Gegenbeweises vollig unbrauchbar geworden,
sie sind ausdriicklich von der schliesslichen Redaction des-
avouirt. Auch ein Indizienbeweis, ,aus den Umstinden®,
ist zuldssig. Wenn die Denkschrift (S. 320) meint, der Nach-
weis, dass die Frau sich innerhalb der Empfingnisszeit eines
Ehebruchs schuldig gemacht habe, selbst in Verbindung
mit anderen Anzeichen, welche auf die Vater-
schaft eines Dritten fithren, sei der Regel nach
unerheblich, so ist das eine bloss cum salo granis nehmende
Bemerkung; es kommt eben nur auf die Schliissigkeit
der hinzutretenden anderen Anzeichen an. Ausdriicklich
soll in der Commission II. des Falles gedacht sein, dass eine
Rassenverschiedenheit des Kindes, (es wird ein Mulatte ge-
boren) oder die schon vor der letzten ehelichen Beiwohnung
constatirte Schwangerschaft den Schluss auf einen anderen
Erzeuger unabweislich mache ). Aber auch aus dem Grade
der Reife des Kindes kann unter Umstinden mit Sicherheit
geschlossen werden, dass es unmoglich aus einem, wenn auch
innerhalb der gesetzlichen Conceptionszeit, so doch relativ zu
spit geschehenen Beischlafe entstammen kann.?) Im Gegensatz
zu den Motiven (IV, S. 655) hat also die schliessliche Fassung
des Biirgerlichen Gesetzbuches in dieser, im gemeinen Rechte
streitigen Frage sich fiir die bejahende Ansicht entschieden.

) Vgl. Jahrb. fiir Nationalokonomie und Statistik N. F. VIII S. 252
(Jahrg. 1894). s

*) Nehmen wir z. B. den Fall, dass eine Frau wihrend monatlicher
Abwesenheit ihres Mannes ehebrecherischen Verkehr gepflegt hat, mach
dessen Riickkehr der Mann, ohne dass dieser von der bereits begonnenen
Schwangerschaft Kenntniss hatte, wieder mit ihr in ehelichen Verkehr
trat, worauf die Frau etwa am 181. Tage nach der Riickkehr-des Mannes
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Vage Vermuthungen, Unwahrscheinlichkeit z B. wegen
anscheinender Unéhnlichkeit oder Aehnlichkeit des Kindes
sind natiirlich bei der Fassung des Gesetzes (,offenbar un-

. mdglich“) ausgeschlossen; doch ist die freie Beweiswiirdigung
in der Zulassung der einzelnen Umstinde, die zum Gegenbe-
weis benutzbar sind, durch jene lediglich eine strenge
Beweiswiirdigung fordernden Worte nicht beschrinkt,

In dem Falle (ad b), dass die Empfingnissperiode ganz
oder theilweise vor der Ehe liegt, wird der Gegenbeweis noch
dadurch erleichtert, dass die Vermuthung der Beiwohnung weg-
fillt, wenigstens wenn, was die Regel sein diirfte. der Mann
selber die Ehelichkeit bestreitet. Dagegen ist die Lage des
Mannes, wenn er eine Anticipation der Beiwohnung zugeben
muss, in diesem Falle nicht einfach die des als ausserehelichen
Vaters in Anspruch genommenen Concumbenten; denn er hat
nicht, wie letzterer (§ 1717) die exceptio plurium; vielmehr
befreit auch ihn nur der Nachweis der Unmoglichkeit der
Vaterschaft, oder mit andern Worten: die Moglichkeit, dass er
Vater des Kindes ist, stempelt ihn juristisch zum wirklichen
und zwar zum ehelichen Vater, auch wenn das Kind vor
dem 183. Tage nach der Hochzeit geboren ist.?)

Eine wichtige praktische Einschrankung des Gegenbe-
weises gegen die gedachte Ehelichkeitsvermuthung ist aber
durch die hiochst formelle Regelung der Geltend-
machung der Unehelichkeit im B.G.B. gegeben.  Nach
§ 1593 kann n#mlich die Unehelichkeit eines Kindes, das
wihrend der Ehe oder innerhalb 302 2) Tagen nach Auflosung
der Ehe geboren ist, nur geltend gemacht werden, wenn der

ein vollig reifes 9 Monatskind zur Welt bringt. (Seuffert, VI 210,
XXT 9, XI 11, XX 9, XXI 8, XIT 161). Eine Rechtspflege oder Gesetz-
gebung, die in solchen Fillen dem Ehemanne auch die Vaterschaft des
Bastards aufzwingen méchte, verstiesse gegen jedes gesunde Gefiihl, und
es ist schon bedauerlich genug, dass die Commission I (Mot. "IV 655)
solchen Mangel an gesundem Rechtsgefiihl aktenkundig gemacht hat.
') Nach gemein. Recht hielt dies schon fiir richtig Stinzing,
Jahrb. fir Dogm. IX 5. Dagegen Hélder, Pand. § 24 S. 111 und 5.
*) Kommt auch in diesem Falle dem Kinde die Ausnahme des
§ 1592 Abs. 2 (individuelle Festsetzung einer lingeren Conzeptionszeit) zu
Gute? Man muss es, ungeachtet der ungiinstigen Stellung der fr. Be-
i
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Mann die Ehelichkeit angefochten hat, oder,
ohne das Anfechtungsrecht verloren zu haben,
gestorben ist. Unter Anfechtung aber versteht das
BiG.B::

a) Bei Lebzeiten des Kindes eine gegen dieses zu richtende
negative Feststellungsklage (Prijudicialklage), die es als ,An-
fechtungsklage* schlechthin bezeichnet (§ 1596).

Fir den Process ist natiirlich dem Kinde ein Pfleger,
(curator litis) zu bestellen (§ 1909). (Motive IV, S. 670.) Die
in erster Linie interessirte Mutter kann als Nebeninter-
venientin (§ 63 C.P.0.) ihre und des Kindes Rechte im Processe
iiberwachen. Bis zur Erledigung des Processes kann die Un-
ehelichkeit nicht anderweit, also auch nicht von etwa an der
Thatsache rechtlich interessirten Dritten geltend gemacht
werden (§ 1596 Abs. 3). Dagegen kann, wenn durch das auf
die Anfechtungsklage ergehende Urtheil die Unehelichkeit des
Kindes rechtskriftig festgestellt ist, sich jeder Dritte darauf
berufen, Wirkung eines Urtheils in rem (extra partes). Uebrigens
wird eine Novelle zur C.P.0. (Denkschrift Anl. IT § 592a
Abs. 2, 3) fiir diese Processe besondere Vorschriften iiber
Wirkung eines Anerkenntnisses, gerichtliches Gestindniss und
Eideszuschiebung bezw. Eideserlass im Sinne einer Beschréankung
der Verhandlungsmaxime schaffen. Insbesondere soll auch der
in der Geschiftsfahigkeit beschrinkte Ehemann fiir diese
Anfechtungsklage processfiihig sein. (§ 1595 Abs. 1.) Fiir einen
geschiftsunfihigen Mann kann mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichtes sein gesetzlicher Vertreter die Ehe-
lichkeit anfechten. Abgesehen davon kann die Anfechtungs-
klage von keinem Vertreter angefochten werden. auch nicht
vom curator absentis.?)

stimmungen (§ 1593 folgt unmittelbar auf diese Ausnahme. ohne sie zu
erwihnen), doch wohl bejahen. Hs ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber
bei Wiederholung der Regel auch die Ausnahme hat stillschweigend wieder-
holen wollen. Allerdings wieder ein Charakteristikum einer Redaction,
die stellenweise Selbstverstindlichkeiten wiederholt, stellenweise durch
Aposiopesen réthselhaft wird.

) So schon nach gem. R., vgl. Bekker, Pand. [ S. 188. Senff.
Arch. I 164 fiir das B.G.B., vgl. Mot. IV S. 668 zu § 1474.
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b) Nach dem Tode des Kindes geniigt?) als Anfechtung
eine in offentlich beglaubigter Form abzugebende Erklarung
des Ehemanns gegeniiber dem Nachlassgerichte (§ 1597).

Diese Anfechtung der Ehelichkeit kann aber
nur binnen Jahresfrist von dem Zeitpunkte ab
erfolgen, in welchem der Mann die Geburt des
Kindes erfahrt.

Ausgeschlossen wird die Anfechtung der Ehelichkeit durch
Anerkennung des Kindes als ehelichen seitens des Mannes
nach der Geburt. Doch unterliegt eine solche Anerkennung,
die nicht unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erfolgen
kann (actus legitimus, qui non recipit diem vel conditionem) wieder
den allgemein fiir Rechtsgeschifte zulissigen Anfechtungs-
klagen (wegen Irrthums, Téuschung, Zwang), nur dass auch
auf diese Anfechtungsklagen wieder die Vorschriften der
§§ 1595—1597 entsprechende Anwendung finden (§ 1599).
— Liegt in der Anzeige der Geburt des Kindes beim Standes-
amte eine Anerkennung ?

Die Motive IV S. 666 meinen, es hdnge von der Be-
urtheilung des einzelnen Falles ab. Bekker, Pand. I § 56,
Beil. T, S. 186 ¢: ,Ist die Eintragung auf Anzeige des Ehe-
mannes geschehen, so kann ihm selber die Verleugnungsklage
nur unter besonderen Umstinden gestattet werden, z B. wenn
er behaupten konnte bei der Anzeige wahnsinnig gewesen zu
sein.“ Allein jedenfalls ist ihm die Anfechtung der etwa darin
zu befindenden Anerkennung auch wegen Irrthums (§ 119)
zu gestatten.

¢) Fiir den Fall, dass der Mann gestorben ist, ohne das An-
fechtungsrecht verloren zu haben, steht es nach dem Biirger-

1) Doch wird in diesem Falle eine positive Klage auf Feststellung
der Ehelichkeit und Riicknahme der Erklirung gegen der Ehemann Jedem,
der ein rechtliches Interesse daran hat, nicht abzusprechen sein. Freilich
Gesetz und Motive schweigen. Doch ,soll das Nachlassgericht die Er-
klirung sowohl demjenigen mittheilen, welcher im Falle der Ehelichkeit
als auch demjenigen. welcher im Falle der Unehelichkeit Erbe des Kindes
ist. und hat die Einsicht der Erklirung Jedem zu gestatten, der ein
rechtliches Interesse glaubhaft macht (§ 1597 Abs. 2). Die Anfechtung allein
hat auch nicht die Wirkung einer rechtskréiftigen Feststellung durch
Urtheil.
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lichen Gesetzbuch (vgl. Denkschrift S. 322) nicht nur den
Erben, sondern einem Jeden, der ein rechtliches Interesse daran
hat, zu, die Unehelichkeit des Kindes und zwar nach Mass-
gabe der allgemeinen Grundsitze (mittels Feststellungs-,
auch Inmdentfeststellunqulacre) geltend zu machen.

»Ein uneheliches Kind und dessen Vater®, sagt
zwar § 1589 B.G.B. ausdriicklich, ,gelten nicht als ver-
wandt* Dennoch ist dieser gesetzliche Ausspruch nicht
wahr.  Ks muss vielmehr auch zwischen dem unehelichen
Kinde und dessen Vater eine (aussereheliche) Verwandtschaft
anerkannt werden, einmal als legis ratio der Unterhaltsver-
bindlichkeiten der §§ 1708 ff, sodann als thatsichliche Vor aus-
setzung fiir die Moglichkeit der Legitimation, sei es dur(‘h
nachfolgende Ehe, sei es durch Ehehchkelt:erklal11110 ferner
wird sie ausdriicklich vom Gesetze anerkannt beim Ehe verbot
wegen zu naher Verwandtschaft (§ 1310).

Zwischen zwei Personen kann sowohl in der geraden wie
in der Seitenlinie eine mehrfache Verwandtschaft bestehen, sei
es nun, dass zwei Verwandte (z B. Geschwisterkinder) sich
geheirathet und Kinder gezeugt haben, oder dass zwei Per-
sonen, die unter sich nicht verwandt waren, aber einen ge-
meinsamen Verwandten haben, sich geheirathet und Kinder
gezeugt haben (z. B. ein Witwer hat nach dem Tode der
ersten Frau deren Schwester geheirathet, die Kinder aus
beiden Ehen bzw. deren Kinder w. s. w. sind unter einander
mehrfach verwandt®). ’

Die wichtigsten Rechte, die mit der Verwandtschaft ge-
geben sind, werden, soweit sie itberhaupt ins Privatrecht und
nicht, wie das Recht der Zeugnissverweigerung ins Pro-
zessrecht gehoren, im Familienrecht und Erbrecht darzu-
stellen sein. i

II. Schwégerschaft. Schwigerschaft oder Affinitit
bedeutet im romischen Recht das Verhiltniss, in das eine
Person zu den Cognaten ihres Ehegatten tritt. Bisweilen
werden auch die Ehegatten selber oder gar schon Verlobte zu
den affines gezahlt. (1. 8 D. de cond. ¢. d. c. n. s. 12, 4. [. 38
§ 1 de usur. 22, 1. 1. 84 D. de i. dot. 23, 3).
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Nach 2. 4 § 5 D. de gradibus 38,10. ,gradus autem adfin-
itatis nulli sunt.*

Das Biirgerliche Gesetzbuch definirt Schwigerschaft, wie
das romische Recht (§1590). Es kennt aber Grade derselben,
indem es die Grade der sie vermittelnden Verwandtschaft
zihlt; auch unterscheidet es, wie bei der Verwandschaft Ver-
schwiigernng in gerader Linie (Schwiegereltern, Schwieger-
kinder) und Seitenlinie (Schwager, Schwigerin). Rechtliche
Bedeutung hat die Schwiigerschaft nur in den néchsten
Graden und zwar als Ehehinderniss und Grund zur Zeugniss-
weigerung.

Die Wirkung dauert fort, auch wenn die Ehe, durch die
die Schwigerschaft begriindet ist, aufgelost ist.') Das Biirger-
liche Gesetzbuch kennt auch eine aussereheliche Schwiger-
schaft, die durch aussereheliche Geschlechtsgemeinschaft be-
eriindet wird (§ 1310 Abs. 2), allerdings nur in gerader Linie,
als aufschiebendes Ehehinderniss.

ITL. Haus oder Familie ist ein Rechtsbegriff, auf dem sich
fast das ganze dltere romische Privatrecht aufbaute, sprach-
lich zuniichst die Wohnstiitte, das Haus, aber nicht im natiirlichen
Sinne (domus), sondern im wirthschaftlichen und juristischen
Sinne, zerfiel er in 1. einen Kreis freier, durch die Gewalt
des pater familias mit einander verbundener Personen, 2. einen
Kreis von Sklaven, die in derselben Gewalt standen, 3. einen
Kreis von Vermogensrechten (Beisp. actio familiae erciscundae),
4. einen Kreis verwandter Personen.?)

Tm spiiteren romischen und darnach im gemeinen Rechte
haben nur die Kreise 1. und 4. praktische Bedeutung behalten.

Die Wirkung der romischen Hausgewalt (patria potestas)
welche urspriinglich eine den Romern ganz specifisch eigen-
thiimlich vollstindige Herrschaft (jus wvitae ac mecis) war,

1) Vgl. Regelsberger Pand. I § 73 S. 284 Nr. 3 Mot. 6. Natiir-
lich entsteht keine Schwiigerschaft, wenn die Ehe ungiiltig war, bzw. mit
Brfolg angefochten worden ist. Auflssung der Bhe ist Auflésung der
rechtlich giiltigen Ehe durch Tod, Scheidung oder in Folge von Todes-
erklérung.

2) Vgl. v. Thering. Entwickelungsgeschichte des rom. Rechts,
S. 501f.; Geist des rom. Rechts T § 13 S. 177ff.; Bekker, Pand. 1 §57
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schloss die Vermogensfihigkeit der ihr unterworfenen freien
Personen, der Frau in der manus-Ehe wie der Kinder aus.
Der Erwerb eines Hauskindes fiel ipso jure an den Vater.
Auch wenn der Vater dem Hauskinde Vermigen zur eigenen
selbstéindigen Administration und Wirthschaft tibergab, peculium
profecticium, blieb dieses rechtlich sein Eigenthum. Doch
haftete der Gewalthaber fiir die Sehulden des Hauskindes his
zum Betrage des peculium. Weitergehende vermigensrecht-
liche Selbstéindigkeit verlichen die castrensischen und quasi-
castrensischen peculien, neben denennoch das peculivm adventicium
in Betracht kam. Nach Ansicht vieler Pandektisten ') wiire
schliesslich auch der mit dem justinianeischen Rechte recipirte
Rest der Vermogensunfihigkeit in Deutschland weggefallen.
Allerdings kommt ein romisch-rechtlich es?)  peculim
profecticium schwerlich noch vor; denn es gehirte durchaus
nicht Alles dahin, was das Kind von Sachen des Vaters in den
Hénden hatte, namentlich nicht, was ihm nur der Alimentation
wegen gegeben ist (L. 4 D. de peculio 15, 1), sondern nur
solches viterliches Vermégen, das der Vater dem Sohne durch
freiwilligen Rechtsact, concessio peculii, zur selbstédndigen Ver-
waltung und Bewirthschaftung iiberlassen hat und was der
Sohn hinzu erwirbt. Bei den Rémern war dies sehr gewdhn-
lich, da bei ihnen der Haussohn auch durch Fiihrung eines
selbstindigen Haushaltes oder Gewerbes nicht sui juris wurde.
Allein in Deutschland wurde eben derjenige, der einen selb-
stindigen Haushalt fihrte, separata oeconomia, zufolge der sog.
emancipatio Saxonica sui juris. Dagegen war jedenfalls noch
der rémischrechtliche Begriff der persona alieni juris praktisch,
abgesehen von dem S. C, Macedowianum, sofern Vertriige zwischen
Vater und Kind, — es sei denn, dass fiir bestimmte Vertriige,
wie Abfindungs-, Leibzuchtvertriige eine besondere deutsch-
rechtliche Ausnahme zugelassen worden — ungiiltig waren. %)

Dem Biirgerlichen Gesetzbuch ist eine die R echtsfiahig-

) Regelsberger § 69 III S. 271.
*) Ueber eine bloss analoge Verwendung des Ausdruckes siehe
oben S. 108.
®) Sog. Prinzip der Personencinheit. unitas  personarum, vel.

Wichter, Pand. II § 255 S. 630,
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keit beschrinkende Hausunterthinigkeit fremd. An Stelle
der romischrechtlichen védterlichen Gewalt kennt es nur
eine elterliche Gewalt, die unter Umstinden auch der
Mutter zusteht, die aber einen rein vormundschaftlichen Charakter
hat. Auech das mit derselben in Verbindung stehende Recht
der elterlichen Nutzniessung ist keineswegs als ein Recht der
romischen patria potestas anzusehen, sondern entspricht dem
Entwicklungsgange des deutschen Rechtes, das mit dem viiter-
lichen Mundium von jeher die Nutzniessung mit dem Vermigen
des Kindes verbunden hatte. Kin Unterschied der Personen
als personae sui und alieni juris juris ist nicht mehr vorhanden,
Das Hauskind ist nicht minder vermogensfihig wie das gewalt-
freie Kind. Mit der Anerkennung der vollen Vermogensfihig-
keit des Hauskindes ist auch dem sog. Principe der Personen-
einheit d. h. dem Satze des romischen Rechtes, dass weder
durch Rechtsgeschidfte noch durch andere juristische That-
sachen zwischen dem Hausvater und dem Hauskinde eigentliche
Rechtsverhiltnisse begrimdet werden kinnen, jeder Boden ent-
zogen (Mot. IV S. 792).

Dritter Abschnitt.

Juristische Personen.)

A. Allgemeines.

§ 1. \
Begriff, Wesen und Arten der juristischen Personen.

Es gab eine Zeit, in der man das, was man heute juristische
Personnennt, ,mystische® Person nannte. Inder That michte
man ironisch auch heute noch der letzteren Bezeichnung den

) Literatur: v. Thering. Zweck im Recht I S. 295—315,
S. 463—465; Geist des romischen Rechts IIT 1 S. 3891, (Aufl. 3);
Brinz, Pand. 1. Aufl. 2. Abh. S, 379ff, 2. Aufl. Bd. 3 S. 432 ff.; Sal-
kowsky, Zur Lehre von den jurist. Personen 1863; Bihlau; Rechts-
subject und Personenrolle 1871; Zitelmann, Begriff und Wesen der sog.
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Vorzug geben, wenn man den Mysticismus im Auge hat, der
uns in vielen sonst leidlich rationellen und niichternen Lehr-
biichern der Pandecten und des Privatrechts entgegenwirbelt,
sobald wir an die Darstellung dieser Lehre treten. Fast wird
man an den niemals ganz beigelegten dialectischen Streit der
mittelalterlichen Scholastiker iiber Nominalismus und Realismus
der Begriffe erinnert, und in der That durchschaut der Kenner der
Geschichtsphilosophie sofort, dass es sich nur um ein juristisches
Nachspiel dieses Streites handelt, wenn in erster Linie dariiber
gestritten wird, ob und wie weit die sog. juristische Person
ein bloss fingirtes, imagindres oder ein wirkliches Wesen sei.
Man konnte sich versucht fiihlen, mit dieser Bemerkung den
ganzen theoretischen Nebel, der sich in vielen Lehrbiichern
iiber die begriffliche Construction der juristischen Personen
breitet, fiir beseitigt zu halten und diese Streitfragen auf eine
reinliche Scheidung der Disciplinen dringend, in die Rechts-
philosophie zu verweisen und streng auf positiv-dogmatischem
Boden bleibend, lediglich an das oben in § 2 (S. 74) Gesagte
ankniipfen. Im positiven Sinne, nicht im rechtsphilosophischen
(naturrechtlichen), setzt ein subjectives Recht und die Rechts-
subjectivitit selber das objective Recht voraus. Wie die sou-
verine Rechtsallmacht des Staates (die Rechtsgeschichte beweist
es) Menschen die Eigenschaft, Rechtssubjecte zu sein, absprechen
und sie zu Sachen degradiren konnte, so kann dieselbe
Souveréinitdt auch Thieren, ja Sachen, ja selbst imaginiren
Wesen (Gottern, Begriffen) Rechtssubjectivitit zuerkennen.

jurist. Personen 1873; Bolze, Der Begriff der jurist. Person 1879: Burk-
hard, in Griinhuts Zeitschrift Bd. 18 n. 1; G. Riimelin, Methodisches
iiber jurist. Personen 1891, Zweckvermogen 1892; Regelsherger, Pand.
1§ 7%—93; Bekker, Pand. I § 59—70; Hélder. Pand. T § 26—28;
Bierling, Zur Kritik der jurist. Grundbegritfe 11 S. 91ff; Puchta,
in Weiskes Rechtslexikon, Art. Corporation; Savigny. System II
§ 85—102; Gierke, Deutsches Privatrecht I 58—78: ders., D. Genossen-
schaftstheorie und deutsche Rechtsprechung (1887): Holtzendorff,
Rechtslexikon, Art. Jurist. Person; Merkel, Encyclopidie § 186—190;
Windscheidt, Pand. T§ 57—62; Dern burgﬁ’and. § 59—66; Fran-
cesco Forlani, delle persone giwridiche, studio eritico. Bologna 1871;
Giorgio Giorgi, la dottrina delle persone giuridiche 1889—1892
3. Bde.
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Das heutige positive Recht erkennt nun zwar einerseits allen
Menschen als physischen Personen die Rechtssubjectivitiit
zu, ausserdem aber auch gewissen imaginiren Wesen, Rechts-
begriffen, und letztere nennt man dann, da sie blosse Erzeug-
nisse des positiven Rechtes sind, juristische Personen.
Allein diese bequeme Abfertigung, die im Wesentlichen
auf eine vorbehaltlose Billigung der alten sog. Fiktionstheorie
hinausliefe, der zufolge denn auch nichts dagegen einzuwenden
wiire, innerhalb des Privatrechts unter Umstinden eine Dach-
traufe oder ein Stiick Papier, niimlich ein Inhaberpapier zur
wjuristischen Person“ zu fingiren,') wiirde uns mit Recht den
Vorwurf der Unwissenschaftlichkeit zuziehen. In der That ist
die Lehre von den juristischen Personen eine Stelle, an der
auch die Civilrechtswissenschaft ihrer philosophischen Grund-
lagen sich bewusst werden muss, wenn anders sie eine be-
grifflich klare Verarbeitung des positiven Rechtsstoffes sein
soll. Die Souverdnetit des Gesetzes findet ihre Grenze an den
Gesetzen der Natur und des Geistes, also auch an der Logik,
sie. kann die Sprache meistern, aber nicht die Begriffe. Die
Schuld an dem Mysticismus, der durch die rechtsphilosophische
Auffassung der juristischen Person vielfach in die sonst leidlich
begriffsklare Civilrechtslehre hineingebracht worden ist, be-
sonders von Seiten einzelner Germanisten, liegt nicht an der
Rechtsphilosophie an sich, sondern an einer logisch und onto-
logisch (sachlogisch) unzulinglichen, nebelhaften Denkweise.
Den dussersten Gegensatz zu jener iilteren romanistischen
Theorie, der zufolge es sich bei der juristischen Person um ein
bloss juristisches Gedankengebilde handelt, bildet die neuer-
dings hauptsiichlich von Gierke und Regelsberger ver-
tretene Behauptung, dass die juristischen Personen ,wirkliche
Wesen®, ,wirkliche, nicht bloss erdichtete Personen®, ) ,ebenso
wenig, wie die Einzelpersonen eine Schopfung des positiven
Rechts“?) sind. Fragt man dann, was sie sind, so erhilt man
zur  Antwort: ,sociale Organismen®, ,sociale Lebens-
centra“ ,aus dem dauernden Zusammenwirken der Einzel-
') Wie dies in der That seitens einzelner Dogmatiker geschehen ist.

?) Gierke, D. Privatr. S. 470.
) Ebenda 8. 471.
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willen zur Verwirklichung des Gesammtzwecks entsteht ein
neuer Wille, der Gesamm‘twille, wie aus vielen Rinnsalen ein
Strom*, ") (so bei der Corporation oder Verbandspersinlichkeit),
werstarrter Einzelwille®, ?) | selbstindiger gesellschaftlicher
Organismus, dessen Seele (1) der in ihm fortwirkende Wille
des Stifters und dessen Korper der zur Verwirklichung dieses
Willens hergestellte Verband von Menschen bildet, ,lebendige
Willenstriiger*, ®) ,der Stifter hat dem Wesen das Leben ge-
geben, es ist sein Kind, aber das Kind hat sein eigenes Leben“.*)
Schon die poetischen Ausdrucksformen dieser Anschauungsweise
miissen uns gegen ihre wissenschaftliche Anerkennung bedenk-
lich machen. Geht man ihren tieferen Motiven nach, so findet man
ihren Ursprung in jener unklaren antiindividualistischen Denk-
weise, die auch sonst mit Worten, wie ,Volksseele“, ,un-
bewusstem allgemeinen Rechtsgefiihl“, z B. bei der Lehre vom
Gewohnheitsrecht, oft ganz berechtigten Tendenzen einen mehr
gefiihlvollen, als logischen Ausdruck verleiht. So wird z B.
die Haftung der juristischen Person fiir Delicte ihrer Vertreter
aus ihrer thatsachlichen Handlungsfihigkeit gefolgert, ein
an sich selbst richtiger Satz auf Grund einer falschen Priimisse.
— Oder aber es handelt sich schliesslich nur um einen durch
den bedenklichen Gebrauch aus anderen Wissenschaften ent-
lehnten nur gleichnissweise verwendbarer Worte, wie ,Orga-
nismen®, ,Organisation“, verursachten Wortstreit, der sofort
schwinden wiirde, wenn man sich geeinigt hétte iiber die Trag-
weite der Worte ,Person®, lebendiges Wesen®, , Organismus*.
Denn  schliesslich miissen doch auch diese lebhaften Gegner
der alten Fictionstheorie zugeben, dass ihre ,Wesen*, ihre
»Liebenscentren blosse Abstractionen sind, wihrend andererseits
nicht zu leugnen ist, dass innerhalb der Rechtswelt
auch den blossen Begriffen und Institutionen eine Wirk-
lichkeit, d. h. ein wirkendes Sein zukommt, dass auch der
Gedanke eine Macht ist.

Fir uns deckt sich die Frage nach dem Wesen der

-

) Regelsberger, Pand. S. 291.

*) Meurer, Begriff und Arten der geheiligten Sachen I S. 89.
) Gierke, D. Privatr. T S. 647.

Y) Regelsberger, Pand. I S. 293.
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juristischen Person mit der Frage nach ihrem Zweck. Wir
konnen insofern, zumal innerhalb des Privatrechts, von einem
individualistischen Aunsgangspunkt nicht loskommen, als wir
an dem Satze der alten Romer festhalten: Hominum causa
omne jus constitutum est*') ,Alle Rechtssitze, mogen sie dem
Privatrecht, Strafrecht oder offentlichen Recht angehiren, haben
den Menschen zum Zweck.“?) Ist uns nun Person nichts anderes,
als der Mensch als Selbstzweck betrachtet, so liegt auf der
Hand, dass die juristische Person keine eigentliche Person sein
kann, sondern nur in iibertragener Bedeutung Person heisst, nur
in der Rechtswelt, — die als ganzes einschliesslich den Staat, ihr
letztes Fundament, lediglich den Zwecken der Einzelmenschen
dient, — als Person fungirt, dass also die Fictionstheorie der
‘Wahrheit immer noch niher steht, als die Theorie, die ihr in
iiberschwenglicher Werthschétzung eines blossen Rechtsgebildes
eine dem Einzelmenschen gleiche, ja hoher stehende Existenz
beilegt.

Was der Fictionstheorie vorzuwerfen war, war lediglich
der vollstindige Mangel an einer Aufklirung iiber die gesell-
schaftliche Nothwendigkeit der Thatsache, dass in der Rechts-
welt blosse Gebilde der juristischen Organisation scheinbar
als Selbstzwecke gelten, ein Mangel, der mit der formalistischen
Verkennung des substantiellen Moments im subjectiven Rechte
zusammentillt. Die Fictionstheorie war formalistisch, wie ihre
moderne Gegnerschaft mystisch ist.

Um die Frage zu beantworten, wozu ist die juristische
Person da, miissen wir das menschliche Teben in seiner
Totalitit auffassen. Die Zwecke desselben zerfallen in zwei grosse
Gruppen: 1. in rein individuelle, 2. in gemeinschaftliche Zwecke.

1. Schon die rein individuellen Zwecke, die Zwecke der
egoistischen Selbstbehauptung *) fithren unbewusst zu einer

Y) I. 2 D. de statu hominwm 1, 5 (Hermogenianus). Ja, als Juristen
sind wir sogar berechtigt, diesen Gedanken der Zweckbestimmung auf
die Natur zu iibertragen. [ 28 § 1 D. de usuris 22, 1: omnes fructus
natura hominum cawsa comparavit.

*) v. Ihering, Zweck im Recht I S. 463 (2. Aufl.).

3 ,Ieh bin fiir mich da.* ,Die Welt ist fiir mich da.¢ Vgl
v. Ihering. Zweck im Recht I Kap. V.
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gegenseitigen Forderung und zu dem Ende zu einer gewissen
unbewussten Combination der Kriifte zu einer gesellschaft-
lichen Mechanik durch Tauschverkehr (Vertrag) und sonstige
egoistische Hebel (Lohn u. s. w.) des Verkehrs. ')

2. Die gemeinschaftlichen Zwecke sind solche, die iiber
die Krifte des einzelnen Individuums hinausgehen, es bedarf
einer bewussten Combination der Einzelkrifte, um sie zu er-
reichen. Wihrend die unbewusste Kriiftecombination vor allem
den Gegenstand der politischen Oeconomie (Volkswirthschafts-
lehre) bildet, beginnt das Interesse des Juristen erst mit der
bewussten Combination, das wirthschaftliche Naturgesetz ent-
wickelt sich hier zum Rechtsgesetz.  (Man wird dabei an die S0g.
Allotropie chemischer Stoffe, die bekanntlich durch eine Aende-
rung der Atomlagerung erklirt wird, erinnert.) Die primitivste
und einfachste Form einer solchen bewussten Combination ist
die Societat, der Gesellschaftsvertrag. Hier sind so viele
Rechtssubjecte als einzelne physische Personen vorhanden.
Demgemiiss werden auch Rechte und Pflichten von Jedem und
gegen Jeden in Anspruch genommen, zur Verfolgung der Rechte
(Zwecke) miissen Alle gemeinschaftlich handeln, wie auch um-
gekehrt Alle einzeln belangt werden miissen, wenn aus ihren
Verpflichtungen Anspriiche gegen sie geltend gemacht werden
sollen. Da demnach volle bewusste Einstimmigkeit der socii
erforderlich ist,*) so ist klar, dass diese Form der Combination

" mit sich steigernder Anzahl um so unvollkommener wird. Die
Societiit erweist sich als ungeeignet sowohl fiir Zwecke, die eine
grossere Anzahl von Theilnehmern erfordern, wie fiir solche,
die dauernder Art sind. Zwecke der letzteren Art nun, Zwecke,
deren eigenthiimliche Natur eine méglichst grosse Anzahl von
Theilnehmern erwiinscht sein lisst, konnen zuniichst durch
eine juristisch ungeregelte Art der Combination verfolgt werden.
Derartige unorganisirte Zwecke sind z B. die zahlreichen
politischen, religiosen und sonstigen Parteien (literarische, ge-
sellschaftliche u. s. w.), bei denen ein zwar bewusstes, aber

) Vgl. Kuhlenbeck, Der Check § 1—5.
) § 4 J. III 25. Manet aulem societas eo usque donec in eodem
consensu perseveraverint.
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nicht juristisch geregeltes Zusammenwirken nach bestimmten
Richtungen stattfindet.

s liegt aber auf der Hand, dass alle solche Zwecke nach
einer gewissen Disciplinirung und Ordnung der fiir sie interes-
sirten Personen dringen miissen, wenn sie mit Erfolg erstrebt
werden sollen. Es ergiebt sich fiir sie das Problem, die Summe
der Einzelkrdfte unter einer einheitlichen Leitung zusammen-
zufassen und nach Aussen hin als einheitliche Kraft wirken
zu lassen. Und dieses Problem kann nur durch eine Unter-
ordnung der Einzelnen unter einen einheitlichen Willen er-
reicht werden. Die richtige Form fiir diese Unterordnung zu
finden, ist Sache der juristischen Technik.

Diese braucht keineswegs sofort auf die juristische
Person zu kommen. Vielmehr ist der niichste Gedanke der
einer fidueciarischen Bevollmichtigung einer einzelnen
physischen Person, zu deren Gunsten die Uebrigen formell
d. h. juristisch auf ihre active Mitberechtigung verzichten,
indem sie ihn zum gemeinschaftlichen Rechtstriger machen.
Dies ist das technische Auskunftsmittel des Treuhéinders (#rustee
im englischen Recht). Hier zuerst treten die beiden Momente
des subjectiven Rechts, das substantielle und formelle aus-
einander, oder vielmehr, das Wesen tritt und zwar im eigenen
Interesse ganz hinter der Form zuriick, — la forme emporte
le fond —, so sehr, dass es sich durch dieselbe zu verneinen
scheint. Das subjective Recht lost sich von seinem eigentlichen
psychologischen Subject, dem Interesse ab, der Rechtstriger
trennt sich vom Destinatédr des Rechts.

Diese technische Lisung des Problems: ,Einer fiir Alle“
(Alle fiir Einen) durch fiduciarische Uebertragung der Rechte
(des power) auf eine bestimmte physische Person vertritt heute
noch in vielen Lindern, z B. im Gebiete des englisch-ameri-
kanischen Rechtes, wo die Lehre von den juristischen ,Per-
sonen* keineswegs eine solche Ausbildung erfahren hat, wie
bei uns, vor allem bei Stiftungen, Anstalten das Auskunfts-
mittel der juristischen ,Person“.?) Die Schwiiche dieses

') Vgl. Kohler, Arch. fiir biirgerl. R. IIT 8. 269 ff. Beispielsweise
wird das Stiftungskapitel einem Grundbesitzer iibertragen, der dafiir seine
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Auskunftsmittels liegt in der bloss fiduciarischen Sicherung
des Zweckes,’) alles héingt von der Ehrlichkeit des einen
physischen Rechtstriigers ab, auch muss beim Tode desselben
stets ein neuer gestellt werden.

Die Idee der juristischen Person ist nur ein weiterer
technischer Fortschritt dahin, die physischen Personen lediglich
mit der Disposition iiber die Rechte zu betrauen, diese
selber aber auf ein bloss zugedachtes Rechtssubject zu iiber-
tragen, die urspriingliche natiirliche Einheit des Rechtssubjects
als Destinatiir, Tréiger und Disponent des Rechts zertillt jetzt
i drei Theile. Der bloss gedachte, imaginére Rechtstriger
ist die sog. juristische Person.

Die juristische Person ist demnach nichts anderes, als ein
specifisch - juristisch-technischer Mechanismus
(Apparat, Rechtsinstrument), geschaffen zur Ver-
folgung von dauernden Zwecken, die entweder nur
durch eine Mitwirkung von einer grosseren Mehr-
heit von Personen zu erreichen sind oder einer
unbestimmten Anzahl von Personen zu Gute
kommen sollen.

Sie als Person zu bezeichnen verstisst insoweit gegen den
von uns aufgestellten Begriff der Person, als sie nicht Selbst-
zweck, sondern Mittel zum Zweck ist. Jede Jjuristische
Person ist nur der Individuen wegen da.

Hiernach stehen wir in unserer Auffassung allerdings der
sog. organischen Fictionstheorie niher, als der s0g. organischen
Theorie.?) Darum aber erscheint uns die Jjuristische Person
nicht als ein ,Nichts oder Schemen*, ?) vielmehr ist sie, wie
Jedes technische Instrument, ein reelles sociales Machtmittel.

Grundstiicke verpfindet und die Zinsen fiir den Stiftungszweek zu ver-
wenden hat in Form einer ewigen Grundrente, Er wird der Trustee
Salmann, Fiduciar, Lehnstriger, provasallus.

!) Vgl. Perry, a treatise on the law of Trust and Trustee. S 2.
Trust = an obligation upon a person arising out of a confidence reposed
in him to apply property faithfully and according to such confidence.

®) Regelsberger, Pand. T S. 291.

°) Die eigentliche Fiction ist eine ,technische Nothliige®, erfunden
zur Fortbildung des starren Rechtes, eigentlich nur ein Husseres Gewand,
in dem die analoge Ausdehnung anftritt, Vgl. v. Thering, Geist des
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Das Verhiltniss der Destinatire zu der juristischen Person
kann nun ein zweifach verschiedenes sein, und darnach ergeben
sich die beiden bekannten Hauptarten der juristischen Person

rom. Rechts IV 8. 293 ff. Demgegeniiber erscheint die juristische Person
als ein technisches Erzeugniss der juristischen Abstraction und der
gestaltenden hiheren Jurisprudenz; withrend die Fiction ein unbehiilfliches
Mittel der niederen Jurisprudenz ist. ist die juristische Person eine ge-
dankliche Construction von Rechtsverhiltnissen (v. Thering, Geist
des rom. Rechts ITI S. 366ff) — Unterstiitzt wird diese gedankliche
Technik allerdings durch einen Verdinglichungstrieb bzw. Personifications-
trieb des menschlichen Geistes, ,nicht menschliches menschlich, unperson-
liches personlich zu denken“ (Brinz. Pand. I § 59). Das wissenschaft-
liche Denken muss sich freilich hiiten, wenn es durch diesen die Sprache
beherrschenden und gestaltenden Trieb unterstiitzt wird, das Gleichniss
fiir das Wesen der Sache zu nehmen. Gewiss ist auch die Bezeichniss
der juristischen Person als Werkzeug, Apparat, technisches Instrument
nur ein Gleichniss. Wir ziechen nur dieses Bild dem Bilde des Organismus
vor, um das mit letzterem verkniipite falsche tertium comparationis ab-
zuwehren, worauf die organische Theorie den Hauptwerth legt, als ob die
juristische Person sozusagen ihre eigene Seele habe und um ihrer
selbst willen da sei. Wenn man von diesem tertium comparationis
absieht, ldsst sich auch nichts gegen die Bezeichnung ,Organismus,
,,Organisation” einwenden. Die grisste Verwirrung haben diese Ana-
logieen auf dem Gebiete des Staatsrechtes angestiftet; gewiss ist nicht zu
verkennen, dass die Analogie viele fruchtbare Gesichtspunkte zeitigen
kann, dass insbesondere auch die sog. organische Staatslehre ihre Ver-
dienste hat, aber sie fiihrt, auf die Spitze getrieben, zu praktisch bedenk-
lichen Konsequenzen. (Vgl. Combothera, Pétat en tant qu'organisme,
Revue de droit public 1896 Nr. 2) ,Der Staatsbegriff selbst scheint uns
wie eine mechanische, so auch eine organische Auffassung auszuschliessen.
Im Staate finden sich die Einzelnen in einem Verhiltnisse sowohl der
Nebenordnung zu einander als auch der Unterordnung unter die Staats-
gewalt, beide sind aber wesentlich juristische Beziehungen, wo die geistige
Einheit einfach eine Folge des gesellschaftlichen Zusammenwirkens ist,
wo also eine ethische Verbindung im Wege geschichtlicher Bildung ein-
~ tritt, die nicht durch ein biologisches, sondern durch ein psychis.ches Band
zusammengehalten wird. Die organische Theorie verkennt an der socialen
Erscheinung gerade das, was an ihr im allermenschlichsten Sinne social
ist. Konnte der Urheber des bekannten politischen Gleichnisses von den
Beziehungen des Magens zu den Gliedern, das er auf den Kampf zwischen
Patriziern und Plebejern angewandt hat. kinnte Menenius Agrippa wieder
in die Welt zuriickkehren. so wiissten wir nicht, iiber was er mehr er-
staunt wire, ob iiber den Anblick einer Eisenbahn oder dariiber, dass
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. 12
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die wniversitas personarum, Corporation, Verbandsperson einer-
seits und die wuniversitas bonorum, Stiftung (Anstalt) anderer-
seits.

Bei ersterer sind die Destinatire zur Verfolgung des
Zweckes activ mitberufen, sie sind zwar nicht mehr Theil —
Nehmer, wie bei der Societiit, der Art, dass Jeder zu einem
Bruchtheil an den auf den Rechtstriger iibertragenen sub-
jectiven Rechten unmittelbare participirte, Miteigenthiimer
zu seiner bestimmten Quote wére, die ihnen auch durch
Austritt nicht verloren ginge, sondern Mit— (Glieder, ihre
Rechte sind mittelbarer, secundérer, nur interner Natur und

sein geistreicher Einfall zu ciner wissenschaftlichen Theorie vom Staate
umgewandelt ist“ (Rossi, Die neuere Literatur des Verfassungsrechts,
Krit, Vierteljahrschr. XXXIX 3. Aufl. 3. Bd. 8. 21). ,Die Staatsgewalt
substantiell betrachtet, ist nichts als ein fiir gewisse sociale Zwecke aus-
geschiedenes Quantum der Volkskraft (der physischen, geistigen, Geono-
mischen) und zwar; wie kaum bemerkt zu werden braucht, stets ein un-
gleich kleineres, als dasjenige, welches auf Seiten des Volkes zuriickbleibt.
In quantitativer Beziehung ist also das Volk, der natiirliche-Triger
der Macht, dem kiinstlichen Tréager derselben: dem Staat stets
iiberlegen. Aber das Verhiltniss beider wird dadurch wesentlich um-
gestaltet, dass die. Macht des Volkes blosse Substanz. die des Staates
organisirt ist”“ (v. Thering, Zweck im Recht I S. 316). Dasselbe
gilt von allen juristischen Personen, deren umfassendste nur der Staat ist,
es sind organisirte Zwecke. Will man dieser Auffassung den Vorwurf
des Individualismus oder Atcmismus machen, <o bemerken wir mit Rossi
a. a. 0. 8. 34, | Die individualistische Lehre beruht auf dem Grundsatze,
dass das Recht in der Einzelpersonlichkeit wurzle. die entgegengesetzte
Lehre auf dem Grundsatze, dass es in der Gesellschaft oder im Staate
wurzle, wiihrend doch eine wahre realistische Schule lehren miisste, dass
weder der Binzelne unabhiingig von Staat und Gesellschaft alles Recht
griindet noch die Gesellschaft oder der Staat unabhiingie vom Einzelnen
das Recht zu schaffen vermogen: denn s giebt weder eine Gesellschaft
noch ein Individuum, die von einander unabhiingig wiiren, sondern nur
das gesellschaftliche Individuum, das politische Lebewesen, wie
Aristoteles sagen wiirde. Jeder Begrift der Gesellschaft, des Staates. des
Rechts muss sich nothwendig auf diese Thatsache griinden.* Das Recht
- ist eben von yornherein ein Beziehungsbegriff, der das Zusammensein
mehrerer Menschen voraussetzt. ein durch das Recht geschaffener un-
endlich complicirterer Beoriff aber ist die Juristische Person, keine Entitiit.
sondern ein thatsichlich wirkendes Rechtsverhiltniss (richtiger
Rechtsinstitut). ;
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gehen mit dem Austritt verloren, aber als M itglieder sind sie
zur Mitwirkung berufen, haben einen rechtlich normirten
Einfluss aufdie Verfolgung des Zweckes (Stimmrecht, Wahl u.s.w.)
neben rechtlich garantirten Mitgenuss (Ge—nossen).

Bei letzterer sind die Destinatiire nur receptiv geniessend,
auch braucht ihr Genussrecht kein durch Klage geschiitztes
Privatrecht zu sein.

Dagegen ist es verfehlt, den Unterschied der Corporation
von der Stiftung, wozn freilich die Bezeichnung verleitet, und
wie dies auch in der Regel geschieht, darauf zu stellen, dass
fir die erstere eine Anzahl physischer Personen. fiir
die letztere aber ein Vermogen (bona) das ,,bubstlat die
»Unterlage“ bilde. ?)

B. Die Rechtsstellung der juristischen Person
(nach Aussen).

e

o

Die Rechtsfiihigkeit der juristischen Person.

Die Rechtsfihigkeit der juristischen Person ist bedingt
durch ibre positivrechtliche Anerkennung, ausserdem durch
die Natur der in Frage kommenden Rechte. Denn auch ein
positives Gesetz konnte der juristischen Person gewisse Rechte
z. B. Familienrechte nur in einer durch die Natur der Sache
sehr beschréinkten analogen (fictiven) Form beilegen. X

In erster Linie massgebend fiir den Umfang der Rechts-
fahigkeit, den das positive Recht der juristischen Person

) Im Vorstehenden ist nicht niiher eingegangen auf die Theorie
von Brinz, der zufolge die juristische Person ein blosses Zwe ck-
vermégen ist. Der Verdienst der Brinzschen Ausfiithrungen soll darum
nicht verkannt werden, seine Stiirke liegt in der berechtigten Kritik,
wohl des ilteren rein formalistisch- -positivistischen Fictionsdogmas als audx
der germanistischen Mystik; aber es ist unrichtig, den Begriff auf das
Zweckyermégen zu basiren, es giebt juristische Personen ohne bereits
oder noch vorhandenes Vermdgen, zudem ist es falsch, die juristische
Person auf das Privatrecht zu beschriinken. Mir unverstiindlich und daher

einfach von mir iibergangen ist die Theorie von den sog. subjectlosen Rechten.
12+
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beilegt, ist der Zweck. Hiernach bestimmt sich zunichst der
Umfang des Personenrechts fiir die juristische Person.
Die juristische Person theilt daher das Recht des Domicils.
Thr Domieil ist, wenn nicht ausdriicklich ein Anderes bestimmt
ist (durch lex specialis. bezw. das staatlich genehmigte Statut),
der Ort, an welchem die Verwaltung gefiihrt wird (§§ 24, 80
B.G.B.). Die an den Wohnsitz ankniipfenden Vorschriften
sind, soweit der Zweck es erfordert, auf juristische Personen
entsprechend anzuwenden. Dies gilt besonders fiir den Gerichts-
stand, wie fiir den Erfiillungsort obligatorischer Leistungen
(§ 269 B.G.B.).

Die juristische Person theilt ferner mit der physischen
das Recht am Namen. (Siehe II § 11 oben S. 154.)

Die Frage, ob der juristischen Person ein subjectives Recht
auf Ehre zukomme, ist eine der ersten, fiir deren Beantwortung
sich die rechtsphilosophische Anschanung ihres Wesens erheblich
erweist. Von Gierke z B. wird sie unbedenklich bejaht. Nach
unserer Begriffsbestimmung sowohl der Ehre im subjectiven
Sinne wie auch der juristischen Person liegt das (Gegentheil
zu Tage. Das praktische Interesse fiir diese Frage liegt nach
heutiger Systematik allerdings im Strafrecht; denn dass eine
juristische Person nicht den civilrechtlichen Folgen der S0g.
turpitudo ausgesetzt ist, dass fiir sie ferner nicht die aus Ab-
erkennung biirgerlicher Ehrenrechte resultirenden rein civil-
rechtlichen Folgen (s. IT§ 10 oben S. 146) in Betracht kommen
konnen, bedarf kaum einer Bemerkung. Strafrechtlich beschrinkt
sich die Frage darauf, ob eine juristische Person wegen Beleidigung
klagen kann. In Anbetracht der bloss formellen Ausscheidung
des Beleidigungsdelictes aus dem Privatrecht glauben wir
diese Frage hier nicht ganz ignoriren zu sollen. Die bislang
herrschende Ansicht ') nimmt allerdings an, auch abgesehen
von der principiellen Stellung zum Wesen der juristischen
Person, dass ganz allgemein juristische Personen durch das
positive deutsche Strafrecht als solche als mogliche

Y) Vgl. Zimmermann, Archiv fiir deutsches Strafrecht Bd. XXV
S. 964.; v. Wichter, Deutsches Strafrecht S. 338; Merkel, Lehrh.
S. 290; Stenglein. Gerichtssaal XLII S. 84, Dagegen siehe die
-scharfsinnigen Ausfilhrungen von Bruhns, Gerichtssaal XXVII S. 481 ff.
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Objecte einer Beleidigung anerkannt und berechtigt sind.
Strafantrige zu stellen bezw. Privatklage zu erheben.
Dennoch glanben wir, dass diese Annahme aus gewissen
positiven Normen (z. B. §§ 131, 195 St.G.B.) eine principiell
unzulissice Folgerung zieht. Zutreffend bemerkt Binding,
Strafrecht I. 8. 618: ,Die félschlich sog. Beleidigung politischer
Korperschatten ist in Wahrheit nur eine Verletzung der einer
politischen Einrichtung als solchen zukommenden Achtung*.
Man vergleiche ferner vor allem v. Bar (Gerichtssaal, Bd. 52,
Heft 2 u. 3) (Sonderabdruck S. 1121t): ,Indess kann sehr wohl
davon gesprochen werden, dass die Behorde, die politische
Korperschaft ein Interesse daran habe, dass das, was von
der Majoritit beschlossen wurde, nicht dem Publicum gegen-
iiber in einem falschen Lichte erscheine, oder dass iiberhaupt
das Ansehen der Majoritit in Bezug auf die Ausiibung ihres
Berufes micht in beleidigender Weise herabgesetzt werde.
Man kann sehr wohl kraft positiver Vorschrift (§195St.G.B.)
die Behorde, die politische Korperschaft dariitber beschliessen
lassen, ob eine Strafverfolgung in solchen Fillen stattfinden
solle, ein Interesse, das nothwendiger Weisein dem Zeitpunkte
erlischt, wo der Korperschaft keine derjenigen Personen mehr
angehort, welche durch den Vorwurf oder die Beschimpfung
indirect getroffen wurden, und soweit kann man allerdings
uneigentlich von einer Beleidigung der Behirde oder
politischen Korperschaft reden.“

.Die Folgerungen, die sich schon aus der Existenz des
Antragsrechts bezw. Ermachtigungsrechtes von Behorden und
Kiorperschaften ergaben, noch mehr aber diejenigen Folgerungen,
welche sich ergaben, wenn man geradezu die Behorde, die
Korperschaft und nicht die einzelnen Mitglieder als beleidigt
ansieht, diese Folgerungen sprechen entschieden dagegen, den
betreffenden Vorschriften des Strafgesetzbuchs eine Anwendung
zu geben auf beliebige Personenvereine.“ (v. Bar, a. a. O.
Sonderabdruck S. 114.)

Da nach unserer Auffassung die juristische Person nichts
ist als eine Zweckorganisation, so ergiebt sich jedoch, dass
man ihr gegeniiber solchén Aeusserungen, die den durch sie ver-
folgten Zweck getihrden, nicht wegen des speciell beleidigenden,
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ehrenkrinkenden Charakters, — der nur die einzelnen
etwa indirect getroffenen Mitglieder angeht, — sondern aus
dem Gesichtspunkte der viel weiter gehenden injuria (frivole
Rechtsverletzung) des Pandektenrechtes (vergl. S. 81 oben)
eine Klage gestatten muss. Vergl. v. Bar (a. a. 0. Sonder-
abdruck S. 115): ,FEine Jjuristische Gesellschaft als solche
empfindet zwar die in solcher Behauptung liegende Ver-
letzung nicht; aber in dem Schaden, der fiir den Credit und
somit fiir den Erwerh der Gesellschaft aus falschen Geriichten
iiber Insolvenz und Creditunwiirdigkeit entstehen kann, ist ein
geniigendes Motiv zu erblicken, Er werbsgesellschaften und
Jjuristische Personen iiberhaupt gegen dergleichen Vorwiirfe
nicht nur durch Gewihrung einer Schadensersatzklage, wobei
der wirkliche Schaden oft kaum nachweisbar sein wir d, sondern
auch durch Strafbestimmung zu besitzen. Im deutschen Str: af-
gesetzbuche ist im § 187 als ein besonderer Fall der ver-
leumderischen Beleidigung der Fall baswilliger Creditgefihrdung
erwihnt. Es wird allgemein angenommen, dass durch diese
specielle, in etwas iiber den Begriff der Beleidigung hinaus-
gehende Bestimmung ') — denn nicht jede machtheilige
Aeusserung iiber eines Anderen missliche Ver mogensverhiltnisse
kann als eine Beleidigung gelten — auch Er werbsgesellschaften
in ihrem Credite strafrechtlich geschiitzt werden. Als irra-
tionell ist diese Ansicht nicht zu bezeichnen. Die Schwierig-
keiten, die aus der allgemeinen Annahme hervorgehen.
(‘oﬂectlvpelaonen seien fihig, beleidigt zu werden, sind hier
nicht vorhanden. Der Aeusserung muss, wenn sie strafbar
sein soll, eine Wirkung fiir die Gegenwart beigelegt werden
konnen; Aeusserungen, die sich auf lingst vergangene Zeiten
beziehen, kommen also nicht in Betracht.“

Der Schwerpunkt der juristischen- Person liegt im Ver-
mogensrecht. Das Vermigen kann fiir sie als Zweck in
Betracht kommen (Erwerbs- Gesellschaften) oder bloss als
Mittel zum Zweck (bei den Vereinen mit sog. idealen Zwecken,
offentlich-rechtlichen Cor porationen und Stiftungen); aber

) Sie bezieht sich in diesem Umfange ja auch nicht auf die bong
Jide oenn(hten Acusserungen.
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immerhin ist Vermogen. wenn auch keine juristische. so
doch eine substantielle Existenzbedingung der juristischen
Person, somit Vermogensfahigkeit ihr wichtigstes Requisit.
Daraus folgt aber keineswegs, dass jeder juristischen Person
dieses Recht im un beschrinkten Massstabe zugestanden werden
musste. Vielmehr bhildet die unbeschriinkte Erwerbsfihigkeit
juristischer Personen, da das Gut derselben der lebendigen
gesellschaftlichen Circulation entzogen und nicht einmal, wie
bei den physischen Personen. durch deren Tod wieder in
andere Hinde kommt. eine grosse Gefahr, die keine intelligente
Staatslenkung unbeachtet lassen kann. Allerdings ist die Ver-
mogensfihigkeit der juristischen Person nach gemeinem rimischen
Rechte unbeschriankt '), insbesondere ist sie auch besitzfihig.
Dagegen haben Landesgesetze in richtiger Erkenntniss der
gedachten Gefahr vieltach den Erwerb der sog. todten Hand
wesentlich eingeschrdnkt.?) Nach Art. 86 des EinfGes.
zum Biirgerl. Gesetzbuch bleiben solche landes-
gesetzliche Vorschriften, welche den Erwerb von
Rechten durch juristische Personen beschrinken oder von
staatlicher Genehmigung abhingig machen, soweit diese
Vorschriften Gegenstinde im Werthe von mehr
als fiinftansend Mark betreffen, unberiihrt. Nur
sehr allmdhlich wurden die juristischen Personen auch erb-
rechtlich in gewissem Umfange den physischen Personen
gleichgestellt. Von einem Intestaterbrecht konnte schon deshalb
nicht die Rede sein, da dieses fast durchweg auf der Voraus-
setzung der Verwandtschaft beruht, fiir die juristische Person
aber weder eine natiirliche noch eine kiinstliche Verwandtschatt
besteht. Doch wurde gewissen juristischen Personen das Recht
verliehen, erblose Giiter (bona vacantia) an sich zu nehmen,
némlich der Kirche in Beziehung auf ihre Geistlichen *), dem
Regiment in Beziehung auf die erblosen Giiter der Soldaten *)
und nach der Praxis den Universititen in Beziehung auf ihre

) Ueber die Personalservitut, I. 56 D. de wusufr. VII 1 (Maximal-
dauer 100 Jahre) vgl. v. Thering, Zweck im Recht I S. 476.

?) Kahl, Die deutschen Amortisationsgesetze (1879).

3) .20 C. de episc. et cler. 1, 3 Nr. 131 c¢. 13.

) 1. 2 C. de her. decur. 6, 62.
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Mitglieder, sowie dem Armeninstitut, in dem der Verstorbene
unentgeltlich verpflegt worden war, endlich dem Fiscus an
allem nicht an die genannten Juristischen Personen fallendem
erblosen Gut. — Nach Art. 138 des Einf Ges. bleiben die
eben erwihnten Bestimmungen d. h. alle landesgesetzlichen
Vorschriften, nach welchen im Falle des § 1936 B.G.B. (wenn
zur Zeit des Erbfalls weder ein Verwandter noch ein Ehegatte
des Erblassers vorhanden ist), an Stelle des Fiscus eine Biirg-
schaft, Stiftung oder Anstalt des offentlichen Rechtes gesetz-
licher Erbe ist, unberiihrt.

Testamentarisch bedenkfihig waren nach der Endentwick-
lung des gemeinen Rechtes alle Juristischen Personen mit
Ausnahme derjenigen, denen diese Féhigkeit ausdriicklich
entzogen war (durch die gedachten landesgesetzlichen Be-
schrinkungen des Erwerbes der sog. todten Hand) und die
hereditas jacens. (Vgl. Arndts, Pand. § 471 a. E.) Nach dem
Biirgerlichen Gesetzbuch kionnen juristische Personen, soweit
nicht die unberiihrt gebliebenen landesgesetzlichen Vorschriften
Art. 86 Einf.Ges. im Wege stehen, allgemein von Todeswegen
bedacht werden. (Niheres hieriiber und iiber das Erbrecht des
Fiscus-bei der Darstellung des Erbrechts.)

Zu gedenken ist schliesslich noch des besonderen Loyt
legiums, welches das romische Recht zunéchst dem Fiscus,
den Stidten und milden Stiftungen verliehen, die Praxis dann
aber vielfach auf alle juristischen Personen ausgedehnt hat,
namlich der restitutio in integrum nach Analogie der gleichen
den Minderjihrigen verliehenen Restitution.

Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt diese Restitution iiber-
haupt nicht und hat ebenso alle anderen Vorzugsrechte des
Fiseus und der juristischen Personen (vgl Riedel, das B.G.B. in
Vergleichung mit dem Preuss. Recht), also auch 1. 272. D). de
reb. cred. 12,1 (Beschrinkte Haftung der Stadte aus fiir sie
aufgenommenen Darlehen) beseitigt (Art. 55. EinfGes.).
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§ 3.
Handlungsfihigkeit (Geschiifts- und Delictsfiihigkeit) der
juristischen Personen.

Auf den Gegensatz der -natiirlichen und juristischen
Handlungsfahigkeit haben wir bereits mehrfach (S. 82, 97,
116 oben) anfmerksam gemacht; wir fanden, dass alle physischen
Personen zwar natiirliche (psychologische) Handlungsfihigkeit
besitzen, dass aber ihnen juristische Handlungsfihigkeit ent-
weder ganz abgesprochen oder nur in beschrinktem Masse. als
beschrinkte Geschiiftsfihigkeit beigelegt werden kann. Dass
von einer natiirlichen Handlungsweise juristischer Personen
nach unserer Erklirung ihres Begriffes nicht die Rede sein
kann, liegt auf der Hand. Wir stehen also jetzt vor der
Frage, ob der juristische Begriff der Handlungsfihigkeit
sich so sehr im Verhiltniss zur natiirlichen Handlungsfihigkeit
verschieben lésst, dass es geradezu excentrisch wird, d. h. ob
es gegen die Rechtslogik verstosst, juristische Personen prin-
cipiell als juristisch handlungstihig zu betrachten. Nachdem
einmal der Zweck uns zur Anerkennung einer excentrisch
iiber den Bereich der natiirlichen Person hinausreichenden
Rechtsfihigkeit gedrdngt hat, steht unseres Erachtens nichts
im Wege, auch den juristischen Begriff der Handlungsfihigkeit,
als civilrechtlicher oder delictischer Haftbarkeit fiir Hand-
lungen auf das kiinstliche Rechtssubject zu iibertragen, voraus-
gesetzt natiirlich, dass eben durch die Organisation des Zweckes
fiir eine stellvertretende Ausiibung des Rechts, mit juristischer
Wirkung zu handeln, gesorgt ist. Ob und wieweit diese kiinst-
liche Ausdehnung der juristischen Handlungsfihigkeit iiber die
natiirliche Grundlage richtig ist oder nicht, ist lediglich eine
Frage der Zweckmissigkeit; denn der Massstab der Rechts-
logik ist nicht die theoretische Wahrheit, sondern allein” der
Zweck. ') Moglich wire es, die juristische Person als hand-
lungsunfihig zu hehandeln und somit den Kindern unter
7 Jahren gleich zu stellen und ihre Vertretung aus dem Ge-
sichtspunkte der Vormundschaft zu beurtheilen.?) Aber zweck-

1) Vel v. Lhering, Zweck im Recht I S. 437 f.
%) Vgol. Savigny, System IIL S. 22, 23, 89.
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méssig im Interesse der Juristischen Person selbst d. h. des
durch sie reprisentirten Zweckes ware es zundchst gewiss
nicht, ihr die Geschiftsfé;higkeit abzusprechen. Diese
aber fordert wiederum als Correlat delictische Haftbarkeit ;
denn es wiirde die Verkehrssicherheit aufs fdusserste bedrohen,
wenn gegen delictisches Verhalten der Vertreter juristischer
Personen nur gegen erstere, die sich moglicherweise als zahlungs-
unfihig erweisen, auf vollen Schadensersatz, gegen letztere aber,
deren Vermogensfihigkeit durch die Zuldssigkeit der einen bloss
stellvertretenden Handlung bedingt ist, nur auf die in concreto
nachweisbare Bereicherung geklagt werden konnte. U nertriglich
wiirde gar der Grundsatz sein, dass der Juristischen Person inner-
halb contractlicher Verhiltnisse oder bei etwaigen sonstigen
durch subjective Zustinde bedingten Rechtserwerb (Ersitzung)
nicht die bei subjectiven Zustinden und schuldhaften Ver-
haltungsweisen ihre Vertreter (culpa, mala fides, dolus, Zwang)
zuzurechnen seien. Das Gegentheil unterlag denn auch bereits
nach dem Pandektenrecht keinem Zweifel. ') Die Billigkeit
und Zweckmissigkeit driingt aber dariiber hinaus #) zu einer
Haftung auch fiir aussercontractlich delictisches Verhalten der
Vertreter. Der eigentliche Ort zur wissenschaftlichen Behand-
lung dieses Gegenstandes scheint mir Jedoch die Lehre von
der Stellvertretung zu sein. Denn der Versuch, die Vertreter
der juristischen Personen durch das rein bildlich zuldssige Wort
»Organ® von anderen Stellvertretern zu scheiden, entbehrt
der begriftlichen Klarheit. ) Es mag hier die Hervorhebung
geniigen, dass schon die Glossatoren und Postglossatoren, unter
denen Oldradus von Standpunkte der Fictionstheorie alle Be-
denken mit der Bemerkung niederschligt, dass die F iction,

) 114 D. ad municipalem 50, 1. Municipes intelliguntur scire,
quod sciunt Ii. quibus summa re publicae commissa est.

L9 §1 D. quod mel. IV, 2: et ideo sine sengularis sit persona,
quae metum intulit vel populusvel curiavel collegium vel corpus,
huic edicto locus erit. Die herrschende Auslegung erkliirt freilich diese
Stelle daraus, dass die actio quod metus unter Umstiinden auch gegen den
schuldlosen Dritten ging, als actio in rem seripta. Windscheid, Pand.
§ 59 Nr. 9.

’) Regelsberger, Pand. I § 82, dem ich selbst noch (Recht-
sprechung I S. 133) mich anschloss. y
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wenn sie einer Corporation Rechtsfihigkeit beilege, ihr auch
Delictsfahigkeit beilegen kionne, sich iiberwiegend fiir die
civilrechtliche Haftung der Corporation fiir Delicte ihrer Ver-
treter erklirten, wihrend erst durch das kanonische Recht
der Satz zur Herrschaft gelangte: impossibile est, quod universitas
delinguat. Richtigaber bemerken die Motive zum B.G.B. I. S.103:
»S0 zweifellos die Korperschaft an sich als willenloses Wesen
nicht fihig sein kann, eine unerlaubte Handlung zu begehen,
so zeigt doch die neuere Rechtsentwicklung die entschiedene
Neigung, eine privatrechtliche Haftung der Korperschaft fiir
die unerlaubten Handlungen ihrer Vertreter eintreten zu lassen.
Die Neigung griindet sich in einem schwer von der Hand zu
weisenden Verkehrsbediirfnisse. In der Rechtsprechung ' des
gemeinen Rechtes und der particularen Rechte ist die Haftung
im Besonderen dann angenommen worden, wenn bei Ver-
waltung des Vermigens der Korperschaft oder bei einem von
demselben betriebenen Gewerbe durch schuldhaftes Thun oder
Unterlassen des Vertreters Dritte geschidigt worden sind.
(Entsch. des vorm. Reichsoberhandelsgerichtes XII. S. 78 ff,
XXL 8. 284 ff. XXV. S. 346 ff. Entsch. des Reichsgerichtes
in Civils. XV. 8. 130ff XVIL. S. 93 ff). Zur Begriindung
dieser Haftbarmachung hat man mit Recht darauf verwiesen,
dass, wenn die Korperschaft durch die Vertretung
die Méoglichkeit gewinne, im Rechtsverkehre
handelnd aufzutreten, ihr auch angesonnen
werden miisse, die Nachtheile zu tragen, welche
die kinstlich gewihrte Vertretung mit sich
bringe, ohne dass sie in der Lage sei, Dritte auf
den héufig unergiebigen Weg der Belangung des
Vertreters zu verweisen. Ist dieser Gesichtspunkt
richtig, so muss er allgemein zur Geltung gelangen; die
Korperschaft ist fiir alle widerrechtlichen, zum Schadensersatz
verpflichtenden Handlungen des Vertreters verantwortlich zu
machen, sofern nur dieselben in Ausiibung der Vertretungs-
macht begangen sind*.

Nach dieser allgemeinen Vorbemerkung bedarf nunmehr
jedoch sowohl die Geschéftsfihigkeit wie die Delictsfiahigkeit
der juristischen Person einer bestimmten Begrenzung. Denn
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beide sind nicht unbeschriinkt, wie bei der physischen Person.
I. Die Geschiftsfihigkeit der juristischen Person wird
begrenzt durch ihren Zweck. Es giebt nur eine einzige juristische
Person mit unbegrenztem Zwecke, néimlich den Staat. Aller-
dings kann auch ihm die Rechtsphilosophie Grenzen ahzustecken
versuchen '), allein seine thatsichliche Souveriinetiit ist nicht
gehindert, wenn auch oft zum Nachtheil seiner selbst und
seiner Angehirigen, dariiber hinwegzuschreiten, soweit sie
es fiir angebracht erachtet. Fiir alle anderen juristischen
Personen haben der Staat seibst, ebenso wie die Mitglieder
(bei der Corporation), die Destinatéire und der Stifter (bei der
Stiftung) das entschiedenste Interesse an der stricten Wahrung
der durch ihren Zweck gesteckten Grenzen. — Neben dieser
materiellen Abgrenzung bedarf die Jjuristische Person einer
formellen Festsetzung dessen, was als ihr Wille gelten soll.

Diese formelle Willensorganisation heisst Verfassung. Die
einfachste Form ist diejenige, dass einfacher Majorititsheschluss
entscheidet. ?) Man nennt eine solche F orm, weil sie eigentlich
keine ist, wniversitas inordinata. Indessen ist die Verkehrs-
fihigkeit dieser gliicklicher Weise nur selten vorkommenden.
Verfassungsart ) eine sehr beschréinkte; fiir einzelne Fille
ist dieselbe gezwungen, um nach Aussen z B. im Process anf-
zutreten, ein Syndicat zu bestellen.

In der Regel wird das Willensorgan durch einen Ausschuss
gebildet, dessen Befugnisse, Abstimmungen w. s. w. durch die
Statuten geregelt sind.

Beschliisse, die inhaltlich iiber den statutarisch oder
observanzmissig feststehenden Zweck der juristischen Person
hinausgehen *), sind ebenso unverbindlich, wie Beschliisse, die

) Vgl. W. v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen
der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen. Breslau 1851: Stuart Mill.
Ueber die Freiheit, iibers. von Pickhard. Frankfurt 1860: v. Thering,
Zweck im Recht I S. 537 ff.

%) L. 160 D. de R. 7. 50, 17: Refertur ad universos, quod publice
fit per majorem partemn.

%) Sie kommt hin und wieder z B. noch bei Markgenossenschaften,

Real-Altgemeinden vor.
Y) Z. B. ein Wegeverbandsausschuss (6ffentlich-rechtl. Corporation),
dessen Zweck und Competenz sich auf die Anlegung und Erhaltung von
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unter Verletzung der formellen Vorschriften (Ladung zur Ver-
sammlung, Abstimmungsquote u. s. w.) zu Stande kommen.

Von den beschliessenden Organen sind aber wohl zn unter-
scheiden die bloss fiir die Reprisentanz der juristischen Person
nach Aussen bestellten Functiondire, Directoren, Vorstand.
Hinsichtlich Haftung der juristischen Personen fiir Rechts-
geschifte der letzteren hat nun das moderne Recht vielfach
im Interesse der Sicherheit des Verkehrs das sog.
Princip der gesetzlichen Vollmacht, wie solches
beispielsweise aunch im Handelsrecht beim Procuristen (Art. 42
H.G.B.), Handlungsbevollméchtigten (Art. 47 H.G.B.) gilt, ein-
gefiihrt. Auch wenn das abgeschlossene Geschiift den Be-
schliissen bzw. Instructionen der beschliessenden Organe oder
dem Zweck der juristischen Person widerstreitet, muss dieselbe
es den dritten Contrahenten gegeniiber anerkennen, wofern es
imnerhalb des Rahmens der gesetzlichen Vollmacht fillt, es sei
denn, dass der Dritte in dolo war, d. h. Kenntniss von der
Instructionswidrigkeit der Handlung des Repriisentanten hatte.)

Unter dies Princip gehoren auch die Bestimmungen der
§§ 26, Abs. 2. § 70 (68) des Biirgerlichen Gesetzbuchs:

Der Vorstand einer (Privat-)Corporation, eines rechtsfihigen
Vereins, hat nach § 26 Abs. 1 eine gesetzliche Vollmacht aber
keine unbeschriankbare, da sie mit Wirkung gegen Dritte durch
die Satzung d. h. das Verfassungsstatut beschrinkt werden kann.

Beim ,eingetragenen Verein“ kann jedoch einem Dritten,
der mit abgesetzten (bisherigen) Mitgliedern des Vorstandes,
die sich als falsus procurator geriren, Rechtsgeschiifte abschliesst,
die Aenderung des Vorstandes d. h. die Einrede der mangelnden
Legitimation der abgesetzten Vorstandsmitglieder nur entgegen-

iffentl. Landstrassen und Wegen beschriinkt, beschliesst, einen Théil der
erhobenen Beitrige zur Subvention eines Kisenbahnbaues zu verwenden.
(Ein praktischer Fall aus der Provinz Hannover, der freilich von den fiir
die Beschwerde der Minoritit Verwaltungsinstanzen, — es war der Rechts-
weg ausgeschlossen — unter der Begriindung dass es sich indirekt um
Entlastung der Wege handle, nicht nach diesem Rechtsgrundsatz erledigt
worden ist.)

) Vgl Art. 231 H.G.B. § 27 Ges. vom 1. Mai 1889. § 37 Ges. vom
20. April 1892 u. A. v
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gesetzt werden, wenn die Aenderung zur Zeit der Vornahme
des Rechtsgeschiftes ins Vereinsregister eingetragen oder dem
Dritten bekannt war; und selbst die eingetragene Aenderung
braucht der Dritte nicht gegen sich gelten zu lassen, wenn
seine Unkenntniss nicht auf Fahrlissigkeit beruht. Und das-
selbe gilt fiir Bestimmungen, die den Umfang der Vertretungs-
macht beschriinken oder die Beschlussfassung des Vorstandes
in einer von der gesetzlichen Form (§§ 32, 34) abweichenden
Weise regeln.

Neben der allgemeinen gesetzlich unbeschriinkten Voll-
macht des Vorstandes kennt das Biirgerliche Gesetzbuch auch
eine Specialvollmacht besonderer Vertreter, die neben den
Vorstand fiir gewisse Geschiifte bestellt werden (beispielshalber
Cassirer, Delegirte u. s. w.). Die gesetzliche Vollmacht dieser
Specialvertreter wird nach den beim Handlungsbevollmichtigten
(Art. 47 B.G.B.) geltenden Gewdohnlichkeitsprincip bestimmt :
Thre Vertretungsmacht erstreckt sich im Zweifel aunf alle
Rechtsgeschiifte, die der ihnen zugewiesene Geschiiftskreis
gewdhnlich mit sich bringt. (§ 30 B.G.B.).

Es bedarf keiner Ausfithrung, dass diese Rechtssitze sich
nicht aus der Organtheorie entwickeln lassen, sondern sich
lediglich als Anwendungsfille der modernen von dem Prineip
der Verkehrssicherheit beeinflussten Stellvertretungstheorie
und inshesondere der Lehre von der Vollmacht ergeben.

Schwieriger als die Abgrenzung  der Geschiftsfihigkeit
ist die der Delictsfihigkeit der Juristischen Person, genauer
gesagt ihrer civilrechtlichen Haftung fiir Delicte. Denn dass
im eigentlich strafrechtlichen Sinne die Juristische Person als
solche niemals als Thiter gelten kann, daran miissen wir
nach unserer Begriffsbestimmung festhalten : die einzige schein-
bare Strafe, die eine juristische Person als solehe treffen
‘kann, die Entziehung der Rechtsfihigkeit, die Auflosung ist
nichts als ein administrativer Akt. Das Biirgerliche
Gesetzbuch nun erklirt (S§ 3L, 86, 89) Vereine, Stiftungen und
iffentlichrechtliche Corporationen fiir den Schaden verant-
wortlich, den der Vorstand, ein Mitglied ‘des Vorstandes oder
ein anderer verfassungsmissig berufener Vertreter d urch eine
in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrich-



§ 3. Handlungsfihigkeit der juristischen Personen. 191

tungen begangene, zum Schadensersatze verpflichtende Hand-
lung einem Dritten zufiigt.

Die Frage, auf deren juristische Erfassung und Bestimmung
es hier vor allem ankommt, ist, ob eine delictische Handlung
(es ist darunter sowohl eine Commissiv- wie eine sog.
Omissivhandlung, blosses Unterlassen zu verstehen) in concreto
als in Ausfithrung und nicht etwa nur bei Gelegen-
heit der zustehenden Verrichtung begangen zu erachten ist.
Leider ldsst sich dafiir ein allgemeines Kriterium nicht so
leicht gewinnen, wie fiir die Zustindigkeit der V errichtung,
in deren Ausfiithrung die Handlung begangen ist.

Die Zustindigkeit selbst ist durch den Zweck der
Jjuristischen Person und in der Regel durch die Verfassung
oder die specielle Amtsinstruction, den Auftrag genau be-
stimmbar. Sofern aber die .diesem Zweck, diesem Auftrag
entsprechende Verrichtung selber, was doch unsere normale
Voraussetzung sein muss;nicht direct den Schaden verursacht hat,
also der directe positive Causalfaden abreisst, — was bedeutet
das Requisit, ,in A usiibung dieser Verrichtung ?“ Meines Er-
achtens nichts anderes, als die Feststellung eines indirecten
juristischen Causalzusammenhanges in dem Sinne, dass wir die
fr. Verrichtung als unerlisslich positive oder negative Vor-
bedingung der Moglichkeit des entstandenen Schadens denken
miissen, als eine unentbehrliche Primisse eines juristischen
bchlussmtheﬂq durch das die That in einen Causalzusammen-
hang mit der functionellen Stellung des Thiiters fiir die
Juristische Person gesetzt wird. )

In Ausiibung der \e]llchtuno gilt jeder Schaden als ver-
ursacht, der ohne die Uebertragung der V errichtung an-diesen
Thiiter dem Dritten nicht hiitte zugefiigt werden konnen. Bloss bei
Gelegenheit der \eluchtuna verursacht ist der Schaden. dessen
Zufiigung in einer nur zufilligen riumlichen und zeitlichen
Verkniipfung mit der Verrichtung steht, den aber Théter, auch
wenn er nicht mit der V errichtung betraut w ire,
sich jedoch zufiillig zu dieser Zeit an diesem Orte befunden

') Vel. Kuhlenbeck. Der Schuldbegriff S. 67, 75
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hitte, hdatte anrichten konnen. Einige Beispiele mogen
die Unterscheidung verdeutlichen:

1. Ein verfassungsmiissig bestellter Kassirer eines Vereins
unterschlidgt ihm in dieser Eigenschaft anvertraute
Gelder, der Schaden ist in Ausfiihrung der ihm anver-
trauten Verrichtung verursacht.

2. Derselbe Kassirer lisst sich wihrend seiner Amtsthitig-
keit eine vorsitzliche oder fahrlissige Korperverletzung
zu Schulden kommen: der Kassirer ist beispielsweise
wihrend der Ausiibung des Amts mit einem Zahler in
Wortwechsel gerathen und hat sich zu Thitlichkeiten
hinreissen lassen: es handelt sich um eine nur bei Ge-
legenheit der Ausfiihrung seiner Verrichtung begangene
Handlung.

3. Der drztliche Leiter eines Krankenhauses (einer Stiftung)
verursacht durch nachlidssige Handhabung der ihm ob-
liegenden Aufsichtspflicht den Tod eines Patienten: die
zum Schadensersatz verpflichtende Handlung (Omissiv-
handlung) fillt unter die Ausfithrung seiner Verrichtune.

4. Derselbe verursacht durch fahrlissige Handhabung
von Feunerungszeug wihrend seines Aufenthalts im
Krankenhause einen auch dritte Personen schidigenden
Brand: es handelt sich um einen nur bei Gelegenheit
der Ausfithrung seiner Verrichtung verursachten Schaden.

Im Wesentlichen wird es darauf ankommen, dass die den

Schaden zufiigende Handlung, sofern nicht etwa eine den
Théter nicht exculpirende, sondern nur noch andere Vertreter
der juristischen Person mit haftbar machende delictische Natur
des iibertragenen Auftrags selber vorliegt, einen Missbrauch
der Vertretungsmacht darstellt: und zwar ist unter Missbrauch
hier sowohl die positive Benutzung der Vertretungsmacht zur
Begehung eines Delictes als auch unter Umstinden die bloss
fahrlissige Ausfithrung, eventuell gar iiberhaupt die Nicht-
ausfiihrung der Verrichtung selber zu verstehen. ')

Da das Biirgerliche Gesetzbuch sich auf das reine Privat-

recht beschrinkt, auch ausdriicklich (Art. 77 Ein.Ges) die

1) Val. RG. XXIX §. 442,
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landesgesetzlichen Vorschriften iiber die Haftung des Staates,
der Gemeinden und anderer Communalverbéinde (Provincial-,
Kreis-, Amtsverbiinde) fiir den von ihren Beamten in Ausiibung
der diesen anvertrauten offentlichen Gewalt zugefiigten Schaden
unberiihrt ldsst, so ist die Haftung der 6ffentlich-recht-
lichen Corporationen aus § 31, 89 B.G.B. auf solche zum
- Schadensersatze verpflichtende Handlungen beschrinkt,
welche von den Organen in Ausiibung ihrer privatrechtlichen
Vertretungsmacht vorgenommen werden.?) Es bleibt also in
offentlich-rechtlicher Beziehung, soweit nicht besondere Landes-
gesetze vorliegen, bei den gemeinrechtlichen Grundsitzen, aus
denen sich nur eine Haftung fiir culpa in eligendo und in-
spiciendo ableiten lisst, nicht aber eine stillschweigende Garantie
_ des Staates bzw. der offentlich-rechtlichen Corporationen dafiir,
dass die offentlichen Funktionire die ihnen aufgetragenen, amt-
lichen Geschifte ordnungsmiissig und gesetzmiissig ausfithren.?)
Als Fiscus kommt der Staat lediglich von seiner vermigensrecht-
lichen (privatrechtlichen) Seite in Betracht, hat also fiir die
Ausfiihrung rein fiscalischer Handlungen durch seine Beamten
unbedingt zu haften. Die Beschriinkung bezieht sich nur auf
eigentliche Regierungshandlungen, bzw. richterliche Akte.

C. Die wuniversitas personarwm.
(Das private Vereinsrecht des Biirgerlichen Gesetzhuchs.)
4.

Die Rechtsfihigkeit der Vereine.®)

R

Es ist schwer, einen sicheren principiellen Unterschied
zwischen offentlichrechtlichen Corporationen und Privatver-
einen aufzuweisen. Massgebend ist schliesslich nur dié posi-
tive Anerkennung oder Nichtanerkennung der offentlichrecht-
lichen Qualitit. Richtiger wiire es daher vielleicht gewesen, das

) Vgl. auch Denkschrift S. 29.

?) Vgl. Lioning, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen
Handlungen seiner Beamten (1879); R.G. XI Nr. 42. Ein Beispiel privat-
rechtlicher Vertretungsmacht R.G. XVII Nr. 25.

) Vgl. Endemann, Binf. in d. Studium des B.G.B. S. 53 ff.

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. 13
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ganze Vereinsrecht aus dem Privatrecht auszuscheiden.  Der
Verein gehort dem offentlichen Recht an,“ sagt v. Thering
Zweck im'Recht, I S. 305, ,oder richtiger: letzteres fillt
génzlich mit ihm zusammen, sowie das Privatrecht mit dem
Individuum. Es ist in meinen Augen eine begriffliche Will-
kiir, wenn man den Begriff des offentlichen Rechts auf Staat
und Kirche beschrinkt. Es ist wahr: diese beiden schliessen
einen Lebensinhalt in sich von solchem Reichthum und solcher
Bedeutung, dass ihnen gegeniiber jeder andere Verein sich
ausnimmt, wie eine Maus gegeniiber einem Lowen. Aber
Maus und Lowe sind beide Siugethiere, und man mag sich
drehen und wenden, wie man will, man kommt nicht darum
‘weg, dass Staat und Kirche zu den gemeinniitzigen Vereinen
gehoren. — Der Unterschied zwischen den einzelnen Arten ist
kein structueller, sondern lediglich ein functioneller.
d. h. er beruht nicht auf der Verschiedenheit ihres juristischen
Mechanismus, sondern lediglich auf der ihres Zweckes, nicht
der Form, sondern des Inhalts.“

Aus dieser structuellen Verwandtschaft des Staates mit den
Vereinen erklirt sich das Interesse des Staates an der Rechts-
fahigkeit derselben. Ein Staat, der sich um das innerhall
seiner Grenzen wirkende Vereinsleben absolut nicht kiimmerte,
wiirde sich der Gefahr allmihlicher Desorganisation, wenn
nicht plotzlichen Umsturzes aussetzen. Von diesem Gesichts-
punkte aus miissen wir den Kampf wiirdigen, der bei dem
Zustandekommen des Biirgerlichen Gesetzbuchs um die Rechts-
fahigkeit der Vereine zwischen Regierungen und Volksvertre-
tung gefiihrt ist und zeitweiliz die Annahme des Gesetzbuchs
in Frage stellte, sowie die definitive, nicht Jedermann be-
friedigende Regelung, die das Vereinswesen im 2. Titel des
L Abschnitts des Biirgerlichen Gesetzbuches erhalten hat.

Die juristische Personlichkeit, insbesondere die Vermogens-
féahigkeit eines organisirten Zweckes ist ein unter Umstinden
sehr bedeutendes sociales Machtmittel ; Zwecke, die in dieser
Form privatrechtlich fundirt sind, haben vor anderen unorgani-
sirten Zwecken denselben Vorzug voraus, den eine disciplinirte
Truppe vor undisciplinirten Massen hat. Wenn auch unor-
ganisirte Zwecke z. B. die politischen Parteien auf fiduciarischem
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Wege erhebliche Geldmittel in ihren Dienst bringen kinnen,
so bringen sie es doch selten zu dauernden Capitalbildungen,
weil das Vertrauen da, wo es jeden Rechtsschutzes enthehrt,
stets eine gewisse Grenze findet: dagegen ist zu bedenken
dass die juristische Personlichkeit einen Zweck vom Wechsel
und in gewissem Grade auch von der Zahl der Zweckinteres-
senten unabhéingig machen und ihm durch ihre relative Un-
sterblichkeit auf unbestimmte Zeit hin einen Einfluss sichern
kann, der vielleicht in gar keinem Verhiltniss zu seiner ge-
sellschafthchen Bedeutung steht. Aus solchen staatspolitischen
Griinden hat das romische Recht zweifellos die Begriindung
einer juristischen Person nicht dem freien Belieben der Griinder
anheimgestellt, sondern, soweit nicht durch ( (geschriebenen oder
gewohnheitsrechtlichen) Rechtssatz fiir bestimmte Arten eine
Ausnahme zugelassen worden, an eine Concession der Staats-
gewalt, constitutio personalis gekniipft. ') Und wenn spiiter die
gemeinrechtliche Geltung dieses sog. Concessionssystems
nicht unbestritten geblieben ist, ®) so steht doch fest, dass die
meisten Landesrechte streng daran festgehalten haben.

Eine grosse Gegnerschaft erwuchs diesem Concessions-
prinzip neuerdings einerseits praktisch in den anf unbeschriinkte
Vereins- und Coalitionsfreiheit gerichteten socialen und poli-
tischen Richtungen, andererseits wissenschaftlich in der auch
einzelne Pandektisten beeinflussenden Germanistik, welche die
unbedingte Vereinsfreiheit als deutsches Rechtsprincip ver-
focht.3) Diese Richtung trat fiir das System der freien
Korperschaftsbildung ein: jeder korperschaftlich organi-
sirte Verein sollte ipso jure durch seine korporative Ver-
fassung die Vermigensfihigkeit erlangen. Zwischen diesen bei-
den contradictorisch entgegengesetzten Anschauungen steht das
in der Neuzeit bereits allgemein in einzelnen Landesgesetz-
gebungen *) und auch reichsgesetzlich fiir einzelne Korper-

)6 1pr. D. ko 1. 3, 4: neque collegivm mneque hujusmodi corpus
passim omnibus habere conceditur: nam et legibus et senatus consultis et
principalibus constitutionibus ea res coercetur.

) Vgl. Regelsberger, Pand. T 310f.

%) Besonders Gierke, a. a. 0. siehe §1. Dernburg, Pand. T §63.

*) z. B. in Bayern und Sachsen.

13%
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schaften’) acceptirte System der Normativbhedingun-
gen, dem zu folge jeder Verein, der gewisse gesetzliche Vor-
aussetzungen erfiillt und beim Amtsgerichte sich in ein von
demselben zu fithrendes Vereinsregister eintragen lisst, damit
die juristische Personlichkeit erlangt. Die Regelung, die
schliesslich das Biirgerliche Gesetzbuch getroffen hat, beruht
auf einem Compromiss zwischen dem Concessionssystem und
dem der Normativhestimmungen. Abgesehen von den ange-
deuteten politischen Griinden ) gab gegen das System der
freien Korperschaftsbildung die Erwigung den Ausschlag, dass
es bei diesem System an einem sicheren Criterium der rechts-

1) z. B. fiir die eingetragene (Erwerbs-)Genossenschaft,

*) Dieselben sind wohl am treffendsten unter Hinweis auf die aller-
dings von den Rémern mit classischer Vorbildlichkeit gehandhabte
Technik der Staatskunst von v. Thering (Zweck im Recht, T S. 817 f.)
formulirt: , Die negative Seite (jener Technik) besteht in der Verhinderune
einer dem Staat bedrohlichen Organisation feindlicher Elemente, oder, da
die Organisation in Form der Vereine erfolgt, in der richtigen legislativen
Gestaltung und der sorgsamen administrativen Ueberwachung des Vereins-
wesens. Die Machtmittel der Vereine sind qualitativ von denen des Staates
nicht verschieden, und in quantitativer Beziehung liegt in ihnen selber
kein Moment, welches der Ansammlung derselben eine bestimmte Grenze
setzt; der Verein kann mehr Vermégen besitzen, als der Staat, und wenn
er sich iiber die Grenzen des Territoriums ausdehnt, mehr Mitglieder
zihlen als der Staat. Nimmt man nun noch hinzu, dass-der Verein fiir
seine Zwecke ganz denselben Mechanismus zur Anwendung bringt wie
der Staat, so ergibt sich daraus die hohe Gefahr, welche er fiir ihn in
sich schliesst. Sein wirksamster Gehiilfe bei der Verfolgung der socialen
Zwecke, wenn er auf seiner Seite steht, verwandelt er sich in seinen ge-
fihrlichen Feind, wenn er eine entgegengesetzte Richtung einschligt.

Der Staat ist wie der berufene so auch der einzige Inhaber der
socialen Zwangsgewalt — das Zwangsrecht- ist das absolute Monopol des
Staates. Jeder Verein, der die Anspriiche gegen seine Mitglieder auf dem
Wege des mechanischen Zwanges realisiren will, ist auf seine Mitwirkung
angewiesen, und der Staat hat es in seiner Hand, die Bedingungen, unter
denen er dieselben gewihren will, festzustellen. Das heisst mit anderen
Worten: Der Staat ist die einzige Quelle des Rechts, denn Normen, die
von demjenigen, der sie aufstellt, nicht erzwungen werden konnen, sind
keine Rechtssitze. Hs gibt daher kein von der Autoritiit des Staates
unabhiingiges, sondern nur ein von ihm abgeleitetes Vereinsrecht. Damit
hat der Staat, wie der Begriff der hichsten Gewalt mit sich bringt, den
Principat iiber simmtliche Vereine auf seinem . Gebiete,
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fihigen Vereine fehlen wiirde. ,Im Interesse des Verkehrs
und zur Vermeidung von Streitigkeiten erscheine es deswegen
geboten, die Frage, ob ein Rechtsverhiltniss der einen oder
der anderen Art (blosse Societiit oder juristische Person) be-
stehe, durch ein #usseres Merkmal zu kennzeichnen. Das
Vorhandensein eines Vorstandes gewiihre dritten Personen
keinen Riickschluss auf das Bestehen eines Vereines mit kor-
porativer Verfassung. Mit Sicherheit ergebe sich dieses Ver-
héltniss vielmehr nur dann, wenn der Thatbestand, an welchen
die Rechtsordnung die Entstehung der juristischen Person
kniipfe, in einem publiken Akte bestehe.“ ')

Das Biirgerliche Gesetzbuch unterscheidet 1. Vereine,
deren Zweck mnicht auf einen wirthschaftlichen Geschiifts-
betrieb gerichtet ist, 2. Vereine, deren Zweck auf einen wirth-
schaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist.

Fiir Vereine der letzteren Gattung hilt es am Concessions-
system fest, so weit nicht bereits besondere reichsgesetzliche
Vorschriften fiir besondere Gattungen derselben das System
der Normativbestimmungen zugelassen haben. Als solche
besondere Gattungen sind zu nennen die Erwerbs- und Wirth-
schaftsgenossenschaften (Ges. vom 1. Mai 1889), die Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung (Ges. vom 20. April 1892). 2)
Alle anderen Vereine, deren Zweck auf einen wirthschaft-
lichen Geschiiftsbetrieb gerichtet ist, bediirfen der Verleihung
der Rechtsfihigkeit seitens desjenigen Bundesstaates, in dessen
Gebiete ihr Sitz ist.

Die Vereine der ersteren Gattung ist man iibereinge-
kommen unter dem Namen: Vereine mit idealen Ten-
denzen zusammenzufassen; es gehiren hierher aber sowohl Ver-

) Vgl. Reatz, die II. Lesung I S. 19.

%) Daneben kommen die Handelsgesellschaften in Betracht. Durch
Zulassung seitens der hcheren Verwaltungshehirde und Eintragung in
das sog. Kassenregister erlangen ferner Rechtsfihigkeit die sog. Hiilfs-
kassen (Ges. v. 7. April 1876), durch Genehmigung des Kassenstatuts
seitens der héheren Verwaltungsbehiorde die Orts-Betriebs- Fabrik - Bau-
Krankenkassen (Ges. v. 15. Juni 1883), seitens des Reichsversicherungs-
amtes die Berufsgenossenschaften (Ges. v. 6. Juli 1884, 5. Mai 1886, 11. Juni
1887, 13. Juli 1887).
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eine mit selbstniitzigen wie solche mit gemeinniitzigen Zwecken
(geselligen , kiinstlerischen, Wwissenschaftlichen, wohlthiitigen
Zwecken dienende Vereine). s ist auch nicht ausgeschlossen,
dass derartige Vereine, z. B, Clubs, Casinogesellschaften einen
wirthschaftlichen Geschiiftsbetrieb  einrichten. Dieser darf
aber nur als Mittel zur Unterstiitzung des »idealen“ Haupt-
zwecks in Betracht kommen; sobald der wirthschaftliche Ge-
schiiftsbetrieb zum Haq Ptzweck wird, fillt der Verein unter
die concessionspflichtigen.

Vereine mit »idealen Tendenzen® erlangen die Rechts-
fahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister desjenigen
Amtsgerichtes, in dem der Verein seinen Sitz hat. Diese
Eintragung ist aber bedingt 1. positiv dadurch, dass das der
Anmeldung zur Eintragung beizufiigende Statut des Vereins
den wesentlichen (zwingenden) materiellen und formellen Re-
quisiten entspricht, die das Biirgerliche Gesetzbuch, sej es fiir
Vereine iiberhaupt, sei es fiir die eingetragenen Vereine im
Besonderen, aufstellt; 2. negativ dadurch, dass nicht die Ver-
waltungsbehorde, die nach den Tandesgesetzen fiir den Sitz
des Vereins in dieser Richtung als zustindig gilt, einen Ein -
Spruch gegen die Eintragung erhebt. Die Verwal-
tungsbehirde ist zu solchem Einspruch berechtigt, wenn der
Verein nach den Vorschriften des offentlichen Vereinsrechts
unerlaubt ist oder auch nur verboten werden kann, ausserdem
aber allgemein, wenn er einen politischen, socialpolitischen oder
religiosen Zweck verfolgt. Die Frage der rechtlichen Begriin-
dung eines solchen Einspruchs ist dem eigentlichen Rechts-
weg, d. h. den ordentlichen Gerichten, entzogen, er soll nur
im Wege des Verwa-ltungsstreitverfahrens, und wo ein solches
nicht besteht, im Wege des Recurses nach Massgabe der
§§ 20, 21 der Ge\\'erbeordnung ') angefochten werden konnen,
Der Einspruch ist innerhalb 6 Wochen seit Mittheilung der
Anmeldung zu erheben. Erst nach Ablauf dieser Frist ohne
Einspruch oder nach endgiiltiger Aufhebung des Einspruchs
kann die Eintragung erfolgen.

1) Die Endentscheidung muss durch eine collegiale Behorde erfolgen,
die in Gffentlicher Sitzung nach erfolgter Ladung und Abhérung der
Parteien ihre Entscheidung urtheilt.

B
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Ob ein Vereinszweck ein politischer, socialpolitischer oder
religioser ist, wird also ausschliesslich die Verwaltungspraxis
entscheiden, und der schwierige Versuch, diese Begriffe hier
genauer bestimmen zu wollen, wiirde um so geringeren prak-
tischen Werth haben, als die Verwaltungsbehirde keineswegs
gegen jeden politischen, socialpolitischen oder religitsen Ver-
ein Einspruch erheben muss, fir sie vielmehr das jeweilige
politische Interesse allein massgebend sein wird. Im Allge-
meinen heissen politisch alle Angelegenheiten, welche Organe
und Functionen des Staates in Bewegung zu setzen geeignet
sind, — das Socialpolitische aber ist eine Unterart des Poli-
tischen, welche sich auf die materiell wirthschaftlichen und
gesellschaftlichen Verhiltnisse einzelner Berufsstinde und Be-
vilkerungsklassen an sich, zu einander und zum Ganzen be-
zieht. Im Einzelnen wird hier, ebenso wie bei den religiosen, Alles
darauf ankommen, dass die Vereinspolitik der Verwaltungs-
behorden sich bei allem Verantwortlichkeitshewusstsein frei halte
von jeglicher engherzigen biireaukratischen Zuvielregierungs-
sucht und nur da von ihrem Einspruchsrecht Gebrauch mache,
wo die salus publica als suprema lex es unbhedingt gebietet.

§ 5.

b

Yerfassung der Vereine.

I. Allgemeine Vorschriften:

Das Biirgerliche Gesetzbuch gibt eine Anzahl von Vor-
schriften iiber die Verfassung der Vereine und zwar zunichst
solche, die fiir alle Vereine, sowohl fiir die concessionirten,
wie die eingetragenen gelten (§§ 21—54), sodann solche, die
nur fiir letztere bestimmt sind (§§ 55—79). Diese Vorschriften,
die fir alle Vereine gelten und denen wir hier zunichst
unsere Aufmerksamkeit zuwenden, sind entweder zwingen-
der oder bloss ergdnzender, dispositiver Natur. Vor-
schriften der ersteren Art konnen unicht durch das Statut
ausser Kraft gesetzt werden, statutarische Bestimmungen, die
dagegen verstossen, sind nichtig. Vorschriften der zweiten Art
kommen nur zur Anwendung, soweit nicht das Statut (die

?

Vereinssatzung) Anderes bestimmt. Ob eine Vorschrift der
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ersteren oder der zweiten Art zugehort, fiir diese wichtige Unter-
scheidung ist kein unbedingt sicheres zuléngliches #usseres
Criterium gegeben. Allerdings befolgt das Biirgerliche Ge-
setzbuch einen lingst in der Reichsgesetzgebung gemachten
Sprachgebrauch zur Unterscheidung von essentiellen Vor-
schriften, leges perfectae im Sinne des Abschnitts I § 5 oben
S. 28 ff. von blossen reglementaren Vorschriften, leges imper-
fectae, indem es bei ersteren das Hiilfswort »MUss“, bei lezteren
das Hiilfswort »S0l1% ansschliesslich benutzt; doch kommen
fir beide Vorschriften auch andere Wendungen vor, z B, .1st
erforderlich®, und aus dem N ichtgebrauch der einen oder anderen
Wendung lisst sich kein unbedingt sicherer Schluss auf den
Grad der Intensititit der Verbindlichkeit einer Norm entnehmen,
vielmehr ist, wo nicht, wie durch § 40 B.G.B,, das Gesetz ganz
ausdriicklich einige Bestimmungen fiir bloss dispositiv - erklirt,
der zwingende oder nicht zwingende Charakter, bzw. die Trag-
weite des Gebotes im Fall seiner Verletzung in jedem einzelnen
Falle aus dem Zwecke und Zusammenhange der Normen Al
entwickeln. ]

1. Vorstand: Nach § 26 B.G.B. muss Jeder Verein
einen Vorstand haben. Darnach ist die Zulissigkeit einer
universitas inordinata verneint, aber nicht ihre Moglichkeit.
Dass némlich gleichwohl ein Verein unter Umstéinden ohne
Vorstand sein kann, sei es nun, dass der bestellte Vorstand
gestorben oder geschéiftsunfiihig geworden ist, liegt auf der
Hand.

Welches ist also die Tragweite dieser s0g. ,, Mussvor-
schrift“? Doch nicht etwa Fortfall der Rechtsfihigkeit des
Vereins? Offenbar nicht. Das Gegentheil ergibt sich aus
§ 29 B.GB. Es handelt sich nur um eine voriibergehende
Sistirung der Handlungsféihigkeit, nicht der Rechtsfihigkeit des
Vereins, und in dringenden Fillen hat das Amtsgericht als-
dann auf Antrag eines Betheiligten, d. h. nicht bloss eines
Vereinsmitgliedes, sondern auch dritter Interessenten, dem
Mangel durch Einsetzung eines Nothvorstandes abzuhelfen.’) —

') Das romische Recht kannte nur einen indirecten Zwang gegen
eine universitas inordinata, um sie zur Aufnahme eines Processes und Be-
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Zweifeln kann man, ob einem Vereine, dessen Geschiiftsfihig-
keit durch Vacanz der Vorstandschaft sistirt ist, die Aus-
nahmebestimmungen der §§ 206, 939 B.G.B. (Ruhen der Ver-
Jihrung, der Ersitzung) zu Gute kommen. Allerdings Riedel
(Das Biirgerliche Gesetzbuch in Vergleichung mit dem Preussi-
schen Allgemeinen Landrecht) S. 118 glaubt die Frage ohne
Weiteres verneinen zu dirfen. .weil die juristische Person
nicht fiir geschiftsunfihic zu erachten ist“. Indess ist doch
ein des Vorstandes entbehrender Verein selbst von dem Stand-
punkte aus, der in der juristischen Person einen von selbst
handlungsfihigen ,Organismus“ sieht, thatsdchlich eben
so lange geschiftsunfihig, als ihm dieses Organ seiner Ge-
schiiftstihigkeit ermangelt, und iiberdiess hat das Biirger-
liche Gesetzbuch zu der rein wissenschaftlichen Controverse
der Handlungsfihigkeit ausdriicklich keine Stellung nehmen
wollen, die Motive stehen sogar auf dem entgegengesetzten
romanistischen Standpunkte (I S. 94), indem sie die Korper-
schaft als  kiinstlichgeschaffene, willenlose Triigerin von
Rechten® bezeichnen, auch das Gesetz selber bringt diesen
Standpunkt eher zum Ausdruck als den entgegengesetzten,
wenn es (§ 26 Abs. 2) sagt: Der Vorstand hat die Stellung
eines gesetzlichen Vertreters.

Dennoch glaube ich nur die Begriindung der Riedelschen
Meinung als iibereilt, die Meinung selbst als richtig bezeichnen
zu miissen aus folgenden Griinden: Der Verein muss einen
Vorstand haben. Dieses ,muss“ fordert, dass wir der Vor-
schrift die stirkste Wirkung beilegen, die wir ihr der Natur
der Sache nach beilég‘en konnen. Nun konnen wir zwar nicht
so weit gehen, einem Verein, der thatsichlich ohne Vorstand
ist, die Rechtsfihigkeit abzusprechen, wohl aber miissen wir
alle Nachtheile, die aus der Nichtbeachtung dieser Mussvor-
schrift resultiren konnen, auf den Verein selber, der doch
durch seine Mitgliederversammlung jeder Zeit in der Lage
ist, der Vorschrift gerecht zu werden und den Mangel zu be-
seitigen, zuriickweisen. Auch sonst ‘ist die Analogie der ge-

stellung eines defensor (syndicus) zu néthigen, néimlich die missio in
possessionem 1. 1 § 2 D. quod cujuscunque 3, 4.
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setzlichen Vertreter fiir geschiftsunfihige physische Per-
sonen, wie Riedel richtig (a. a. O. S. 114) bewmerkt, z B.
§ 1795 (Ausschluss der Vertretungsmacht in gewissen Fillen)
unzutreffend : der Grund liegt darin, dass der Vorstand eines
Vereins nicht das einzige Willensorgan desselben darstellt, dass
vielmehr der Wille der Vereinsmitglieder, wie er sich in der
Mitghederversammlung Jeder Zeit dussern kann, iiber dem Vor-
stande steht. L. 160. D. de R. J. 50, 17: Refertur ad universos,
quod publice fit per majorem partem.

Anders liegt die Sache, wie wir spater sehen werden, bei
der Stiftung, die thatsichlich durch den Fortfall eines Vor-
standes nicht nur verkehrsunfihig, wie der Verein, sondern
auch willensunfiihig wird.

Der Vorstand als gesetzlicher Vertreter des Vereins ist
dessen actives und passives Organ fiir den Verkehr mit der
Aussenwelt, seine Vertretung ist eine gesetzliche in dem Sinne,
dass Alles, was der Vorstand innerhalb der ihm durch das Ge-
setz oder das Statut verliehenen Vollmacht erkliart oder ver-
nimmt, als unmittelbare Erklirung oder Kenntniss des Vereins
gilt, L. 14. D. ad municipalem, 1. 19 D. cod. 50, 1: Municipes
intelleguntur scive, quod sciunt bi, quibus summa rei publicae
commissa. est. — Quod major pars curiae effecit, pro eo habetur
ac si omnis eqgerint.

Die gesetzliche Vollmacht lautet allgemein dahin, dass
er den Verein gerichtlich und aussergerichtlich vertritt. Eine
Beschréinkung  findet diese Vollmacht nur an dem Ver-
einszweck. Doch kann auch das Statut eine weiter-
gehende Beschriinkung mit Wirkung gegen Dritte ') normiren.
Man hat also dem Vorstande zwar eine gesetzliche, aber nicht
eine gesetzlich unbeschriankbare V ollmacht verliehen, wie
letztere bei einigen anderen Korperschaften, z. B. der Aktien-
gesellschaft, Art. 231 H.G.B,, der eingetragenen Genossenschaft,
Genossenschaftsgesetz § 21 vorkommt; die Commission ver-
kannte zwar nicht, dass die Sicherheit des Rechtsverkehrs
durch die Unbeschrinkbarkeit der Vollmacht bedeutend. ge-

') Beim eingetragenen Verein gilt hier Besonderes: siche
unter II. demniichst.
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winnen wiirde, meinte aber, dass es sich nicht empfehle, sie
zu einer allgemeinen Regel fiir Korperschaften zu erheben,
da sich viele unter denselben befinden, die vermoge ihrer
Zweckbeschaffenheit nur in mittelbaren, weniger hiufigen Be-
ziehungen zum Rechtsverkehr stehen, so dass der Grund-
satz der Unbeschrinkbarkeit, der sich mehr fiir Vereinigungen
mit commerciellem Geschiiftshetriebe empfehle, mit ernsten
Gefahren fiir sie verbunden sei.l) — Die statutarische Be-
schrimkung der Vertretungsmacht ist in verschiedener Weise
denkbar, sie kann dahin gehen, dass gewisse Rechtsgeschifte
ginzlich untersagt oder dass alle oder gewisse Rechtsgeschiifte
an eine Form gebunden oder dass die Giiltigkeit einzelner
Rechtsgeschiifte von der Genehmigung eines anderen Organes
der Korperschaft, aller oder eines bestimmten Theiles der Mit-
glieder oder einer Behirde abhingig gemacht werden.

Der Vorstand wird von der Mitgliederversammlung durch
Mehrheitsbeschluss bestellt (§ 27); es ist iibrigens nicht aus-
geschlossen, dass statutenmiissig auch alle Mitglieder den Vor-
stand eines Vereins bilden, obwohl eine solche Form des Vor-
standes durch ihre Schwerfilligkeit der wniversitas inordinata
nahe kommt, wenn es sich um einen Verein mit grisserer
Mitgliederzahl handelt. Der Vorstand kann also aus einer
oder aus mehreren Personen bestehen. Fiir den letzteren Fall
regelt § 28 B.G.B. die Giiltigkeit seiner Beschlussfassung unter
Verweisung auf §§ 32, 34 dahin, dass erforderlich ist ent-
weder eine Versammlung, unter Bezeichnung des Gegenstandes
der Berufung, in der die Mehrheit der erschienenen Mit-
glieder bei der Beschlussfassung entscheidet, oder eine ein-
stimmige schriftliche Erklirung aller Vorstandsmitglieder.

Ein Vorstandsmitglied ist nicht stimmberechtigt, wenn die
Beschlussfassung die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit ihm
oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen
ihm und dem Vereine betrifft.

Allgemein von der Vertretung ausgeschlossen ist iiber-
haupt ein Vorstandsmitglied in allen Rechtsgeschiften
zwischen ihm selber und dem Vereine, es sei denn, dass es

1) Motive I. S. 97 ff.
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sich bloss um die Erfiillung einer Verbindlichkeit aus einem be-
reits bestehenden Rechtsverhiiltniss handelt. Allerdings findet
sich diese Vorschrift nicht ausdricklich im Biirgerlichen Gesety-
buch, der entsprechende § 45 des L. Entwurfs ist gestrichen.
Die Streichung ist jedoch offenbar nur erfolgt, weil man diese
Norm schon durch die allgemeine Bestimmung des § 181 fiir
Vertreter fiir gegeben erachtet hat. Denn das Biirgerliche Ge-
setzbuch ertheilt dem Vorstande die Stellung eines (gesetz-
lichen) Vertreters; der § 181 gilt allgemein fiir diese,
wihrend umgekehrt die Specialvorschrift des § 1795 fiir den
Vormund, wie schon S.202 oben bemerkt, nicht auf den Vorstand
eines Vereins anwendbar ist, abgesehen von dem dort erwihnten
Grunde auch deshalb, weil der § 1795 seine besondere familien-
rechtliche ratio hat,

Die Vertretungsmacht ist ihm aber nur entzogen, wenn
das Vorstandsmitglied fiir seine Person betheiligt ist, nicht
auch, wenn dessen Ehegatte oder nahe Verwandte ein un-
mittelbares Interesse an dem vorzunehmenden Rechtsgeschiifte
haben. ,Obwohl Manches fiir eine Ausdehnung in letzterer
Hinsicht spricht,“ meinen die Motive T S. 101, »80 steht doch
die Schwierigkeit, den Kreis der in Betracht zu ziehenden An-
gehorigen in angemessener Weise zu begrenzen, entgegen; das
Merkmal des unmittelbaren Interesses erscheint ausserdem seiner
Dehnbarkeit wegen fiir die Rechtssicherheit nicht ungefihrlich.#

Dass auch bei einem Rechtsstreite des Vereins mit
den den Vorstand bildenden Personen die Vertretungsmacht
der letzteren ausgeschlossen ist, ergiebt sich aus der Natur
der Sache.’) Wihrend die Bestimmungen iiber die Giiltigkeit
der Beschlussfassung eines Vorstandes, der aus mehreren Per-
sonen besteht, dispositiver Natur sind, also durch das Statut
anders geordnet werden konnen, insbesondere auch eine Collectiv-
vertretung angeordnet werden kann, so dass Einhelligkeit ge-
fordert wird, sind die iiber den Ausschluss yon der Vertretung
und Fortfall des Stimmrechts zwingend.

Zwingenden Charakter hat auch eine Vorschrift iiber den
passiven Vertretungscharakter des Vorstandes, die diesen

) Vgl hierzu R.G. VII Nr. 123 8. 404 ff, R.G. IX Nr. 81 S. 302 ff,
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wesentlich von seiner activen Vertretungsmacht unterscheidet :
Ist eine Willenserklirung dem Vereine gegeniiber abzugeben,
so geniigt die Abgabe gegeniiber einem Mitgliede des Vor-
standes (§ 28 Abs. 2). Vgl hierzu die oben citirte L. 14 D. ad
municipal. 50. 1.

Der absolute Charakter dieser Vorschrift ergibt sich so-
wohl per arg. a contrario aus § 40 B.G.B. als aus der ratio
legis.  Wieweit der Vorstand Sprechorgan des Vereins sein
soll, dariiber kann die Vereinsautonomie bestimmen, die Ver-
kehrssicherheit aber verlangt, dass als Seh- und Hirorgan des
Vereins jedes einzelne Mitglied seines Vorstandes gelte. Unter
Hinweis auf die cit. Z. 14 D. halte ich diese Bestimmung fiir
keine singulire, vielmehr jhre Ausdehnung von Willenserkli-
rungen, die dem Vereine gegeniiber abzugeben sind, auf die
Kenntniss rechtserheblicher Thatsachen iiberhaupt, die z. B.
fitr zahllose subjective Voraussetzungen dinglicher oder obli-
gatorischer Rechtsfolgen, wie w. A. mala fides, dolus, conscientia
fraudis, Trrthum in Betracht kommen, fiir berechtigt: was ein
Vorstandsmitglied weiss, weiss der Verein als solcher.!) Der
Verein kanu sich dagegen durch keinerlei abweichende statu-
tarische Vorschrift, z. B. auch nicht durch Anordnung einer
Collectivvertretung schiitzen.

Aus dem fiduciarischen Charakter der Vorstandschaft
ergibt sich unbeschadet des obligatorischen Anspruches aus
der Anstellung die unbedingte, zeitlich unbeschrinkte Wider-
ruflichkeit der Vertretungsmacht des Vorstandes.
Ja, dieselbe ist sogar bis zu einem gewissen Grade von abso-
Iut zwingendem Charakter: sie kann zwar durch das Statut
modificirt werden, aber nur soweit, als die Widerruflichkeit
beschréinkt werden kann auf ,wichtige Griinde® § 27, 2).
Dag Biirgerliche Gesetzbuch hat damit die Entscheidung einer
Frage, die unter Umstinden von ausserordentlicher Tragweite
fir die Rechte sowohl des Vereins wie Dritter, die mit den
abgesetzten Vorstandsmitgliedern contrahirt haben, dem rein
individuellen Ermessen der Gerichte iiberlassen; denn, indem
es als wichtige Griinde grobe Pflichtverletzung und Unfiihig-
keit zur ordnungsméssigen Geschiftsfiihrung nur beispielsweise

) Anders bei 6ffentlich-rechtlichen Corporationen.
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nennt, hat es den Spielraum der richterlichen Abwagung der
Wichtigkeit des Grundes nicht im Mindesten beschriinkt.

Durch die Widerruflichkeit der Anstellung wird die obli-
gatorische Giiltigkeit anders lautender, etwa auf bestimmte
Kiindigung, Zeit oder gar Lebensdauer gestellter Anstellungs-
vertrige nicht im Mindesten beriihrt. Die Norm des § 27, 2
bezieht sich nur auf die Verfassung der Vereine und zwar auf ihr
Verhiltniss nach Aussen, nicht auf seine privatrechtliche Ver-
pflichtung zu seinen Functioniren. Auch hei einem nach
§ 27, 2 giiltigen Widerruf der Vorstandschaft kionnen daher
unter Umsténden abgesetzte Vorstandsglieder Gehaltsanspriiche
bzw. Anspriiche wegen negativen Vertragsinteresses gegen
den Verein erheben.

Neben dem Vorstande kann natiirlich ein Verein noch
mancherlei besondere Vertreter fiir bestimmte Aufgaben, fiir
einen begrenzten Geschiftskreis bestellen, z B. besondere
Cassirer, ortlich Delegirte, Syndici u. s. w. Die Vertretungs-
macht derselben ergibt sich aus der ihnen statutarisch oder
durch den Anstellungsbeschluss ertheilten Vollmacht.

2. Die Mitgliederversammlung. Die Mitglieder-
versammlung oder Generalversammlung ist zwar als solche,
sofern sie nicht sich ausdriicklich durch das Statut (siehe S. 201
oben) auch als Vorstand constituirt hat, kein Vertretun gs-
organ des Vereins, wie sich falsch die Motive [ S. 106 aus-
driicken, wohl aber das wichtigste, das oberste Willensor gan
derselben, der -eigentliche Trager der Vereins—Souveréinetéit,
von dem alle anderen stets widerruflichen Aemter abhiingig
sind. Wenn und soweit der Verein eine mehr als Jjuristische
ideelle Realitiit hat, so fillt letztere. mit der Mitgliederver-
sammlung zusammen. Dass durch sie der Vorstand und andere
Beamte bestellt werden, ist bereits erwihnt; ebenso dass sie
diese Anstellungen jeder Zeit widerrufen kann. Sie hat aber
daneben alle (inneren) Angelegenheiten des Vereins, soweit
ihre nicht dem Vorstande oder einem anderen Vereinsorgane
iibertragen sind, durch ihre Beschlussfassung zu ordnen. Fiir
diese Beschlussfassung gelten die bereits unter 1 bei ihrer
analogen Anwendung auf die Vorsta‘ndsversammlung erwihnten
Normen: Zur Giiltigkeit des Beschlusses ist erforderlich, dass
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der Gegenstand der Beschlussfassung, zu dem die Versammlung
berufen ist (Tagesordnung), bezeichnet ist, es entscheidet dann
die Mehrheit der erschienenen Mitglieder. — Nach Pandekten-
recht nahm man in analoger Verwendung der zuniichst nur
fiir Decurionen-Versammlungen bestimmten 1. 8 D. de decretis
50, 9 an, dass wenigstens zwei Drittheile aller Mitglieder er-
schienen sein miissten; das Biirgerliche Gesetzbuch hat eine
derartige oder analoge Beschrinkung der Beschlussfihigkeit
fiir unzweckmassig gehalten; indem es jedoch eine Mehrheit
der erschienenen Mitglieder fordert, scheint es doch, da Stimmen-
gleicliheit das Zustandekommen eines , Beschlusses® ausschliesst.
zur Annahme einer Mitgliederversammlung mindestens drei
erschienene Personen zu fordern.

Ohne Versammlung der Mitglieder kann nur durch Stimmen-
einhelligkeit ein Beschluss zu Stande kommen, und zwar in
schriftlicher Form, indem alle Mitglieder ihre Zustimmung zu
dem Beschlusse durch eigenhindige Namensunterschrift er-
kldren (§ 32).

Eine qualificirte Majoritit von drei Viertel der erschie-
nenen Mitglieder ist zu einem Beschlusse erforderlich, der
eine Statutenéinderung (Aenderung der. Satzung) enthilt, Zu-
stimmung aller Mitglieder zur Aenderung des Vereinszweckes .
die Zustimmung der nicht erschienenen Mitglieder muss auch
in  diesem, Falle schriftlich erfolgen. Bei concessionirten
Vereinen ist ausserdem zur Aenderung des Statuts (der Satzung)
noch staatliche Genehmigung oder, falls es sich um einen vom
Bundesrath concessionirten Verein handelt, die Genehmigung
des Bundesrathes erforderlich.

Uebrigens kann, wie § 40 B.G.B. ausdriicklich anerkennt,
der Verein in seinem Griindungsstatut sich von vornherein der
im Vorstehenden gezeichneten Souveriinetiit seiner Mitglieder-
versammlung entéussern (bis auf den schon gedachten Grenz-
punkt der Widerruflichkeit), auch die Genehmigung der Sta-
tutendnderung durch die Staatsbehorde bzw. den Bundesrath heim
concessionirten Verein kann durch das Griindungsstatut ausge-
‘schlossen werden, es liegt dann eben in der Genehmigung des
letzteren die Concession einer iiber die gesetzliche Regel hin-
ausgehenden Vereinsautonomie.
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Nach dem Wortlaut des § 40 B.G.B. kann also die Satzung
sogar die Aenderung des Vereinszweckes von der Zustim-
mung aller Vereinsmitglieder ablisen und beliebig auf Ma-
joritdt oder gar Beschliisse des Vorstandes stellen. Dennoch
halte ich bloss darum eine so weit gehende Vereinsautonomie
nicht fiir gegeben. Der § 33 B.G.B. spricht nur aus, dass zur
Aenderung des Zweckes des Vereins die Zustimmung aller Mit-
glieder erforderlich sei, nicht dass sie auch geniigend sei.
Es scheitert m. E. die Moglichkeit einer so weit gehenden
Delegation der Befugnisse an den allgemeinen Grundsitzen
der privatrechtlichen Willensdelegation; bei wesentlicher Aen-
derung eines Vereinszweckes handelt es sich materiell um
eine neue Vereinshildung, Niemand kann sich durch Beitritt
zu einem Verein auf die Mitgliedschaft zu allen moglichen
anderen Vereinen, in die sich dieser erste Verein eventuell
umwandeln konnte, verpflichten. M. E. liegt im § 40, sofern
er auch den § 33 ohne Unterschied fiir dispositiv erklirt, ein
unabsichtliches und durch die allgemeinen Grundsiitze iiber
Privatautonomie und ihre Schranken (vgl. S. 31 oben) zu
corrigirendes Redactionsversehen. :

Die Einberufung und Leitung der Mitgliederversammlung
ist Aufgabe des Vorstandes oder der sonstigen nach der Ver-
fassung dazu erméchtigten Personen. Doch ist der Vorstand hzw.
sind die sonstigen dazu in der Verfassung ermichtigten Personen
zur Berufung der Mitgliederversammhmg nicht nur in den in
der Verfassung bestimmten Fillen, sondern allgemein stets
dann verpflichtet, wenn das Interesse des Vereins es
erfordert. Allerdings ist diese Pflicht nicht direct er-
zwingbar, zuniichst eine blosse Ordnungsvorschrift (lex imper-
fecta), sie wird aber erheblich dadurch, dass der Verein eine
Regressklage gegen abgesetzte Vorstandsmitglieder auf diese
Ptlichtverletzung griinden kann, ferner bildet sie einen der
Fille, fiir welche der Verein nicht auf die Widerruflichkeit
der Vorstandsbestellung verzichten kann. Ausserdem ist die
Mitgliederversammlung zu berufen, wenn der durch das Statut
(die Satzung) bestimmte Theil oder in Ermangelung einer Be-
stimmung der zehnte Theil der Mitglieder die Berufung sehrift-
lich unter Angabe des Zweckes und der Griinde
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verlangt; und in diesem Falle ist die Berufung direct er-
zwingbar. Kommt nimlich der Vorstand dem Verlangen
nicht nach, so kann das Amtsgericht, in dessen Bezirke der
Verein seinen Sitz hat, die Mitglieder, welche das Verlangen
gestellt haben, zur Berufung der Versammlung ermiichtigen
und iiber die Fithrung des Vorsitzes in der Versammlung Be-
stimmung treffen (§ 37, 2). Die Protokolle bemerken hierzu, das
Gericht habe nicht zu priifen, ob die Einberufung nach den
Statuten oder durch das Vereinsinteresse geboten sei, sondern
es habe lediglich die formale Voraussetzung festzustellen, ob
ein Zehntel der Mitglieder den Antrag auf Einberufung unter-
stiitzt hat. Allein diese Meinung der Commission hat im Ge-
setzestext keinen Ausdruck gefunden, es heisst vielmehr aus-
driicklich ,kann® ermichtigen; mit Riedel (Das Biirger-
liche Gesetzbuch in Vergleiche mit dem Preussischen All-
gemeinen Landrecht S. 129) ist daher anzunehmen, dass das
Amtsgericht den Antrag auch bei Erfiillung” der formalen
Voraussetzung, wenn es den angegebenen Zweck und die Be-
grindung des Antrags fiir ungeniigend erachtet, ablehnen
kann. — Wird eine Mitgliederversammlung auf Grund einer
solchen amtsgerichtlichen Ermichtigung berufen, so muss aut
diese bei der Berufung der Versammlung Bezug genommen
werden: die Unterlassung einer solchen Bezugnahme wiirde,
da es sich um eine , Mussvorschrift“ handelt, Nichtigkeit der
Versammlungsbeschliisse zur Folge haben.

Der Vorstand ist zur Ausfihrung aller nicht statuten-
oder ge%etzmdngen Versammlungsbeschliisse verpflichtet und
zwar nach den in §§ 664—670 B.G.B. fiir das Auftragsver-
héiltniss aufgestellten Grundsitzen. ?)

') § 664: Der Beauftragte darf im Zweifel die Ausfithrung des Auf-
trags nicht einem Dritten iibertragen. Ist die Uebertragung gestattet, so
hat er nur ein ihm bei der Uebertragung zur Last fallendes Verschulden
zu vertreten. Fiir das Verschulden eines Gehiilfen ist er nach § 278 ver-
antwortlich.

§ 278: Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters
und der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbind-
lichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten, wie eigenes
Verschulden. Die Vorschrift des § 276 Abs. 2 (,Die Haftung

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzh. - 14
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Eine Beurkundung der Beschliisse der Mitgliederver-
sammlung (Protokollirung) ist zwar gesetzlich nicht vorge-
schrieben, stellt sich aber der Natur der Sache nach als
wiinschenswerth dar und wird auch wohl in den meisten Ver-
einssatzungen normirt werden.

3. Die Rechtsstellung der einzelnen Mitglieder:
Pandektenrechtlich vorherrschend war friiher auf Grund der
L7D.§1; ht 3 4% die Anschanung, dass die einzelnen
Mitglieder in vereinsrechtlicher Beziehung gar nicht in Be-
tracht kdmen. Allein schon mit Hinsicht auf das Stimmrecht
erweist sich die Oberflichlichkeit dieser Anschauung. Die
unbefangene Betrachtung zwingt vielmehr zu dem Zugestind-
niss, dass die juristische Personlichkeit des Vereins nicht ihret-
wegen, sondern wegen der Mitglieder (allerdings vielfach nicht

wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im Voraus erlassen
werden) findet keine Anwendung.

§ 665: Der Beauftragte ist berechtigt, von den Weisungen des Auf-
traggebers abzuweichen, wenn er den Umstinden nach annehmen darf,
dass der Auftraggeber bei Kenntniss der Sachlage die Abweichung billigen
wiirde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung dem Auftragenden An-
zeige zu machen und dessen Entschliessung abzuwarten, wenn nicht mit
dem Aufschube Gefahr verbunden ist.

§ 666: Der Beauftragte ist verpflichtet, dem Auftraggeber die er-
forderlichen Nachrichten zu geben, auf Verlangen iiber den Stand des
Geschiifts Auskunft zu ertheilen und nach der Ausfithrung des Auftrags
Rechenschaft abzulegen.

§ 667: Der Beauftragte ist verpflichtet, dem Auftragoeber Alles, was
er zur Ausfiihrung des Auftrags erhilt und was er aus der Geschiifts-
fithrung erlangt, herauszugeben.

§ 668: Verwendet der Beauftragte Geld fiir sich, das er dem Auf
traggeber herauszugeben oder fiir ihn zu verwenden hat, so ist er ver-
pflichtet, es von der Zeit der Verwendung an zu verzinsen,

§ 669: Fiir die zur Ausfiihrang des Auftrags erforderlishen Auf:
wendungen hat der. Auftraggeber dem Beauftragten auf Verlangen Vor-
schuss zu leisten.

§ 670: Macht der Beauftragte zum Zwecke der Ausfithrung des Auf-
trags Aufwendungen, die er den Umstiinden nach fiir erforderlich halten
darf, so ist der Auftraggeber zum Ersatze verpflichtet.

Y) Si quid wniversitati debetur, singulis non debetur : nec quod debet
unersitas, singuli debent,
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bloss wegen der gegenwiirtigen, sondern auch wegen der
kiinftigen) da ist.

Die Mitglieder sind die Destinatiire der juristischen
Person. Dieses Bestimmungsverhiltniss kinnte Zwar, wie es bei
der Stiftung vorherrschend der Fall ist, ein bloss factisches sein ;
allein beim Verein ist es zweifellos ein rechtliches, und es ist Sache
der Jurisprudenz, zu seiner Construction die richtige Denkform
zu finden. Das Recht der einzelnen Mitglieder ist durchaus
nicht unvereinbar mit dem Rechte der juristischen Person. Es
handelt sich hier um ein der sog. Correalobligation #hnliches
Verhiiltniss, das zwei Seiten hat, einheitlich nach Aussen (als
juristische Person), vielkipfig nach Tnnen (Mitgliedschaftsrechte).
Der Mechanismus der juristischen Person soll lediglich durch
das Princip ,Einer fiir Alle“ die Geltendmachung der Einzel-
rechte nach Aussen bequemer gestalten. Das romische Recht
hat diesen Primat der Mitgliederrechte nie verkannt; regel-
missig bezeichnet es sogar die Corporation mit dem Namen
der Kinzelnen, cives, municipes, socii vectigalium publicanorum
w.s.w. Vergl v.Thering, Geist des romischen Rechts IV S. 344
(§ 61).") Fiir die Berechtigung des Einzelnen innerhall des
Vereins sind zwei Grundformen denkbar: a) Die Form der
Societdt; hier sind soviel Mitglieder, soviel Theile, der
Charakteristische dieser Form ist eine geschlossene Mit-
gliederzahl. Der moderne Typus dieser Vereinsform ist

') ;Nicht die juristische Person als solche, sondern die einzelnen
Mitglieder sind die wahren Rechtssubjecte, jene ist mnichts als die nach
aussen gekehrte eigenthiimliche Erscheinungs- und Vermittlungsform ihrer
rechtlichen Beziehungen zur Aussenwelt, fiir den Verkehr im Innern hat
diese Form nicht die geringste Bedeutung, hier gelangt der Gesjchtspunkt
des Rechts des Einzelnen auch formal zur vollen Geltung; die Rechte, die
verfassungsmiissig (statutenmiissig) jedem Einzelnen zustehen, kann er,
wenn sie ihm bestritten oder durch einen verfassungswidrigen Majoritiits-
beschluss entzogen werden, im Wege der Klage verfolgen. Die durch die
eigenthtimliche Natur des Verhiltnisses gebotene Ausschliessung des in-
dividuellen Verfiigungsrechtes, die Unterredung des Einzelnen unter den
Willen der Majoritit bei verfassungsmiissigen Beschliissen, pragt diesen
Rechten zwar auch nach der inneren Seite hin einen von dem Typus der
gewohnlichen Rechte abweichenden Charakter auf, entzieht ihnen aber
den Charakter von Rechten nicht.“

14%*
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die Actiengesellschaft. (Vgl. v. Thering, Zweck im Recht
I 8. 300 ff)

b) Die Form des Genossenschaftsverhiltnisses: hier
hat der Einzelne keine ideelle Quote. Der Gegensatz dieser
Form zu derjenigen der Societit trifft zusammen mit dem
zwischen frui und wti; das frui ist theilbar, das «# untheilbar.
»Ist die Sache darnach angethan, wie z B. bei offentlichen
Wegen, so konnen Hunderte und Tausende participiren, ohne
dass der Einzelne in seinem i verkiirzt wird®. (v. Ihering,
a. a. 0.).

Das erstere Verhiltniss kann sich iibrigens auch mit dem
letzteren verbinden, so dass innerhalb einer Korperschaft gewisse
Mitglieder nur auf letzteres angewiesen sind, andere beide Rechte
haben, wie dies vielfach z. B. bei Gemeinden vorkommt. ) —
Zweifellos kannte das romische Recht fiir beide Formen der
Berechtigung eine actio ; gegen Krinkung des Rechts durch
Aussenstehende wurde diese freilich von der Juristischen Person
vertreten, aber gegen Krinkung des Einzelrechts innerhalb
der Corporation, etwa durch Majorititsbeschliisse, stand dem
Kinzelnen eine actio nach Analogie der actio popularis, eventuell
die subsidifire actio injuriarum, zu Gebote,

Auf Grund des Biirgerlichen Gesetzbuchs haben wir zu
unterscheiden:

a) Diejenigen Rechte, die jedem Mitgliede unterschiedslos
zustehen, allgemein das Recht der Mitgliedschaft. Dieses
Recht ist nicht iibertraghar und nicht vererblich, ein jus per-
sonalissimum. Die Ausiibung des Mitgliedschaftsrechtes kann
nicht einem Anderen iiberlassen werden (§ 38), sofern nicht
(§ 40) das Statut anders bestimmt. Zu diesen Mitgliedschafts-
rechten gehort vor allem das Stimmrecht; sofern das Statut
die Vereinssatzung) nichts anderes bestimmt, hat jedes Mitglied
eine Stimme. Die Mitgliedschaftsrechte sind entweder zugleich
gemeinniitzige und selbstniitzige, wie das Stimmrecht, oder rein
selbstniitzige. Zu letzteren gehoren die aus der Mitgliedschaft
entspringenden Genussrechte, die itherwiegend, doch nicht aus-

1) z B. die sog. Reiheberechtigung in Hannover und Braunschweig,
Seuffert XLII 6,
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schliesslich, vermigensrechtlicher Natur sind. (Recht auf Be-
such der Kirche, auf Beerdigung eines Angehorigen im Ge-
meindefriedhof, auf Benutzung der GeseHschaftsriume oder
der Bibliothek eines Erholungsvereins, R.G. XII Nr. 69, S. 284).

Einen Schutz fiir alle Mitgliedschaftsrechte gegen willkiir-
liche Beeintrichtigung, z B. verfassungswidrige Ausstossung,
gewihrt die Feststellungsklage. -

Wo der Verein dem Mitgliede auch einen Antheil am frui
gewilrt, hat das Mitglied auch ein directes klaghares Recht
auf seinen Antheil (Dividende) am jihrlichen Nutzertrag und
am Vermogensstiick bei Aufhebung der Vermogensgenossen-
schaft. Jedes Mitglied kann jeder Zeit aus dem Verein nach
freiem Entschluss austreten, doch kann durch das Statut (die
Satzung) bestimmt werden, dass der Austritt nur am Schlusse
eines Geschiftsjahres oder erst nach dem Ablaufe einer Kiin-
digungsfrist zuldssig ist; die Kiindigungsfrist kann hochstens
zwei Jahre betragen; an weitere erschwerende Bedingungen
darf der Austritt nicht gekniipft werden. ?)

Man pflegt zur Zeit gemeinniitzige Mitgliederrechte, welche
das Mitglied unabhingig von dem Willen der (Gesammtheit
doch im Interesse der letzteren zu verfolgen berechtigt ist, wie
z. B. das Recht des § 37 B.G.B. auf Berufung der Mitglieder-
versammlung, auch gegen den Willen des Vorstandes, das Recht,
Beschliisse im Wege der Feststellungsklage anzufechten, auch
als Individualrechte zu bezeichnen.

b) Sonderrechte, jura singulorum — wohl zu unter-
scheiden von den allen Mitgliedern zustehenden sog. Tndividual-
rechten — nennt man besondere Vorrechte einzelner Mit-
glieder oder einer privilegirten Classe derselben, die.ihnen im
Statut gewdhrleistet sind. Sie kénnen vermogensrechtlicher
Natur sein, z. B. auf bevorzugte Stellung in der Nutzung des
Vereinsvermogens oder auf besondere Gewinnantheile gerichtet
sein, oder auch nicht vermogensrechtlicher Natur, z B. An-
spruch auf Zugehorigkeit zum Vorstande, zum Aufsichtsrath
u. 8. W, qualificirtes Stimmrecht. Sie konnen nicht ohne die
Zustimmung des sonderberechtigten Mitgliedes durch Beschluss

) R.G. XXX, 8. 81, XXXIIT 8. 65.
/s
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der Mitg‘liederversammlung beeintriichtigt werden (§ 35). Sie
gelten als auf Grund der Statuten wohlerworbene Rechte, jura
quaesita.’)  Jeder - ein solches Sonderrecht beeintrichtigende
Beschluss kann wie Jjeder andere gesetz- und statutenwidrige
Beschluss im Wege der F eststellungsklage angefochten werden.

Derartige Sonderrechte sind nicht zu verwechseln mit
Einzelrechten, die anf Specialtiteln beruhen, die das betreffende
Mitglied der Corporation gegeniiber in die Stellung eines Fremden
bringen, z B. aus einem von ihm der Corporation gewdhrten
Darlehen. 2) Hierfiir ist die Mitgliedschaft gleichgiiltig.

Den Mitgliedschaftsrechten entsprechen die Mitgliedschafts-
pflichten, wie auch den Sonderrechten Sondervérpﬂichtungen
gegeniiber treten konnen.

FESDe eingetragenen Vereine inshbesondere:

Fiir diese treten zu den bisherigen allgemeinen Normen eine
Anzahl besonderer Formvorschriften hinzu, die theils bloss regle-
mentérer Natur, Orduungsvorschriften, theils zwingenden Charak-
ters, Mussvorschriften, sind. Das Statut, die Satzung, muss den
Zweck, den Namen und den Sitz des Vereins enthalten und er-
geben, dass der Verein eingetragen werden soll (§57,1). Es wird
kaum jemals vorkommen, dass ein Verein, obwohl es an diesen
Erfordernissen gefehlt hat, die Eintragung erlangt; sollte es
vorkommen, so wiirde sie nichtig sein. ®) Die Eintragung sol1
nur erfolgen, wenn die Zahl der Mitglieder mindestens sieben
betrigt. Diese Bestimmung ist nur reglementiirer Natur, die
in Folge eines Irrthums des Registerrichters erfolgte KEin-
tragung eines Vereins von weniger als sieben Mitgliedern hat
also gleichwohl rechtliche Giiltigkeit. Der Name des einge-
tragenen Vereins soll sich von dem Namen der an demselben
Orte oder in derselben Gemeinde bestehenden eingetragenen
Vereine deutlich unterscheiden.*) Er erhilt mit der Ein-

') Beispiele R.G. VII §. 33, XXII S, 114, XXXTII S. 177.

*) R.G. XT Nr. 60 u. 61.. Ueber die Beweislast bei der Frage, ob
ein solches Binzelrecht oder ein Sonderrecht vorliegt, vgl. Seuffert
XLIIT 88.

%) Vgl. hierzu oben § 5 S. 200.

) Vgl hierzu Riedel, das B.G.B. im Vergleich mit d. Preuss.
Recht S. 173: »Nichtsdestoweniger darf der Registerrichter, wenn er die

N
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tragung den Zusatz ,eingetragener Verein® (§ 65). Die
Satzung soll Bestimmungen enthalten: 1. iiber den Eintritt
und Austritt der Mitglieder, 2. dariiber, ob und welche Bei-
triige von den Mitgliedern zu leisten sind, 3. itber die Bildung
des Vorstandes, 4. iiber die V oraussetzungen, unter denen die
Mitgliederversammlung zu berufen ist, iiber die Form der Be-
rufung und iiber die Beurkundung der Beschliisse. Sie ist
der Anmeldung zur Eintragung, die durch den Vorstand ge-
schehen soll, in Urschrift und Abschrift beizufiigen, nebst einer
Abschrift der Urkunden iitber die Bestellung des Vorstandes,

Ueberzeugung erlangt, er habe unter Verstoss gegen § 57, 1 die Ein-
tragung bewirkt, dieselbe nicht ipso jure — ohne Antrag und Urtheil zur
Loschung bringen. (Entsch. des. K.G. Bd. 13 S. 59— 64.) Andererseits
vermag ein nichtiger Verein seine Satzung nicht durch Beschluss der
Mitglieder-Versammlung abzuéindern, um so dem Mangel abzuhelfen; denn
eine Bethiitigung der Organe des Vereins setzt deren Rechtsbestiindigkeit
voraus. Hs bleibt nichts als Neubegriindung des Vereins iibrig. — Wie
ist aber die Nichtigkeit geltend zu machen, der nichtige Verein zur
Lischung zu bringen und welche Rechtsgrundsitze kommen fiir die von
dem Verein trotz Nichtigkeit vorgekommenen Rechtsakte sowie fiir die
Liquidation desselben in Betracht? Die ersteren Fragen finden weder im
Handelsgesetzbuch fiir die Gesellschaften desselben noch fiir die Gesell-
schaften m. b. H. im R.G. vom 20. Miirz 1892 noch fiir die Genossen-
schaften im R.G. vom 1. Mai 1889 eine Beantwortung. Alle diese
Gesetze weiseninsofern eine Liicke auf, Sie wirdim Ent-
wurfdes H.G.B., durch §§ 281—283 fiir die Actiengesellschaft dahin
* ausgefiillt, dass jedes Mitglied, der Vorstand, der Aufsichtsrath, auch die
* Staatsbehorde die Nichtigkeitsklage im ordentlichen Prozesswege
anstrengen kann und dass auf Grund der lediglich declaratische Bedeutung
besitzenden Urtheils die Eintragung der Nichtigkeit im Register erfolgt,

Fiir die Vereine hat die streitige Frage im Biirgerlichen Gesetz-
buch ebenfalls keine Beantwortung gefunden, soll ihre L§sun g
aberindem in Aussicht genommenen Gesetz iiber das
Verfahren in Angelegenheiten der nicht streitigen
Gerichtsbarkeit finden®

Uebrigens ist es zweifellos, dass eine Fest-
stellungsklage auf Nichtigkeit des Vereins aus § 231
CPO. Jedermann hat, der ein rechtliches Interesse
daran hat; aber freilich gilt ein so erstrittenes
Urtheil nicht extra partes, nicht in rem und be-
rechtigt nicht, die Léschung des Vereins im Register
Zzu erzwingen. ]
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Geisteskrankheit. Geistesschwiiche. Verschwender.
Trunksucht. Entmiindigung.

Literatur: Juristische: 1. 25 Cod. de nuptiis 5. 4. 1. 8 § 1 D. de
tut. dat. 26. 5. 1. 6. D. de curat. fur. 27. 10. 1. 28 Cod. de episc.
aud. 1. 4. 1. 28 § 1 Cod. de admin. 5, 37. 1. 2 D. de posts: 3, 1.
. 21 D. de rch. auct. jud. 32, 5. § 4 J. de cur. T 93. Cicero,
Tusc. II1. 5. Permice, Labeo I . 324 ff. Audibert. la
folie et la prodigalité in nowvelle revue historiqgue Bd. 14 S.
846 ff. und ctudes swr Uhistoire dw droit romain 1 1892. Sa-
vigny-Zeitschrift Bd. 14. S. 260. Adamkiewicz, Rechts-
begriff der Curatel S. 35 ff. Steiniger, Entmiindigung des
Verschwenders 1890. Ad. Schwarz, Entmiindigung des Ver-
schwenders, Tiibingen 1891. Medicinische: Mendel in
Bulenburgs Vierteljahrsschrift fiir gerichtl. Medicin n. F.

Bd. 49, 2. Ziehen, Psychiatrie, Einleitung u. S. 399—453.

I Handlungsfihigkeit im juristischen Sinne ist nicht
die psychologische Fihigkeit schlechthin, Handlungen vorzu-
nehmen, sondern die Handlungsfihigkeit eines geistig normal
entwickelten, gesunden Menschen. Sie wird deshalb abgesehen
von der normalen Riickstindigkeit der geistigen Entwicklung
des Kindesalters auch ausgeschlossen durch abnorme iiber das
Kindesalter hinausreichende Riickstindigkeit der Entwicklung
oder durch pathologische Storungen, denen der anfinglich geistig-
gesunde Mensch anheimfallen kann, durch abnorme Geistes-
schwiiche und durch Geisteskrankheit. Anscheinend trennten
schon die Romer ~diese beiden Ursachen der juristischen
Handlungsfihigkeit, indem sie furiosi, Wahnsinnige, von den
dementes oder menti capti, insani, fatui unterschieden; die XII
Tafeln stellten die furiosi unter die pofestas der Agnaten, even-
tuell der Gentilen, spiter unter eine von Rechtswegen ein-
tretende Curatel. Die dementes erhielten einen Curator vom
Magistrat. Bestimmungen, welche fiir die dementes getroffen
waren, betrafen die furiosi nicht direct, sondern nur in ana-
loger Ausdehnung. Im Justinianeischen Rechte ist aber keinen-
falls mehr ein Unterschied der rechtlichen Behandlung fiir
beide Kategorieen zu constatiren.

Auch das Biirgerliche Gesetzbuch unterscheidet (§ 6, § 104,
§ 114) 1) Geisteskrankheit und 2) Geistesschwiiche.

3) Daneben kennt es den Begriff einer ,krankhaften
Storung der Geistesthitigkeit, welche die freie Willens-
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bestimmung ausschliesst* und zwar eine dauernde (§ 104)
oder voriibergehende (§ 105), endlich den (voriibergehenden)
Zustand der Bewusstlossigkeit (§ 105).

Die rechtlich sehr erhebliche Definition dieser verschie-
denen Begriffe und ihr Verhiiltniss zu einander ist nicht so
einfach und verdient eine genauere Beriicksichtigung, als ge-
wohnlich angenommen wird. Welchen Werth das Biirgerliche Ge-
setzbuch auf diese Unterscheidungen legt, erhellt aus den sehr
verschiedenen Rechtsfolgen, die es an die Constatirung der
einzelnen Begriffe fiir die Geschiftsfihigkeit kniipft: 1. Der
Geisteskranke und Geistesschwache kann ent-
mindigt werden, wenn er in Folge seiner Krank-
heit oder Schwiiche seine Angelegenheiten nicht
zu besorgen vermag. Nach der Entmiindigung ist der
Geisteskranke absolut geschiftsunfihig (§ 104, 3),
der Geistesschwache dagegen beschrinkt geschiifts-
fihig, letzterer steht einem Minderjihrigen gleich, der das
7. Lebensjahr vollendet hat (§ 114).

2) Wer sich in einem die freie Willensbestimmung
ausschliessenden Zustande krankhafter Stiorung
der Geistesthatigkeit befindet, sofern nicht der Zustand
seiner Natur nach ein bloss voriibergehender ist. ist absolut
(allgemein) geschiftsunfihig (§ 104, 1).

3) Bei dem sog. Bewusstlosigkeitszustande und
bei voriibergehender Stirung der Geistesthiitigkeit, welche
die sog. freie Willensbestimmung ausschliesst, ist nur die
concrete in solchem Zustande abgegebene Willenserkli-
rung nichtig (§ 105).

4) Die Frage der Delictsfihigkeit ist dagegen beim
Geisteskranken in jedem einzelnen Falle durch eine Priifung
seiner Zurechnungsfihigkeit bedingt: Der wegen Geisteskrank-
heit Entmiindigte ist nicht allgemein delictsunfihig; nach
§ 827 B.G.B. ist, ,wer im Zustande der Bewusstlosigkeit oder
in einem die freie Willenshestimmung ausschliessenden Zustande
krankhafter Storung der Geistesthitigkeit einem Anderen
Schaden zufiigt, fiir den Schaden nicht verantwortlich“. Da-
gegen ist der Geistesschwache, da er einem Minderjahrigen
gleich steht, der das 7. Lebensjahr vollendet hat, nach § 828
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innerhalb der Frist von sechs Wochen Einspruch erhoben hat.
Dagegen braucht die Aenderung der Satzung, wenn ihre Ein-
tragung nach Ablauf der Einspruchsfrist erfolgt, nicht ver-
offentlicht zu werden (§ 71 B.G.B.). Nach der Ein-
tragung ist wiederum die Urschrift mit der Bescheinigung der
Eintragung zu versehen und zuriickzugeben, withrend die Ab-
schrift vom Amtsgerichte beglaubigt und bei den Registerakten
aufbewahrt wird. Ferner ist zur Eintragung anzumelden jede
Aenderung des Vorstandes, sowie die erneute Bestellung eines
Vorstandsmitgliedes, und zwar ebenfalls unter Beifiigung einer
Abschrift der Urkunde iiber die Aenderung oder die erneute
Bestellung. Die Eintragung gerichtlich bestellter Vorstands-
mitglieder im Falle einer Vacanz auf Grund eines Dringlich-
keitsantrages (siehe oben S. 200) erfolgt von Amtswegen. —
Uebrigens hat diese Eintragung der Vorstandséinderungen bzy.
erneuten Bestellung nicht die rechtsbegriindende Bedeutung
der Eintragung einer Satzungséinderung, vielmehr nur die im
Folgenden zu ervrternde Wirkung fiir den guter Glauben Dritter.

Das Vereinsregister hat eine ihnliche Bedeutung wie das
Handelsregister: Es ist 6ffentlich. Die Oeffentlichkeit besteht
in Folgendem: Die Einsicht des Vereinsregisters sowie der
von dem Vereine bei dem Amtsgerichte eingereichten Schrift-
stiicke ist Jedem gestattet; von den Eintragungen kann eine
Abschrift gefordert werden; die Abschrift ist auf Verlangen
zu beglaubigen (§ 79). Erste Eintragungen (die Griindung
eines Vereins betr) sind im Amtsblatt zu versffentlichen.
Warum nicht auch alle anderen Eintragungen (Satzungs-
dnderungen, Vorstandsinderungen) in dem Blatte veréffentlicht
werden sollen, ist mir unverstidndlich, hoffentlich hat man nicht
an Insertionsgebithren sparen wollen, und wiinschenswerth
wire es jedenfalls, wenn die Praxis der Amtsgerichte — viel-
leicht anf Grund ausdriicklicher Anweisung der Justizmini-
sterien — hier ein Mehreres thite, als das B.G.B. fordert
und sich von vornherein zur Publication aller Eintragungen
bequemte. Abgesehen von dem einen Falle, wo die Eintragung
wesentliches Formrequisit ist (Aenderung der Satzung), be-
steht ihre Wirkung, wie heim Handelsregister, in der Be-
griimdung einer gesetzlichen Erkundigungspflicht
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und Aenderung der Beweispflicht beziiglich der ein-
getragenen Thatsache: Bestimmungen, die den Umfang der
Vertretungsmacht des Vorstandes beschrinken oder die Be-
schlussfassung des Vorstandes abweichend von der allgemeinen
Norm regeln, werden als jedem Dritten bekannt préasumirt.
Ebenso wird priisumirt, dass jede eingetragene Aenderung des
Vorstandes, sowie die erneute Bestellung eines Vorstandsmit-
gliedes jedem Dritten bekannt ist. Der Dritte kann, da nur
eine Prisumtion seiner Kenntniss durch die Eintragung be-
griindet wird, sein Nichtwissen beweisen und diese Prisumtion
widerlegen, aber es geniigt nicht der Beweis seines Nicht-
wissens, er muss — darin eben liegt implicite die Normirung der
gesetzlichen Erkundigungspflicht — auch die Entschuldbarkeit
seines Nichtwissens beweisen. Er muss beweisen, dass er die
eingetragene Thatsache nicht gekannt habe und dass seine
Unkenntniss auch nicht auf Fahrlassigkeit beruhte.

.Der eine Beweis befreit nicht von dem andern, es kann
aber der eine in dem andern enthalten sein. Der zweifache
Beweis ist gefithrt durch den Beweis der absoluten Unmoglich-
keit des Wissens zu der Zeit des Contrahirens an dem Ort
des Contrahirens, dass die Nachricht von der eingetragenen
Thatsache unmoglich damals habe dort sein kinnen. In diesem
Falle kann von einem Wissenmiissen nicht die Rede sein. Was
eingetragen (und event. auch verdffentlicht) ist, das soll der
Dritte unter Umstinden wissen miissen. Das heisst, sein Nicht-
wissen ist je nach den Umstéinden entschuldigt oder nicht ent-
schuldigt. Unter welchen? Es heisst nicht, dass es unter
Umstinden gelte, als ob der Nichtwissende wisse; mithin
kann das Nichtwissen des Individuums entschuldigt werden,
trotzdem dass eine allgemeine Kunde war, und soll
es andererseits nicht schon deshalb entschuldigt werden, weil
noch keine allgemeine Kunde war. Damit, dass der
Dritte soll wissen miissen, ist eine gesetzliche K- .
kundigungspflicht ausgesprochen. Ks fragt sich nach
deren Inhalt. Der Dritte muss die einschlagenden offentlichen
Blitter oder das Register einsehen oder einselien lassen. Zu
weiteren Nachforschungen ist er nicht verpflichtet. Seine
Entschuldigung des Nichtwissens kann dahin launten: er sei
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entschuldbarer Weise noch nicht in der Lage gewesen, das
jiingste Zeitungsblatt, welches die Eintragung anzeige, damals
dort (als und wo contrahirt wurde) einzusehen, es sei kurz
vorher angekommen, aber erst spiter von ihm eingesehen.
Hier wird bedeutend, dass er die ffentlichen Blitter sofort
nach ihrem Erscheinen sich zuginglich machen und sofort,
nachdem sie ihm zugiinglich sind, einsehen muss. Sofort, d. h.
alsbald nach billigem Ermessen.

Das eine wie das andere unterliisst er auf seine Gefahr,
er wagt es auf den Einwand, dass das thunliche eiligere Ver-
fahren hier praktisch geworden wire. Wenn die befreiende
Thatsache schon vor lingerer Zeit eingetragen und veriffent-
licht worden ist, so wird die Entschuldigung des Nichtwissens
selten moglich sein; denn der Dritte hat dann keinen Grund
anzunehmen, dass die verpflichtende Thatsache dennoch bestehe ;
durch die Einsicht des Registers oder der offentlichen Blitter
wiirde er ausser der verpflichtenden Thatsache auch die be-
freiende erfahren haben.® (Thol, Handelsrecht T § 54 S. 175 ff
zum Handelsregister.)

Es kommt auf die im Verkehr iibliche Sorgfalt
an, ein Nichtwissen, das sich bei solcher Sorgfalt vermeiden
liisst, ist nicht entschuldbar (§ 276 B.G.B.).

Eine nicht eingetragene Registerthatsache, sei es Be-
schrinkung der Vertretungsmacht oder Aenderung im Vor-
standspersonal, kann nur einem Wissenden entgegengesetzt
werden und ihm muss sein Wissen bewiesen werden.

§ 6.
3
Untergang der Corporationen. (Entziehung der Rechts-
fihigkeit und Auflosung. Schicksal des Yermégens einer
untergegangenen Corporation. Liguidation.)

L Der Untergang der Corporation ist entweder Folge
eines hierauf gerichteten Actes oder des Wegfalls der Mit-
glieder bzw. der Voraussetzungen ihres Bestehens. entweder
tritt er ein mittelbar (vermittelt durch einen Beschluss) oder
unmittelbar, ipso jure. Tm ersteren Falle ist ferner der Unter-
gang entweder ein unfreiwilliger oder freiwilliger.  Unfrei-
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williger Untergang findet statt, wenn der Staat, durch dessen
Verleihung oder mit dessen Genehmigung die juristische Per-
sonlichkeit erlangt ist, sie wieder entzieht. (Entziehung der
Rechtsfahigkeit):

1. Allgemein kann die Staatsbehorde jedem Vereine, so-
* wohl dem concessionirten, wie dem eingetragenen die Rechts-
fahigkeit entziehen (§ 43 B.G.B.), wenn er durch einen gesetz-
widrigen Beschluss der Mitgliederversammlung oder durch
gesetzwidriges Verhalten des Vorstandes das Gemeinwohl
gefdhrdet.

2. Einem Vereine, dessen Zweck nach der Satzung nicht
auf einen wirthschaftlichen Geschiftshetrieb gerichtet ist, also
einem Vereine mit sog. idealer Tendenz kann die Rechts-
fihigkeit entzogen werden, wenn er dennoch einen solchen Zweck
verfolgt (§ 43, 2). '

3. Einem Vereine, der nach der Satzung einen politischen,
socialpolitischen oder religiosen Zweck nicht hat, kann die
Rechtsfihigkeit entzogen werden, wenn er dennoch einen solchen
Zweck verfolgt (§ 43, 3).

4. Endlich kann einem concessionirten Vereine (einem
Vereine, dessen Rechtsfihigkeit auf Verleihung beruht), die
Rechtsfihigkeit schon dann entzogen werden, wenn er iiber-
haupt irgend einen anderen, als den in der Satzung be-
stimmten Zweck verfolgt (§ 43, 4). Die Rechtsfihigkeit ist
ihm ja unter Voraussetzung der Wahrheit des in der Satzung
bezeichneten Zweckes verliehen worden, die Verleihung ist ein
Privilegium und es liegt einer Fall der subreptio bzw. obreptio
privilegii vor. ") ;

5. Endlich kann insbesondere einem eingetragenen Ver-
eine die Rechtsfihigkeit entzogen werden von seiten des Amts-
gerichts, wenn die Zahl der Vereinsmitglieder unter drei herab-
sinkt, und zwar sowohl auf Antrag des Vorstandes als auch,
wenn der Antrag nicht binnen drei Monaten gestellt wird, von
Amtswegen nach Anhorung des Vorstandes (§ 73 B.G.B).

In den Fillen 1—4, in welchen die Entziehung der Rechts-
fahigkeit durch Beschluss der Verwaltungsbehorde erfolgt,

Y) Vgl. L. 2—5 Cod: si contra jus 1, 22. 1. 2 Cod. de dil. 3, 11.
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kann in denjenigen Bundesstaaten, die ein Verwaltungsstreit-
verfahren haben, der Beschluss der zustéindigen Verwaltungs-
behérde nach dem fiir dieses Verwaltungsstreitverfahren mass-
gebenden Instanzenzuge angefochten werden; wo aber ein
Verwaltungsstreitverfahren nicht besteht, finden die Vor-
schriften der §§ 20, 21 der Gewerbeordnung Anwendung; 1)
die Entscheidung erfolgt in erster Instanz durch die héhere
Verwaltungsbehorde, in deren Bezirke der Verein seinen
Sitz hat.

Beruht die Rechtsfihigkeit auf Verleihung
durch den Bundesrath, so erfolgt die Entziehung

) § 20 R.G.W.0: ,Gegen den Bescheid ist Rekurs an die nichst-
vorgesetzte Behorde zulissig, welcher bei Verlust derselben binnen vier-
zehn Tagen, vom Tage der Erétfnung des Bescheides an gerechnet, ge-
rechtfertigt werden muss.

Der Rekurshescheid ist den Parteien schriftlich zu eréfinen und muss
mit Griinden versehen sein.“

§ 21: ,Die niheren Bestimmungen iiber die Behdrden und das Ver-
fahren, sowohl in der ersten als in der Rekurs-Instanz, bleiben den TLandes-
gesetzen vorbehalten. Bs sind jedoch folgende Grundsitze einzuhalten:

1) In erster und zweiter Tnstanz muss die Entscheidung  durch
eine kollegiale Behirde erfolgen. Diese Behorde ist befugt,
Untersuchungen an Ort und Stelle zu veranlassen, Zeugen und
Sachverstindige zu laden und eidlich zu vernehmen, iiberhaupt
den angetretenen Beweis im vollen Umfange zu erheben.

2) Bildet die kollegiale Behorde die erste Instanz, so ertheilt sie
ihre Entscheidung in 6ffentlicher Sitzung, nach erfolgter Ladung
und AnhGrung der Parteien, auch in dem Falle, wenn zwar
Einwendungen nicht angebracht sind, die Behérde aber nicht
ohne weiteres die Genehmigung ertheilen will und der Antrag-
steller innerhalb vierzehn Tagen nach Empfang des die Ge-
nehmigung versagenden oder nur unter Bedingungen ertheilenden
Bescheides der Behorde auf miindliche Verhandlung antriigt.

3) Bildet die kollegiale Behsrde die zweite Instanz, so ertheilt sie
stets ihre KEntscheidung in offentlicher Sitzung, nach erfolgter
Ladung und Anhérung der Parteien.

4) Als Parteien sind die Unternehmer (Antragsteller), sowie die-
Jjenigen Personen zu betrachten, welche Einwendungen erhoben
haben.

5) Die Oeffentlichkeit der Sitzungen kann unter entsprechender
Anwendung der §§ 173 bis 176 des Gerichtsverfassungsgesetzes
ausgeschlossen oder beschriinkt werden.
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durch Beschluss des Bundesraths (§ 44, 2); in diesem
Falle ist selbstverstindlich kein weiterer Instanzenzug gegeben.

Im Falle 5 dagegen, in dem die Rechtstiihigkeit einem
eingetragenen Vereine durch das Amtsgericht entzogen wird,
- findet gegen den Beschluss des letzteren die sofortige Be-
schwerde nach den Vorschriften der Civilprocessordnung statt. 1)

Der Verein verliert die Rechtsfiihigkeit mit der Rechts-
kraft des Beschlusses, also im Fall keine Beschwerde einge-
legt wird, nach Ablauf von vierzehn Tagen nach der Zu-
stellung des Beschlusses an den Verein (§ 73).

IL. Die Mdoglichkeit eines freiwilli gen Untergangs
(Selbstauflosung der Corporation) war im Pandektenrecht nicht
unbestritten. Aus rein formalistischen Griinden wurde sie
von Einigen schlechthin verneint, z. B. von Pu chta?), da
auch eine natiirliche Person ihre Personlichkeit nicht durch
blosse Erkléirung vernichten kiémne. Aus ebenso scholastischen
Griinden wurde sie von Anderen unbedingt bejaht, gewisser-
massen als Recht auf Selbstmord, wieder Andere forderten
Einstimmigkeit der Mitglieder, oder im Fall eines Majo-
rititsbeschlusses wenigstens das Recht der Minderheit, die
Corporation fortsetzen zu diirfen. ?) Die Quellen gaben keinen
Anhalt fiir die Entscheidung der F rage. Der Natur der Sache
nach ist aber zu unterscheiden zwischen Corporationen mit
offentlichem Zweck und solchen mit reinem Privatzweck. Bei
ersteren ist zweifellos eine Auflssung durch einfachen Mit-
gliederbeschluss ohne Genehmigung des Staates nicht
zuldssig. Dagegen steht bei Vereinen mit reinem Privat-
zweck einer Auflisung durch die Mitgliederversammlung ev.
durch das statutenmiissig dazu befugte Organ nichts im Wege.

Das Biirgerliche Gesetzbuch, das nur die Privatvereine
beriicksichtigt, bestimmt denn auch (§ 41), dass der Verein
durch Beschluss der Mitgliederversammlung aufgelist werden
kann; es fordert aber, wenn nicht die Satzung ein Anderes
bestimmt, eine qualificirte Majoritit, eine Mehrheit von drei

1) Vgl. Note 1 S. 216 oben.
?) KL Schriften S. 509.
%) Windscheid, Pand. § 61. Nr, 2.
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Viertheilen der erschienenen Mitglieder zu einem solchen Be-
schlusse.

Beim eingetragenen Verein ist die Auflosung in das Ver-
einsregister einzutragen. Doch ist diese Eintragung nicht Be-
dingung der Auflosung, hat vielmehr nur Bedeutung fiir etwaige
Anspriiche Dritter gegen den Verein nach Massgabe der in § 5
(S. 219) dargestellten Beweisregeln.

III. Endlich kann eine Corporation ipso jure untergehen,
erloschen 1) durch Wegfall ihrer Voraussetzung, ihres Sub-
strats. Die Voraussetzung, das Substrat der wniversifas per-
sonarum ist zweifellos eine Mehrheit physischer Personen.
Doch hat die gemeinrechtliche Theorie und Praxis unter Be-
rufung auf /. 85§ 1 D. de R. I 50. 17 Hund L.7§2 D. quod
cut. univers. 3, 4 *) daran festgehalten, dass die wniversitas per-
sonarum durch Herabminderung des Personenstandes bis auf
ein Mitglied nicht ohne weiteres aufgelost werde.®) Ja
selbst der Wegfall simmtlicher Mitglieder bewirkt nur
bei Vereinen mit reinem Privatzweck den dauernden Fortfall
des kiinstlichen Rechtssubjects; bei Corporationen mit offent-
lichen Zwecken (z. B. Ziinften) bleibt das etwa nach Fortfall
des letzten Mitgliedes noch vorhandene Vermogen fiir den
Corporationszweck passiv gebunden, die Corporation kann
wieder aufleben, der Zweck dauert fort, es tritt nur ein
Zwischenzustand ein, wie bei der hereditas Jacens bis zum An-
tritt der Erben.*) :

Das Biirgerliche , Gesetzbuch hat keinerlei Bestimmung
iiber diesen Erlsschungsgrund getroffen. Die Motive I S. 92
sagen: ,Soviel im Besonderen den Wegfall der Mitglieder an-
langt, so diirfte zwar eine Vorschrift, welche ausspricht, dass
. mit diesem Wegfalle die Korperschaft endigt, geeignet sein,
verschiedene Streitfragen auf dem Gebiete des gemeinen Rechtes

1) Non est novum, ut quae semel utiliter constituta sunt, durent, licet
ille casus exstiterit, a quo initium capere non potuerunt.

%) Sed si universitas ad unum rediit, magis admittitur, posse eum
convenire et conveniri, cum jus ommium in unum reciderit et stet nomen
universitatis. *

%) Vgl. R.G. XXIII 202

*) Vgl v. Thering, dogmat. Jahrbiicher X S. 433 ff. u. S. 73 oben.
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zu beseitigen (vgl. ALR. IL 6 §§ 177—179; siichs. G.B. § 56;
sdchs. Ges. v. 15. Juni 1868 § 29). Allein einerseits wiirde
eine solche Vorschrift wenig fiir die offentlich - rechtlichen
Korperschaften passen; andererseits konnte sie der Annahme
Raum geben, als solle eine Korperschaft nur bei dem Weg-
falle aller Mitglieder endigen, dagegen bei der Herabminde-
rung des Mitgliederbestandes auf eine Person bestehen bleiben,
wihrend es nicht wenige Korperschaften gibt, welche bereits
dann als aufgeltst anzusehen sind, wenn die zur Beschaffung
der vorgeschriebenen Organe erforderliche Zahl von Mit-
gliedern nicht mehr vorhanden ist. Dazu tritt, dass dieser
Erléschungssgrund nur selten vorkommt, mithin von unter-
geordneter Bedeutung ist.“ Es bleibt also in dieser Hinsicht
beim Landesrecht, also fiir die bisher gemeinrechtlichen Landes-
theile beim eben dargestellten Pandektenrecht,

2. Dagegen hat das Biirgerliche Gesetzbuch als einen
Grund des Erloschens der Korperschaft juris privati, als
Grund des ,Verlustes der Rechtsfiihigkeit“ eines Vereines
die Eroffnung des Concurses anerkannt (§ 42). Die
Motive (I S. 92) meinten zwar: »An sich kommt der Eroff-
nung des Concursverfahrens iiber das Korperschaftsvermigen
die Bedeutung eines allgemeinen Aufhebungsgrundes nicht
nothwendig zu. Bei Privatkérperschaften wird der Eintritt
des Concurses in der Regel nur zur Folge haben, dass die
Mitglieder den Vereinszweck aufgeben und ihr Auseinander-
gehen beschliessen ; moglich bleibt immerhin, dass sie, an der
Vereinigung festhaltend, die Einstellung des eroffneten Ver-
fahrens zu erwirken vermigen oder in den Stand  gesetzt
werden, nach durchgefithrtem Concurse den Vereinszweck auch
fernerhin zu verfolgen.“ Dagegen glaubte die IT. Commission,
dem Vorgange der meisten modernen Specialgesetze 1) folgend,
dass das mit der Erdffnung des Concurses eintretende Er-
loschen der Rechtspersonlichkeit des Vereines der Sache am
besten entspreche. Der Vorstand hat die Ersfinung des Con-

) H.G.B. Art. 242 Nr. 3. Genoss-Ges. v. 4. Juli 1888 § 34, 3.
Hiilfskassengesetz vom 7. April 1876 § 29 Abs. 3, Gewerbeordnung § 103
Abs 5, § 104 n, Preuss. Ges. v. 1. April 1879 § 31, 3. Bayr. Ges. v. 29.
April 1869 Art. 26 Nr. 4.

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 15
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a

cursverfahrens iiber das Vermogen der Korperschaft bei dem
zustindigen Gerichte unverziiglich, d. h. ohne schuldhaftes
Zogern zu beantragen, sobald Ueberschuldung vorliegt (§ 42,
Abs. 2). Diese Vorschrift erschien nothwendig, da das Ver-
mogen der Corporation das alleinige Haftobject fiir die Gliu-
biger bildet. TIm gemeinen Concursrecht (vgl. Reichs-Concurs-
Ordnung § 94), ist die blosse Zahlungsunfihigkeit. die
insbesondere anzunehmen ist, wenn Zahlungseinstellun g
erfolgt ist, geniigend, um das Concursverfahren zu eréffnen. Sie
geniigt auch gegeniiber einem Vereine. Allein, da Zahlungs-
unfihigkeit voriibergehend auch bei dem Vorhandensein hin-
reichender Deckmittel vorkommen kann, so lag kein Anlass
vor, fiir diesen Fall den Vorstand zur Stellung des Antrags
zu verpflichten, es geniigt, dass die Glaubiger selbst dazu
in der Lage sind.

Die Feststellung, ob Ueberschuldung vorliegt, kann nach
Lage des Falles Schwierigkeiten begegnen ; diese Schwierigkeiten
sind indessen thatsichlicher Natur. Handelt es sich um Ver-
eine, deren Mitglieder verfassungsmissig verpflichtet sind, zur
Deckung der Schulden fortlaufende Beitrige zu leisten, so
wird unter Umstinden diese verfassungsmiissige Beitragspflicht
nicht ausser Acht zu lassen sein (Mot. I S. 104).

Erfiillt der Vorstand die ihm obliegende Verpflichtung,
den Antrag auf Concurserdffnung zu stellen, nicht rechtzeitig,
so sind diejenigen Mitglieder des Vorstandes, denen ein Ver-
- schulden an dieser Verzigerung zur Last fillt, den Gliubigern
fiir den daraus entstehenden Schaden verantwortlich, die
Pflichtverletzung stellt sich den Gliubigern gegeniiber als eine
unerlaubte Handlung dar, durch deren Begehung der Vor-
stand, d. h. diejenigen Mitglieder desselben, denen das Ver-
schulden zur Last fillt, diesen gegeniiber sich schadensersatz-
pflichtig machen. Der Gesichtspunkt des Delictes ergibt zu-
gleich die den Interessen der Gliubiger entsprechende ge-
sammtschuldnerische Verhaftung von mehreren pflicht-
widrig handelnden Mitgliedern eines Vorstandes (§ 42, 2).1)

') Vgl. § 830 B.G.B.: ,Haben Mehrere durch eine gemeinschaftlich
begangene unerlaubte Handlung einen Schaden verursacht, so ist Jjeder fiir



§ 6. Untergang der Corporationen. 297

Beim eingetragenen Verein ist die Ersffnung des Concurses
von Amtswegen einzutragen.

Wenn das Concursverfahren einmal eriffnet ist, so sind
zu unterscheiden :

a) die Wiederau fhebung des Eroffnungsbe-
schlusses nach § 105 R.C.0. Diese hat riickwirkende
Kraft, d. h. die Bedeutung, als ob das Concursverfahren iiber-
haupt nicht eriffnet wiire: folglich wird hierdurch auch der
Verlust der Rechtsfihigkeit des Vereins wieder riick-
géngig gemacht, die juristische Personlichkeit slebt ipso jure
»Wieder auf’. Daher muss auch diese Auf hebung des Er-
offnungsbeschlusses beim eingetragenen Verein in das Vereins-
register eingetragen werden und zwar von Amtswegen (§ 75).
Doch ist das Wiederaufleben der Rechtsfihigkeit durch diese
Eintragung, eine bloss reglementiire Vorschrift, nicht bedingt.

b) Aufhebung des Concursverfahrens nach § 151
der Reichs - Concurs - Ordnung (Abhaltung des Schlusstermins)
oder § 175 (beim Zwangsvergleich) und

¢) Einstellung des Verfahrens nach § 189 (auf Antrag
des Gemeinschuldners mit Zustimmung der Concursglidubiger)
oder nach § 190 (wegen Nichtvorhandenseins einer die Kosten
deckenden Masse): In den beiden letzteren Fillen (b und c)
erlangt der Verein die durch die Concursersffnung verlorene
Rechtspersinlichkeit nicht wieder und muss trotz der
Einstellung bzw. Aufhebung des Concursverfahrens in Liqui-
dation gehen. Daher ist auch in diesen Fillen eine Eintragung
der beziiglichen Beschliisse des Concursgerichts ins Vereins-
register beim eingetragenen Verein nicht vorgeschrieben
(Commiss.-Prot. zu § 75). 1) 4

den Schaden verantwortlich. Das Gleiche gilt, wenn sich nicht
ermittelnlisst, wer vonmehreren Betheiligten den Schaden
durch seine Handlung verursacht hat.

»Anstifter und Gehiilfen stehen Mitthitern gleich.“

§ 840: ,Sind fiir den aus einer unerlaubten Handlung entstehenden
Schaden Mehrere neben einander verantwortlich, so haften sie, vorbe-
haltlich der Vorschrift des § 835 Abs. 3, als Gesammtschuldner
(§ 835 Abs. 3 bezieht sich nur auf die Eigenthiimer der Grundstiicke eines
Jagdverbandsgebiets im Verhiltniss zum Wildschaden).*

') Vgl Riedel, das B.G.B. in Vergl. mit d. Preuss. R. S. 136

15%
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IV. Bei jedem Untergange einer Corporation, sei dieser
nun anf unfreiwillige oder freiwillige Auflosung oder auf
Verlust der Rechtsfihigkeit zuriickzufiihren, interessirt am
meisten die Frage nach dem Schicksal des Cor-
porationsvermogens. Die herrschende Lehre des Pan-
dektenrechts ging unter Berufung auf 7 3 D. de coll. ill. 47, 2,1)
I.'5 Cod. de pagamis 1, 11 dahin, dass es nach der Analogie
der fiir die erblose Verlassenschaft geltenden Grundsiitze an
den Fiscus fallen miisse, sofern nicht vor der A uf losung
durch Beschluss der statutenmissig zustindigen Organe eine
Bestimmung dariiber getroffen sei. Allein seit geraumer Zeit
hat man die Unhaltbarkeit dieser Ansicht erkannt und zwischen
Vereinen mit 5ffentlichen und reinen Privatzwecken unter-
schieden ; bei ersteren kann von einer Vertheilung des Vermigens
bzw. einer Verfiigung iiber dasselbe auch vor Auflosung der
Korperschaft nicht die Rede sein, das Vermogen fillt in allen
Fillen, wo nicht das bereits staatlich genehmigte Statut ein
Anderes bestimmt hat, dem Staat (bei kirchlichen Anstalten
der Kirche) zur anderweitigen Verwendung fiir analoge Zwecke
anheim; bei letzteren dagegén ist ein Anspruch des Fiscus
iiberall nicht zu begriinden. Die juristische Person dient den
physischen Personen, die in ihr sich nach Aussen hin ver-
einheitlicht hatten, ja lediglich als Form der Verfolgung
ihrer Zwecke; verzichten sie nun auf diese eigenthiimliche

Anmerkung: , Beziiglich der offenen Handelsgesellschaft ist angenommen
worden, dass ein Zwangsvergleich und Einstellung nach § 188 R.C.O.
nicht als Auflosungsgrund gelten. Gare is-Fuchsbergler, das Allg.
D.H.G.B. S. 254 Note 154 f. auch Entsch. d. R.G. Bd. 98 S, 131 ff. Fiir
die Auffassung des Textes Staub, Comm. zu Art. 123 (§ 4 HG.B.,
und beziiglich der Gesellschaft m. b. H. Parisius-Crii ger, Comm.
zu § 60 des Gesetz v. 20. April 1892. Uebrigens scheint auch die
II. Commission des B.G.B. auf dem hier vertretenen Standpunkt gestanden
zu haben (cf. Prot. IT S. 8349). Soll der Verein wieder ins Leben
gerufen werden, so muss Reconstruction durch einen
erneuten Rechtsakt — Eintragung oder Verleihung — ein-
treten.

') Collegia si quae fuerint illicita mandatis, et constitutionibus et
senatus consultis dissolvuntur. Sed permittitur eis, cum dissolvuntur,
pecunias communes, si quas habuit, dividere pecuniamque inter se dividere.



§ 6. Untergang der Corporationen. 229

Juristisch - technische Form, so muss ihnen selbstverstindlich
die normale Form der Zweckverfolgung, also das Eigenthum
(ideelles Miteigenthum pro rata mnach den statutenméssigen
Rechten der Mitglieder) verbleiben. Das Vermogen, das nur
aus Griinden juristischer Technik einem kiinstlichen Rechts-
subject. iiberwiesen war, muss nach natiirlichen Griinden
wieder den einzelnen Personen, die sich zu diesem gedachten
Rechtssubject vereinten, zufallen, sobald jene kiinstliche Form
zerstort wird. Diese Behauptung wird nicht nur durch die
Natur der Sache, sondern auch durch die eben citirte L 3 D.
de collegiis illicitis gestiitzt. Es wire denn doch die grosste
Absurditit, das, was hier sogar den verbotenen Ver-
einen zugesprochen wird, den erlaubten und in ihrer juristischen
Personlichkeit anerkannten, abzusprechen. Das Biirgerliche
Gesetzbuch hat im Wesentlichen die im Vorstehenden ver-
tretenen Grundsitze sanktionirt. Zuniichst entscheidet iiber
das Schicksal des Vermogens eines Vereins im Fall seiner
Auflosung oder der Entziehung der Rechtsfihigkeit die Satzung
(§ 45, 1), durch die Satzung kann vorgeschrieben werden,
dass “die Anfallberechtigten durch Beschluss der Mitglieder-
versammlung oder eines anderen Vereinsorgans bestimmt
werden. Ist der Zweck des Vereins nicht auf einen wirth-
schaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet, so kann die Mitglieder-
versammlung auch ohne eine solche Vorschrift das Vermigen
einer offentlichen Stiftung oder Anstalt zuweisen § 45, 2).
Es war nothig, diese Befugniss ausdriicklich zu ertheilen; denn
an und fiir sich ist eine Corporation nicht, wie die physische
Person, fihig, iiber ihr Vermogen letztwillig zu verfiigen; die
Verfassung regelt nur die inneren Verhiltnisse “der be-
- stehenden Corporation, sie tritt mit deren Erlschen ausser
Kraft und kann deshalb nicht mit rechtlicher Wirkung Ver-
fiigungen treffen, durch welche Rechte Dritter in Ansehung
der nach dem Erloschen der Corporation verbleibenden Ver-
mogens begriindet werden sollen. Der ein genommene
Standpunkt entspricht aber dem praktischen
Bediirfnisse (Motive I S. 111). Die Commission der
IL. Lesung meinte mit Recht, wenn es der Mitglieder-
versammlung freistehe, sogar eine Aenderung des Vereins-



230 ITI. Abschnitt: Juristische Personen.

zweckes zu beschliessen und hierdurch! das Vereinsvermogen
den im Griindungsstatut bestimmten Zwecken zu entziehen,
so liege kein Grund vor, ihr zu verwehren, fiir den Fall der
Auflisung des Vereins iiher das Schicksal des Vermogens, sei
es in Abinderung, sei es in Ergéanzung des Griindungsstatuts,
Beschluss zu fassen. »Dieser, dem Wesen der in Rede stehenden
Vereine entsprechende Grundsatz kommt mit hinlinglicher
Deutlichkeit zum Ausdruck, wenn das Gesetz besagt, dass das
Vermogen an diejenigen fallt, welche in der Satzung (oder
durch die Satzung) als anfallberechtigt bestimmt sind. Denn
unter dem Ausdrucke »oatzung® ist nicht bloss der Inhalt des
urspriinglichen, bei der Constituirung des Vereins errichteten
Griindungsvertrages, sondern der Gesammtinhalt aller jeweils
in Geltung stehenden autonomischen Bestimmungen zu ver-
stehen, wie sie sich aus dem wrspriinglichen Grimmdungsvertrag
und aus den, denselben in rechtsgiilticer Weise #ndernden
und erginzenden Beschliissen der Mitgliederversammlung
ergibt. Eine dies verdeutlichende Vorschrift ist iiberfliissig.
Enthélt das Statut keine Bestimmung, welche die Person des
Anfallberechtigten unmittelbar bezeichnet, sieht es aber yor,
dass derjenige anfallberechtigt sein soll, welchen ein Beschluss
des Vereinsorgans, z. B. des Vorstandes, als den Anfall-
berechtigten benennt, so ist die Rechtswirksamkeit einer der-
artigen Benennung nicht zu beanstanden. Die auf Grund
eines solchen Vorbehaltes getroffene Verfiigung enthilt regel-
missig keine Aenderung, sondern eine Ausfithrung des Statuts.
Sie unterliegt mithin zunsichst den Formen, welche der Vor-
behalt vorschreibt; in Ermangelung einer besonderen Form-
vorschrift sind die allgemeinen Grundsitze des § 33 mass-
gebend (d. h. sofern in der Verfiigung eine Aenderung des
Zweckes liegt, Zustimmung aller Mitglieder, bei concessionirten
Vereinen ausserdem staatliche Genehmigung)* (Commissions-
protokoll). Fehlt es an einer solchen rechtzeitigen statutarischen
Bestimmung iiber das Vermigen des Vereins, so unterscheidet
auch das Biirgerliche Gesetzbuch : Vereine,dienach ihrer
Satzung ausschliesslich den Interessen ihrer
Mitglieder dienen (selbstniitzige) und solche, die
eine gemeinniitzige und insofern offentliche Zweck-
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bestimmung haben (ohne darum den Charakter einer
Offentlichen  Corporation zu haben).?) Bei Vereinen der
ersteren Art, den selbstniitzigen, fillt das Vermogen mangels
anderweitiger statutarischer Verfiigung an die zur Zeit der
Auflosung oder der Entziehung der Rechtsfihig-
keit vorhandenen Mitglieder zugleichen Theilen.
Es entspricht dies dem muthmasslichen Willen der Vereins-
mitglieder. Dagegen ist ein solcher muthmasslicher Wille bei
den Mitgliedern von gemeinniitzigen Vereinen bzw. iiberhaupt
von Vereinen, die nicht ausschliesslich den Interessen der
Mitglieder dienen, keineswegs vorauszusetzen. Vielmehr ent-
spricht es hier sowohl dem natiirlichen Gefiihle wie dem muth-
masslichen Willen aller Betheiligten, das Vereinsvermigen
nach Auflosung des Vereins ihnlichen Zwecken zu erhalten.
Man hétte nun zu diesem Behufe bestimmen kionnen, dass das
Vermigen eines solchen Vereins nach seinem Erloschen den
Charakter eines Stiftungsvermiogens annehmen solle; diese
Regelung aber wiirde, von anderen Bedenken abgesehen, das
Missliche im Gefolge haben, dass eine Stiftung entstehen
wiirde, welcher es an jeder Organisation gebricht und welche
ihres oft sehr geringfiigigen Vermogens wegen den An-
forderungen nicht entsprechen wiirde, die man an eine selb-
sténdige Stiftung stellt. Das Biirgerliche Gesetzbuch hat da-
her nur den Vereinen mit sogenannten idealen Tendenzen fiir
den Fall, dass eine statutarische anderweitige Regelung des
Vermigensschicksals nach dem Erloschen nicht vorliegt, die
Befugniss zuerkennt, durch einfachen Mehrheitsbeschluss der
Mitgliederversammlung das Vermdgen einer offentlichen Stiftung
oder Anstalt zuzuweisen (§ 45 Abs. 2), im iibrigen .aber all-
gemein bestimmt, dass das Vermogen derjenigen Vereine, die
nicht ausschliesslich den Interessen ihrer Mitglieder zu dienen
bezwecken, beim Mangel anderer statutarischer Bestimmungen,
an den Fiscus des Bundesstaates fallen soll, in
welchem der Verein seinen Sitz hatte, und dem
Fiscus gleichzeitig die Verpflichtung auferlegt, das Vermogen
thunlichst in einer den Zwecken des Vereines entsprechenden

1) Vgl. oben S. 198.
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Weise zu verwenden (§ 45 Abs. 3, § 46 S. 2). Natiirlich
handelt es sich im letzteren Falle, obwohl um eine Art von
gesetzlichem ,modus, nicht um eine privatrechtlich
erzwingbare Rechtspflicht, sondern um eine offentlich-
rechtliche Verpflichtung des Fiscus, deren praktische Wirksam-
keit jedoch nicht zu bezweifeln ist, zumal die Nichterfiillung
parlamentarisch namentlich bei der Etatsberathung geriigt
werden kann.

V. Fillt das Vereinsvermogen an den Fiscus, so finden
die Vorschriften iiber eine dem Fiscus als gesetzlichem Erben
anfallende Erbschaft entsprechende Anwendung (§ 46 S. 1).
Es tritt demnach in diesem Falle Gesammtrechtsnachfolge ein,
der Fiscus kann das zugefallene Vermogen nicht ausschlagen
(§ 1942, 2), hat aber dafiir die Stellung eines Erben, der das
Inventarrecht ohne seinen Willen nicht verlieren kann (§ 2011).%

Fiir alle anderen Fille, mag nun eine juristische oder
natiirliche Person oder die Gesammtheit der Mitglieder anfall-
berechtigt sein, ordnet dag Biirgerliche Gesetzbuch, um eine
geniigende Sicherheit der Glaubiger und zugleich eine Ge-
wihr fiir die angemessene Ueberleitung  des Vermogens auf
die bezugsberechtigten Personen zu gewdhrleisten, ein be-

1) Er haftet den Gliubigern nur bis zum Bestande des Nachlasses.
Er kann die Anordnung einer Nachlasspflegschaft zum Zwecke der Be-
friedigung der Vereinsgliubiger oder Erdffnung  des Nachlassconcurses
beantragen (§ 1975). Ist die Anordnung der Nachlassverwaltung oder die
Erdffnung des Nachlassconeurses wegen Mangels einer den Kosten ent-
sprechenden Masse nicht thunlich oder wird aus diesem Grunde die Nach-
lassverwaltung aufgehoben oder das Concursverfahren eingestellt, so kann
er die Befriedigung eines Nachlassgliubigers” insoweit verweigern, als der
Nachlass nicht ausreicht. Er ist in diesem Falle aber verpflichtet, den
Nachlass zum Zwecke der Befriedigung des Gléubigers im Wege der
Zwangsvollstreckung herauszugeben (§ 1990). Wird er als Rechtsnach-
folger des Vereins verurtheilt, so haftet er auch ohne Vorbehalt im Urtheil
nur mit dem Bestande des Nachlasses (§ 695 Entw. zur C.P.0. Denk-
schrift Art. II).

Er kann auf Grund des Vermégensanfalls gegen Dritte Rechte erst
geltend machen, nachdem festgestellt worden ist, dass ein anderer Anfall-
berechtigter nicht vorhanden ist, und umgekehrt kénnen auch Dritte
gegen ihn nur unter den gleichen Voraussetzungen einen Anspruch er-

heben (§ 1966).
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sonderes mit den erforderlichen Garantieen umgebenes L1i-
quidationsverfahren an, wie solches bereits bei den
Handelsgesellschaften, bei Erwerbs- und Wirthschaftsgenossen-
schaften geliufig ist (§§ 47—53).

Zweck des Liquidationsverfahren ist a) die Beendigung
der Jaufenden Geschiifte, b) die Einziehung der Forderungen )
¢) die Versilberung des sonstigen Vermogens (Umsetzung in
Geld) '), d) die Befriedigung der Gliubiger, e) die Ausant-
wortung des Ueberschusses an den oder die Anfallberechtigten.

Es liegt auf der Hand, dass so lange dieses Verfahren
noch nicht seinen Abschluss gefunden hat, von einem volligen
Untergang der Vereins-Personlichkeit genau genommen nur
die Rede sein kann, sofern man diese mit dem eigentlichen
Vereinszweck identificirt. Der Vereinszweck als solcher
ist allerdings mit der Entziehung oder dem Verlust der Rechts-
fihigkeit erloschen, allein an seine Stelle ist jetzt der Liqui-
dationszweck getreten und dieser bedarf zu seiner praktischen
Erledigung desselben Organismus oder Mechanismus, wie der
eigentliche Vereinszweck: der Liquidationszweck ist bis zu
seiner volligen Erledigung als Rechtstriger aller nach dem
Erloschen der Vereinspersonlichkeit nach vorhandenen Rechte
und Verbindlichkeiten zu denken. Er ist also eine an Stelle
der Vereinspersonlichkeit tretende Juristische Person besonderer
Art: ,der Verein gilt* wie das Biirgerliche Gesetzbuch
§ 49, Abs. 2 ausdriicklich sagt, ,bis zur Beendigung der
Liquidation als fortbestehend, soweit der Zweck
der Liquidation es erfordert® Es hat damit einerseits
die Ansicht abgelehnt werden sollen, als ob das vor dem Er-
loschen der Korperschaft personificirte Vermégen nach Eintritt
des Erloschens und des damit verbundenen Wegfalls des vor-
gestellten Tréigers subjectlos unter Vertretung durch Liqui-
datoren fortbestehe; andrerseits aber auch die Auffassung, als
ob sofort mit dem Erloschen der Vereinspersinlichkeit die An-
fallberechtigten mittels Universal- oder Singlursaccession in

') Die Einziehung der Forderungen, sowie die Umsetzung des iibrigen
Vermégens in Geld darf unterbleiben, soweit diese Massregeln nicht zur
Befriedigung der Gliubiger oder zur Vertheilung des Ueberschusses unter
die Anfallberechtigten erforderlich sind. (S 49 Abs. 1 8. 3)
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die Vermogensrechte des Vereins eintreten und, sofern es
mehrere sind, nur bis zur endgiiltigen Uebertretung des Ver-
mogens in einer der communio unter Miterben analogen rein
internen Rechtsgemeinschaft stinden. Wiahrend die erstere
Auffassung logisch unmoglich ist (vgl. S. 73 oben), wiirde die
letztere als unpraktisch erscheinen miissen, da der Liquidations-
zweck vor allem die Beendigung der laufenden Geschifte und
die Befriedigung der Glaubiger zum Gegenstande hat und es
einfacher ist, diese an das zu dem Zwecke als fortdauernd ge-
dachte bisherige Rechtssubject zu kniipfen, als unter Ver-
mittelung der erbrechtlichen Analogieen die Liquidation auf
besondere Treuhinderfunction (trustees) nach Analogie der
Testamentsvollstrecker zu iibertragen. Man kann daher mit
Gierke in diesen Fillen von einem wKorperschaftlichen Nach-
leben“ des Vereins sprechen; der Verein geht mnicht sofort
vollig unter, wie beim Uebergang seines Vermigens an den
Fiscus, sondern verwandelt sich zuniichst in einen Liqui-
dationsverein, dessen einziger Zweck es ist, die vollige
Zersetzung der Vereinspersonlichkeit herbeizufiihren. Man
kann gleichnissweise sagen, dass dem endgiiltigen Tode ein
Involutionsprocess vorausgeht. Neue Geschifte kann der
Liquidationsverein nur zur Beeadigung schwebender Ge-
schifte eingehen.

Aeusserlich stellt sich diese Fortdauer des Vereins in
blosser Umwandlung seines Zweckes zuniichst dadurch da,
dass der Vorstand nicht ohne Weiteres verschwindet, sondern
als Liquidationsvorstand in Function bleibt: Die Liqui-
dation erfolgt durch den Vorstand (§ 48 S. 1). Doch kinnen
zu Liquidatoren auch andere Personen bestellt werden; fiir
die Bestellung sind die fiir die Bestellung des Vorstandes
geltenden Vorschriften maassgebend, d. h. es bleibt zu diesem
Behufe auch die Mitgliederversammlung mit ihrer oben S. 206 f.
gekennzeichneten Vereinssouverinetit in Action, wihrend fiir
den Fall, dass diese nicht ihrer Pflicht rechtzeitig nachkommt,
in dringenden Fillen auf Antrag eines Betheiligten auch das
Amtsgericht, in dessen Bezirke der Liquidationsverein seinen
Sitz hat, zur Bestellung von Liquidatoren schreiten kann.

Die Liquidatoren haben die rechtliche Stellung des Vor-
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standes, soweit sich nicht aus dem Zwecke der Liquidation
ein anderes ergiebt; es gelten also fiir sie alle oben § 4 (S. 202 f)
dargestellten Rechte und Pflichten gesetzlicher Vertretung:

Abweichend ist nur, dass, sofern nicht ausdriicklich schon
im Statut oder durch statutarisch giiltigen Beschluss der Mit-
gliederversammlung ein Anderes bestimmt ist, fiir ihre Be-
schliisse Uebereinstimmung aller erforderlich ist (Collectiv-
princip).

Aus der positiv angeordneten Fortdauer der Vereinsper-
sonlichkeit als eines Liquidationsvereins ergiebt sich
auch, dass die Liquidatoren fiir Pflichtwidrigkeiten ebenso wie
vordem der pflichtwidrig handelnde Vorstand dem Verein, nur
dem fiir alle Liquidationsverhiltnisse rechtsfihigen Liquidations-
verein, nicht aber den einzelnen Mitgliedern oder Anfallsbe-
rechtigten verantwortlich sind. Den letzteren ein selbst-
stindiges Klagrecht zu geben, erschien der Commission weder
geboten noch zweckmissig. Vgl Motive I S. 115: ,Es wiire
ein fiir die Liquidatoren wie fiir den Geschiiftsgang uner-
trdglicher Zustand, wenn die Liquidatoren wegen ihrer Ver-
waltungshandlungen von jedem einzelnen Mitgliede je nach
dessen Auffassung itber das, was der Biirgschaft zum Schaden
gereicht, mit Klagen bedroht und belangt werden konnten.
Liegt eine wirklich Pflichtverletzung vor, so wird die Korper-
schaft (d.h. der Liquidationsverein) aut gegebene Anregung
hin der Regel nach einschreiten.“

Den Gldaubigern dagegen sind sie verantwortlich fiir
jede schuldhafte Verletzung derjenigen Verpflichtungen, die
ihnen im Interesse der Gliubigerschaft auferlegt sind, und dies
sind folgende :

a) Die Liquidatoren haben die Auflsung des Vereins oder
die Entziehung der Rechtsfihigkeit offentlich bekannt zu
machen. In der Bekanntmachung sind die Gliubiger zur An-
meldung ihrer Anspriiche aufzufordern. Die Bekanntmachung
erfolgt durch das in der Satzung fiir Versffentlichungen be-
stimmte Blatt, in Ermangelung eines solchen durch dasjenige
Blatt, welches fiir Bekanntmachungen des Amtsgerichts be-
stimmt ist, in dessen Bezirke der Verein seinen Sitz hat. Die
Bekanntmachung gilt mit dem Ablaufe des zweiten Tages
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nach der Einriickung oder der ersten Einriickung als bewirkt
(§ 50 Abs. 1).

b) Bekannte Gliubiger sind durch besondere Mittheilung
zur Anmeldung aufzufordern (§ 50, 2).

¢) Das Vermogen darf den Anfallberechtigten nicht vor
Ablauf eines Jahres nach der Bekanntmachung der Auflosung
des Vereins oder der Entziehung der Rechtsfihigkeit ausge-
antwortet werden. — Die zu ¢) genannte Frist, das S0g.
Schutzjahr oder Sperrjahr ist iibrigens keine Ausschluss-
frist, sondern dient nur zum Schutze der Glaubiger; auch
wenn sich bei Ablauf des Sperrjahres und vollstindiger Be-
endigung der TLiquidation ein bekannter Gliubiger nicht
gemeldet hat, so ist der geschuldete Betrag, sofern nur im
iibrigen die Voraussetzung der offentlichen Hinterlegung ?)
vorhanden sind, fiir den Glédubiger zu hinterlegen.

Ist die Berichtigung einer Verbindlichkeit zur Zeit nicht
ausfithrbar oder ist eine Verbindlichkeit streitig, so darf das
Vermiogen den Anfallberechtigten (auch nach Ablauf des
Schutz- oder Sperrjahres) nur ausgeantwortet werden, wenn
dem Glédubiger Sicherheit geleistet ist. ?)

1) Vgl § 372 B.G.B.: »Geld, Werthpapiere und sonstige Urkunden
sowie Kostharkeiten kann der Schuldner bei einer dazu bestimmten Gffent-
lichen Stelle fiir die Gliubiger hinterlegen, wenn der Glaubiger im Ver-
zuge der Annahme ist. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner aus einem
anderen in ‘der Person des Gliubigers liegenden Grunde oder in Folge
einer nicht auf Fahrliissigkeit beruhenden Ungewissheit iiber die Person
des Gliubigers seine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicherheit er-
fiillen kann “

%) Vgl. §§ 232240 B.G.B.:

§ 232: Wer Sicherheit zu leisten hat, kann dies bewirken

durch Hinterlegung von Geld oder Werthpapieren,

durch Verpfiindung von Forderungen, die in das Reichsschuld-
buch oder in das Staatsschuldbuch eines ,Bundesstaats ein-
getragen sind,

durch Verpfindung beweglicher Sachen,

durch Bestellung von Hypotheken an inléindischen Grundstiicken,

durch Verpfindung von F orderungen. fiir die eine Hypothek
an einem inlindischen Grundstiicke besteht, oder durch Ver-
pfindung von Grundschulden oder Rentenschulden an inlin-
dischen Grundstiicken.
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Der Anspruch der Gliubiger gegen Liquidatoren, die ihre
vorstehenden obliegenden Verpflichtungen, schuldhaft d. h.

Kann die Sicherheit nicht in dieser Weise geleistet werden, so ist die
Stellung eines tauglichen Biirgen zulissig.

§ 233: Mit der Hinterlegung erwirbt der Berechtigte ein Pfandrecht
an dem hinterlegten Gelde oder an den hinterlegten Werthpapieren und,
wenn das Geld oder die Werthpapiere nach landesgesetzlicher Vorschrift
in das Eigenthum des Fiscus oder der als Hinterlegungsstelle bestimmten
Anstalt iibergehen, ein Pfandrecht an der Forderung auf Riickerstattung.

§ 234: Werthpapiere sind zur Sicherheitsleistung nur geeignet, wenn
sie auf den Inhaber lauten, einen Kurswerth haben und einer Gattung
angehéren, in der Miindelgeld angelegt werden darf. Den Inhaberpapieren
stehen Bodenpapiere gleich, die mit Blankoindossament versehen sind.

Mit den Werthpapieren sind die Zins-, Renten-, Gewinnantheil- und
Erneuerungsbehorde zu hinterlegen.

Mit den Werthpapieren kann Sicherheit nur in Hohe von drei Vier-
theilen des Kurswerthes geleistet werden.

§ 235:° Wer durch Hinterlegung von (eld oder von Werthpapieren
Sicherheit geleistet hat, ist berechtigt, das hinterlegte Geld gegen ge-
eignete Werthpapiere, die hinterlegten Werthpapiere gegen andere ge-
eignete Werthpapiere oder gegen Geld umzutauschen.

§ 236: Mit einer Buchforderung gegen das Reich oder gegen einen
Bundesstaat kann Sicherheit nur in Hohe von drei Viertheilen des Kurs-
werthes der Werthpapiere geleistet werden, deren Aushindigung der
Gliubiger gegen Loschung seiner Forderung erlangen kann.

§ 237: Mit einer beweglichen Sache kann Sicherheit nur in Héhe
von zwei Dritttheilen des Schiitzungswerthes geleistet werden. Sachen.
deren Verderb zu besorgen oder deren Aufbewahrung mit besonderen
Schwierigkeiten verbunden ist, kénnen zuriickgewiesen werden.

§ 238: Eine Hypothekenforderung, eine Grundschuld oder eine
Rentenschuld ist zur Sicherheitsleistung nur geeignet, wenn sie den Vor-
aussetzungen entspricht, unter denen am Orte der Sicherheitsleistung
Miindelgeld in Hypothekenforderungen, Grundschulden oder Renten-
schulden angelegt werden darf.

Eine Forderung, fiir die eine Sicherheitshypothek besteht, ist zur
Sicherheitsleistung nicht geeignet. .

§ 239: Ein Biirge ist tauglich, wenn er ein der Hohe der zu leisten-
den Sicherheit angemessenes Vermogen besitzt und seinen allgemeinen
Gerichtsstand im Inlande hat.

Die Biirgschaftserklirung muss den Verzicht auf die Vorausklage
enthalten.

§ 240: Wird die geleistete Sicherheit ohne Verschulden des Be-
rechtigten unzureichend, so ist sie zu ergiinzen oder anderweitig Suher-
heit zu leisten.
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vorsétzlich oder fahrlissig, verletzst haben, ist ein delictischer.
er geht auf Schadensersatz (das Interesse); mehrere Liquidatoren
haften als Gesammtschuldner.

Liguidatoren eines eingetragenen Vereins sind im Ver-
einsregister einzutragen (§ 76, S. 1). Dies gilt auch dann, wenn
gemiss der gesetzlichen Bestimmung (§ 48 S. 1) die Liqui-
dation durch den schon eingetragenen Vorstand erfolgt. Der
Vorstand ist jetzt eben nicht mehr svorstand“ im eigentlichen
Sinne, sondern die Vorstandsmitglieder sind Liquidatoren
geworden; ebenso sind beim eingetragenen Verein Bestim-
mungen, welche die Beschlussfassung der Liquidatoren ab-
weichend von der Vorschrift des §48 Abs. 3 (Collectivvertretung)
regeln, ins Vereinsregister einzutragen. Die Anmeldung haben
die Liquidatoren selbst in der oben S, 215 dargestellten Form
zu besorgen, die Eintragung gerichtlich bestellter Liquidatoren
(S. 234 oben) geschieht von Amtswegen.

Die Bedeutung der Eintragung ist die oben S. 219 dar-
gelegte.

Analog der Construction des Liquidationsvereins ist das
»Nachleben der Korperschaft< im Concurse zu denken; auch
hier ist der Verlust der Rechtstihigkeit, wie er nach posi-
tiver Bestimmung der § 42, Abs. 1 eintritt, nur auf den Ver-
einszweck zu beziehen ; soweit der Concurszweck es erfordert,
ist auch der in Concurs gerathene Verein als forthestehend zu
denken, es widerspriiche entschieden dem praktischen Bediirf-
nisse, ihn durch die Concursersffnung fiir vollstindig er-
loschen anzusehen, da es alsdann an einem Subjecte fehlen
wiirden, das die Pflichten des Gemeinschuldners zu erfiillen
hat. Gewisse Realisirungsanspriiche setzen voraus, dass der
Gemeinschuldner wegen ihrer Vornahme gehort ist bzw. sie
genehmigt hat. Da das zum Concurs gezogene Vermigen das
seinige ist, so ist ihm der Concursverwalter iiber die Verwen-.
dung Rechenschaft zu geben schuldig. Nach Erfiillung des
Concurszweckes iibrig bleibendes Vermogen ist ihm zuriick-
zugeben. Er kann behufs Aufhebung des Concurses einen
Accord abschliessen. Alle diese Handlungen wiren unmoglich
gemacht oder doch bis nahe an die Grenze der Unmoglich-
keit erschwert, wenn bei einem Vereine schon durch  die
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Concursersfinung die einheitliche Organisation génzlich beseitigt
wiirde und das bisherige Ganze in eine Vielheit nur in that-
sdchlicher Gemeinschaft stehender Individuen auseinanderfiele.
Allein wenn darnach auch, seien es die bisherigen Organe (der
bisherige Vorstand, die Mitgliederversammlung) oder solche,
welche letztere erst fiir diese neuen Aufgaben des Vereins im
Concurse geschaffen haben, den Verein vertreten, so handelt
es sich doch nur um ganz bestimmte einzelne Handlungen inner-
halb des Concursverfahrens, durch welche im Concursver-
fahren Pflichten gegen Concursgliubiger oder Rechte des Ge-
meinschuldners gegen den Concursverwalter bzw. behufs Wieder-
aufhebung des Concurses Verpflichtungen, die nur fiir den
Fall dieser Wiederaufhebung wirksam werden, iibernommen
werden. Dagegen steht den bisherigen oder den durch den Ge-
sammtwillen geschaffenen Organen des Vereins in Folge des
Verlustes der Rechtsfihigkeit nicht mehr neben dem Concurs-
verwalter eine generelle Befugniss zu, nach aussen han-
delnd aufzutreten.?)

Wird das Concursverfahren eingestellt oder aufgehoben,
so hat, wenn noch Vermégen vorhanden ist, der Verein in
Liquidation zu treten.

§7.

Nicht rechtsfiihice Vereine.

Auch durch ein System, wie es das Biirgerliche Gesetz-
buch angenommen hat, dem gemiiss ein Verein die juristische
Perstnlichkeit (Rechtsfihigkeit) nur durch Concession
oder Eintragung erwerben kann, ist die Moglichkeit nicht aus-
geschlossen, dass thatséichlich Vereine ins Leben treten, denen
nur die positiv gesetzliche Anerkennung ihrer Rechtsfihig-
keit, die Concession oder Eintragung mangelt, sei es nun, dass
sie iiberhaupt nicht nachgesucht oder verweigert worden ist,
die aber im ibrigen eine durchaus corporative
Verfassung besitzen und somit thatsichlich cor-

') So ungefihr mit Beziehung auf den Concurs einer Aktiengesell-
schaft das Reichsgerichts, R.G. XIV S. 417f. (Derselbe spricht von einer
Absorption der jurist. Person durch den Concurszweck.)
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porative Macht, inshesondere das Merkmal der
Unabhingigkeit ihrer Dauer vom Wechsel ihrer
Mitglieder an sich tragen.

Wollte man diese Vereine privatrechtlich ebenso be-
handeln, wie die concessionirten oder eingetragenen Vereine,
so wiirde das gleichbedeutend mit der Anerkennung der Cor-
porationsfreiheit; die Nachsuchung einer Concession oder Ein-
tragung wiire dann eine ganz iberfliissige Formalitit. Es er-
giebt sich daraus fiir das vom Biirgerlichen Gesetzbuch an-
genommene System die Nothwendigkeit, solche Vereine in eine
besondere, ihren Bediirfnissen ungiinstige Rechtsform zu
zwingen; denn da ihr thatséichlicher Eintritt in den Rechts-
verkehr nicht verhindert werden kann, ist es unmoglich, sie
als Rechtsgebilde einfach zu ignoriren. Die Rechtsform nun,
nach der solche Vereine beurtheilt werden sollen, obwohl sie
zum thatsichlichen Corporationswillen nicht passt und dem-
selben gewissermaassen eine Zwangsjacke anlegt, ist diejenige
der Gesellschaft (§ 54). Moglich ist jedoch die Anwendung auch
dieser Rechtsform nur, weil die »Gesellschaft* des Biirgerlichen
Gesetzbuchs sich von der romischrechtlichen Societiit, die ein
rein obligatorisches Rechtsverhiltniss ist und so gut wie
gar keine Moglichkeit einheitlicher Zusammenfassung im Ver-
hiltniss zu dritten bietet, nicht unwesentlich unterscheidet
und sich der sog. erlaubten Privatgesellschaft des Preussischen
Allgemeinen TLandrechts annihert. Nach den Grundsitzen
des Biirgerlichen Gesetzbuchs ither die Gesellschaft wird zwar
die Gesellschaft durch den Tod eines der Gesellschafter, eben-
so durch die Ervffnung des Concurses iiber das Vermigen eines
Gesellschafters aufgelgst (§ 727, 728), doch kann im Gesell-
schaftsvertrage bestimmt werden, dass trotz Ausscheidens
einzelner Mitglieder die Gesellschaft unter den iibrigen
fortgesetzt werden s0ll; eine solche Vereinbarung kann
auch stillschweigend erfolgen (Protokoll). Sie wird in der
Regel bei nicht rechtsfihigen Vereinen mit corporativer Ver-
fassung auf Grund des Statutes (Gesellschaftsvertragesj) anzu-
nehmen sein.

Der ,,Vorstand“ eines solchen Vereins hat die Stellung
eines geschiftsfiihrenden Gesellschafters (§ 710). Die iibrigen
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Gesellschafter sind, wenn ein Vorstand bestellt ist, von der
Geschiftsfiihrung ausgeschlossen. Es bedarf aber ausdriick-
licher Bestimmung des als Gesellschaftsvertrag zu behandeln-
den Statuts, wenn innerhalb eines aus mehreren Personen be-
stehenden Vorstandes die Mehrheit der Stimmen entscheiden
soll (§ 710, 709); in Ermangelung solcher Bestimmung' ist zu
einem Vorstandsbeschluss solcher Vereine Einhelligkeit der
Vorstandsmitglieder erforderlich.

Die Rechte und Verpflichtungen des Vorstandes (der ge-
schiftsfithrenden Gesellschafter) bestimmen sich nach den fiir
den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664—670,) soweit
sich nicht aus dem Gesellschaftsverhiltniss (dem Vereinsstatut)
ein Anderes ergiebt.

Es tritt aber im Interesse derjenigen, die sich mit den
Vertretern eines nicht rechtsfihigen Vereins in einen rechts-
geschiftlichen Verkehr einlassen, zu diesen Grundsiitzen des
Gesellschaftsrechts die positive Bestimmung hinzu, dass die
im Namen des Vereins Handelnden persénlich
und zwar, wenn es Mehrere sind, als Gesammt-
schuldner haften (§ 54 S. 2),

Diese perstnliche Haftung tritt auch dann ein, wenn der
andere Theil wusste oder wissen musste, dass er es mit dem
Vertreter eines nicht rechtsféihigen Vereines zu thun hatte.
Es geht picht an, darin, dass der andere Theil sich mit dem
im Namen des Vereins Handelnden als dem Vertreter eines
nicht rechtsfihigen Vereins eingelassen hat, die Vereinbarung
zu finden, dass die Haftung des fiir den Verein Handelnden
sich auf das Vereinsvermigen beschrinken soll. Der Bestand
eines Vereinsvermogens ist fiir Dritte nicht erkennbar, da ferner
weder ein Liquidations- noch ein Concursverfahren fiir das
Vermégen eines nicht rechtsfihigen Vereing zuléissig ist, so wiirde
es an jeder Gewihr dafiir fehlen, dass dieses Vermtigén nicht
ohne Riicksicht auf die Glaubiger vertheilt wird, — Die per-
sonliche Haftung trifft iibrigens nicht nur den sog. Vorstand,

') Also im Verhiltniss zu dem Vereine (nach Innen) besteht kein
wesentlicher Unterschied von den rechtsfahigen Vereinen, Vgl. S. 209
oben (§ 27 B.G-B.).

Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 16
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sondern jede Person, die als Vertreter des Vereins mit Dritten
contrahirt hat.

Zu dieser personlichen Haftung der Vertreter tritt eine
subsididre persinliche Haftung der einzelnen Vereinsmitglieder.
Diese haben als Gesellschafter (§ 785), wenn das Vereins-(Ge-
sellschafts-)vermogen zur Berichtigung der gemeinschaftlichen
Schulden nicht ausreicht, fiir den Fehlbetrag nach dem Ver-
hiltniss aufzukommen, nach welchem sie (statutenmiissig) den
Verlust zu tragen haben; kann von einem Gesellschafter der
auf ihn entfallende Betrag nicht erlangt werden, so haben
die iibrigen Gesellschafter den Ausfall nach dem gleichen Ver-
héltnisse zu tragen.

Das , Vereinsvermégen, d. h. die Beitrige der Gesell-
schafter und die durch die Geschiftsfihrung fiir den Verein
erworbenen Gegenstinde, so wie alles, was auf Grund eines
zu dem ,, Vereinsvermigen“ gehorenden Rechtes oder als Er-
satz fiir die Zerstorung, Beschidigung oder Entziehung eines
zu dem , Vereinsvermigen® gehirenden Gegenstandes erworben
wird, ist Gesellschaftsvermiogen, d. h. gemeinschaft-
liches der Gesellschafter (ideell getheiltes Miteigen-
thum). Sofern ein Gesellschafter der Gesellschaft gewisse Gegen-
stande nur zur Benutzung iiberlassen hat, bleibt er natiirlich
Alleineigenthiimer, kann aber fiir einen solchen Gegenstand,
wenn er durch Zufall in Abgang kommt oder verschlechtert
wird, nicht Ersatz verlangen (§ 732.)

Das ,Vereinsmitglied“ (der Gesellschafter) kann aber
iiber seinen ideellen Antheil an dem Gesellschaftsvermigen
und an den einzelnen dazu gehorigen Gegenstéinden nicht
verfiigen; es ist auch nicht berechtigt, Theilung zu ver-
langen (§ 719.)

Auch insofern stellt sich das Gesellschaftsyermigen als ein be-
sonderes Zweckvermigen dar, als ein Schuldner der Gesellschaft
nicht eine ihm gegen einen einzelnen Gesellschafter zustehende
Forderung gegen die Gesellschaft aufrechnen darf (§ 719, 2).

Nach Auflosung des ,Vereins¥, d. h. der Gesellschaft tritt
an Stelle des fiir die rechtsfihigen Vereine geltenden Liqui-
dationsverfahren ein Auseinandersetzungsverfahren,
das sich aber ebenfalls wesentlich von der gemeinrechtlichen
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actio pro socio baw. communi dividundo durch Ann dherung
an das Liquidationsverfahren unterscheidet: Die Ge-
sellschaft gilt némlich als fortbestehend fiir die Beendigung
der schwebenden Geschifte, fiir die dazu erforderliche Ein-
gehung neuer Geschifte sowie fiir die Erhaltung und Ver-
waltung des Gesellschaftsvermogens, soweit der Zweck der
Auseinandersetzung es erfordert. Dagegen erlischt mit der
Auflosung der Gesellschaft die einem Gesellschafter zustehende
Befugniss zur Geschiftsfiihrung und steht von der Auflosung
an allen Gesellschaften die Geschiiftsfithrung gemeinschaftlich
zu, wenn nicht schon im Statut (Gesellschaftsvertrag) ein -
Anderes vorgesehen ist (§ 730) oder jetzt moch vereinbart
wird, wozu dann freilich Einhelligkeit erforderlich ist.

Die Anspriiche des » Vereinsmitgliedes® (Gesellschafters)
und seiner Zugehorigkeit zum ,Verein® (Gesellschaft) sind
wie die Mitgliederrechte beim rechtsfihigen Verein nicht
iibertragbar. Nach§754a der in Aussicht genommenen Civil-
processnovelle soll aber der Antheil eines Gesellschafters an dem
Gesellschaftsvermogen der Zwangsvollstreckung unterliegen.
Dagegen soll der Antheil an den einzelnen zu dem Ge-
sellschaftsvermiogen gehirenden Gegenstinden der Zwangs-
vollstreckung nicht unterworfen sein. — Hat ein Glaubiger
die Pfindung des Antheils des Gesellschafters am Gesellschafts-
vermogen erwirkt, so kann er die Gesellschaft ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, sofern der
Schuldtitel nicht blos vorliufiz vollstreckbar ist; solange
jedoch die Gesellschaft besteht, kann der Glaubiger die sich
aus dem Gesellschaftsverhiltniss ergebenden Rechte des Ge-
sellschafters mit Ausnahme des Anspruchs auf Gewinnantheil
nicht geltend machen.

Ein wichtiger Unterschied des nicht rechts-
fahigen Vereins von einer gewdhnlichen Gesell-
schaft des Biirgerlichen Gesetzbuches wird jedoch
durch die in Aussicht genommene Novelle zur Civilprocess-
ordnung in sofern constituirt, als dieselbe auch (§ 49a) den
nicht rechtsfihigen Vereinen die passive Parteifihigkeit
verleiht; sie sollen als solche verklagt werden kénnen, wie

wenn sie rechtsfihig wiren, und nach § 670a dieser Novelle
16*
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soll ein gegen den Verein erlassenes Urtheil zur Zwangs-
vollstreckung in das Vermogen des Vereins geniigen.

Beriicksichtigt man, dass ausserdem nach § 714 BG.B.
der geschiiftsfiihrende Gesellschafter, also der Vorstand eines
nicht rechtsfiihigen Vereins, im Zweifel auch erméchtigt ist,
die anderen Gesellschafter Dritten gegeniiber zu vertreten,
also auch in Processen, so ist, ungeachtet die active Partei-
fahigkeit dem , Verein“ (der Gesellschaft) als solchem fehlt, doch
praktisch die volle Moglichkeit der Processfiihrun g des nicht
rechtsfihigen Vereins ausser Zweifel. Der nicht rechtsfihige
Verein kann daher unter der ihm gewihrten Rechtsform eine,
wenn auch immerhin mit gewissen Gefahren und Schwierig-
keiten verbundene, so doch leidliche Verkehrsfihigkeit be-
haupten; er ist bei geschickter Statutenabfassung
und Geschaftsfihrung thatsichlich in der Lage,
seine Vermigenszwecke ebenso zu erreichen, wie
die juristische Personlichkeit des concessionirten
oder eingetragenen Vereins. Nur kann er nicht
alssolcher Eigenthum an Grundstickenerwerben:
dieses Bediirfniss kann er nur durch die fiduciarische Ver-
mittlung eines physischen Rechtstriigers (trustee), Treuhinders
(vgl. 8. 175 oben) befriedigen.

D. Universitas bonorwum : Stiftungen. ?)

§ 8.
L Allgemeines, Unterschied der unselbstiindigen und
selbstiindigen Stiftungen (Anstalten).

Der Corporation oder wniversitas personarum steht als
zweite Hauptgattung der juristischen Personen die univer sitas

) Literatur: Pernice, Laheo III 1 S, 56 —63, S. 150 —172;
Roth, Jahrbiicher f. Dogmatik I 8. 189—219; Demelius, ebenda IV
S.134ff; Schlossmann, Jahrbiicher f Dogmatik XXVII S. 1—69;
Kohler, Archiv £ biirgerl. Recht III, Abhdlg. 4 (1891); Gierke, Ge-
nossenschaftsrecht 11 § 37 und Genossenschaftstheorie.

Miihlenbruch, Rechtliche Beurtheilung des Stidelschen Erbfalls
(1828); Wenck, Beitrag zur rechtl. Beurtheilung des Stiidelschen Be-
erbungsfalls (Leipzig 1828).

v. Thering, Geist des rom. Rechts, IV § 61 8. 345 ff.
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bonorum gegeniiber, die erst v. Savigny als besonderes von
der Corporation zu trennendes Rechtsinstitut erkannt hat. Sie
ist als solche auch erst in moderner Zeit zu vollsténdiger, selbst-
stindiger Entwicklung gelangt. Ihr Zweck ist die Bestimmung
eines Vermogens zu einem dauernden Zweck fiir bestimmte
oder unbestimmte Personen (Destinatire). Die Romer haben
anfinglich diesen Zweck durchweg so verwirklicht, dass sie
das Vermigen, sei es letztwillig, sei es durch Schenkung unter
Lebenden, einer Corporation zuwandten mit der Auflage, den
Willen des Erblassers oder Schenkgebers durchzufithren.
Sie kannten also nur die heute sogenannte unselbstindige oder
fiduciarische Stiftung, die sich von einem gewthnlichen Ver-
méchtniss bzw. einer donatis sub modo nur durch die Figen-
schaft des Empfingers als juristischer Person, durch deren
~ewigen“ Bestand die dauernde Erfiillung garantirt wurde,
auszeichnet. Eine gewisse Selbstindigkeit erhielten bereits die
zuerst von Nerva begriindeten beriihmten kaiserlichen Alimenten-
stiftungen zur Unterstiitzung armer Kinder in Italien auf
Staatskosten (pecuniu sacra), bei denen jedoch auch nicht die
Stiftung bzw. das Stiftungsvermogen, sondern der Kaiser als
Rechtssubject galt, eine Einrichtung, die ausschliesslich unter
den Satzungen des offentlichen Rechtes stand. In der christ-
lichen Zeit mehrten sich derartige Institute (Armenhiuser,
Waisenanstalten, orphanotrophia, Krankenhiuser, nosodomia).
Doch lehnten diese christlichen Stiftungen sich zunichst eben-
falls an die Kirche als Rechtssubject an; gelegentlich kommt
fiir letztere der Ausdruck pia causa, pia dispositio vor (1. 46 pr.
C. de episcopis I 3,1 19 C. de eccl. I 2). Allméhlich aber
wird das Rechtssubject nur Verwaltungssubject, und damit
wird die erst in heutiger Zeit abgeschlossene Entwicklung der
Personification des Stiftungsvermogens als eines
Zweckvermogens angebahnt. Die moderne Zeit hat dann
die Sphire der Stiftungszwecke erheblich erweitert und ge-
stattet alle. moglichen gemeinniitzigen, insbesondere auch
wissenschaftliche und kiinstlerische Zwecke in Form der
Stiftung zu verfolgen. Doch haben auch wir noch die un-
selbstindige oder fiduciarische Stiftung von der selbstindigen
zu unterscheiden.
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Das wesentliche Criterium der selbstindi gen Stiftung
oder Anstalt, die uns hier zuniichst allein interessirt, wihrend
die unselbstéindige ihren Sitz im Erbrecht bzw. in der Lehre
von der Schenkung sub modo hat, ist ihre selbstindi ge
juristische Existenz: es ist die Bestimmung von
Vermogen fiir einen dauernden Zweck mit der
Wirkung, dass dieses Vermigen, die wniversitas
bonorum, weder einer physischen noch einer he- -
reits bestehenden juristischen Person gehort,
sondern dass die Stiftung ein selbstdndiges
Rechtssubject darstellt.

Wesentliches Begriffsmoment ist also: 1. Verm ogen:

Das Vermogen muss zwar nicht kraft ausdriicklicher
Jjuristischer Norm, wohl aber aus praktischen Griinden ein be-
trichtliches sein; will Jemand kleinere Summen zu einem ge-
meinniitzigen Zweck verwenden, z. B. zur Stiftung einer Ruhe-
bank, einer Unterkunftshiitte, so bleibt die fiduciarische Zu-
wendung der einzig richtige Weg.

2. Ein dauernder Zweck.

Es konnen zwar auch betrichtliche Vermogensmassen fiir
einen voriibergehenden Zweck, z. B. fir Abgebrannte,
Nothleidende, fiir ein Denkmal gewidmet werden, besonders
auf Grund von Sammlungen; bei solchen Widmungen geht
aber das gesammte Kapital zunichst in das fiduciarische Eigen-
thum der Sammler iiber, die es dann an die Destinatiire
vermitteln. 1)

Die Stiftung eines dauernden, ,ewigen* Zweckvermogens
geht in ihren Wirkungen iiber die der Privatautonomie sonst
gezogenen Grenzen weit hinaus. Hieraus ergiebt sich fiir das
Stiftungsgeschift die N othwendigkeit des Erfordernisses staat-

') Zu beachten ist nur, das dieses fiduciarsche Vermégen weder den
Gliubigern der Sammler als Befriedigungsobject dient noch beim Concurs
eines Sammlers in die Concursmasse fillt, vgl. Regelsberger Pand. I
§ 87 8. 343. Ders,, Streifziige in das Gebiet des Civilrechts (Gottinger
Festgabe f. Thering 1892 8. 70—78,

Brinz, Bekker, Dernburg nehmen irrig an, dass solche
Gaben herrenloses Gut bilden, bis sie in die Hinde der Destinatire
gelangen.
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licher Genehmigung. , Wenn die Rechtsordnung dem Einzelnen
die ausserordentliche Machtvollkommenheit beilegt, eine Ver-
mogensmasse auf unbeschrinkte Zeit einem bestimmten Zwecke
zu widmen, so geschieht dies, um Zwecke, die dem Gemein-
wohle dienen, dadurch zu fordern. Nicht zu Gunsten jedes
beliebigen Zweckes kann dem Willen des Einzelnen diese
Macht eingeriumt werden. Da jedoch eine gesetzliche Fest-
stellung der zuldssigen Stiftungszwecke nicht angéingig ist, so
muss die Wirksamkeit des einzelnen Stiftungsgeschifts von
der Billigung eines zustéindigen Staatsorgans abhéngig ge-
macht werden“ (Denkschrift, S. 28).

Die juristische Personlichkeit der Stiftung unterscheidet
sich von derjenigen der Corporation wesentlich dadurch, dass
bei ihr die Destinatire regelmissig gar keinen Einfluss auf
die Verwaltung haben. Ferner: ,Bei der Corporation ist das
Schicksal des Ganzen in die Hinde der Personengesammtheit
gelegt, den Anstalten und Stiftungen ist das Wirken von
einem fremden Willen vorgezeichnet, durch den Stifter oder
durch das Gesetz. Dieinnerhalb des Organismus wirkenden
Personen sind nur Verwalter (Seuffert, XXXV. 93) und
entbehren der Macht, iiber das Schicksal des Ganzen zu ver-
figen (Seuffert, IX. 7). Kurz ausgedriickt: die Korper-
schaft regiert sich selbst, die Anstalten und Stiftungen werden
nach fremdem Willen regiert“. (Regelsber ger, Pand. I
§ 75 S. 296).

Wir werden sehen, dass sich daraus auch erhebliche
praktische Unterschiede des Stiftungsrechts von dem der
Vereine ergeben. Ks rechtfertigt sich, die Stiftung selbst
in vieler Hinsicht den geschiftsunfihigen physischen Personen
gleich zu behandeln und den Staat gewissermassen als Ober-
vormund der Stiftungen anzuerkennen.

Ferner unterscheidet sich die Stellung der Destinatiire einer
Stiftung von derjenigen der Destinatire einer Corporation da-
durch, dass erstere regelmiissig rein receptiver (lucrativer) Art
ist, wihrend die der Corporationsmitglieder oft sehr oneros ist.

Im iibrigen kann auch die Stellung der Stiftungsdestinatire
eine verschiedene sein: Der Genuss der Stiftung kann ab-
héngen von einem blossen Entschluss der Destinatire oder einem
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Beschluss der Stiftlmgsverwaltung. In letzterem Falle kann
ferner a) die Person der Destinatire und die. Voraussetzung
ihres Anspruchs auf Genuss der Stiftung 50 genan bezeichnet
sein, dass gar kein Zweifel zuldssig ist. Es ergiebt sich
daraus die wichtige Consequenz eines klagbaren Rechts des
Destinatéirs, die Stiftung kann im Falle ungerechter Ver-
weigerung durch eine der actio legati analoge Klage im Rechts-
wege belangt werden (v. I hering, Geist des rom. Rechts IV.
S. 345).

b) Die Auswahl des Destinatirs kann der Stiftungsver-
waltung iiberlassen sein. Wenn aber in solchem Falle die Ver-
waltung den Zweck der Stiftung nicht beachtete, sei es, dass
sie in einzelnen Fillen ungerecht verfuhr, unwiirdige Personen
wiirdigen vorzog, sei es gar, dass sie das Vermogen der Stif-
tung ihrem Zwecke ganz entfremdete, so gab das romische
Recht (1. 46 § 6 Cod. de episcop. 1, 3) Jedem, auch dem in
concreto nicht interessirten, eine actio popularis gegen die Ver-
waltung.

Heutzutage wird in solchen Fillen nur durch Beschwerde
bei den héheren Staatsorganen, denen die Oberaufsicht iiber
alle Stiftungen zusteht, Gegenhiilfe geboten.

In neuerer Zeit wird neben den Begriff der Stiftungen viel-
fach der Begriff der Anstalten gestellt. Man versteht darunter
Stiftungen, deren Zweck nicht nur durch die Verwaltung und
Verwendung einer irgendwie, sei es in Grundstiicken, Hypotheken
oder Werthpapieren angelegten Vermogensmasse erfiillt wird,
sondern sich auch dusserlich manifestirt durch eine aus den
Mitteln des Stiftungsvermigen hergestellten, zumeist auch in
der Stiftung gehérigen Baulichkeiten domicilirten hesonderen
Veranstaltung, (Krankenhaus, Musenm, Erziehungsanstalt,
Blindenanstalt u. s. w.. Da eine solche Veranstaltung durch-
aus keinen Unterschied der Rechtsnormen begriindet, die An-
stalt vielmehr nur eine susserliche Erscheinungsform, eine be-
sonders hervortretende Anlage des Stiftungsvermogens bildet,
ist die Aufstellung dieser Unterart der Stiftung juristisch
werthlos.



§ 9. IL Die Begriindung der Stiftung. 249

§9.
II. Die Begriindung der Stiftung.

L. Die Entstehung einer selbstindigen Stiftung ist zwar
bedingt, wie schon im § 8 hervorgehoben, durch staatliche
Genehmigung, doch setzt letztere einen Stiftun gsact vor-
aus, der als solcher privatrechtlich niher bestimmt werden
muss.  Zweifellos ist das Stiftungsgeschift ein liberaler Act,
(eine gesellschaftliche ‘Liberalitit [v. I hering, Zweck im
Recht I. S. 472]) — und steht insofern auf einer Stufe mit
Schenkungen oder letztwilligen Verfiigungen, es ist entweder
ein Rechtsgeschiift unter Lebenden oder eine letztwillige Ver-
fiigung.

1. Das Stiftungsgeschéift unter Lebenden ist
immer eine einseitige Willenserklirung und nicht etwa
als Vertrag z. B. mit den Organen der kiinftigen Stiftung zu
denken. ) Mit einem Subject, das noch nicht vorhanden ist, ist
ja kein Vertrag denkbar. Ein Begriff, der die Einseitigkeit
des Stiftungsgeschiifts unter Lebenden in das richtige Licht
riickt, ist die pollicitatio, Widmung, Liberalitit zu Gunsten
eines Zweckes im Gegensatz zu der zu Gunsten einer Person
(der Schenkung).?) :

Pandektenrechtlich ist das Stiftungsgeschift unter Leben-
den an eine bestimmte Form nicht gebunden. Doch kann sie,
sofern sie unter den Begriff der Schenkung fiallt, der gericht-
lichen Verlantbarung bendthigen. Allerdings ist letzteres
nicht unbestritten. Dernburg z B. (Jahrb. f. Dogmatik IV,
S. 145ff) meint, dass diese Annahme in Widerspruch zu der
einseitigen Natur des Stifturgsgeschiifts stehe. Allein die
Schenkung als solche ist niemals ein Vertrag, sondern ein ab-

') Wie dies irriger Weise das Reichsgericht, R.G. V Nr. 37 S. 145
behauptet: ,Die zukiinftige Existenz wurde vorausgesetzt und mit dem
Eintritte der Existenz fehlte es auch nicht an einem Rechtssubjecte,
welches die thm zugedachte Vermigenszuwendung acceptiren sollte, und
thatsdchlich acceptirt hat, wobei es unerheblich ist, ob man sich diese
Acceptation als mit der rechtlichen Entstehung der Stiftung zeitlich zu-
sammenfallend oder als ihr nachfolgend denkt.* @)

*) v. Ihering. Zweck im Recht I S. 474.
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stractes Rechtsgeschiift oder richtiger ein allgemeiner Typus
von Vermiigensbereicherungs~ und Vermégensverminderungs—
acten, die sich durch das Medium der verschiedensten concreten
Rechtsgeschifte verwirklichen kann (tradere, obligare u. s. w.
donandi causa), aus diesem Grunde wird sie ja auch mit Recht
fast durchweg im allgemeinen Theile behandelt ; dass keines-
wegs fir jede Schenkung zu deren Perfection Acceptation er-
forderlich ist, beweist 7 23. 91 D. de sol. 46, 3. Mit Gierke
(Genossenschaftstheorie S. 140) ist zwischen der »Creation*
der Stiftung und den sich damit zur Ausfithrung des Stiftungs-
willens verbindenden Dispositionen und Vertragschliissen zu
unterscheiden.

Nach § 81 Abs. 1 BGB. bedarf jedoch jedes
Stiftungsgeschift unter Lebenden der schrift-
lichen) Form. Das Erforderniss findet seine Rechtfertigung
in der grossen Bedeutung, welche der Inhalt des Rechtsge-
schéifts, insbesondere die Anordnungen iiber die Vertretung,
die Verwaltung und Verwendung des Vermogens u. s. w. fiir
die ganze Dauer des Bestandes der Stiftung und iiber dieselbe
hinaus haben. Die Beobachtung der vorgeschriebenen Form
bietet zugleich in Ansehung der in einem ein seitigen
Rechtsgeschiifte erfolgten Errichtung einer Stiftung die un-
entbehrliche Gewiihr dafiir, dass eine wirkliche und vollendete
Willenserklirung seitens des Stifters vorliegt®. (Mot. I S. 119).

Inhaltlich gehért zum Stiftungsgeschiift :

a) ein hinreichend in dividualisirter, rechtlich und
sittlich erlaubter Zweck.

b) Bestimmung des dem Zwecke gewidmeten Vermogens.
— Allerdings findet sich die Ansicht vertreten, dass ein Ver-
mogen zu einer Stiftung nicht unbedingt erforderlich sei; da-
durch aber wiirde dem Individualwillen eine ganz ungerecht-
fertigte rechtliche Bedeutung zuerkannt, abgesehen von der
Schwierigkeit, sich einen solchen auf gar kein Vermigen
basirten Stiftungswillen als Rechtssubject zu denken. Fiir

') Von dem weitergehenden Erforderniss der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung, das der Entwurf I aufstellt, hat die zweite
Commission Abstand genommen.
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uns ist Vermogen (Zweckvermogen) ein integrirendes Begriffs-
moment der Stiftung, die eben deshalb wniversitas bonorum
heisst; auch wird schwerlich einer vermigenslosen Stiftung
die Staatsgenehmigung ertheilt werden, ja letztere wird mit
Recht alle Mal ein betréchtliches Vermogen zur Be-
dingung machen.

c¢) Die Bestimmung, dass die Stiftung eine selbstindig
rechtliche Existenz (juristische Personlichkeit) haben soll;
andernfalls wird eine fiduciarische Stiftung, Ueberweisung des
Stiftungsvermégen an den Staat, die Gemeinde oder -eine
sonstige schon bestehende Stiftung oder Corporation anzu-
nehmen sein.

d) Anordnung einer Verwaltung: dieses Moment konnen
wir freilich nicht als Bedingung der Giiltigkeit des Stiftungs-
actes gelten lassen; richtig ist, dass die Stiftung, wie die Cor-
poration, ja noch dringlicher als diese, die eventuell als wni-
versitas inordinata immerhin existiren kann, einen Vorstand
haben muss. Allein es ist, wenn der Stifter selbst die An-
ordnung einer besonderen Verwaltung unterlisst, anzunehmen,
dass der Staat oder die Gemeinde seinem priisumtiven Willen
entspricht, wenn er (sie) eine solche einsetzt und insofern den
Stiftungsact erginzt. )

2. Gemeinrechtlich war bereits die Meinung vorherrschend,

*) Vegl. R.G. XIX Nr. 49: ,Tst dies (die Anordnung einer Vertretung)
versdumt. so beruft das Gesetz selbst (Novelle 131) die zur Ausfithrung ge-
eigneten Personen und Behiorden. Existiren aber die so Berufenen heut-
zutage nicht mehr, oder sind sie nach heutiger Staatsverfassung nicht
mehr in der Lage, die fraglichen Functionen auszuiiben, so ist damit nicht
das Rechtsprincip selbst aufgehoben, sondern es kann nur in Frage kommen,
welche Personen oder Behiorden nach den heutigen verinderten -Verhilt-
nissen berufen sind, solche Functionen auszuiiben. Da kann aber nicht
bezweifelt werden, dass die Gemeinde desjenigen Ortes berufen ist, welche
das Interesse ihrer einzelnen Einwohner oder bestimmter (lassen derselben,
sofern die Einzelnen nur Glieder ihrer Gemeinde in Betracht kommen,
wahrzunehmen und néthigenfalls selbst im Prozesswege zu vertreten hat.
Obwohl diese Entscheidung sich zunichst nur auf eine letztwillige Stiftung
bezieht, so halte ich sie allgemein fiir zutreffend. Falls jedoch dem
Stiftungsact nach nicht die Gemeinde berufen erscheint, hat der Staat
einzutreten.
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dass die Stiftung, so lange nicht entweder die Staatsgenehmigung
ertheilt ist oder die Stiftung bereits factisch ins Leben ge-
treten, ihr Organ ernannt und demselben das Stiftungsver-
mogen iiberantwortet ist, noch widerrufen werden
konne. Man meinte, diese Widerruflichkeit aus dem Wesen
des einseitigen Rechtsgeschiifts folgern zu sollen. Anch ent-
spreche es der Billigkeit gegeniiber dem Stifter, ihm die Frei-
heit seinen Willen zu dndern, so lange zu wahren, -als dies
mit sonstigen beachtenswerthen Riicksichten vereinbar sei, da
es sich bei der Stiftung um einen Act der Liberalitiit handelt.
Schutzbediirftige Interessen Dritter, welche die Unwiderruf-
lichkeit des Stiftungsgeschiifts vor Ertheilung der Staats-
genehmigung erfordern, seien nicht vorhanden; namentlich
kommen die Destinatire der Stiftung als solche schutzbediirftige
Dritte nicht in Betracht, da sie in keinen Falle vor Ertheilung
der Genehmigung ein Recht auf die stiftungsméssigen Beziige
erlangen. 1)

Das Biirgerliche Gesetzbuch hat diese Anschauung in § 81
Abs. 2 sanctionirt. Bis zur Ertheilung der staat-
lichen Genehmigung ist der Stifter zum Wider-
rufe berechtigt. Von dem Augenblick an, wo die Ge-
nehmigung schon bei der zustindigen Behirde nachgesucht
ist, kann allerdings der Widerruf nur dieser gegeniiher erklirt
werden. Nachgesucht ist die staatliche Genehmigung, wenn
das Gesuch bei der zustindigen Behorde eingegangen ist (§ 130
B.G.B.. Vorher ist jedoch der Widerruf an keine Form ge-
bunden, braucht weder gegeniiber einer Behirde noch iiber-
haupt gegeniiber einem Anderen erklirt zn werden, es geniigt
z. B. Zerstorung der Stiftungsurkunde oder ein unter dieselbe
oder anderswo gegebener schriftlicher Vermerk.

Fir den Fall, dass der Stifter stirbt, bevor er selbst das
Genehmigungsgesuch gestellt hat, geht das Widerrufsrecht
sogar auf die Erben iiber, es steht diesen frei, die Genehmigung

') Auch die Analogie der Vertragsofferte liisst sich fir eine friithere
Bindung des Stifters nicht geltend machen. In Betracht kommt ferner,
dass gerade die Verhandlungen mit der fiir die Genehmigung zustindigen
Behorde dem Stifter Veranlassung geben konnen, das Stiftungsgeschift zu
widerrufen,
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nachzusuchen oder die Nachsuchung zu unterlassen. Ja, da
sie vollig in omne jus defuncti succediren, so sind auch sie
noch, nachdem sie selber schon das Gesuch gestellt haben, so-
lange die Genehmigung noch nicht ertheilt ist, berechtigt zum
Widerruf.

Ausgeschlossen ist das Widerrnfsrecht der Erben nur:

a) wenn der Stifter selbst schon das Gesuch um Ge-
nehmigung bei der zustindigen Behorde eingereicht hat
(§ 81, 2); wollte man ihnen auch in diesem Fall den Widerruf
gestatten, so wiire zu befiirchten, dass sie unter Ausseracht-
lassung der dem Erblasser schuldigen Pietiit in einer lediglich
ihren Interessen entsprechenden Weise von dem Widerrufs-
rechte Gebrauch machen méochten :

b) wenn im Falle der gerichtlichen oder notariellen Be-
urkundung der Stifter das Gericht oder den Notar bei oder
nach der Beurkundung mit der Einreichung betraut hat; es
wird eben angenommen, dass er in diesem Falle seine Erben
ebenso hat binden wollen, wie wenn er die Stiftung durch Ver-
fiigung von Todeswegen errichtet hitte.

IL. Zweifellos ist, und dies wird auch vom Biirgerlichen
Gesetzbuch (§ 83) vorausgesetzt, dass eine Stiftung durch eine
Verfiigung von Todeswegen errichtet werden kann, und
zwar auch so, dass die kiinftige Stiftung selbst zum Erben ein-
gesetzt wird. Allerdings wurde letzteres von einzelnen sehr
formalistisch denkenden Pandektisten (z. B. Mithlenbruch)
bestritten, die Veranlassung zu einer regen Behandlung der
Controvelse gab der berithmte Stidelsche Erbschaftsstreit ; 1)
da nach romischen Erbrecht der letztwillig. Bedachte @chun
mindestens im Momente des Todes des Erblassers (als nasci-
turus) in rerum natura vorhanden sein muss, und doch die
Stiftungspersonlichkeit (vorausgesetzt das Erforderniss staat-
licher Genehmigung) erst nach dem Tode des Stifters ent-
stehen kann, so bestritt Mithlenbruch w A. die Rechts-
giiltigkeit des beriihmten Stidelschen Kunstinstituts (zu Frank-
furt a. M.); nur zu Gunsten einer eigentlichen pia causa gab

)Vqli dariiber die oben Nr. 1 i. f zu § 8 angefiihrte Literatur
(vom Jahre 1828) 8. 244, Ferner Gliicks Commental , Bd. 40 (1838).
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diese Anschauung auf Grund positiver Bestimmung des L 24.
.28 pr. Cod. de episcopis 1, 3 eine Ausnahme zu. Die Meisten !
glaubten das Bedenken nur durch Behauptung eines abweichenden
deutschen Gewohnheitsrechts beseitigen zu kionnen, das die Erb-
einsetzung oder anderweitige Bedenkung einer gleichzeitig vom
Testator selbst angeordneten Stiftung schiitze, obwohl sie erst
nach seinem Tode ing Leben trete.

Allein richtiger wiire es gewesen, zu betonen, dass er sich bei
der letztwilligen Errichtung einer Stiftung um einen besonderen
Rechtsact handelt, um die Schipfung einer juristischen Person.
um einen Rechtsact, der von der Erbeseinsetzung oder einem
Legat an personae incerta grundverschieden ist. ,Die Griinde,
welche gegen die Bedenkung einer zur Zeit des Todes (des
Erblassers) noch mnicht existivenden Person als einer persona
incertn  gelten, also namentlich, dass es sich um Personen
handle, die dem Erblasser fremd sind, konnen hier nicht zu-
treffen. -Allerdings der legalpolitische Grund, dass das Eigen-
thum nicht auf die Dauer verfangen sein soll, ein Grund,
welchem namentlich die Bedenkung von personae futurae ent-
gegensteht, trifft auch hier zu, ja er trifft mit gesteigerter
Energie zu; allein er trifft ebenso bei Stiftungen unter Leben-
den zu, und was hier helfen kann, ist nur die Nothwendig-
keit der Staatsgenehmigung, sofern dieselbe den Stiftungen
versagt bleibt, welche das Eigenthum zu sehr in Schwebe
halten. Daher ist die Controverse iiher die Mbglichkeit, im
Testament eine Stiftung zugleich zu griinden und zu bedenken,
eine Controverse formaler Jurisprudenz, welche auf dem
Irrthum beruht, als ob, was fiir Legate und Erbeseinsetzungen
gelte, ohne Weiteres auch fiir Stiftungen mortis causa zu gelten
habe“ (Kohler, Ueber das Recht der Stiftungen, Archiv f.
Biirgerl. Recht IIT [1890] S. 240. 241).

Das Biirgerliche Gesetzbuch erledigt jenes formale Be-
denken durch die gesetzliche Fiction des § 84: Wird die
Stiftung erst nach dem Tode des Stifters ge-
nehmigt, so gilt sie fir die Zuwendungen des
Stifters als schon vor dessen Tode entstanden.?

') z. B. Gierke, Genossenschaftstheorie S. 126.
*) Der § 84 findet auch auf Stiftungen durch Rechtsgeschiift unter
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Wissenschaftlich 1ost sich fiir uns diese Fiction dahin auf,
— und kinnte unsofern als ungeschickt erscheinen, — dass das
Biirgerliche Gesetzbuch der Staatsgenehmigung offenbar keine
constitutive, sondern nur eine declaratorische Bedeutung bei-
legen will, es ist die Erklirung: ,Soll die Stiftung ins Leben
treten, so hat der Staat nichts dagegen einzuwenden® Der
Staat will durch seine Genehmigung nicht als Schopfer der
Juristischen Person erscheinen, vielmehr ist seine Genehmigung
ein besonderer staatsrechtlicher Act, der eine Bedingung der
Rechtsfihigkeit der Stiftung bildet, vergleichbar etwa der
Aufnahme des neugebornen Kindes durch den Vater (liberos
tollere) im altromischen Familienrecht; der Act der Geburt
allein brachte das Kind noch nicht in ein familienrechtliches
Verhiltniss, sondern erst der Wille des Vaters, der kraft
seines jus vitae ac mecis ein kriippelhaftes Kind aussetzen oder
todten durfte.

Auf keinen Fall finden auf die staatliche Genehmigung
der Stiftung daher auch die Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuches iiber die privatrechtliche Einwilligung bzw. Ge-
nehmigung (§§ 182 ff.) Anwendung.

Die staatliche Genehmigung ist daher auch nicht geeignet,
weder die sonstigen fiir den Stiftungsact vorgeschriebenen
Formen zu ersetzen noch etwaige sonstige Anfechtungsgriinde
dritter Personen beziiglich der Stiftung, z. B. etwa der Gliu-
biger des Stifters zu beseitigen; wird von letzteren die Stif-
tung angefochten, so richtet sich die Anfechtung nicht gegen
einen staatsrechtlichen constitutiven Act, nicht gegen einen
Regierungsact, sondern gegen das constitutive Stiftungsge-
schiift, durch dessen Aufhebung die declaratorische Erklarung
zwar gegenstandslos, aber nicht rescindirt wird.?).

Solange die Stiftung nicht genehmigt ist, ist sie allerdings
noch nicht als existent zu betrachten, vielmehr im Process des

Lebenden Anwendung, wenn der Stifter der von ihm errichteten Stiftung
vor deren staatlicher Genehmigung durch Verfiigung von Todeswegen Zu-
wendungen macht, auch dann, wenn es sich lediglich um die durch das
Stiftungsgeschift selbst der Stiftung gemachten Zuwendungen handelt.
Vgl. Plank, Commentar zum B.G.B. § 84 Nr. 2,

1) Vgl R.G. V Nr. 37.
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Werdens begriffen, in einem Zustande, bei welchem sich der
schon oft herangezogene Vergleich mit dem embryonalen Zu-
stand des Menschen, dem nasciturus, aufdringt. Das Nichtvor-
~ handensein eines Rechtssubjectes nach aussen hin steht nim-
lich, ebenso wie beim nasciturus, in keiner Weise der Begriin-
dung von Rechtsverhiltnissen entgegen, welche fiir das wer-
dende Rechtssubject bis zu der Entscheidung iiber dessen Sein
und Nichtsein in der Schwebe bleiben.?)

Jedenfalls erlangt sie, sobald sie genehmigt ist, nach § 82
B.G:B. ipso jure einen obligatorischen Anspruch gegen den
Stifter auf die ihr durch das Stiftungsgeschiift zngewandten
Rechte; der Stifter wird jetzt sverpflichtet, das in dem
Stiftungsgeschifte zugesicherte Vermogen auf die Stiftung zu
iibertragen.

Solche Rechte jedoch, zu deren Uebertragung der Ab-
tretungsvertrag geniigt, also F orderungen, gehen ipso jure mit
der Genehmigung auf die Stiftung iiber, sofern nicht aus dem
Stiftungsgeschiifte sich ein anderer Wille des Stifters ergiebt
§ 2.

§ 10.
Die Verfassung der Stiftung.

Die Verfassung der Stiftung wird zunéichst durch den
Willen des Stifters bestimmt; soweit dieser nicht vorgesorgt
hat, durch die Anordnung der beaufsichtigenden Staats- oder
Gemeindebehorde, vgl. S. 251 oben; sodann in erster ILinie
durch reichsgesetzliche Bestimmungen, in zweiter durch landes-
gesetzliche.

Zwingende gesetzliche Bestimmungen diirfen natiirlich
durch den Stifterwillen so wenig wie durch die etwaigen, ihn
erganzenden Individualverfiigungen der Behirde verletzt werden
(§ 85 B.G.B.)

Von den fiir Corporationen geltenden Normativvorschriften
findet auf die Stiftung entsprechende Anwendung zunichst
§ 26: die Stiftung muss einen Vorstand haben. Dieser kann
aus mehreren Personen hestehen.

Y Vel Gierke, Genossenschaftstheorie S, 118.
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Der Vorstand vertritt die Stiftung gerichtlich und ausser-
gerichtlich; er hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters.
Der Umfang seiner Vertretungsmacht kann durch das Stiftungs-
statut (die Satzung),’) mit Wirkung gegen die dritte beschrinkt
werden.

Sodann § 27, 3: Auf die Geschiftsfihrung des Vorstandes
finden die fiir den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 661
bis 670 entsprechende Anwendung (siehe S. 202f. oben). Ferner
§ 28: Besteht ein Vorstand aus mehreren Personen, so er-
folgt die Beschlussfassung nach den fiir die Beschliisse der
Mitglieder des Vereins geltenden Vorschriften der §§ 32, 34
(S. 203 oben).

Doch finden diese beiden letzteren Vorschriften (27, 3 und
28, 1) nur soweit Anwendung, als sich nicht aus der Ver-
fassung, insbesondere daraus, dass die Verwaltung der Stif-
tung von einer offentlichen Behiorde gefiihrt wird, ein Anderes
ergiebt. (§ 86 B.G.B).

Ist eine Willenserklirung gegeniiber der Stiftung abzu-
geben, so geniigt die Abgabe gegeniiber einem Mitgliede des
Vorstandes (§§ 28, 86). Doch findet diese Vorschrift keine
Anwendung auf Stiftungen, deren Verwaltung von einer dffent-
lichen Behorde gefiihrt wird. In letzterem Falle wiirde da-
durch ein Eingriff des Privatrechtes in das offentliche Recht
gegeben werden; die Reprisentation der offentlichen Behorde,
auch wo sie als fiduciarischer Disponent einer Privatstiftung
einfritt, wenigstens in passiver Hinsicht anders zu regeln,
als in den dariiber bestehenden offentlich rechtlichen Normen
wiirde bedenklich sein, im vorliegenden Falle um so mehr, als
z. B. Gemeindevorstinde nicht selten aus einer so grossen An-
zahl von Mitglieder bestehen, dass keine geniigende Garantie
dafiir besteht, dass, was einem zur Kenntniss kommt, auch
der Gemeindevertretung als solcher stets mitgetheilt werde
(vgl. 8. 205 oben).

Auch eine Stiftung kann zeitweilig in Folge von Tod oder zu-
fillig eintretender Geschiftsunfihigkeit derjenigen physischen
Personen, die ihren Vorstand bilden, ohne Vertretung sein.

!) Auch durch die Landesgesetze.
Kuhlenbeck, Vom Pandektenrecht zum Biirg. Gesetzb. 17
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Sofern ihre Verwaltung nicht von einer sffentlichen Behorde
gefiihrt wird, findet dann die fiir Corporationen in gleichem
Falle gegebene Vorschrift des § 29 B.G.B. Anwendung: In
dringenden Fillen ist dann fiir die Zeit bis zur (definitiven)
Beseitigung des Mangels auf Antrag eines Betheiligten d. h.
entweder eines Stiftungsberechtigten oder auch jedes Dritten,
der ein Interesse daran hat, ein Rechtsgeschiift mit der Stif-
tung vorzunehmen, z B. eine Zahlung von ihr zu erhalten
oder eine Erklirung ihr gegeniiber abzugeben, ein interimis-
tischer Vertreter fiir sie von dem Amtsgerichte zu bestellen,
in dessen Bezirke die Stiftung ihren Sitz ) hat. Auch diese
Vorschrift ist nicht anwendbar auf Stiftungen, mit deren Ver-
waltung eine offentliche Behorde betraut ist; denn es wiire ein
bedenklicher Eingriff in die offentlich rechtliche Verfassung
dieser Behorde, fiir den Fall, dass sie in Folge einer eingetretenen
Vacanz zeitweilig eines zu ihrer Vertretung legitimirten Be-
amten ermangeln sollte, dem Amtsgerichte die Befugniss zu-
zusprechen, diesen Mangel durch Bestellung eines besonderen
Vertreters zu ergiinzen; die offentliche Corporation selbst und
eventuell die zu ihrer Oberaufsicht befiigte Staatsbehorde ist
allein dazu berufen, den Mangel zu beseitigen.
Beachtenswerth scheint mir endlich fiir den Fall der zeit-
weiligen Sistirung der Verwaltung und somit der Verkehrs-
fahigkeit einer Stiftung ein schon oben § 8 (S. 247) hervor-
gehobener Unterschied zu sein. Einen Verein, dessen Vor-
stand zeitweilig vacant ist, haben wir (oben S. 202) um des-
willen nicht einer geschiftsunfihigen Person ohne gesetz-
lichen Vertreter gleichstellen mogen und daher insbesondere
die §§ 206, 939 (Hinderung der Vollendung der Verjihrung
und Ersitzung) fiir unanwendbar erklirt. Eine Stiftung,
deren Verwaltung sistirt ist, glauben wir dagegen fiir ab-
solut geschiftsunfihig erkliren zu miissen; denn ein Willens-
organ, wie es der Verein zur baldigen Beseitigung des
Mangels seiner Vertretung nach Aussen in der Mitglieder-
gesammtheit besitzt, ist bei der Stiftung, einem blossen Zweck-

') Als Sitz der Stiftung gilt, wenn ein anderes nicht bestimmt ist,
der Ort, an welchem die Verwaltung gefiihrt wird (§ 80 B.G.B.).
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vermogen, nicht vorhanden. Es diirfte sich daher allerdings
rechtfertigen, sie, solange ihre Verwaltung sistirt ist, als ge-
schiftsunfihige Person ohne gesetzlichen Vertreter anzuer-
kennen, so dass nach § 206 B.G.B. eine gegen sie laufende
Verjihrung nicht vor dem Ablaufe von sechs Monaten nach
dem Zeitpunkte vollendet wird, in welchem der Mangel der
Vertretung aufhort; ist die Verjihrung kiirzer als sechs Mo-
nate, so tritt der fiir die Verjihrung bestimmte Zeitraum an die
Stelle der sechs Monate. Ebenso kann nach § 939 B.G.B. die
Ersitzung nicht beginnen und, falls sie begonnen hat, nicht
fortgesetzt werden, solange die Stiftung der gesetzlichen Ver-
tretung entbehrt. Denn eine jedes Willensorgans entbehrende
Vermogenseinheit fiir geschiiftsfihig zu erachten, wie es z B.
Riedel, das Biirgerlichen Gesetzbuch in Vergleich mit dem
Pr. R. 8.115, ferner Achilles, Handausgabe des B.G.B. § 206
Note 2 allgemein fiir juristische Personen, einschliesslich Stif-
tungen, iber sich gewinnen, erscheint mir unzulissig. ]

Unbedingt anwendbar auf Stiftungen ist (nach § 86) der
§ 30 B.G.B, wonach durch die Satzung (die Stiftungs-Ver-
fassung) neben dem Vorstande fiir gewisse Geschiifte besondere
Vertreter bestellt werden kinnen. Die Vertretungsmacht eines
solchen Vertreters erstreckt sich im Zweifel auf alle Rechts-
geschiifte, die der zugewiesene Geschiftskreis gewdhnlich
mit sich bringt (S. 189 oben).

Endlich haben wir bereits (oben S. 185 ff.) hervorgehoben,
dass auch die Stiftung nach Massgabe des § 31 B.G.B. fiir
jeden Schaden verantwortlich ist, den ein verfassungsmiissiger
Vertreter durch eine in Ausfiithrung der ihm zustehen-
den Verrichtungen begangene, zum Schadenersatz ver-
pflichtende Handlung einem Dritten zufiigt. Die ratio dieser
Haftbarkeit ist ja auch, wie wir oben (S. 187) sahen, nicht
etwa die vorausgesetzte Handlungsfihigkeit der juristischen
Person, sondern lediglich die Utilitiitsmaxime der Verkehrs-
sicherheit,

Der § 31 (bzw. insofern § 86) ist zwingenden Charakters,
kann also weder durch die Satzung noch durch Landesgesetz
ausgeschlossen werden.
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§ 11.
Umwandlung des Zwecks der Stiftung und Untergang.

I. Der Zweck der Stiftung ist, da er und nicht das Ver-
mogen den eigentlichen Triiger der verliehenen juristischen
Personlichkeit bildet, (das Vermogen bildet nur nach unserer
Ansicht allerdings eine unentbehrliche Voraussetzung ihrer
Realisirung), in weit hoherem Grade vor einer Aenderung
sicher gestellt, als der Zweck einer Corporation. Zweifellos ist
der Vorstand der Stiftung allein zu keiner, auch noch so
geringen Modification der Stiftungszweck berechtigt, mass-
gebend ist und und bleibt fiir ihn ausschliesslich der Stifter-
wille. Nicht nur die Pietiit gegen den Stifter gebietet dies,
sondern auch die Rechtssicherheit, durch deren Antastung so-
wohl der héchst gemeinniitzige Stiftergeist als auch das all-
gemeine Rechtsgefiihl beeintriichtigt werden wiirde.

Dennoch kann bei der Veréinderlichkeit aller menschlichen
Verhiltnisse ein starres Festhalten am urspriinglichen Stiftungs-
zweck nicht zur unabiéinderlichen Regel gemacht werden, Ge-
wisse unwesentliche Modificationen kénnen schon im Interesse
der Verfolgung des wesentlichen Zwecks als Anpassung
an die verdinderten Umstinde geboten erscheinen. Man kann
solche Anpassung als dem priisumtiven Stifterwillen entsprechend
ansehen. Daher hat schon das romische Recht (L 1,4, 6 de
administr. rer. 50, 8 1. 16 de usu e usufr. 33, 2, 1. T pr. de
oper. publ. 50, 10) gestattet, dass mit Genehmigung der
fiir die Oberaufsicht zustindigen Staatshehorde und
unter Zustimmung solcher Betheiligter, die
ein klaghares Privatrecht gegen die Stiftung besitzen,
eine solche Uminderung vorgenommen werde. Die verinderten
Zeitverhiltnisse konnen aber auch eine vollige Umwand -
lung des Stiftungszwecks nothwendig erscheinen lassen, z. B.
wemn etwa die Erfiillung des eigentlichen Stiftungszwecks
unmoglich geworden ist.’)  Auch kann ein Stiftungszweck,

') Beispielsweise denke man an den Fall einer zur Zeit der ehe-
maligen Tiirkenkriege gegriindeten Stiftung zum Loskauf christlicher
Kinder aus tiirkischer Gefangenschaft.
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der frither als gemeinniitzig galt oder den fritheren sitt-
lichen Anschaunungen nicht widersprach, sich in Folge der
verdnderten Zeityerhiiltnisse oder sittlichen Anschauungen
als ein das Gemeinwohl gefihrdender Zweck er-
weisen. In diesem Fall muss der S taat, dessen Ge-
nehmigung ja eine conditio sine qua non des Stiftungszwecks
ist, berechtigt erscheinen, sowohl die Stiftung aufzuheben, als
auch, was, wenn man den Stiftungszweck als das Wesent-
liche ansieht, der Authebung gleichkommt, ihr eine andere
Zweckbestimmung zu geben. Nach gemeinem Rechte erforderte
aber eine solche Aufhebung oder wesentliche Zweckumwand-
lung ein Specialgesetz — Nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch
(§ 87) ist letzteres nicht mehr erforderlich. Ist die Erfiillung
des Stiftungszwecks unmiglich geworden oder gefihrdet sie
das Gemeinwohl, so kann die zustindige Behirde der Stiftung
eine andere Zweckbestimmung geben oder sie aufheben. Welche
Behirde zustindig ist, wird durch die Landesgesetze bestimmt.

Ob die Voraussetzungen zu einer Aufhebung oder Um-
wandlung gegeben sind, hat sie nach eigenem Ermessen zu
entscheiden. Thre Pflicht, den Umstinden gemiss die richtige
Entscheidung zu treffen, ist rein offentlich-rechtlicher Natur
und, wenn ihre Vertiigung ungerechtfertigt erscheint, kann sie
nur durch die landesrechtlich zugelassenen Rechtsmittel, die
wohl ausschliesslich auf dem Gebiete des offentlichen Ver-
waltungsrechts liegen werden, angefochten werden.

»Bei der Umwandlung des Zweckes ist die Absicht des
Stifters thunlichst zu beriicksichtigen, insbesondere dafiir Sorge
zu tragen, dass die Ertrige des Stiftungsvermégens dem Per-
sonenkreise, dem sie zu Statten kommen sollten, im Sinne des
Stifters thunlichst erhalten bleiben. Die Behorde kann die
Verfassung der Stiftung éindern, soweit die Umwandlung des
Zweckes es erfordert. — Vor der Umwandlung des Zweckes
und der Aenderung der Verfassung soll der Vorstand der
Stiftung gehiort werden“ (§ 87, 2, 3).

IL. Da nach unserer Definition die Stiftung ein mit
Juristischer Personlichkeit versehenes Zweckverm o gen ist,
nicht ein blosser Zweck, da also Vermigen, und zwar
ein fiir den Zweck ausreichendes, zu ihren wesentlichen
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Voraussetzungen gehort, so ergiebt sich fiir uns neben
dem Fortfall der Moglichkeit (oder Statthaftigkeit) des Zweckes
als zweiter Grund des Untergangs der Verlust des Ver-
mogens, der ja, wie bei jedem Vermogen, so auch bei einer
Stiftung, aus den verschiedensten Griinden mit und ohne Schuld
der Verwaltung eintreten kann. Allerdings findet sich auch die
gegentheilige Auffassung vertreten; so meint z. B. Plank
(Commentar S. 118, Nr. 2 zu § 81), obwohl auch er die » Widmung
von Vermogen als integrirenden Bestandtheil des  Stiftungs-
geschiifts“ betrachtet, wenn durch die Widmung von Vermégen
die Stiftung einmal begriindet und damit eine Organisation ge-
schaffen sei, welche den Erwerb neuen Vermogens ermigliche, so
bilde der Verlust des bisherigen Vermigens keinen Grund des Er-
l6schens einer Stiftung. Das Biirgerliche Gesetzbuch schweigt
tiber die Frage; da es aber das Stiftungsrecht nicht unter volligen
Ausschluss des Landesrechtes regeln will, diirfte aus diesem
Schweigen kein Schluss zu ziehen sein. Der Gedanke, dass
eine Stiftung, sofern nur ihre Organisation bestehen bleibt, ja
neues Vermdogen erwerben kinne, scheint mir nicht nur des-
halb rein theoretisch zu sein, weil die Aufgabe der Stiftungs-
organe doch lediglich auf Verwendung des vorhandenen, nicht
auf Erwerb von neuem Vermogen gerichtet ist, sondern auch,
— zugegeben, dass ja der fortbestehenden Stiftungspersonlich-
keit von dritter Seite freiwillige Zuwendungen gemacht werden
konnten, — deshalb keine Beweiskraft zu haben, weil er vor-
aussetzt, was zu erweisen ist. Geht man mit Plank von der
essentiellen Bedeutung eines Stiftungsvermogens fiir den Be-
griff oder auch nur die Begrindung der Stiftung aus, so
spricht fiir den Verlust der Rechtsfihigkeit beim Verlust des
Vermigens die allgemeine Rechtsregel : Quibus modis acquirimus,
isdem in contrarium. actis amittimus I. 153 D. de R. J. 50, 17.
Cum principalis causa non consistit, ne ea quidem quae sequuntur
locum habent, (1. 129 eodem). Sodann halte ich folgendes Argunaut
fiir durchschlagend: Das Biirgerliche Gesetzbuch kniipft aus-
driicklich auch bei der Stiftung an die Eroffnun g des
Concurses den Verlust der Rechtsfihigkeit (§§ 42, 86). Meines
Erachtens ergiebt sich daraus von selbst der Verlust der Rechts-
fahigkeit bei solchem Verlust des Vermégens, der nicht ein-
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mal mehr einen Concurs erméglicht, per arg. a majore ad minus.
— Oder soll die Verwaltung einer Stiftung, deren Zweck
mangels zureichenden Vermogens nicht mehr ausfithrbar ist,
gleichwohl auf die ungewisse Hoffnung hin, neues Vermogen
zu erwerben, fortbestehen? Praktisch wird die Frage wohl
schwerlich werden, da ja die Staatsbehérde auch in diesem
Falle zweifellos wegen Unmiglichgewordenseins des Stiftungs-
zwecks die Stiftung aufheben kann, und die Verwaltung
diese Aufhebung gewiss rechtzeitig beantlawen wird.

IIT. Das Schicksal des Vermogens einer erloschenen Stif-
tung bestimmt sich in erster Linie nach der V erfassung (§ 88).
Wenn diese nicht vorgesorgt hat, so fillt es an den Fiscus,

In ersterem Fall finden die Vorschriften itber das Liqui-
dationsverfahren bei Vereinen, in letzterem die fiber eine dem
Fiscus als gesetzlichen Erben anfallende Erbschaft entsprechende
Anwendung.

Vierter Abschnitt.

Sachen (Rechtsobjecte)

§ 1

Korperliche und unkorperliche Sachen, einheitliche und
zusammengesetzte Sachen.

Es giebt zwar subjective Rechte, die weder eine nnmittel-
bare noch eine mittelbare Beziehung zur Aussenwelt haben,
bei denen es sich ausschliesslich um den Schutz eines
subjectiven Werthes der Personlichkeit handelt, das Recht der
Perstnlichkeit selber (S. 75 oben), das Recht auf Ehre, am
Namen u. A. (rein subjective Rechte, Individualititsrechte). Bei
den meisten Rechten dagegen handelt es sich um eine Be-
ziehung der Person zur Aussenwelt. Dem Rechte im sub-
Jectiven Sinne entspricht hier ein Rechtsobject. Object
oder Sache (res) im weitesten Sinne ist alles, was nicht Person
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ist, jeder andere Gegenstand der Sinnes- oder Gedankenwelt.
Rechtsobject also jeder Gegenstand der Sinnes- oder Gedanken-
welt, an 'dem wir ein staatlich geschiitztes Interesse haben
konnen. Rechtsobject kann demnach ein Recht selber sein,
z. B. eine Forderung. Wir konnen Rechte an Rechten er-
langen, z. B. einen rechtlichen Ansprach auf Uebertragung
einer Forderung. \

Hieraus entspringt allein das praktische Bediirfniss der
schon von den Romern aufgestellten Unterscheidung zwischen
res corporalis und incorporalis, kirperlichen und unkorperlichen
Gegenstéinden des Rechtes.

Korperliche Gegenstiinde des Rechtes sind Sachen im
engeren, juristischen Sinne. Wenn das Biirgerliche Gesetz-
buch den Ausdruck Sachen gebraucht, so meint es nur korper-
liche Gegenstinde (§ 90).

Obwohl man glauben sollte, dass der Begriff des kor per-
lichen Gegenstandes gar keiner Definition bediirfe, so zeigt
doch die Praxis, dass er nicht ohne Schwierigkeiten ist,
wenigstens fiir denjenigen Juristen, dem das Wort des ge-
schriebenen  Gesetzes, also pandektenrechtlich das Wort
Justinians A und O des Denkens bildet. Justinian hat nim-
lich das Kriterium der res corporalis in Anschluss an Gajus,
Institutionen IT. § 12 in die Wahrnehmbarkeit durch den Tast-
sinn gestellt.') Freilich diirfte schon die unbefangene Wiir-
digung der unten citirten Stelle ergeben, dass der romische
Kaiser bzw. Gajus selber nicht die grobsinnlichste Handgreiflich-
keit fiir das Wesen der Korperlichkeit ansah, sondern den
Gegensatz zur Korperlichkeit durchars richtig in der blossen
Denkbarkeit fand. Aber abgesehen davon handelt es sich hier
mit einem Begriffe nicht der positiven, sondern der wissen-
schaftlichen Jurisprudenz, d. h. wm einen Begriff, den die
Natur der Sache ihr darbietet. s lag keineswegs in der

) pr. § 1. 7 de reb. incorporalibus 2, 2- Quaedem practerea res cor-
porales sunt, quaedam incorporales. Corporales eae sunt, quae sui natwra
tangi possunt: veluti Fundus, homo, vestis aurwm, argentum et denique
aliae res innumerabiles. Incorporales autem sunt, quae tangi non possunt,
qualia sunt, quae in Jure consistunt: sicut hereditas, wsusfructus, ob-

ligationes quoguo modo contractae. :
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