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T. Rifner, Vorlesung Privatrechtgeschichte der Neuzeit Sommer 2008

Kapitel 1. Die Wiederentdeckung der Digesten und die Glossaten
Die accursische Glosse zur Haftung fir Unterlassen

Einleitung

Die nachfolgenden Texte sollen einen Eindruck venAtbeitsweise der mittelalterlichen Juristen
geben. Abgedruckt ist ein kurzer Abschnitt aus getinianischen Digesten mit den zugehdrigen
mittelalterlichen Erlauterungen. Letztere bestehes detGlossa ordinariades Accursius und der

kurzen Inhaltsgabe (dem sogenannten Casus) vorrd&stn Franciscus Accursii. Wie in den al-
ten Druckausgaben des glossierten Digestentextdsn€asusvor den Einzelerlauterungen in den

Glossen wiedergegeben.

Der Digestentext behandelt die Frage, der Haftueg Sichuldners fir die verschuldete Unmdg-
lichkeit der geschuldeten Leistung (vgl. 88 2830 2&s. 1 und 3 BGB). Diese wird jedoch nicht
abstrakt erdrtert, sondern fir eine konkrete Faliitellation, die so im modernen Recht nicht vor-

kommen kann:

Der geschuldete ,Gegenstand” ist ein Sklave nansichus. — Sklaven wurden im antiken rémi-
schen Recht ohne weiteres als Sachen angesehe@bgikt von Kaufvertragen und anderen
Schuldverhaltnissen sein konnten und wie anderbaesaibereignet werden konnten. Die Sklave-
rei existierte auch noch im Mittelalter. In Frankteund Deutschland starb sie bis zum Ende des
Mittelalters allmahlich ab. Hingegen nahm die Skl in den Anrainerlandern des Mittelmeeres
im hohen und spaten Mittelalter sogar einen neugisehwung. Fir die Juristen, die sich bemuh-
ten, die Digestentexte zu verstehen, spielte elécfreohnehin zunéchst keine Rolle, ob die Falle
der romischen Juristen in der Praxis noch vorkomik@mten. Die rOmischen Texte, welche die
Sklaverei voraussetzen, wurden von den mitteladterh Juristen unbefangen verwendet, um die

zugrunde liegenden Rechtsprinzipien zu analysieren.

Die Schuld beruht auf einetipulatio. Die stipulatio ist ein einseitiges Schuldversprechen (vgl.
§ 780 BGB), dessen Wirksamkeit davon abhangt, desParteien bei der Erteilung des Verspre-
chens eine besondere Wortform beachten, d.h. hestigenau vorgeschriebene Worte benutzen,
um ihre vertragliche Einigung auszudricken. Wurgisal Form eingehalten, so entstand aus der
stipulatio ein vertraglicher Anspruch des Versprechensemi@nftipulator) gegen den Verspre-

chendengromissoy.

Im antiken Text wird die Frage behandelt, ob eims¢bulden des Schuldneiu(pa) aul3er in der
Toétung des geschuldeten Sklaven durch aktives Tioh B einem Unterlassen liegen kann — etwa
darin, dass ein kranker Sklave nicht gepflegt windi deshalb stirbt. Im Rahmen der Diskussion

Frage wird auf die Haftung des unberechtigten Besitgegenuber dem Eigentimer einer Sache
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Kapitel 1: Die Wiederentdeckung der Digesten und die Glossatoren

verwiesen (vgl. 88 985 ff. BGB). Fur diese ist gbsrt, dass ein Verschulden auch in einem Un-
terlassen bestehen kann. Aus heutiger Sicht (uadsebschon fir die mittelalterlichen Interpreten
der Stelle) liegt es néher, auch bei einem veltdlagh Anspruch ein Unterlassen als Verschulden
anzuerkennen: Nach dem BGB wiurde ein Schuldner lslogann ein Verschulden im Sinne der 88
280 Abs. 1 S. 2 und 276 BGB zur Last gelegt, wantdiee geschuldete Sache durch positives Tun
zerstort als auch dann, wenn ihr Untergang auiv@esaumung erforderliche MaRnahmen zu ihrer

Erhaltung beruht.

Ob die rdmischen Juristen genauso entschieden asgdB&B, ist nach dem Uberlieferten Text un-
klar. Eher scheint es, dass sie bei bloRem Nickiglandespromissordessen Haftung verneinten.

Die Beseitigung dieser Unklarheit ist das Ziel derslegungsbemihungen der mittelalterlichen
Juristen. Durch Vergleich mit anderen Texten degp@® luris gelangt Accursius in der langen
Glosseln non faciendo(s.u.) zu dem Ergebnis, dass entgegen dem ersischAin auch blolRes

Unterlassen den Tatbestand des haftungsbegriind®edechuldens erfullen kann.

Wie in den alten Druckausgaben sind die Bezugseumdt einzelnen Glossen im Digestentext mit
Buchstaben a—g markiert. Erlauterungen zum Digéstennd zu den Glossen stehen in Ful3noten,

die mit arabischen Ziffern 1-28 bezeichnet sind.

Antiker Digestentext (D. 45, 1, 91pr.)

PAULUS LIBRO SEPTIMO DECIMO ADPAULUS IM 17.BucH zu PLauTius®. Wenn ich mir
PLauTium®.  Si servum*  Stichufr] den Sklaven* Stichdshabe versprechen lassen
stipulatus fuero et nulla moraund der Sklave stirbt, ohne dass sich der Schuldner
intercedent® servus decesserit: sim Verzug befany dann ist es kldr sofern der
quidem occidat eum promissorSchuldner ihn getdtet hat. Wenn er ihn aber ver-
expeditum e&t sin autem neglegatnachlassigt hat, wahrend er krank Syalann muss
infirmun®, an teneri debeat promissdriiberlegt werden, ob der Schuldner haftet. — Ob er,
considerandum est: Utrumwie der Besitzérbei der Vindikatiofi eines Skla-

! Am Anfang jedes in die Digesten aufgenommenen Etgdst dessen Herkunft in einer soge-
nannten Inskription angegeben. Die in Kapitalchesetgte Inskription zu D. 45, 1, 91 pr. gibt an,
dass es sich um einen Text des réomischen Juriglies Paulus handelt, der um 200 nach Christus
lebte. Der Text ist aus einer Schrift des luliusilBa. enthommen, in der dieser das Werk eines fru-
heren Rechtsgelehrten namens Plautius kommentiert.

2 Der Digestentext ist in der Form wiedergegeberdener in den im mittelalterlichen Universi-
tatsunterricht und in der Rechtspraxis benutztenddehriften stand (sogenannte Vulgata). Der
Text moderner wissenschaftlicher Ausgaben, derdaufFlorentiner Digestenhandschrift beruht,
weicht von der Version der Vulgata etwas ab. E# fiie Angabe des Namens Stichus fiir den ge-
schuldeten Sklaven. AulRerdem heil3t es statsiderandum efstonsiderantibus

3 Die Klarstellung, dass der Schuldner sich zumpZeikt des Todes des Sklaven nicht im Verzug
befand, ist wichtig, weil er bei Verzug verschuldenabhéngig haften wirde (vgl. heute § 287 S. 2
BGB).
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gquemadmodum in vindicaticheven, wenn dieser vom BesitZzevernachlassigt
hominis, si  neglectus fuerit |avurde, wegen Verschuldens haftet, so auch dann,
possessofe culpae huius nomingwenn jemand versprochen faginen Sklaven zu
tenetur possessyr ita et cum darj tibereignen. Oder ob das Verschulden, was das
promisif. An culpa, quod adSchuldversprechen angeht, nur als positives’ Tun
stipulationem attinet, in facienfpzu verstehen ist, nicht als NichtfurDies ist eher
quidem accipienda sit, non in nomzu billigen, weil der, der zu Ubereignen verspro-
faciendd? Quod magis probandum esghen hat, zur Ubereignung nicht zu einem be-
quia qui dare promisit, ad dandum, npstimmten Tun verpflichtet ist.

ad faciendum tenetur.

Mittelalterlicher Kommentar

* Sj servum. Casds Promisit Titius| * Wenn ich mir den Sklaven. FallTitius hat mir
mihi  Stichum servum, qui ngrden Sklaven Stichus versprochen, der ohne, dass
interveniente  mora mortuus est. AWerzug gegeben gewesen ware, gestorben ist. Haf-
promissor teneatur? Distinguitur: quiatet der Schuldner? Es wird unterschieden: Denn
si non fuit causa mortis suae, npwenn er nicht der Grund fur den Tod war, haftet er
tenetur. Si vero eum occidit, nomicht. Wenn er ihn aber getétet hat, wird er nicht
liberatur. Quid autem erit? Promissoifrei. Wie aber wird [in folgendem Fall] zu ent-
servum istum non occidit, sed, cumscheiden sein? Der Schuldner hat diesen Sklaven
infirmus esset, eum neglexit. nicht getttet, aber er hat ihn vernachlassigt als e
teneatur? Respondetur, quod sic. Vjdeank war. Haftet er? Es wird geantwortet, dass ja.
glossam super verbo In non faciengd&iehe die Glosse zu den Wortennon faciendo

Et ponit textus argumenta pro eDeren Text bringt Pro- und Contra-Argumente, die
contra, quae satis clara sunt. ... hinreichend klar sind. ...

Franciscus Franciscus

a Expeditum estUt teneatut: ut infra | a Ist es klarDass er haftdtvgl. D. 45, 1, 91, 3
§ Sequituf. primo responso et supreerste Entscheidung und D. 45, 1% 28 Ende.
eodem lege Ex legati in fihe Accursius.

* Rei vindicatio— Vindikation ist der rémisch-rechtliche Ausdruék den Herausgabeanspruch des
Eigentimers gegen einen unberechtigten Besitzér ifegte § 985 BGB). Zur Klarung der Frage
nach dem Verschuldensmal3stab fir die Haftungpd@sissorwird also auf den Haftungsmal3stab
im Eigentiimer- Besitzer-Verhaltnis (vgl. die heetig88 989, 990 BGB) verwiesen.

> Die casussind eigentlich Beispielsfalle zu den einzelnegéd3tentexten, die deren juristischen
Gehalt veranschaulichen sollen. Der vorliegendeefiigntext geht allerdings (was nicht selten) ist,
selbst von einem Fallbeispiel aus. Daher hatcdsus der wie am Ende vermerkt ist, von Francis-
cus Accursii, dem Sohn des Glossators Accursiamrsit, mehr die Funktion einer kurzen Inhalts-
angabe zum Digestentext (und zu den zugehdrigessEih).

® Diese Glosse ist vor allem eine Verstandnishllfer Digestentext sagt nur bei einer Tétung des
Sklaven durch positives Tun des Schuldners sefrdiéklar Expeditum eyt spricht aber nicht aus,
was in diesem Fall gilt. Um jedes MissverstandniszaschlieRen, ergéanzt die Glossdeneatur

Es ist klar, dass in diesem Fall der Schuldnerehaim die Richtigkeit dieser Erganzung zu be-
weisen, werden noch zwei andere Textstellen zitgers denen sich die Haftung des Schuldners in
dem Fall, dass er seine Leistungsunfahigkeit sekist herbeiflhrt, ergibt.

" Die Digesten gliedern sich in Biicher und TiteteleTitel enthalt eine groRe Zahl von Einzeltex-
ten (Fragmenten). Jedes Fragment gliedert sichehrene Paragraphen, wobei die Besonderheit
besteht, dass der erste Abschnittpiacipium bezeichnet wird. Erst der zweite Abschnitt ist.§ 1
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Kapitel 1: Die Wiederentdeckung der Digesten und die Glossatoren

Accursius. |
b Infirmum Ideoque mortuus est. b Wahrend er krank watJnd dadurch gestorben
Accursius'™® ist™.
Accursius.
¢ A possessor@onae fidér'. | ¢ Vom Besitzer Der guten Glaubens 1t Accur-

Heute werden einzelne Abschnitte in den Digestennomnerischen Angaben zitiert: Die Angabe
D. 45, 1 pr. verweist auf den ersten Abschnitt (giascipunm) des 91. Fragments im ersten Titel
des 45. Buches der Digesten. — Im Mittelalter #itienan durch Angabe der Uberschrift des jewei-
ligen Digestentitels und der Anfangsworte des jégem Fragments (das die mittelalterlichen Ju-
risten alslex (Gesetz) bezeichneten) und Paragraphen. Hierrgindie Anfangsworte des Parag-
raphen angegeben. Daraus folgt, dass ein Paragesphragments gemeint ist, aus dem auch der
glossierte Text stammt, D. 45, 1, 91. Die Angab®e§uiturverweist auf D. 45, 1, 91, 3. In der
deutschen Ubersetzung sind hier und im FolgendeAdgaben nach der modernen Zitierweise an
die Stelle der Anfangsworte im lateinischen Texsejet. — D. 45, 1, 91, 3 besagt, der Schuldner
hafte dann, wenn er selbst seine Leistungsunfahigkebeigefihrt habe oder wenn er sich zum
Zeitpunkt des Einritts der Unmdglichkeit im Verziogfunden habe.

8 Dieses Zitat nennt die Anfangsworte eines Fragminerex), aber keinen Titel. Also steht die
zitierte lex in demselben Titel wie D. 45, 1, 91: Der Verweisltzauf D. 45, 1, 23. Diese Stelle
enthalt die Aussage, dass der Schuldner eine Sklbgedessen Tod dann haftet, wenn der Tod
entweder nach Mahnung (also wahrend des Schuldzeryes) eintritt oder der Schuldner den
Sklaven selbst getotet hat.

® In Handschriften, die Glossen verschiedener Aut@mthalten, ist der Autor jeder einzelnen An-
merkung durch eine abgekurzte Namensangabe (Sigtegeben. Di€lossa ordinariastellt eine
Glossensammlung des Accursius dar. Deshalb ist sgch Uberflissig, bei jeder einzelnen Glosse
zu vermerken, dass sie von Accursius geschriebedenvdedoch enthalt die Glosse des Accursius
auch Glossen anderer Autoren, die Accursius mittNeg des Autors Ubernommen hat. Zur Ab-
grenzung von diesen ubernommen Glossen tragen mahemhvon Accursius selbst verfassten
Glossen in den gedruckten Ausgaben die Sigle dear8ius. — Auch diese Glossen enthalten frei-
lich nicht selten Gedanken und Formulierungenvoie alteren Mitgliedern der Glossatorenschule
ubernommen wurden.

19 Auch diese Glosse dient vor allem der KlarstelluBg mangelnde Firsorge fiir den kranken
Sklaven ist juristisch nur insofern relevant ale gu dessen Tod gefuhrt hat. Ware der Sklave
gleichwohl gesund geworden, ergébe sich aus degehaaten Firsorge des Schuldners keine Haf-
tung.

1 Diese und die folgende Glosse dienen der Erkladetgezugnahme auf die Haftung im Eigen-

tumer- Besitzer-Verhaltnis Nach der Aussage dee®féentextes haftet der Besitzer dem Eigenti-
mer fur schuldhafte Beeintrachtigungen der Sacieeeidohne Berechtigung besitzt. Wie die mitte-

lalterlichen Juristen aus anderen Quellen folgergatt diese Regel jedoch im rdmischen Recht
nicht ausnahmslos. Die Haftung auf Schadensergatmfsatzliche oder fahrlassige Beschadigun-
gen galt nur dann, wenn der Besitzer entweder wudass er nicht zum Besitz berechtigt war, also
bdsglaubig war (vgl. heute 8 990 Abs. 1 BGB), ogenn die Herausgabeklage gegen ihn bereits
rechtshangig war (vgl. heute (8 989 BGB). Der Digetext gibt nicht zu erkennen, an welche die-

ser beiden Konstellationen gedacht ist. Man koemen Widerspruch zwischen diesem Text und
den Quellen annehmen, aus denen sich die Bescm@uuar Verschuldenshaftung auf die beiden

genannten Falle ergibt. Das Anliegen der Glossedgedoch, Widerspruche innerhalb der Diges-
ten durch harmonisierende Auslegung aufzulésen @isserA possessorand Possessoergan-
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Kapitel 1: Die Wiederentdeckung der Digesten und die Glossatoren

Accursius. | sius.

d PossessorEtiam bonae fidei postd Besitzer Auch der gutglaubige Besitzer nach
litem contestatam. ut supra De feRechtshangigkeit. Vgl. D. 6, 1, 36,"*1und
vindicatione lege Qui petitorio § Qui inD. 6, 1, 21 (in der Mittéf und D. 6, 1, 45"

rem? et lege Si vero custodiendtist
lege Si homtS. Accursius.

e Promisit Nomine culpae teneature Versprochen hakr haftet wegen Verschuldens.
scilicet neglentiae nomireg Und zwar wegen seiner Nachlassigkeit
Accursius. Accursius.

f In faciendo Scilicet, si occiderit, velf Als positives TunDas heil3t, wenn er getétet hat
causam mortis praebeat. oder eine Ursache fur den Tod gesetzt hat.
Accursius. Accursius.

g In non faciend. Puta in non curandg,g Als Nichttun Zum Beispiel, wenn man jeman-
id est non medicando: in quo culparden nicht pflegt, das heif3t, ihn nicht &rztlich-ver
non esse accipiendam probat cusorgt. Dass der Jurist darin kein Verschulden sieht
subiungit: quia qui dare promisit etcbeweist er, indem er fortfahrt: ,Weil der, der zu
Et sic accipe quod magis etc.: Scilicaibereignen versprochen hat* usw. Und so ist der
quod culpa non sit in non faciend®&atz ,Dies ist eher zu billigen* zu verstehen: Im
tantum, sed in faciendo, sciliceblof3en Nichtstun liegt kein Verschulden, sondern
occidendd®. Et pro hoc: supra Denur in einem positiven Tun, das heif3t in der To-
hereditate vel actione vendita legeung®. Vgl. dafiir D. 18, 4, 21 in der Mitté Oder
Venditor 1| § At cum versiculpsage® mit Johannés, dass es eher zu billigen ist,
quemadmoduf. Vel di¢® secundum dass in der Vernachlassigung ein Verschulden liegt

zen daher den Sachverhalt, indem sie unterstadi@ss es um den Fall eines gutglaubigen, aber
verklagten Besitzers geht.

12D. 6, 1, 36, 1 ist ein Beleg fiir die Verschuldeafsing des verklagen Besitzers eines Sklaven.

13D. 6, 1, 21 behandelt u. a. die Haftung des Besitfir die mangelhafte Bewachung eines Skla-
ven. Die Stelle belegt also das Bestehen einer Verachulden des Besitzers abhangigen Haftung
im Eigentumer-Besitzer- Verhéaltnis. Jedoch ergibh saus der Stelle nicht deutlich, dass es sich
um einen gutglaubigen, verklagten Besitzer hanttedbfern tragt das Zitat die Aussage, fur die es
herangezogen wird, nicht.

“1n D. 6, 1, 45 ist die Haftung des gutglaubigelperaverklagten Besitzers (heute: § 989 BGB)
deutlich ausgesprochen.

1> Auch diese Glosse dient der Klarstellung, indeenesinen im Digestentext als selbstversténdlich
vorausgesetzten Gedankenschritt explizit aussprichDigestentext wird nicht gesagt, worin die
Parallele zwischen dem unberechtigten Besitzer dem promissoreines Sklaven besteht. Die
Glosse stellt klar, dass es um die Haftung fur deutden bei bloBem Nichthandeln (Vernachlassi-
gung /negligentig geht.

1% Die Glosse enthalt die eigentliche EntscheidungFdage, ob bloRes Nichthandeln des Schuld-
ners den Verschuldensvorwurf begrinden kann. Dsiedii die Glosse nacheinander die beiden
Deutungsmaglichkeiten vor und bietet Argumenteldéide Seiten. Zunachst wird die nach dem
Text naherliegende Auffassung vorgestellt, dasBddd\ichthandeln keirmilpadarstellen kann.

"In D. 18, 4, 21 geht es um den Verkaufer einem@stiicks: Hat er (vor der Ubergabe) Friichte
geerntet, so muss er sie an den Kaufer herausdebeers im heutigen Recht, vgl. § 446 S. 2
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loannent® quod magis sit probandufrund er daher haftet. Vgl. dafiir D. 21, 1, 31?12
ut in negligendo culpa admissa sit et siend 22, 1, 19 pf* und D. 5, 3, 54,% und D. 13,
teneatur. Et pro hoc: supra De5, 14, B

aedilicio edicto lege Quod si nolit §
mancipium ibi culpam et et supra
De usuris lege Videamus in principt
et supra De hereditatis petitione lege Ei
qui § Cum praedi& et De constitut
pecunia lege Qui autem § Si dftfis
Item pro hoc quod dicitur de legatdafur spricht auch, was andernorts tber das Ver-
alias* nam circa legata consideraturmachtnis gesagt wifd Denn bei Verméachtnissen

BGB). Hat er aber, weil er das Grundstick berettkauft war, die Ernte vernachlassigt, so haftet

er nicht allein deshalb auf Ersatz fur die durcimeséJnterlassung nicht geernteten Friichte. Diese
Stelle wird als Stitze fur eine Deutung von D. 351 pr. in dem Sinne angefuhrt, dass blo3e Pas-
sivitat keine Haftung wegen schuldhafter Zerstérdeg Schuldobjekts begrinden kann.

18 Wie haufig in der Glosse, wird der Student peristinangesprochen und ihm eine Argumentati-
on angeraten.

19 Gemeint ist Johannes Bassianus, ein alterer \tertder Glossatorenschule. Johannes Bassianus
war der Lehrer von Azo, der seinerseits Accursiuemichtete. Accursius zitiert also gewisserma-
Ren seinen akademischen GroRRvater.

%0 Diese Stelle handelt von der Haftung des Kauféesjm Rahmen der Wandlung eines Kaufver-
trages (entspricht im heutigen Recht dem Ruckiatth 88 437 Nr. 2, 323 BGB) die gekaufte Sa-
che zuriickzugeben hat. Der Kaufer haftet in dieBalhfur die schuldhafte Zerstérung der zuriick
zu gewahrenden Sache (vgl. heute 8346 Abs.4 V2808 Abs.1 S.2 BGB). Nach
D. 21, 1, 31, 12 stellt es ein Verschulden dar,m&m einen kranken Sklaven (der an den Verkau-
fer zuriickgegeben werden muss) kein Arzt gerufendl.wbie Stelle stiitzt also die Auffassung,
dass auch die Verschuldenshaftung pemsmissorim Fall der unterlassenen Pflege des kranken
Sklaven eingreift.

“LIn D. 22, 1, 19 pr. geht es um die Haftung fir 2mgen im Rahmen des Eigentiimer-Besitzer-
Verhaltnisses. Accursius nennt die Stelle wohl déshweil sie auch die Haftung fir Nutzungen
anspricht, die der Besitzer nicht gezogen hat §@87 Abs. 2 BGB). Fur Accursius besteht eine
Parallele, weil die Haftung auf nicht gezogene Nogen als eine Haftung wegen Unterlassens an-
gesehen werden kann.

?21n D. 5, 3, 54, 2 geht es um die Haftung des Brhfsbesitzers gegeniiber dem Erben, an den er
die Erbschaft herauszugeben hat (vgl. § 2018 BGBJer Stelle wird gesagt, dass der Erbschafts-
besitzer zum Ersatz verpflichtet ist, wenn er ztysEhaft gehorige Grundstiicke hat verwahrlosen
lasen, so dass sie an Wert verloren haben. Dike Steldaher ein weiterer Beleg fur eine Haftung
wegen Unterlassens.

23 D. 13, 5, 14, 1 behandelt die Haftung eines Scterl der sich vertraglich zur Hingabe eines

Pfandes verpflichtet hat, bei Entwertung des Pfagdgstandes. Accursius scheint anzunehmen,
dass die Entwertung wiederum auf Vernachlassigendgsdche durch den Schuldner, also auf pas-
sivem Verhalten beruht. Dies ist dem Digestentedb¢h nicht zu entnehmen.

24 Nachdem bereits zahlreiche Parallelstellen augrschiedlichen Rechtsbereichen angefiihrt
wurden, geht Accursius nun noch besonders auf dfiklg des Erben gegenuiber einem Verméch-
tnisnehmer ein (vgl. 8 2174 BGB). Auch insoweit gile Regel, dass der Erbe als Schuldner des
Verméchtnisanspruches auch fur Beschadigungen efesachten Gegenstandes Ersatz zu leisten
hat, die er durch passives Verhalten verschuldet ha
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heredis culpa in praetermittendo

diligentia in faciendo ea, quae diliget
faceret; et propter utrumque tenetur:
supra De legatis | lege Cum res
penultim&® et lege Quid ergo § 9
here$®. Item pro hoc supra A
Silanianum lege tertia § securfda
Quae omnia sunt argumenta contra
primae positioni et quod subiicit Qu
etc. est ratio quare erat dubitandu
non quare hoc sit probanddfh

gesten und die Glossatoren

ewvird sowohl ein Verschulden des Erben durch Un-
ngerlassungen als auch seine Sorgfalt bei Ausfuh-
utung dessen, was er sorgfaltig tun muss erwogen.
§nd er haftet wegen beidem. Vgl. dafur
5iD. 30, 1, 47, % und D. 30,53,%. Vgl. dafir
debenso D. 29, 5,322 Alle diese Argumente
sprechen gegen die erstgenannte Auffassung. Und
ridass er anfugt ,Weil der, der zu Ubereignen ver-
aprochen hat* usw. gibt den Grund an, warum ein
nZweifel bestand, nicht einen Grund daflr, das die-
se Auffassung zu billigen wife

% |n D. 30, 47, 5 wird nur gesagt, dass der Schuldaen haftet, wenn er es an Sorgfeitigen-
tia) fehlen lasst. Accursius setzt mangelnde Sorgfidlpassivem Verhalten gleich und sieht daher
in der Stelle einen Beleg daflr, dass Untatigkeipasein kann.

%°D. 30, 1, 53, 3 behandelt den Fall, dass ein Bamevermachten Sklaven tétet. Wenn die Tétung
eine verdiente Strafe fur ein Verbrechen des Skialastellt und daher gerechtfertigt ist, haftet
der Erbe nicht. Die Stelle belegt also eine Ausrakon der Regel, dass der Schuldner jedenfalls
fur die aktive (und vorsatzliche) Zerstorung desoppeldeten Gegenstandes haftet. Zur Frage der
Haftung fUr passives Verhalten enthélt die Stelthts, ihre Zitierung ist — genau genommen —
fehl am Platz.

°"In D. 29, 5, 3, 2 geht es um die Bestrafung vola&in fir die Tétung ihres Herrn. Die Sklaven
werden nicht nur bestraft, wenn sie den Herrn sgbsitet haben, sondern auch wenn sie gehort
haben, dass der Herr von seiner Ehefrau getdtedemund ihm nicht zu Hilfe geeilt sind. Da die
Strafe an ein Unterlassen anknipft, zieht AccurdiasStelle als weiteren Beleg heran.

8 Nachdem er durch die vielen zitierten Paralldistetiie Richtigkeit der Auffassung fiir erwiesen
halt, dass auch passives Verhalten eine Verschehdéiong begrinden kann, sucht Accursius,
dieses Ergebnis mit dem Wortlaut des DigestentertBmklang zu bringen.
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Kapitel 2: Die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland
Regelungen des Vormundschaftsrechts in der kurtriaschen Untergerichtsordnung

Einleitung

Der nachfolgende Text stammt aus der Untergeriathtemg, die der Trierer Kurfurst Johann von
Metzhausen (1531-1540) im Jahr 1537 erliel3. Diestgetrichtsordnung ist — wie ihr Name sagt —
eine Verfahrensordnung fir die erstinstanzlichemidBge im Herrschaftsgebiet des Trierer Kur-
fursten. Sie enthalt jedoch neben Regelungen zuwil-jRrozess auch privatrechtliche Vorschrif-

ten.

Die abgedruckten Bestimmungen betreffen das Vorsehmaftsrecht (vgl. heute 88 1773 ff. BGB).

Das Institut der Vormundschaft existierte zwar schor der Rezeption des romischen Rechts in
Deutschland (vgl. Sachsenspiegel I, 42). Eine Bbttag der trierischen Regelungen zeigt jedoch,
dass sie in allen Einzelheiten dem Modell des réh@a Rechts folgen. Die Untergerichtsordnung

dokumentiert damit die Rezeption des romischen ReaohKurtrier:

Nach romischem Recht erhielten Kinder, wenn ihrevgder paterfamiliag starb, einertutor
(Vormund) Dertutor hatte insbesondere die Aufgabe, das Vermdgen skliiadels zu verwalten
(vgl. 8 1793 ff. BGB). Sein Amt endete mit Eintriter Geschlechtsreife des Miindels. Diese wurde
fur Madchen mit zwolf, fir Jungen mit vierzehn Jahangenommen. Fur die Zeit nach Eintritt der
Geschlechtsreife war eine vormundschaftliche Betngunicht zwingend vorgeschrieben. Jedoch
konnte einem geschlechtsreifen Jugendlichen aehelg Antrag eircurator (Pfleger) beigeordnet
werden, dessen Stellung derjenigen tgsr ahnelte (vgl. zu heutigen Anwendungsfallen 88 1909
ff. BGB). Die Tatigkeit eines solchen Pflegers dedmit Vollendung des finfundzwanzigsten Le-
bensjahres. Ohne eigenen Antrag konnte dem gestsileifen Minderjahrigen eiourator nur im
Rahmen eines Prozesses beigeordnet werden, anetadirdlerjahrige als Klager oder Beklagter

beteiligt war.

Der Text ist entnommen audomeo Maurenbrechd€Hg.), Die Rheinpreul3ischen Landrechte, Bd.
2, Bonn 1831. Die uneinheitliche Orthographie umicAensetzung des Originals wurde beibehal-

ten.
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Aus der kurtrierischen Untergerichtsordnung von 153

Von Tutorn und Furmiindetn

Eyn kné&blein under viertzehen jaren, und eyn Meggalunder zwolff jaren, kdnnen ihrer jugendt
halb, sich selbst oder ihre gutter, nit verwaldeleroversehen, sonder mussen darzu haben Fir-

miinder, die zu Lateifiutoresgenent werden

Die selbigen Tutores seind dreyerley geschfedfyne werden genaftestamentarfi das seynd
diejhenigen so der Vatter, Mutter, Ahnherr oder #éw, mit underscheidt nach auf3weisung der
Recht, inn dem Testament ihren nachgelassenen kindekeknoder Vrenckelérgesetzt und ge-

geben haben, und die selbigen Testamentagenen allen anderen Tutoren, fiir.

Wann aber imm Testament keyne Tutores gegeben semden die jhenigen, so den kinderen
bluts halb am nechsten, von Manf3personen gesiptvangandt und darzu tuglich unnd sonder
argkwon seynd, zu der Tutel oder Fiurminderschadiszan. Die selbigen werden genbegitimi,

das seyndutoresoder Fiirmiinder, die au? dem Gesetz beruffen w&rden

! Das Gesetz gebraucht die Wértetor und Fiirmund synonym. Der Titel ist also genau genom
men redundant.

2 Die Altersgrenzen fiir die Tatigkeit destor entsprechen denen des rémischen Rechts; vgl. die
Anordnung des Kaisers Justinian aus dem Jahr 528@adex (C.) 5, 60, 3 und die Institutionen
Justinians (1J) 1, 22 pr.

3 D.h. ,Es gibt drei Arten von Tutoren*.

“ Die Bezeichnung defutoresals testamentarii, legitimund dativi stammt aus den rémischen
Rechtsquellen, vgl. die Uberschriften C. 5, P& (utela testamentarjaund C. 5, 28 Pe legitima
tuteld) sowie C. 5, 30, 5, Aftivi ... tutore¥ Dertutor testamentariugxistiert auch im modernen
Recht noch, vgl. § 1776 BGB.

> [M]it unterscheidt nach auBweisung der Recht“dgdt etwa: ,entsprechend den durch das all-
gemeine (romische) Recht fur die genannten Perseorgesehenen besonderen Bestimmungen*
und verweist wohl darauf, dass Frauen (,Mutter* yAtinfraw"), nach romischen Recht bei der
Einsetzung eines Vormundes durch Testament besemdBeschréankungen unterlagen (vgl.
C.5,27,4und C. 5, 28, 1).

® D.h.: Urenkeln.
" Testamentarien“ tutores testamentaritestamentarisch eingesetzte Tutoren.

® Die Vorschrift, dass nur Verwandte im Mannesstaaistutores legitimiin Betracht kommen,
hat wohl gleichfalls ihr Vorbild im rdmischen Recht 1, 15pr.-1Quibus autem testamento tutor
datus non sit, his ex lege duodecim tabularum atignent tutores, qui vocantur legitim(il) Sunt
autem adgnati per virilis sexus cognationem coriymgiasi a patre cognati, veluti frater eodem
patre natus, fratris filius neposve ex eo, itenryag et patrui filius neposve ex eo. at qui perifem
ni sexus personas cognatione iunguntur, non sughaii, sed alias naturali iure cognatk ,Fur
diejenigen, denen nicht durch Testament ein Vorngegkben worden ist, sind nach dem Zwolfta-
felgesetz die Adgnaten (Verwandten im Mannesstaormiinder. Diese werden gesetzliche

9
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Und so keyn verwandte freundt vorhanden oder dgesehickt seind, als dann von OberRaye-
gen, andere fromm Erbar unnd geschickt leut, zumEidern geben. Unnd die selbigen werden
genantDativi, das ist, gegebne Firminder, welche mit sambfdstamentariigu keyner satisda-
tion', biirgschafft oder versicherung der oberkeyt, vegen der minderjahrigen zuthun verpflich-
tet, aul® ursachen, das dise von dem Testirer fligggm angenommen erkandt und geglaubet,
unnd jhene von der Oberkeyt, als tiiglich und gekthilarzu berufen unnd erwelet seyndt

Aber die Legitimi oder gesatzliche Tutores und fiinaer, sollen biurgschafft und versicherung
thun, und alle ihre guter verpflichten, ehe sieemmgnmen oder zugelassen werd@am pupilli
salvam for&, das ist, das sie dem oder den minderjahrigeriateviir sein, und alle dieselbigen
hab und gitter verwaren sollen und wéllen, nachweigling volgenden eydfs den eyn jeglicher

Tutor oder Firminder schweren soll.

Vormunder {utores legitimj genannt. (1) Adgnati sind aber die, die uns duwenwandtschaft
uber das ménnliche Geschlecht verbunden sind,hgl@m Verwandte durch den Vater. Dazu geho-
ren etwa der Bruder, der von demselben Vater gaelsteder Sohn des Bruders oder ein von die-
sem abstammender Enkel, ebenso ein Onkel, der &obka Onkels und der von diesem abstam-
mende Enkel. Diejenige die uns durch VerwandtscmatftPersonen weiblichen Geschlechts ver-
bunden sind, sind keine Adgnaten sondern auf antiéeese nach Naturrecht verwandt.” —
Allerdings war auch nach dem Sachsenspiegel eiwafaidter im Mannesstamm (I, 23, 1 der ,el-
deste ebenbortige swertmag®) kraft Gesetzes zumodschaft berufen. Insofern dirfte diese Be-
stimmung des réomischen Rechts auch den einheinmdRbehtsgewohnheiten entsprochen haben.

® Auch die behérdliche Einsetzung des Vormundessrisbmischen Recht vorgesehen, 1J 1, 20.

10 satisdatioist das Fachwort des rémischen Rechts fiir die Weiseiner Sicherheit. Eine solche
Sicherheit (durch Stellung eines Blrgen) mussteoresunter bestimmten Voraussetzungen (s.
dazu Fn. 11) nach rémischem Recht bei Antritt ikkestes leisten. Der Blrge haftete fur etwaige
Anspriuche des Mindels wegen unsorgfaltiger Verméggmvaltung durch detutor. Eine Sicher-
heitsleistung des Vormundes war auch dem deutsBleeht vor der Rezeption nicht unbekannt
(vgl. Sachsenspiegel I, 23, 2), doch ist die Ragglder Untergerichtsordnung in allen Details bis
hin zur Ubernahme des romischen Ausdrueks pupilli salvam forgs.u. Fn. 12) am romischen
Recht orientiert.

1 Die Begriindung fiir die Befreiung dettores testamentariinddativi ist aus den justinianischen
Institutionen Ubernommen. Vgl. IJ 1, 24 pr.:utores testamento dati satisdare non coguntur, quia
fides eorum et diligentia ab ipso testatore probash item ex inquisitione tutores vel curatores
dati satisdatione non onerantur, quia idonei elecint.— ,Tutoren, die durch Testament eingesetzt
sind, werden nicht zur Sicherheitsleistung gezwangeeil ihre Treue und Sorgsamkeit vom Er-
blasser selbst gebilligt worden ist. Auch die nanttlicher Untersuchung eingesetzten Tutoren und
Curatoren werden mit der Sicherheitsleistung nioigastet, weil sie als geeignet ausgewahlt wur-
den.”

12 Die zu leistende Sicherheit heit in den rémiscRenhtsquellerautio rem pupilli salvam fore
— ,Sicherheit dafir, dass das Vermogen des Mundeisrsehrt sein wird*.

3 Noch heute wird der Vormund ,mittels Handschlag<Eides statt* zu ,treuer und gewissenhaf-
ter Fuhrung“ seines Amtes verpflichtet, vgl. 8 1/GB. Im rdmischen Recht war ein Eid des
Vormundes nicht allgemein vorgeschrieben. In C7(®,7, 5 wird eine Eidesleistung fir den Pfle-

10
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Eydt der Firmunder

Ich N.** soll und will R., dem ich zu Firmunder geordent, lierson, hab unn giitern getrwelich
fur sein, versehen unn verwaren, die gutter inmereinutz nit keren oder wenden, Auch daruber
eyn rechtmeRignventariunt® machen lassen. Sie inn und ausserhalb Rechtermedemgen® ver-
wantwurten und beschirmen, Wes nutzlich ist, vahden, wes schedlich ist, underlassen. Von
dem allem zu gebiirlicher zeit notturftigrechenschafft thdfi, umb meine verwaltung red und
antwort geben, und alles das handeln, thun unénastas eynem getreuwen Fiurmiunder von Recht

eygendt zu stehet und geburt, als mir Gott heléf die heyligen Evangelia.

Von Curatorn

Vermdg der Recht, so nimpt die Tutel oder Furmiinderschafft, davominachstef? Titel gesagt

ist, eyn endtt, bey dem meytlin wann es zwo6lf, beg dem knablein, so er viertzehen jar alt ist.
Aber gleich wol kdnnen die beid als minderiahrigech nit in und iren gittern nttzlich fur sein,
Darumb werden ihnen auff ihr ansucfievon der oberkeyt gegeben andere fiirseher odetraorg
ger, genanCuratores die selbigerCuratoressollen allermaf3en, wie oben bei den Tutoren gesetzt

ger eines Geisteskranketu(ator furios) vorgesehen. Dazu bemerkt die accursische Glidset
faciunt hodie omnes curatores et tutores,Dasselbe tun (d.h. denselben Eid leisten) haage
alle Curatoren und Tutoren.”

4N und R sind Blankettbezeichnungen fiir den Vormumd sein Miindel.

15 DasInventariumist ein Vermdgensverzeichnis. Die Anlegung eindshem Verzeichnisses war
nach romischem Recht vorgeschrieben, vgl. D. 28pf.,Siehe. heute § 1802 BGB.

8 D.H.: ,gerichtlich und auBergerichtlich.
17 notturftig“ = im notwendigen Umfang.

18 Das romische Recht enthielt umfangreiche Bestingraur Rechnungslegung durch den Tutor,
vgl. etwa D. 26, 7, 5. Zum heutigen Recht vgl. 8 8GB.

9 Der Ausdruck ,die Recht[e]* verweist wohl auf diémischen Rechtsquellen, aus denen der
kurtrierische Gesetzgeber die Bestimmung Uber date Eler Vormundschaft mit Erreichen des
zwolften bzw. vierzehnten Lebensjahres entnommeén ha

20 Mit dem né&chsten Titel ist ein benachbarter Tgemeint. Es wird nicht (wie im heutigen
Sprachgebrauch) auf den folgenden, sondern deesgghenden Titel (,Von Tutorn und Farmuin-
dern®) verwiesen.

1 Entsprechend dem rémischen Recht (1J 1, 22.. #viti adolescentes curatores non accipiunt
praeterquam ad litem— ,Gegen ihren Willen erhalten Jugendliche keifdleger, aul3er einem
Prozesspfleger*) ist die Fortdauer der Fursorgé riantritt der Geschlechtsreife davon abhangig,
dass die Minderjahrigen selbst sie beantragen.eDigsbefriedigende Rechtszustand wurde wenig
spater durch ein Reichsgesetz generell abges¢Radithspolizeiordnung von 1548) und eine Cu-
ratel bis zum finfundzwanzigsten Jahr zwingend eschrieben.

11
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ist, schweren, und ihre minderidhrigen inn und eubkalb Rechtens, sampt ihren hab und guttern

schirmen und verthedingen.

Gleicherweil? sollen aucBuratoresgesetzt unnd gegeben werden, denen die Syfée® Item,

verschwender irer Guter zu Latdtnodigi genant.

ltem, die Stomm und Taub seind und anderen sorlies® Rechten vergleichet werdén

Von Curatorn oder pflegern zum krieg, zu Lateinlifen genant

So eyn junger under funff und zwanzwig jaren seiaiésr$?, gar keynen Firmiinder, und imm
Rechten zu handeln hett, es were zu klagen odentxwurten, dem soll auf sein selbst oder der wi-
derparthei begét Curator ad litem das ist, eyn pfleger oder sorgtrager zum krieg, dem gericht

gegeben werden, nichtigkeyt des ProceR, und anggeesligkeyten zu vermeyden?..

2 SynnloR“ = sinnlos, d.h. geisteskrank.

3 Die Bestellung von Curatoren fiir Geisteskrankerselewender und Taubstumme findet sich in
1J 1,22, 3f.

4 Nur aus dieser Bestimmung ergibt sich indirekssddie Pflegschaft entsprechend der rémisch-
rechtlichen Regel endet, wenn der Pflegling dafuficlizwanzigste Lebensjahr erreicht.

% beger = ,Begehren“. Dawurator ad litemwird also auf Antrag des Minderjahrigen oder des Pr
zessgegners eingesetzt. Wie nach 1J 1, 22, 2aizesspflegschatft als einziger Fall vorgesehen,
in dem ein geschlechtsreifer Jugendlicher gegamereWillen einen Curator erhélt. Zur Prozess-
pflegschaft im modernen Recht vgl. 8 57 ZPO.

%0 Es folgen der Text des voourator ad litemzu leistenden Eides und néhere Bestimmungen zu
dessen Amtsfihrung.

12
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Kapitel 3: Humanistische Rechtswissenschaft
Jacques Cujas zur testamentarischen Einsetzung em®@flegers

Einleitung

Der folgende Text stammt aus d@bservationesles franzésischen Juristen Jacques
Cujas (1520-1590, lat. lacobus Cuiacius, deutsgazl.uDie Observationesind eine
Sammlung von kurzen Abhandlungen zu den verschgedenProblemen des rémi-
schen Rechts. Der abgedruckte Abschnitt gibt etleggBeispiel fur die Arbeitsweise
des Cujaz und fur die Eigenheiten der franzdsisdi@manistischen Rechtswissen-
schaft des 16. Jahrhunderts (anubs gallicus- franzésische Methode — genannt.): Im
Mittelpunkt des Interesses von Cujaz steht wendjer Anwendung der rémischen
Rechtstexte in der Gerichtspraxis seiner Zeitlaks urspringliche Bedeutung. Um die-
se zu ermitteln, vergleicht er die in den Digediberlieferten Aussagen der romischen
Juristen mit Informationen aus anderen, nichtjistéten Quellen. Dabei zieht er nicht
nur lateinische, sondern auch griechische Autoexarh Die Juristen der Glossatoren-
und Kommentatorenschule hatten sich auf die Ausiggles Corpus luris beschrank.
Wie die mittelalterliche Wissenschaft generell &dien sie nach der Maxinfgraeca
non leguntur ,Griechisches wird nicht gelesen” -und hatternhadis griechische Texte

keinesfalls bertcksichtigt.

In dem abgedruckten Text geht es um die FragejroPféeger Curator, vgl. dazu auch den
Quellentext im vorigen Kapitel) durch Testamentgesetzt werden kanrCurator ist im
Romischen Recht die Bezeichnung fur den rechtliddetneuer eines Minderjahrigen, der die
Geschlechtsreifepliberta3 erreicht hat. Bis zum Erreichen dpubertaswerden Kinder
durch einertutor alsVormund vertreten, wenn ihr Vater nicht mehr ldbér Vormund kann
von dem verstorbenen Vater durch testamentariseterdihung eingesetzt worden sein. Ist
eine solche Anordnung unterblieben, wird ein nahemwandter Vormund. Notfalls wird ein
geeigneter Dritter behdrdlich zum Vormund ernar@tjaz untersucht nun, ob auch ein
curator fur geschlechtsreife Volljahrige durch Testamens dfaters ernannt werden kann.
Wahrend die Quellen des Corpus luris von vornhedaiiir sprechen, dass eine testamentari-
sche Bestellung einesirator nicht moglich war, berichten historische Quellem \Kllen, in

denen dies geschehen sein soll.

lacobi Cuiacii Observationum Liber Septimus. CaputVI.
(aus:lacobus CuiaciusQpera priora, Tomus lll, Lutetiae Parisiorum 1658, 184.)

Curatorem testamento non dari | Pfleger kénnen nicht durch Testament be-
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stimmt werden

Curatorem testamento non dari const&®ass Pfleger nicht durch Testament bestimmt wer-
lege 1. D. de confirmando tutdrequia| den, steht gemaR D. 26, 3. fést [. Dies ist des-
lex XIl tabularumi de tutela loquiturl halb so], weil das Zwélftafelgesétnur von der
non de cura. Super pecunia, inquilyormundschaft, nicht von der Pflegschaft spricht.
tutelave suae réi Tutoris autem, vel,Uber sein Vermégen“, sagt das Gesetz, oder
curatoris datio iuris est, non patriag,uber die Vormundschaft tGber seine Angelegen-
potestatis vel iurisdictionfs eademque heiten®. Die Einsetzung eines Vormundes oder
ratione ventri tutor dari non potest. eines Pflegers ist eine Sache des Rechts, nicht der
quia scilicet de curatore lex loquituryéterlichen Gewalt oder der Rechtspreclurgis
non de tutore, lege ventri D. delemselben Grund kann auch ein Vormund fir ein
tutoribus et curatorbus dafis ungeborenes Kirdnicht eingesetzt werden, weil
namlich das Gesetz von einem Pfleger spricht,
nicht von einem Vormund, D. 26, 5,20

! Cujaz benutzt in der Regel — wie die mittelaltdvéin Juristen — die Zitierweise nach den
Anfangsworte der Abschnitte und UnterabschnittenQigesten. Wie im Quellentext zur ers-
ten Vorlesungsstunde ist in der deutschen Ubensgtjweils die moderne numerische Zi-
tierweise verwendet. — D. 26, 3, 1 ist ein griech& Text innerhalb der Digesten Justinians.
Er wurde daher von der mittelalterlichen Rechtsensghaft nach dem Grundsdzaeca
non leguntumicht gesehen. Daher konnte auch die in D. 26, 3,dnthaltene ausdrtickliche
Feststellung, dass nur efator, nicht aber eircurator durch Testament eingesetzt werden
kann, den mittelalterlichen Juristen nicht bekaseih. Das Anliegen des Cujaz ist der Nach-
weis, dass infolge der Nichtbeachtung des griebkiscTextes der Inhalt des rémischen
Rechtes bislang verkannt wurde.

2 Das Zwolftafelgesetz wurde 449 v. Chr. erlasseth gghért zu den altesten Zeugnissen des
romischen Rechts. Das Gesetz hat seinen Namen, didss es der Uberlieferung nach auf
zwolf Tafeln aufgezeichnet war. Sein Inhalt ist muBruchstticken tUberliefert.

3 Zu den bekannten Vorschriften des Zwélftafelgesetgehort der Sattiti legassit super
pecunia tutelave suae rei, ita ius esto,So, wie jemand Uber sein Vermdgen oder tber die
Vormundschaft Gber seine Angelegenheiten letziyvilkrfligt hat, so soll es Recht sein” (XII
tab. V, 3). Diesen Satz zitiert Cujaz in abgekirBerm. Die Tatsache, dass im Zwdlftafelge-
setz nur von testamentarischen Verfugungen hirlgibhdertutela (Vormundschaft) gespro-
chen wird, ist fir Cujaz der historische Grund, warauch im spateren rémischen Recht nur
die Einsetzung eindstor und nicht auch einesurator durch Testament mdglich war.

* Der Sinn dieser etwas unklaren Bemerkung ist olgender: Die Einsetzung des Vor-
mundes oder Pflegers gehort nicht zu den selbstvetischen Befugnissen des Vaters oder
auch des Richters. Insofern ist sie weder ein Gagad der vaterlichen Gewalpatria
potestay noch der Rechtsprechungsgewaltri¢dictio). Sie ist vielmehr Sache des Rechts,
das heifl3t, sie bedarf einer besonderen gesetzli@hemdlage. Da nun eine solche besondere
gesetzliche Grundlage (in Gestalt der in Fn. 3 getem Bestimmung aus dem Zwodlftafelge-
setz) fur die testamentarische Einsetzung nur ¢titigsh des Vormundes, aber nicht hinsich-
tlich des Pflegers besteht, kann ein Pfleger rdcinth Testament eingesetzt werden.

> In der Terminologie des rémischen Rechts ist dgBr nicht Pfleger des ungeborenen
Kindes, sonderrurator ventris— ,Pfleger des Bauches” (der Schwangeren). Zum nmeghe
Recht vgl. § 1912 BGB.

® Die von Cujaz zitierte Digestenstelle enthélt feloéesen) Hinweis, dass ein ungeborenes
Kind nur einen Pfleger erhalten darf, weil die emégige (quasi-)gesetzliche Vorschrift,
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Atquin testamento Caesdtis Dio’
scribit  Decimum  Brututh et
percussoruum alios quosdam

Octavid® -mTpdmouc datos, qud
nomine curatores significantur. nam
tutores dari
firmata iam et plena pubertdte
Ideoque eosdem non in secundum,
in primum casum Octavio substitut

non poterant Octavio

Aber Dio’ schreibt, dass durch das Testament Cae-
sar§ Decimus BrutuSund andere von den Mor-
Qlern als epitropoi (Aufseher) fir Caius Octavius
eingesetzt. Mit diesem Wort werden Pfleger be-
e%eichnet. Denn auch die Bestimmung von Vor-
mindern war unmdglich, da Octavius bestatigter-
mal3en bereits vollstandig die Geschlechtsreife er-
reicht hatt&". Deshalb berichtet Dio auch, dass die
aesarmorder fur den ersten, nicht den zweiten der

o,

eiden gesetzlich vorgesehenen] Falle zum Er-
satzerben fur Octavius eingesetzt hatte, wenn nam-
lich die Erbschaft nicht an jenen gelangen wifrde

refert, si ad ipsum non pervenir
hereditas®. quo genere primi

D O

namlich eine Regelung im Edikt des Prators, nur @memcurator, nicht von einentutor
spricht.

" Gemeint ist der Historiker Cassius Dio (ca. 164hna29 n.Chr.), der eine rémische Ge-
schichte in griechischer Sprache verfasste.

8 Gemeint ist (natiirlich) der Diktator Caius luli@Ggesar (10044 v. Chr.), der an den Iden
des Marz von einer Verschworergruppe unter Fihmeg Marcus lunius Brutus und des
Caius Cassius Longinus ermordet wurde, welcheeapablikanische Verfassung wiederhers-
tellen wollte.

® Decimus lunius Brutus Albinus war ein entfernt&rWandter des Marcus lunius Brutus (s.
Fn. 8) und gehorte gleichfalls zur Gruppe der Cawe8eder. Bevor er sich den Verschwdorern
anschloss, war er ein enger Vertrauter Caesars.

10 Ccaesars Adoptivsohn Octavianus, der spater AugubteR vor der Adoption durch Caesar
Caius Octavius Thurinus.

1 Das Wort griechischepitropoi wird oft als Ubersetzung votutor gebraucht, kann aber
auch einercurator bezeichnen. Hatte Caesar den Brutugudts eingesetzt, ware der Wider-
spruch zu den Rechtsquellen aufgelést. Nach Cujgnmentation ist dies aber nicht denk-
bar, weil eintutor nur fir Kinder vor depubertasbestimmt werden konnte, Octavius aber bei
Abfassung des Testaments (das sich auf das JahrCHy. datieren lasst), schon geschlechts-
reif war.

12 Die Einsetzung eines Ersatzerbenlstituti) war nach rémischem Recht in zwei Formen
moglich. Zunachst konnte der Erblasser im Testareigr@n Ersatzerben fur den Fall bestim-
men, dass der primar eingesetzte Erbe die Erbsoluhit erhalten konnte, insbesondere weil
er bereits vor dem Erblasser starb (sgpstitutio vulgaris eingedeutscht Vulgarsubstituti-
on). Zum anderen war es mdoglich, einen Ersatzezbepestimmen, der das Erbe nach dem
Tod des ersten Erben erhalten sollte (sodpstitutio pupillaris eingedeutscht Pupillarsubsti-
tution). Dies war aber nur in dem Sonderfall mdglidass der erste Erbe nicht die Mdglich-
keit hatte, selbst einen Erben fir sich in einegeeén Testament einzusetzen. Dies war der
Fall, wenn und solange der erste Erbe nicht gesltdeeif war. Denn dipubertasbegriinde-

te die Testierfahigkeit. — Die Argumentation degazuerklart sich durch die Uberlegung,
dass es, ware Octavius zur Zeit der Abfassung detainents nicht geschlechtsreif gewesen,
fur beide Falle moglich und naheliegend geweserewarsatzerben einzusetzen. Dass die
Ersatzerben nach dem Bericht des Cassius nur fueen Fall eingesetzt wurden, also nur
eine substitutio vulgarisangeordnet wurde, zeigt, dass Octavius bereitshigeddsreif war.
Dann kam einsubstitutio pupillarissben so wenig in Betracht wie die Ernennung eints
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heredibus adscribi alios in more Popul- Auf welche Weise es bei den Romern Sitte war,
Romani positum scribit Appiantisiis | den ersten Erben andere beizufiigen, beschreibt
verbis, -Bo¢ -wpauoiolc Appianus® mit folgenden Worten: ,Die Romer

, ) haben den Brauch, [im Testament] neben die Er-
TIapaypageLy 1o -¢ KANPOVOUOLS | pen andere fiir den Fall zu schreiben, dass die ers-
-Tépouc €+ u - KAnpovouo -cv| €N nicht erben®. Es steht jedoch fest, dass die
) Vulgarsubstitution durch das Zwédlftafelgesetz ein-
0 - mpoTepot. Constat tamen ex ledgyefihrt wurde, die Pupillarsubstitution hingegen
Xl tabularum vulgarem substitutionemmur durch BraucH.

introductam,  pupillarem  moribus
tanturrt,

Verum, ne aberremus a proposito, sii@och wollen wir nicht von unserem Thema ab-
tutores, sive curatores Octavio datoschweifen: Gleich ob Dio meint, dass dem Octa-
Dio scribat: id quia iure fieri non vius Vormiunder gegeben wurden oder, dass fur
potuit, vix etiam factum crediderim: ethn Pfleger ernannt wurden, da beides von Rechts
Suetoni®® potius accesserim, qui nomwegen nicht méglich war, glaube ich auch kaum,
Octavio, sed postumis a Caesamass es geschehen ist und méchte eher Suetonius
tutores datos refert. Dedit igityrbeipflichten, der berichtet, dass Vorminder von
exhereditatis aut certe in rumpendCaesar nicht fur Octavius, sondern fur (etwaige
periculum testamentum deddXjt aut| noch) nach seinem Tod geborene Nachkommen
male uterque recitant testamentum| einsetzte. Demnach hat er entweder Vormunder
lllud notandum censeo quod AppianuEngesetzt und zugleich die Enterbung der noch
scribit Brutum in secundis heredibusingeborenen Nachkommen angeordnet oder das
scriptum et filium nominatum fuisseTestament in Gefahr gebracht, hinfallig zu wer-
Qua re, quantum opinor, in ferientenden'®, oder beide [Dio und Suetonius] geben das

fur Octavius. — Das BGB regelt die Einsetzung vosakEzerben in § 2096. Die Regelung be-
trifft nur den Fall, dass ein Erbe wegfallt und dabe nicht antreten kann oder will, ent-
spricht also desubstitutio vulgaris Die substitutio pupillariskennt das BGB nicht, ihr ent-
sgricht am ehesten das Institut der Nacherbfol§e2(®0 ff.).

13 Der aus Alexandria in Agypten stammende griecleiddlstoriker Appianos schrieb in der
Mitte des zweiten Jahrhunderts n. Chr. eine réneigébschichte, in welcher er Gber die Er-
mordung Caesars und in diesem Zusammenhang uUbsgrdésstament und den rémischen
Brauch der Einsetzung von Ersatzerben berichtes. gdeechische Zitat enthalt aber nichts,
was die Leser des Cujaz nicht auch in den ihnesebesiganglichen Rechtsquellen héatten
nachlesen kénnen: Die Einsetzung von ErsatzerlienBs ausfuhrlich in den Institutionen
Justinians behandelt (1J 2, 15 und 16). Insofeindiea Erwahnung des Appianos hauptsach-
lich die Funktion, ein weiteres Mal die umfasseptidologische und historische Bildung des
Cujaz zu demonstrieren.

4 Die Behauptung, dass die Vulgarsubstitution (zedd@itung des Wortes siehe Fn. 12) auf
das Zwodlftafelgesetz zurtickgeht lasst sich nicleédEn. Zeugnisse fur dieses Rechtsinstitut
gibt es erst aus viel spaterer Zeit. Dass die Rugilbstitution durch Rechtgebrauch entstan-
den (oribus introductumist, steht in den Digesten (D. 28, 6, 2 pr.).

1> Der rémische Schriftsteller Caius Suetonius Trahguschrieb in der ersten Halfte des 2.
Jahrhunderts n.Chr. u.a. eine Biographie Caesars.

18 Ein Testament war nach Rémischem Recht hinfalignn eheliche Abkémmlinge des Er-
blassers darin nicht entweder bedacht oder auditiidnterbt waren. Diese Regel sollte die
Abkémmlinge davor schitzen, vom Erblasser vergessien leichtfertig enterbt zu werden.
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Testament falsch wieder. — Fir bemerkenswert
i . halte ich noch die Tatsache, dass Appianus
TEKVOV', schreibt, Brutus sei als einer der Zweiterben einge

setzt und als Sohn bezeichnet worden. Deshalb, so
meine ich, rief Caesar als Brutus auf ihn einstach
aus: ,Auch du, mein Sohh*

vocem illam emisit: ka- oO-

Diese Regel galt zur Zeit Caesars auch fur Kinder,beim Tod des Erblassers schon ge-
zeugt, aber noch nicht geboren waren. (Auch das B&mitzt solche Kinder besonders, vgl.
§ 1923 Abs. 2.). Wenn Caesar also fur die nachgeleor Kinder in seinem Testament Vor-
munder einsetzte, also mit der Geburt solcher Kimdehnete, dann musste er sie zugleich
entweder als Erben einsetzen oder ausdricklichrbemte Anderseits ware das Testament,
wenn wirklich noch Abkémmlinge geboren worden watemschlie3lich der Bestellung er
Vorminder) hinfallig geworden. Da Caesar Octavilss Adleinerben eingesetzt hatte, kam
nur eine Enterbung der nachgeborenen Kinder inaBbtr — Der Hinweis auf diesen Umstand
erscheint etwas spitzfindig, denn die von Cujaeegn Historiker hatten wenig Anlass, auf
ein Detail wie die Enterbungsklausel in Caesardahesnt ausdrtcklich hinzuweisen.

17 Cujaz gibt Caesars beriihmte letzte Worte auf Giseb wieder. Dies entspricht dem Be-
richt bei Cassius Dio und dem des Suetonius (deiniach geschrieben hat).
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Kapitel 4: RoGmische und deutsche Rechtsquellen ikdsus modernus
Samuel Stryk tiber die Regel ,Der Altere teilt, derJiingere wahit"

Einleitung

Ab 1690 erschien das We8pecimen usus modernus pandectafiBeispiel einer modernen
Anwendung der Pandekten®) von Samuel Stryk (1640681L7Das Buch ist charakteristisch
fur eine rechtswissenschaftliche Richtung, die solr Stryk begonnen hatte. Im 17. und 18.
Jahrhundert gewann das traditionelle deutsche Geheitsrecht in Praxis und Rechtslehre
gegenuber dem rezipierten romischen Recht an BewlguDiese Entwicklung wurde gefor-
dert durch den von Hermann Conring (1606—1681)aetiien Nachweis, dass die angebliche
Inkraftsetzung des Corpus luris in Deutschland ll@io Reichsgesetz Kaiser Lothars Ill. im
Jahr 1135 in Wahrheit nicht stattgefunden hatts, rdaische Recht vielmehr allm&hlich in
den deutschen Gerichtsgebrauch eingedrungen warduisten des 17. und 18. Jahrhunderts
hatten ein freieres Verhéaltnis zu den rémischerhBeggiellen als ihre Vorganger wahrend der
Rezeptionszeit. Sie akzeptierten die Moglichkedtssleinzelne Satze des romischen Rechts
durch deutsches Gewohnheitsrecht verdrangt wurskdhst wenn dieses Gewohnheitsrecht
nicht schriftlich fixiert war.

Stryks Werk lasst die neue Offenheit der deutsdRechtswissenschaft und —praxis gut er-
kennen. Sein Werk ist zwar gegliedert nach den Biichind Titeln der Digesten, doch erér-
tert er fur jedes Thema die Abweichungen der déetsdrechtspraxis von den Regeln des
gemeinen Rechts und zitiert dazu aus mittelaltegiicund neuzeitlichen Aufzeichnungen des
Gewohnheitsrechts. Im Mittelpunkt seines Interesselt dabei das auf dem Sachsenspiegel
(vgl. Fn. 23) beruhende sog. Gemeine Sachsenmahnicht nur im Kurfirstentum Sachsen,
sondern auch in Teilen von Niedersachsen, ThiuringehAnhalt und in der Mark Branden-
burg galt. Stryks akademische Wirkungsstatten Rrahlan der Oder, Wittenberg und vor
allem die Universitat Halle, an deren NeugriindumgJahr 1694 Stryk selbst beteiligt war,
lagen samtlich im Geltungsbereich des Sachsentddh&sdies hatte sich das Sachsenrecht in
der Rezeption besonders gut gegen das romischd BeltAuptet und war schon seit langem

Gegenstand wissenschatftlicher Bearbeitung (vgl2Bh.

In dem abgedruckten Text geht es um die Aufteildeg Erbes unter mehreren erbenden Ge-
schwistern. Nach rémisch-gemeinem Recht bildetenEdben zunachst eine Gemeinschatft,

der die Vermdgensrechte des Erblassers gemeinsatanden (vgl. fir das heutige Recht

8§ 2032 ff. BGB). Zur Aufteilung der Erbmasse ai# €inzelnen Erben kam es — sofern die-
se sich nicht aul3ergerichtlich einigten —, daduddss einer der Erben daetio familiae
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erciscundadgErbteilungsklage) erhob. Diese Klage fuihrte dalass der Richter aus den ein-
zelnen Vermogensgegenstanden Erbteile bildetandieem Wert den Erbquote jedes Erben
entsprachen und jedem Erben das AlleineigentumeanGegenstande, die zu seinem Erbteil
gehdorten, durch Gestaltungsurteil zuwies. Eine Rdgeu, wie die Erbteile zu bilden und
welche konkreten Gegenstande welchem Erben zugewiegrden sollten, bestand nicht.
Dagegen bestand im sachsischen Recht die Regsldtag\ufteilung (zunachst) Sache der
Erben selbst war. Ungerechtigkeiten wurden dabeitddie Regel ,Der Altere teilt, der Jiin-
gere wahlt" vermieden (vgl. zu den — weder dem Madkes romischen Rechts noch dem des
Sachsenspiegels .entsprechenden — Modalitatenrdaugeinandersetzung im heutigen Recht
8 2042 und 88 749 Abs. 2, Abs. 3, 750-758 BGB).

Stryk erdrtert die Fortgeltung der sachsischenuhggregel im Rahmen der gemeinrechtli-
chenactio familiae erciscunda€er zitiert dabei sowohl Texte aus d€urpus lurisals auch
den Sachsenspiegel und die kursachsischen Kormtient, die Kurfiirst August im Jahr 1572
erlassen hatte, und kommt Uberdies auf einen Testkdnonischen Rechts aus deiber
Extra des Papstes Gregor IX. von 1234 zu sprechen. detejuristischen Autoren, auf die
Stryk sich stlitzt, befinden sich viele sachsisahesten, aber auch Gelehrte aus anderen Tei-
len Europas. Die Darstellung ist typisch fur jemagmatische Verbindung von rémischem
und einheimischem Rechtsstoff bei den JuristerUges modernus

Samuel Stryk, Specimen usus moderni pandectarum alibros quinque priores, Halae
Magdeburgicae 1717.

Liber 10, Titulus 2 Buch 10, Titel 2
Familiae Herciscundae Erbteilung
§1 81

Si de hereditate dividenda occuraéVenn in den Gerichten Deutschlands eine Frage
quaestio in foris Germaniae, ad regulgkinsichtlich der Aufteilung einer Erbschaft auttrit
Juris Civilis recurritur, adeo ut vix greift man auf die Regeln des [robmischen] Zivil-
articulus juris nostrt in hac materia rechts zuriick, so dass es kaum eine Bestimmung
supersit, qui non in foro usufrunseres Rechtggibt, die nicht bei Gericht ange-
praebeat. In hoc vero discessum estwendet wird. Allerdings weicht man nach den heu-
Jure Romano per mores hodiernpsigen Sitten insoweit vom rémischen Recht ab, als
quod, cum illic inter fratres nempodort unter [mehreren] Briidern [die gemeinsam Er-
praelatione gaudeat, sive ﬁen sind] sowohl hinsichtlich der Zusammenstel-

! Nach dem Zusammenhang muss sich der Ausdruck r,lReeht {us nostrum auf das ro-
misch-gemeine Recht beziehen. Stryk als akademigtbehtslehrer sieht sich demnach als
Vertreter dieses romischen Rechts und bezeichro#tt eitwa das einheimische sachsische
Recht alsus nostrum
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constituendis  portionibus, sive Jdung der Erbteile als auch bei der Auswahl des ers-
eligendo primam portionem, Tiraquel| ten Erbteils niemand sich einer Bevorzugung er-
de Jur. Primogenitur. g. 6 n. 10freut (vgl. Tiraquelf de Jur. Primogenitur. g. 6 n.
Simoncefl. Tr. de Decret. in alienat.10, Simoncelf Tr. de Decret. in alienat. minor.
minor. lib. 2 tit. 4 n. 36. sed res haetb. 2 tit. 4 n. 36), sondern diese ganze Angelegen
omnis vel ex pacto vel sorte dependéeaieit entweder von einer Vereinbarung oder vom
argumento |. 3. C. Communia ¢éos abhangt (vgl. C. 6, 433 mit der einzigen
Legatid, solo hoc casu excepto, qupAushahme, dass bei der Entscheidung dariiber, bei
in disceptatione, penes quem |exelchem von den Erben die allen gemeinsam ge-
heredeibus instrumertaommunia sint hérenden Urkundénaufbewahrt werden sollen,
deponenda, senior praeferatur iunioriein Alter einem Jiingeren, ein Hoherstehender ei-
dignior inferiori, et mas feminae, |.nem niedriger Stehenden und ein mannlicher Erbe
finali ff. De fide instrumentorum. einer Erbin vorgezogen wird, D. 22, 4, 6.

Moribus vero nostris receptum intefNach unseren Sittérhingegen ist es [bei der Auf-
fratres, ut major dividat, seu portiongeilung] unter Briidern anerkannt, dass der Altere
constituat, et minor eligat. Praesumtieilt oder die Erbteile zusammenstellt und der Jun-
enim pro fratre majore est, quodere wahlt. Denn die Vermutung spricht daftir, dass
meliorem rerum hereditariarunder &altere Bruder eine bessere Kenntnis von den zur
notitiam habiturus sit, hinc quoqu&rbschaft gehérenden Gegenstdnden hat und daher
aequalitatem in portionibusauch die Gleichheit bei der Zusammenstellung der
constituendis eo accuratius observaibteile umso genauer beobachten kann. Aus eben
poterit. Imo ob hanc causam filidiesem Grund muissen, wenn der altere Sohn vor
majore ante patrem denato, hujus libedem Vater gestorben ist, nicht dessen Kinder tei-
dividere non tenentdr licet dici possit|len’; man kénnte geradezu sagen, dass dadurch der

2 Andreas Tiraquellus (André Tiraqueau, 1488—1558) @in franzosischer Jurist der huma-
nistischen Richtung, jedoch mit starkem Interessdex Rechtspraxis. Er war zunéchst Rich-
ter am Parlement de Bordeaux, ab 1541 am ParledeeRaris. In seinem juristischen Werk
behandelte er sowohl das romische Recht als awidaeimische Gewohnheitsrecht. Das
Zitat ist wahrscheinlich ungenau und meint das BGommentarii De Nobilitate et Jure
Primigenitorum das zuerst 1549 erschien.

3 Der italienische Jurist Octavius Simoncellus (@tiaSimoncello, gestorben 1620) ist weit
weniger bekannt als der zuvor genannte Tiraquélus 2). Der korrekte Titel des zitierten
Werkes durfte lautenDe decretis ceterisque solennitatibus in contragibminorum,
aliorumve his similium adhibend{&rstdruck wohl 1574).

* Das von Stryk zitierte Gesetz des Kaisers Justiaiss dem Jahr 531 enthélt keine allgemei-
ne Vorschrift zur Erbteilung, sondern bestimmt @nem ersten Teil (C. 5, 43, 3pr.-1) ledig-
lich, dass fur eine bestimmte Form des testamactean Verméachtnisses durch Los tber die
Verteilung entschieden werden soll.

> Aus der zitierten Digestenstelle ergibt sich, d#ss Testament des Erblassers gemeint ist.

® An dieser Stelle bezieht sich das Wort ,unser&esit(mores nosti auf das einheimische
Recht.

" Da die Nachkommen des vorverstorbenen Bruderessed Stelle Erben des Vaters werden
(Erbfolge nach Stammen, vgl. im heutigen Recht 2418bs. 2, Abs. 3 BGB), liegt an sich
die Uberlegung nahe, dass auf diese Nachkommen dashWahlrecht tibergeht. Dieser
Schlussfolgerung, die in Kursachsen durch Gesetgemehlossen war (vgl. Fn. 24), wider-
spricht Stryk.
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fratrem juniorem ita majorem fierijingere Bruder zum A&lteren geworden ist (vgl.
Capz® P. 3 c. 15 d. 16. E contrafipCapz® P. 3 c. 15 d. 16). — Anderersé&itgird dem
minori  electio indulgetur, quamungeren Bruder die Wahl Uberlassen, welchen Er-
portionem praecipere velit, quod ngoteil er nehmen will. Dies wird nicht nur durch die
tantum praxi Saxonica confirmatupsAchsische Praxis bestatigt, vgl. Carpz. P. 3 @.15
Carpz. P. 3 ¢c. 15 d. 2. Colé?P. 1 Dec|2. Coler’® P. 1 Dec. 54 n. 2. Weserbh.t. n. 6.

54 n. 2. WesemB.h.t. n. 6. Rauchbéf. | Rauchbal. Part. 1 qu. 40, n. 3, sondern ist auch an
Part. 1 qu. 40, n. 3. sed et in plerisqaden meisten anderen Orten anerkannt nach dem
locis aliis receptum, teste Gdil.l. 2|Zeugnis von Gait® . 2 obs. 116 n. 12 Myns.
obs. 116 n. 12 Myn$.Cent. 4 obs. 3[Cent. 4 obs. 37 n. 14 Tiraquell. d.c. 60, n. 40 et
n. 14 Tiraquell. d.c. 60, n. 40 et sepseqq. Gratian® Discept. Forens. c. 160 n. 18 et
Gratian'® Discept. Forens. c. 160 n. 18eqq.

et seqq.

8 Benedikt Carpzow (1595-1666) war zugleich Professoder Universitat Leipzig, Richter
am Appellationsgericht des sachsischen KurfurstehReisitzer am Leipziger Schéffenstuhl.
Er qgilt als einer der einfluRBreichsten JuristemeeiZeit. Das Zitat bezieht sich auf die Schrift
lurisprudentia forensis Romano-Saxonian 1638, in der er die von Kurfiirst August 1572
erlassenen kursachsischen Konstitutionen (Fn. 2d4arad von Entscheidungen des Leipziger
Schoffenstuhls kommentierte.

° An dieser Stelle behandelt Stryk nicht langer 8enderfall, dass der &ltere Bruder vor dem
Vater verstorben ist, sondern kehrt zur ErorterdegTeilungsregel im allgemeinen zurtck.

19 Matthias Coler (1530—-1587) war Professor in Jatsm gleichfalls im Geltungsbereich des
Sachsenrechts téatig. Das zitierte Werk sind sBieeisiones Germaniagosthum 1603 ver-
offentlicht), ein Werk, in welchem verschiedene Resfragen anhand richterlicher Entschei-
dungen — vor allem des Leipziger Schéffenstuhlgirert wurden.

1 Matthaeus Wesenbeck (1531-1586) stammte aus ApgweAus religidsen Griinden kam
er nach Deutschland, wo er in Jena und Wittenbetgruchtete. Wesenbeck bemuhte sich, in
seinem Werk die Erkenntnisse und Methoden der fisisghen humanistischen Juristen mit
einer starker praktischen Ausrichtung zu verbinden.

12 Andreas von Rauchbar (1559-1603) war ProfessoReehts in Wittenberg. Das Zitat be-
zieht sich wohl auf sein WerRuinquaginta Decisiones Insignesn 1599 (?).

13 Andreas Gaill (1526-1587) war Assessor am Reichakargericht und verdffentlichte un-
ter dem TitelPracticae observationesn Jahr 1574 eine einfluBreiche Sammlung von Ent-
scheidungen des Reichskammergerichts. Auf diesefSobzieht sich das Zitat.

14 Joachim Mynsinger von Frundeck (1514—-1599) warSsihiiler des humanistischen Juris-
ten Udalricus Zasius und wirkte zuerst als ProfessoFreiburg, dann als Beisitzer am
Reichskammergericht. Er war noch vor Andreas Qadl. Fn. 13) der erste, der in seiner
Schrift Singularium obervationum judicii imperialis cameraenturiae quattuo/on 1563
Entscheidungen des Reichskammergerichts berichtetekommentierte. Dadurch wurde er
zum Begriinder der Kameralistik genannte, an deh®prechung des Reichskammergerichts
orientierten Richtung der deutschen Rechtswissexfischtryk zitiert die genannte Entschei-
dungssammlung.

1> Gemeint ist der italienische Jurist Stephanusi@ras (Stefano Graziani, gestorben 1625)
und sein WerlDisceptationes Forenses welchem Gratianus tber die Rechtsprechung der
Rota Romana, das papstliche Gericht in Rom, betieht

21



Kapitel 4: Rémische und deutsche Rechtsquellen im Usus modernus

§2 §2

Originem hujus praxeos ex jurBen Ursprung dieser Praxis leitet man aus dem ka-
Canonico deducunt, et quidem ex c. 1nnischen Recht her und zwar aus X 3, 28, o

De Paroch®® ubi statutum, ut inteifestgesetzt ist, dass unter verschiedenen Bischofen
diversos Episcopos ille dividat, quler teilen soll, der fir langere Zeit im Bischoféam
ampliori tempore in Episcopatu fuit, @var, und der (dienst-) jingere wahlen soll. Diese
minor eligat; quae dividendi ratio jamArt zu teilen wurde einst schon von den Kirchenva-
olim patribus laudata fuit: Ita enintern gelobt. So schreibt namlich der Heilige Ambro-
Divus Ambrosiu¥ lib. 1 de Abrahamesius’ in De Abrahamalib. 1, c. 3: ,Der Starkere

c. 3 ‘Firmior dividat, infirmior eligat,soll teilen, der Schwachere wahlen, damit er keinen
ne habeat quod conqueratur; election@und hat, sich zu beklagen. Denn den selbstge-
enim suae partem non potegntahlten Anteil wird er nicht bemakeln kénnen. Es
calumniari:  non residet occas|dleibt kein Anlass zum Abstandnehmen fur den,
resiliendi, cui datur optio eligend’i. Imalem die Moglichkeit des Wahlens gegeben wird.”
de recepta dividendi consuetudine jaha sogar der Heilige Augustirfifiat bezeugt, dass
suo tempore testatus est Diydgeser Brauch beim Teilen schon zu seiner Zeit be-
Augustinu#® lib. 16. de Civit. Dei c. 20stand inDe civitate Dej Lib. 16, c. 20, wo er wie
quando ita loquitur: ‘Hinc fortassigfolgt spricht ,Daher stammt vielleicht die friedfer-
effecta est inter homines pacifidige Gewohnheit unter den Menschen, dass, wenn
consuetudo, ut, quando terrenorligin Landgut geteilt werden muss, der Altere teilt
aliquod partiendum est, major eligatnd der Jiingere wahlt*. Und selbst Sengbiligt
minor eligat’. Imo hunc morem quoguaiese Sitte in Lib. 6, Declam. 3 dort [, wo es hiil3
probat Senet’ lib. 6 Declam. 3. ibif,Der Altere soll teilen, der jiingere soll wahlerEs

16 Der kirchenrechtliche Text gibt einen Beschlussiin Karthago im Jahr 418 abgehalte-
nen Konzils (regionale Bischofsversammlung fir ieche in Nordafrika) im Zusammen-
hang mit dem Donatistenstreit des 4./5. Jahrhusdertder, der in demiber Extra (von
1234, abgekuirzt X) deSorpus luris Canonicgelangt ist. Es geht um die Frage, wie die bi-
schoflichen Befugnisse verteilt werden sollen, weim zu den Donatisten abgefallener Bi-
schof zur katholischen Kirche zurtickkehrt, in densthenzeit jedoch ein neuer katholischer
Bischof fur die Ditzese des Abgefallenen ernarnOge Losung besteht darin, dass das Di6-
zesangebiet nach der angegebenen Regel (,Der Bitmstteilt, der Jingere wahlt*) zwi-
schen beiden aufgeteilt wird. — D@srpus luris Canonicblieb auch in den Kirchen der Re-
formation die Grundlage des Kirchenrechts. Insofdrarrascht es nicht, dass Stryk, obgleich
er Protestant ist, sich unbefangen aus dem karf@msRecht bedient.

17 Ca. 340-397, in Trier geboren, spater Bischof Mailand.

18 Aurelius Augustinus, 354-430, Rhetorik-ProfessoMiiland, nach seiner Bekehrung zum
Christentum Bischof von Hippo Regius in Nordafrika.

19 Gemeint ist Lucius Aennaeus Seneca der AltereSGa.Chr. — 39/40 n. Chr.), der Vater
des heute bekannteren Philosophen L. Annaeus Sdeediingere. Seneca der Altere verfal3-
te Werke zur Rhetorik und zur romischen Geschidbés Zitat stammt aus einer Declamatio,
d.h. aus einer Musterrede fur den rhetorischen rdalté. In dieser Musterrede wird ein
Rechtsfall unter der Annahme diskutiert, dass digufigsregel ,Der Altere teilt, der Jungere
wahlt* gesetzlich vorgeschrieben ist. Daraus fgégtoch nicht, dass diese Regel entgegen
Stryks Mitteilung auch im romischen Recht anerkarggwesen ware. Denn die
Declamationedegten oft fiktive Gesetze zugrunde, um interetsdechtsprobleme fiur die
rhetorische Aufarbeitung zu konstruieren. — Die, Auie Stryk durch gelehrte Zitate aus anti-
ken Autoren Bildung demonstriert, ohne zum jur@dten Aspekt seines Themas viel beizut-
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‘major dividat, minor eligat’. Undeist daher ganz und gar wahrscheinlich, dass diese
omnino probabile est, haneehr alte Art der Teilung bei den meisten Vdlkern
antiquissimam dividendi rationem aplitblich ist.

plerosque receptam esse.

Interim  tamen, quod MarchideWas jedoch unterdessen die Praxis in der Mark
Brandenburgicae praxin attinet,Brandenburg betrifft, so ist dort, nach dem man
postquam juri Saxonico ante dueor zweihundert Jahren dem sachsischen Recht
saecula missum est repuditfmetiam| den Scheidebrief geschickt fatauch diese Art
hic dividendi modus exolevit, nec ibier Teilung beseitigt und findet nicht statt, aul3er
obtinet, nisi inter volentes; aliaswenn die Beteiligten es wollen. Ansonsten werden
portiones ab utroque constituuntur, |edie Erbteile von beiden gemeinsam zusammenges-
res sorti committitur, unde, etiamstellt und die Sache dem Los uberlassen. Daher
fratres in Saxonia haberent domiciliunkdnnten Brider, auch wenn sie ihren Wohnsitz in
, hon possent secundum hanc praxBachsen haben, Guter, die in der Mark belegen
Saxonicam dividere bona in Marchjaind, nicht nach dieser sdchsischen Verfahrenswei-
sita. Schradef! de Feud. Part. 7. c. 5.se teileR. Schradef! de Feud. Part. 7. c. 5. n. 71.

n. 71.

8 3. § 3.

Supposita autem hac dividendi rationachdem nun diese Art der Teilung vorgestellt ist,
primo observandum est, inter duast zuerst zu bemerken, dass sie nur zwischen zwei
tantum illi locum esse. Ita enim cautuBErben stattfindet. Denn das sachsische Recht énthal
est in jure SaxonicgWo zween Mannfolgende Regelung: ,Wenn zwei Mé&nner ein Erbe
ein Erbe nehmen sollen, so soll der|aehmen sollen, dann soll der Altere teilen und der
teste theilen, und der jlingste kiesediingere wahlen“. Siehe Sachsenspiegel, Landrecht

ragen, erinnert an die franzosischen Humanistenzeigt sich, dass auch die Juristen des
deutschersus modernugom Mos gallicusnicht ganz unbeeinflul3t waren.

% Dieser Hinweis bezieht sich wahrscheinlich aufstigenannt€onstitutio Joachimicaein
vom brandenburgischen Kurfursten Joachim |. 1526senes Gesetz Uber das Erbrecht, das
in einigen Fragen romisch-rechtliche RegelungemliarStelle des bis dahin in Brandenburg
geltenden sachsischen Rechts setzte. Gemeint sst ratht, dass Brandenburg sich vor
(knapp) 200 Jahren insgesamt vom Sachsenrechtskgigkat, sondern nur, dass gerade im
Erbrecht dort ein anderer Rechtszustand herrschte.

21| udolf Schrader, 1531-1589, Professor in Frankdurtder Oder. Das zitierte Werk heif3t
korrektTractatus feudalisind wurde (wohl erstmals) 1594 nach Schradersgedduckt.

%2 Die von Stryk angesprochene Frage gehort nach med&ystematik zum internationalen
oder interlokalen Erbrecht. Richtet sich das Erbrdar in Sachsen ansassige Erben und in
der Mark Brandenburg belegene Sachen nach sacesisoder markischem Recht. Nach
modernem deutschem Recht (Art. 25 Abs. 1 EGBGB)rkboes weder auf den Wohnsitz der
Erben, noch auf den Lageort der Sachen, sondezim @uf die Staatsangehoérigkeit des Er-
blassers an. Dies gilt auch fur das Rechtsverlsatten Erben untereinander. Nach englischem
und franzésischem Recht gilt jedoch fur die Erbéotgnsichtlich unbeweglicher Sachen aus-
schlie3lich das Recht des Staates, in dem deridnegVermdgensgegenstand belegen ist.
Diese Regel legt auch Stryk zugrunde: Fir ein inMark Brandenburg gelegenes Grund-
stuck gilt markisches Recht, daher ist die Teiluegsl des sachsischen Rechts, das dort
durch dieConstitutio JoachimicéFn. 20) beseitigt ist, nicht anwendbar.
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Vide Land-Recht lib. 3 art. 28 quod| I, 29%°. Dies hat Kurfiirst August in Teil 3, Konsti-
confirmavit Augustus elector Part. |@ition 15* bestatigt. Aber dariiber, ob nicht auch
Constit. 15* Sed annon inter pluresinter mehreren Miterben gleichermaRen dieses Tei-
cohaerede pariter hic dividendi mody lungsverfahren stattfindet, dartber streiten dehsa
obtineat, inter se controverturgischen Rechtslehrer. Carpzow (part. 3 Const. 15
Doctores Saxonici. Carpzovius part) df. 11) bestreitet das und fuhrt dafir die Woese d
Const. 15 def. 11 hoc negat per addustichsischen Rechts an. Das Gegenteil nimmt Be-
juris  Saxonici verba. Contrariumlich® (p. 3 Conc. 21 n. 28) an, weil die Erwahnung
sustinet Berlicf® p. 3 Conc. 21 n. 280n zweien im sachsischen Recht die Mehrzahl im
cum mentio duorum a jure Saxonjédlgemeinen bedeute, und daflr verweist er auf die
facta pluralem numerum generati@losse zum [Sachsenspiegel] Lehnrecht Kap. 32 Nr.
respiciat, et hinc provocat ad Glossafk ,Wenn zwei oder drei an einem Gut beteiligt
in Lehn-Recht cap. 32 n. Swo ihrer|sind und es teilen wollen, dann soll der Alteste te
zwey oder drey zu einem Guth seyridn und der Jiingste wahléh*

und wollen sich darnach theilen, so soll

der alteste theilen, und der jlingste
sen®,

quae sententia Berlichii fundament®iese Auffassung Berlichs ist nicht unbegrindet,
non destituitur; nihil enim resistit, quodenn es spricht nichts dagegen, dass dasselbe
minus idem jus inter plures obtiner&echt auch unter mehreren angewendet wird, zu-
possit, cum, intermedios hac rationmal nicht zu beflrchten steht, dass die mittleren

3 Der Sachsenspiegel ist ein von Eike von Repgoveatvein etwa 1230 und 1235 verfalites
Rechtsbuch, dass das zur Zeit Eikes in SachseengeltRecht aufzeichnet. Der Sachsenspie-
gel gliedert sich in zwei Teile, das Land- und taknrecht. Fir Stryk ist der Sachsenspiegel
so selbstverstandlich die Grundlage des sachsidgbents, dass er den Werktitel ,Sachsens-
piegel“ gar nicht nennt, sondern den Sachsenspadgekachsisches Rechtg Saxonicum
bezeichnet und nur die Teile ,Land-Recht und ,LeResht" benennt.

24 Kurfurst August von Sachsen erlieR 1572 insgedsfitsogenannte Konstitutionen, in de-
nen er bestehende juristische Streitfragen, instoese solche, die sich aus dem Nebeneinan-
der von einheimischem sachsischem und rezipiertamischem Recht ergaben, gesetzlich
entschied. Der Inhalt der Konstitution 3, 15 ist BEintscheidung, dass das Wahlrecht bei Vor-
versterben des alteren Bruders nicht auf desseenHibergeht, sondern dem, jingeren Bru-
der zufallt. Zur Frage, ob die Teilungsregel nuisolven zwei oder auch zwischen mehr Ge-
schwistern anzuwenden ist, lasst sich der Konsiriutur insofern etwas entnehmen, als sie
die Formulierung des Sachsenspiegels (,wo zweeneMa Erbe nehmen*) wiederholt.

% Matthias Berlich, 1586—1638, Advokat in Leipzigrfaite eine Sammlung séchsischer Ge-
richtsentscheidungen unter dem Titebnclusiones Practicabile;n finf Banden (zuerst
16125-1619 erschienen), die auf Carpzows (vgl8FFahnlich ausgerichtete Schriften grof3en
EinfluR hatten. Das Zitat bezieht sich auf di€saclusiones

2% Beide Teile des Sachsenspiegels wurden im 14hudatiert mit einer deutschsprachigen

Glosse versehen. Auf diese Glosse bezieht sictk.9bi¢ kommentierenden Glossen, die das
Rechtsbuch in @hnlicher Weise erschlossen, wigee&lbsse des Accursius fur die Digesten
tat, ist wahrscheinlich das Werk des aus der Alknsteammenden Ritters Johannes von Buch
(um 1300 — nach 1356). Allerdings ist die Autordthizr die Glosse zum Lehnrecht weniger

gesichert als fur das Landrecht. Johannes von Batte in Bologna die gelehrten Rechte

studiert und betonte in seinen Glossen die Ubdiginsingen des Sachsenspiegels mit dem
romischen und kanonischen Recht.
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laedi, metuendum non sit, non fratiGeschwister dadurch geschadigt werden, denn
Seniori semper ultima remanet poffio| bleibt nicht dem &lteren Bruder immer der letzte
hinc aequalitatem in portionibusTeil*”? Daher wird er die Gleichheit bei der Zu-
constituendis adhuc accuratiusammensetzung der Teile noch genauer beachten
obervabit, quam si cum solo fratrals wenn er nur mit einem jangeren Bruder zu tun
juniore sibi negotium foret, de quo fortéatte, hinsichtlich dessen er vielleicht zu der Ube
sibi persuadere posset, hunc pbeugung gelangen konnte, dass dieser wegen der
afectionem , quam erga certas re&nhanglichkeit, die er bei bestimmten Sachen
fovet, quasque eapropter Vviliorempfindet, und die deshalb der éltere Bruder dem
portioni adjecit frater senior, hangweniger wertvollen Erbteil hinzufigen wird, die-
electurum. Interim non dissentituisen [weniger wertvollen] Erbteil wahlen wird. In-
Berlich praxin Saxonicum ad duoslessen bestreitet Berlich nicht, dass die sachesisch
restrictam esse. Extra Saxoniam verqg Praxis auf zwei Beteiligte beschrankt ist. Dass die
alis Germaniae locis, ubi haecse Gewohnheit aber aul3erhalb Sachsens, in ande-
consuetudo recepta, eandem etiam intean Orten Deutschlands, wo sie anerkannt ist, auch
plures heredes obtinere, ex Schufffipunter mehreren Erben anwendbar ist, bezeugt unter
Cent. 1. Cons. 71. n. 1 et seqq. cuBerufung auf Schurff (Cent. 1. Cons. 71. n. 1 et
Berlichio d. Conc. 21. n. 27. testatuseqq.) mit Berlich (in der genannten Conc. 21. n.
Carpz. p. 3. Const. 15. def. 11 n. 7. | 27.) Carpzow (p. 3. Const. 15. def. 11 n. 7).

%7 Stryks Argumentation setzt voraus, dass auch beahdensein mehrerer Geschwister als
Erben der alteste Bruder, dem die Teilung oblialgt,letzter den Ubrigbleibende Teil erhalt,
nach dem nicht nur der jlingste Bruder, sondern itanhauch die mittleren Geschwister ihre
Wahl getroffen haben. Unter dieser Pramisse sicterModus ,Der Altere teilt, der Jiingere
wahlt* in der Tat auch unter mehreren Geschwisesne gerechte Verteilung, weil die Aus-
sicht, den ubrigbleibenden Erbteil zu erhalten, dié@sten Bruder zwingt, nach Mdéglichkeit
exakt gleich grol3e Erbteile zuzuschneiden.

8 Hieronymus Schurff (1480—1554), geblirtig aus $iled, war Professor in Wittenberg und
Frankfurt an der Oder. Das Zitat bezieht sich aifies ab 1545 gedruckte Gutachtensamm-
lung Consiliorum seu responsorum centutiae
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Kapitel 5: Das Vernunftrecht
Die Ubereignung von Sachen nach Christian Wolff

Einleitung

Christian Wolff (1679-1754) qilt als einer der fahden Vertreter des Naturrechts. Er war
kein ausgebildeter Jurist, sondern hatte Theolddahematik und Philosophie studiert. Von
1706 an lehrte er in Halle und Marburg vor allentidaund Vélkerrecht, aber auch Mathe-

matik.

In seinem neunbandigelus naturae methodo scientifipartractatum(Das Naturrecht nach
wissenschatftlicher Methode behandelt, 1740-1748)iekelt ein vollstandiges Rechtssys-
tem, das er aus ethischen Pramissen logisch ablBieses ohne Ricksicht auf das in der
Praxis angewendete Recht entwickelte System beaatgpnicht in allen Teilen unmittelbare
Geltung: Wolff (und andere Naturrechtslehrer) akieepn, dass der Staat berechtigt ist, be-
stimmte gesetzliche Regelungen in Kraft zu setdensich aus dem Naturrecht nicht erge-
ben. Die Wolff dargelegten Grundsétze gelten numndausschliel3lich, wenn eine besondere

gesetzliche Regelung nicht besteht.

Die Bedeutung Wolffs liegt nicht zuletzt darin, da den Rechtsstoff klar strukturierte und
eindeutig definierte Begriffe pragte. Wahrend dexdénke des durch philosophische Herlei-
tung zu erschlieRenden Naturrechts im 19. Jahrhitialgelehnt wurde, beeinflusste die von
Wolff und anderen Naturrechtslehrern geschafferte®yatik und Begrifflichkeit das Denken

der grof3en Juristen des 19. Jahrhunderts und tmugusbildung der sogenannten Begriffsju-

risprudenz bei.

Der streng logische Aufbau seines Werks fuhrt ddags Wolff haufig auf bereits bewiesene
Satze verweist. Der Inhalt dieser Verweise istem ¢dru3noten nur erklart, soweit dies zum
Verstandnis unabdingbar ist. — Auf andere Autored auf Quellen des positiven Rechts, in-
sbesondere auf d&orpus lurisstitzt sich Wolff nur relativ selten. Dennochasich bei ihm

— wie bei allen Vertretern des Naturrechts — delutldass der begriffiche Rahmen seines
Rechtsdenkens aus dem rémischen Recht entlehrastegt Wolff in dem abgedruckten
Text dar, dass nach dem Naturrecht — anders alsriatischem Recht — die Ubergabe der zu
veraufRernden Sache nicht zu den VoraussetzungehBigstumsibergangs gehért. Der Be-
griff des Eigentumsdominiun) entspricht jedoch dem romisch-rechtlichen Eigenthegsiff.
Schon der Titel des dritten Teils diss NaturagDe Modo Derivativo Acquirendi Dominium
(Uber die abgeleitete Art des Eigentumserwerbs)tlsith an den einschlagigen Digestentitel
D. 41, 1De acquirendo rerum dominig@Jber den Erwerb des Eigentums an Sachen) an.
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Der Gedankengang, der durch die allzu strikte Ardueiy der mathematisch-deduktiven Me-
thode nicht ganz leicht zu verfolgen ist, lasshsige folgt zusammenfassen: Zum Begriff des
(subjektiven) Rechts gehort, dass das Recht deabérhnicht ohne seinen Willen entzogen
werden darf. Also kann das Eigentum (oder ein ax®echt) nur mit Zustimmung des bis-
herigen Inhabers auf einen anderen Ubergehen. Radesseits jedem freisteht, sich von ei-
nem bisher innegehabten Recht zu trennen (im [EallEdgentums durch Dereliktion, vgl. im
heutigen Recht § 959 BGB), muss es auch jedem atbgéin, die Uberragung eines Rechts
auf sich von vornherein abzulehnen. Also ist zuettfagung auRer dem Willen des VerauRRe-
rers auch der Wille des Erwerbers erforderlich. téfei Anforderungen lassen sich aus den
Pramissen des Naturrechts nicht herleiten, alsdiéstUbergabe der Sacheaitio) anders
als nach romischem Recht nicht erforderlich. Aliegd kann in der Tatsache, dass der Eigen-
timer die ihm gehorende Sache einem anderen UbedgibWille beider Seiten zur Ubertra-
gung des Eigentums zum Ausdruck kommen. In diesaiirist die Ubergabe — entsprechend
den Lehren des romischen Rechts — auch nach Nelttiraés Eigentumserwerbsart anzuse-

hen.

Christianus Wolfius, Jus Naturae Methodo Scientifi@ Pertractatum. Pars Tertia, De

Modo Derivativo Acquirendi Dominium, Halae Magdebugcae 1743, ND 1968.

Caput | Kapitel |

De Modo acquirendi derivativo iUber den abgeleiteten Eigentumserwerb im allge-
genere meinen

8. 1. 8. 1.

Si quis acquirere debet dominium enn jemand das Eigentum oder irgendein eigenes
ius quoddam proprium ab alio, necesBecht von einem Anderen erwerben soll, ist es not-
est ut hic dominium vel jus istud |[wendig, dass der Verauf3erer das Eigentum oder das
ipsum transeferat. Quoniam enjRecht auf ihn Gbertragt. Da namlich niemandem das
nemini dominium rei suae (8. 338. pai&igentum an seiner Sache (Jus Naturae, Teil 2, 8.
2 Jur. nat.), nec ius quodcumque alj@@88.), oder irgendein anderes wohl erworbenes
acquisitum invito auferri potest (8. 33@&echt gegen seinen Willen weggenommen werden
part. 2 Jur. nat.); dominium vel iugarf (Jus Naturae, Teil 2, 8. 336.) kann das Eigen-
quod alteri competit, tuum fieri nequitum oder das Recht, das einem anderen zukommt,
nisi is velit, ut jus sibi competens giicht deines werden, wenn der Berechtigte nicht
tuum, consequenter verbis vel factsll, dass das ihm zustehende Recht auf dich tber-
hanc voluntatem, quae sibi egieht; und entsprechend nicht diesen Willen, den er
sufficienter declaret. Enimvero quiat, durch Worte oder Taten hinreichend erklart.
verbis vel factis sufficienter declarat, [€2enn derjenige, der durch Worte oder Taten hinrei-
velle ut jus, quod sibi competit, stthend erklart, dass er will, dass das Recht, das ih
alterius, jus suum in alterum transfemusteht, einem anderen gehdrt, Gbertragt sein Recht
(8 661. part. 2 Jur. nat.). Quamobrem auf den anderen (Jus Naturae, Teil 2, 8. 661.): Des
tu acquirere debes dominium, vel jbslb ist es, wenn du das Eigentum oder irgendein
quoddam proprium ab alio, necesse |esgjenes Recht von einem anderen erwerben sollst,
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ut hic dominium vel jus istud in
transferrat.

E. gr. Si liber meus est, tuus fieri nequit,
ego velim, ut sit tuus, adeoque sufficie
indicem, me hoc velle, consequenter nisi
dominium ejus in te transfero (8. 661 part.
Jur. nat.). Similiter mihi competit jus in re m
utendi (8. 136. part. 2 Jur. nat.), nec pati tene
ut tu eadem me invito utaris (8. 121. part.
Jur. nat.). Quamobrem si tibi competere de
jus eadem utendi, necesse est, ut ego velim

!

taotwendig, dass dieser andere das Eigentum oder
das Recht auf dich Ubertragt.

Beispiel: Wenn mir ein Buch gehdért, kann es nickindver-
@en, aulRer wenn ich will, dass es dein wird undwest als
agl zeige, dass ich das will, also nur dann, wefdnmein Ei-
@entum auf dich Ubertrage (Jus Naturae, Teil 868.). Eben-
es0 steht mir ein Recht zur Benutzung meiner Sachélas
dtaturae, Teil 2, §. 136.), und ich bin nicht veigiftet es hin-
2unehmen, dass du sie gegen meinen Willen benlugtNa-
etae, Teil 2, §. 121.). Daher ist es, wenn dir Basht zur
Nilnizung der Sache zustehen soll, notwendig, dasswit,

esse debere jus re mea utendi, consequentedass dir ein Recht zur Nutzung meiner Sache zustsb#,

utendi in te transferam (8. 661 part. 2. J
nat.).

8. 2.

udass ich also das Recht zur Benutzung auf dichtriiger (Jus
Naturae, Teil 2, 8. 661.).

8. 2.

Accipere vel acceptare dicimur, qu
ab altero offertur, si verbis vel fact
(sub  quibus etiam non fac
comprehenduntur) sufficient
declaramus, quod dari vel fieri velimu
quod alter se dare vel fieri vel
sufficienter verbis vel factis declarat.

E. gr. Si dicis, te mihi dare velle numm
aureum, et ego sufficienter indico me velle
des, munus hoc acceptare dicor, seu num

ddan sagt, dass wir etwas annehmen oder akzeptie-

ieen, was von einem anderen angeboten wird, wenn
tevir durch Worte oder Taten (worunter auch Unter-
dassungen zu verstehen sind) hinreichend erklaren,
Isass wir wollen, dass uns gegeben werde oder dass
lgeschehe, wovon ein anderer hinreichend mit Wor-
ten oder Taten erklart hat, dass er es geben will,
oder dass er will, dass es geschieht.

uBeispiel: Wenn du sagst, dass du mir eine Goldmigreteen
willst und ich hinreichend zeige, dass ich will,sdadu sie
mgibst, sagt man, dass ich dieses Geschenk akzspbder

accipere velle dicendus sum.

8. 7.

Dominium vel jus quoddam propri
transferri nequit nisi in acceptante
Qui enim dominium vel jus quoddam
alterum transfert, is verbis vel fac
declarat, se velle, ut dominium vel
quodcunque sibi competens sit alte
(8. 661. part. 2. Jur. nat.). Quodsi er
alterius fieri debet, necesse est, ut
id esse suum, consequenter ut alter
suum in se transferat (8. cit.). Eteni
vel maxime ponamus, jus quodd
proprium, veluti dominium rei, in
transferri sola voluntate transferent
quamvis ipse id habere nolis; dum
vis, id statim, delinquere dicendus fo
(8. 249. part. 2. Jur. nat.), adeoq
dominus esse desineres, dum
incipis (8. 250. part. 2. Jur. nat.): Qu
utigue absurdum. Quamobrem si j
quod alter in te transferre vult, ac
transferri debet, necesse est ut ve
vel factis sufficienter declares, te v

man muss sagen, dass ich die Minze annehmen will.

8. 7.
imas Eigentum oder irgendein eigenes Recht kann
ur auf jemanden Ubertragen werden, der es akzep-
iirert. Denn derjenige, der das Eigentum oder irgen-
idein Recht auf einen anderen Ubertragt, erklart
ukirch Worte oder Taten, dass er will, dass das Ei-
igentum oder irgendein Recht, das ihm zusteht, ei-
m anderen gehoren soll (Jus Naturae, Teil 2, 8.
@f1.). Wenn es also Eigentum eines anderen werden
gadl, ist es notwendig, dass dieser will, dasse#s s
werden soll, dass er also will, dass der andere sei
dRecht auf ihn Ubertragt (siehe den zuvor zitierten
@8.). Selbst wenn wir namlich annehmen wollten,
glass irgendein eigenes Recht, wie z.B. das Eigen-
¢omm an einer Sache, auf dich durch den blo3en Wil-
&m des Veraulierers ubertragen werden kann, auch
enn du selbst es nicht haben willst, dann musste
B sagen, dass du das Eigentum, da du es nicht
willst, sofort aufgibst (Jus Naturae, Teil 2, §924
d daher aufhoren wirdest Eigentimer zu sein,
gobald du beginnst es zu sein (Jus Naturae, Teil 2,
Bis250.): das ware vollstandig absurd. Daher ist es
NMeenn das Recht, das ein anderer auf dich tbertragen
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ut hoc faciat, seu ut jus, quod if
competebat, sit tuum. Qui ve
voluntatem suam hoc modo decla
jus, quod sibi offertur, acceptat (8. !
Patet itaque dominium vel jus quodd
proprium transferri non posse nisi
acceptantem.

Dominium rerum communium, quamprim
fiunt propriae, occupando acquiritur (8. 17
part. 2. Jur. nat) Sed ad occupationem n
sufficit actus, quo res redigitur in eum statu
ut tua esse possit; verum etiam requiritur ac
quo declaras, te velle, ut tua fiat (8. 174. part
Jur. nat.). In modo acquirendi derivativo, g
quando res non sunt amplius communes,
propriae, in locum occupationis, tanqua
originarii modi acquirendi succedi
translationis actus succedit in locum illius q
res reducitur in eum statum, ut tua esse po|
actus vero acceptationis in locum istius, ¢
animus rem sibi habendi declaratur. S
acceptatione adeo non intelligitur actua
dominii translatio, quemadmodum sine ani
rem sibi habendi non concipitur occupatio, §
originaria dominii acquisitio. Dominus ade
rei, quae est alterius, nemo efficitur nisi
domini, et propria voluntate: neutra sO
sufficit, ut dominium vel jus quoddam propri
aquiratur ab illo.

8. 12.

A domini voluntate unice pendet,
quem dominium vel quoddam jus sy
transferre velit, et utrum transfer
velit, nec ne. Etenim vi
naturalis domino permittendum, ut
determinandis actionibus su
consequenter etiam in translatio
dominii vel juris quoddam sui suy
sequatur judicium (8. 156. part. 1. J
nat.), nec ulli competit jus exigen
rationem, cur hoc faciat, vel non faci

pgiill, wirklich Ubertragen werden soll, notwendig,
rdass du durch Worte oder Taten hinreichend er-
r&tarst, dass du willst, dass er das tut, oder dass
PIRecht, das ihm zustand, dein werden soll. Wer aber
ssrinen Willen auf diese Weise erklart, der akzeiptie
idas Recht, das ihm angeboten wird (8. 2.). Es ist
also offensichtlich, dass das Eigentum oder irgen-
dein eigenes Recht nur auf einen Erwerber Ubertra-
gen werden kann, der es akzeptiert.

uDas Eigentum an gemeinschaftlichen Sachen wird nvaa
ferstmals in Privateigentum gelangen, durch Begteéung
perworben (Jus Naturae, Teil 2, §. 175.)Aber zur
mBesitzergreifung gendgt nicht eine Handlung, dudiad die
[Bache in die Lage versetzt wird, das sie dein &ainn,
.sondern es wird auch eine Handlung vorausgesetathdlie
udu erklarst, das du willst, dass sie dein werde (Naturae,
Sed 2, §. 174.). Beim abgeleiteten Eigentumserwedbr,
amvenn die Sachen nicht mehr im gemeinschaftlichgefium
stehen, sondern im Privateigentum, an die Stelle de
uBesitzergreifung als urspringlicher Eigentumsenrsarbtritt,
ssitt die Ubertragungshandlung an die Stelle dendtang,
dorch die die Sache in die Lage versetzt wird, ddsslein
re2in kann, die Annahmehandlung aber tritt an diellést
liderjenigen Handlung, durch die der Wille, die Safilresich
ma haben, erklart wird. Ohne Annahme kann also @ben
seeenig  eine  wirkliche  Ubertragung des  Eigentums
@angenommen werden, wie ohne den Willen, die Sdahsich

et haben, keine Besitzergreifung oder kein ursgicimgr
I&igentumserwerb angenommen wird. Also wird niemand
IEigentiimer einer Sache die einem anderen geh&eieenn,
mit dem Willen des Eigentiimers und seinem eigenerder
der eine noch der andere Wille genigt allein, dadais
Eigentum oder ein eigenes Recht von dem andereorleew
wird.

8. 12.

iBs hangt allein vom Willen des Eigentumers ab, auf
wen er das Eigentum oder irgendein ihm gehoéren-
reles Recht ubertragen will, und ob er es tbertragen

libertatisvill oder nicht. Denn aufgrund der nattrlichen Frei

iheit muss dem Eigentimer gestattet werden, dass er
$ei der Bestimmung seiner Handlungen, also auch

reei der Ubertragung des Eigentums oder irgendei-

mes Rechts, seinem eigenen Gutdinken folgt (Jus
UNaturae, Teil 1, 8. 156.); und niemand hat das

dRecht, von ihm Rechenschaft zu fordern, warum er

atlas tut oder nicht tut, solange er nicht das Reeht

quamdiu nil faciat contra jus ipsius

§ies anderen verletzt (Jus Naturae, Teil 1, 8. 158.)

! Wolff geht in seiner Eigentumslehre von einem Wtand aus, in dem es noch kein Privat-
eigentum gibt, sondern alle Sachen allen gemeirggmiren. In diesem Urzustand ist es er-
laubt, sich Dinge, die man zum Dasein bendétigtclduBesitzergreifung anzueignen (vgl. im

heutigen Recht § 958 BGB).
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158. part. 1. Jur. nat.). Quamobrem @aher hangt es allein vom Willen des Eigentiimers
domini voluntate unice pendet, in queab, auf wen er das Eigentum oder irgendein ihm ge-
dominium vel jus quoddam suuhdrendes Recht Ubertragen will und ob er es Uber-
transferre velit, et utrum transferréragen will oder nicht.

velit, nec ne.

8. 13. 8. 13.

Quoniam a voluntate domini unicPa es allein vom Willen des Eigentimers abhéangt,
pendet, utrum dominium, vel | er das Eigentum oder irgendein eigenes Recht
quoddam proprium transferre velit, nddbertragen will oder nicht, und auf wen er es uber-
ne, et in quem transferre velit (8. 12fagen will (8. 12.) wird, sobald der Eigentliimen-hi
quamprimum  dominus  sufficienteeichend deutlich macht, dass er das Eigentum oder
significat, se dominium vel jus quoddaingendein Recht, das ihm zu eigen ist, auf einen an
sibi proprium in alium transferrederen Ubertragen will, der andere, wenn er annimmit,
accipiens nuda voluntate ipsius statidurch den bloRen Willen des Eigentiimers sogleich
efficitur dominus rei corporalis, veEigentimer der korperlichen oder unkoérperlichen
incorporalis, quae transferturSache die Ubertragen wird, also wird durch den blo-
consequenter nuda domini voluntaen hinreichend gezeigten Willen des Eigentimer
sufficienter  declarata  transfertudas Eigentum oder irgendein Recht auf den Erwer-
dominium vel jus quoddam proprium|imer Gbertragen, wenn er annimmt.

accipientem.

Hinc ipsi Jurisconsulti Romani, etsi athsoweit sind auch die rémischen Rechtsgelehrtégleich

actualem dominii translationem requisiver|rsie zur wirklichen Ubertragung des Eigentums dielghbé

rei traditionent, non dissentiunt §. 40. |. de reder Sache verlangen, nicht anderer Meinung, 13, 20 und
div. et I. 9. ff. de acquir. rer. dom. nihil tar®. 41, 1, 9 sagen, nichts entspreche der naténidilligkeit

conveniens esse aequitati naturali, qudresser, als das dem Willen des Eigentiimers, dee &ache
voluntatem domini volentis rem suam in aliiauf einen anderen Ubertragen will, Rechnung getraged.

transferre ratam haberi. Quaenam vero |das aber von der Ubergabe zu halten ist, das wewden
traditione tenenda sint, de iis mox dispiciemyslemnéchst untersuchen.

8. 23. 8. 23.
Actus, quo transfertur possessio, dicitbie Handlung, durch die der Besitz Ubertragen
Traditio. ... wird, heif3t Ubergaberaditio).

2 Das romische Recht hatte zwar das Abstraktionsiprinoch nicht entwickelt, kannte aber
das Erfordernis der Ubergabe fiir den Eigentumsérwafie nach § 929 BGB war es also
grundsatzlich erforderlich, dass der Veraul3ererS#iehe an den Erwerber tbergab, damit
letzterer Eigentimer werden konnte.
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8. 25. 8. 25.

Si dominus tibi rem tradit eo animo, (Wenn der Eigentimer dir eine Sache mit der Ab-
sit tua; in te accipientem dominium |stcht Ubergibt, dass sie dein sein soll, dann aurfi
possessio simul transfertur, non tamdith, wenn du annimmest, gleichzeitig das Eigentum
uno eodemque actu, sed duplici aaind der Besitz Ubertragen, jedoch nicht durch ein
concurrente. Si enim dominus rem tibnd dieselbe Handlung, sondern durch eine doppel-
tradit eo animo, ut sit tua; necesse esttatHandlung. Wenn namlich der Eigentimer dir die
volunatem suam sufficienter significédache in der Absicht Ubergibt, dass sie dein sein
Quamobrem cum nuda voluntasell, dann ist es notwendig, dass er seinen Willen
dominium transferatur in te accipientefmnreichend erklart. Daher wird, weil durch den
(8. 13.); eo ipso dominium rei, quaitvloRen Willen das Eigentum auf dich Ubertragen
tibi tradit, in te transfertur. Enimverowird, wenn du es annimmst (8. 13.), dadurch selbst
traditione rei transfertur quoquelas Eigentum an der Sache, die er dir tbergibt, auf
possessio (8. 23.) Patet itaque, |dich ubertragen. Durch die Ubergabe der Sache
dominus tibi rem tradit eo animo, ut sitird aber auch der Besitz tUbertragen (8. 23.).SES i
tua, in te accipientem dominium |@iso ersichtlich, dass, wenn der Eigentimer dir die
possessionem simul transferri. Qu&ahche in der Absicht Ubergibt, dass sie dein sein
erat primum. soll, auf dich, wenn du annimmst, das Eigentum
Enimvero quoniam dominiumn te|und den Besitz Ubertragt. Dies war das erste. Da
transfertur, quatenus dominus declaraber das Eigentum auf dich Gbertragen wird, soweit
traditionem fieri eo animo, ut res sder Eigentiimer erklart, dass die Ubergabe in der
tua; possessio autem in te transferfubsicht geschieht, dass die Sache dir gehoren soll,
quatenus hac declaratione facta reler Besitz aber auf dich Ubertragen wird, soweit
actu traditur, per demonstratanach dem eine solche Erklarung abgegeben wurde,
dominium et possessio non transfertdie Sache tatsachlich Gbergeben wird, werden, wie
uno eodemque actu. Quod radchgewiesen, Eigentum und Besitz nicht durch
secundum. eine und dieselbe Handlung Ubertragen. Dies war
Denique quia dominus animum, du@as zweite.

rem tibi tradit, declarat, dum eapwWeil schlieBlich der Eigentimer den Willen, mit
tradit, per demonstrata; porro liquetdem er dir die Sache tbergibt, erklart, wahrend er
dominium et possessionem transfesie Ubergibt, ist aufgrund des bereits nachgewiese-
duplici actu concurrente. Quod eraten ganz klar, das Eigentum und Besitz durch eine
tertium. zweifache Handlung Ubertragen werden und dies
war das dritte.

Haec propositio probe notanda et accuraRiese Uberlegung muss man sich gut merken und esialg
perpendenda, ne dubium moveat definigowagen, damit die kurz zuvor gegebene Definitien dber-
traditionis paulo ante data (8. 23|)gabe (8. 23.) keinen Zweifel erregt. Die rémisciachtsge-
Jurisconsulti Romani traditionem inter moddsehrten zéhlen die Ubergabe zu den Eigentumserwterhalie
acquirendi dominium, qui sunt naturalis, seu| dém natirlichen Recht, oder wie sie gerne sagen,\diker-
ipsi loqui amant, juris gentium, referunt § 41} lecht angehéren (1J. 2, 1, 41). Daraus schlieRenhdutigen
de rer. div. unde Doctordsinferunt, jure| Rechtslehref dass nach dem rémischen Recht zur Ubertra-
Romano ad translationem dominii requigung des Eigentums die Ubergabe erforderlichrishésonde-
traditionem, praesertim cum I. 20 C. de pacg, weil in C. 2, 3, 20 gesagt wird, dass das Higanan Sa-
dicatur, traditionibus et usu capionibus, nochen durch Ubergabe und durch Ersitzung, nichtidbltoRe
nudis pactis dominia rerum transferri. Nega#breden tbertragen wird. Grotfubestreitet in De Jure Belli
Grotius' de Jure Belli ac Pacis I. 2 c. 6 adc Pacis, Buch 2. Kap. 6, dass nach NaturrechUbertra-

3 Gemeint sind die Lehrer des romischen Rechts.

* Hugo Grotius (1583-1645) ist zugleich einer degmBeader des rémisch-hollandischen
Rechts und des Naturrechts, das er in seinem Haudp®e iure belli ac pacig,Das Recht
des Krieges und des Friedens’, 1625) zur Grundéages Systems des Volkerrechts machte.
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dominium transferendum jure naturali requigung des Eigentums die Ubergabe erforderlich igtsahlieRt
traditionem, et hinc I. 2 c. 8. §. 25 inferdaraus in Buch 2, Kap. 8, §. 25, dass die Ubergaioh Na-
traditonem  non esse modum transfergridirecht keine Eigentumserwerbsart ist. Denn, vdgk aus der
dominium de jure naturali. Enimvero [worstehenden Uberlegung ergibt, kann auch nachriéatut
propositionis praesentis patet, posse etjatarch Ubergabe das Eigentum iibertragen werden,isawe
traditione naturaliter transferri dominiumder Ubergabe die Erklarung des Willens das Eigenmum
quatenus eidem inest significatio voluntatibertragen enthalten ist und dieser Wille nichtauschon
dominii transferendi antea nondum declarateerklart war; an sich wird aber zur Ubertragung Begentums
ad dominii autem translationem per se naie Ubergabe nicht verlangt, sie ist vielmehr zietragung
requiri traditionem, qua opus est ades Besitzes erforderlich. Und in dieser Hinsicahrk auch
transferendam possessionem. Et hoc respetituUbergabe zu den Eigentumserwerbsarten nachrrisieln
etiam traditio inter modos acquirendi dominiyigezahlt werden, wenn auch bestritten wird, dasé déesem
de jure naturali referri potest, etsi negetur HdRecht das Eigentum ohne Ubergabe nicht tibertragaden
jure sine traditione dominium transferri nokann. Denn es ist zweierlei, ob das Eigentum dadiiehvom
posse. Diversa enim sunt per traditionem Eigentiimer vollzogene Ubergabe iibertragen werdem ka
domino factam transferri posse et absgader ob ohne Ubergabe das Eigentum nicht libertrageden
traditione dominium transferri non posse, sé@nn, bzw. ob sie absolut notwendig zu jeder Ubgting des
eam ad omnem dominii translationem edsigentums ist: Letzteres haben auch die romischesh®Rge-
absolute  necessariam: id quod éehrten nicht gemeint, denn sie nehmen in meheiaksm Fall
Jurisconsultis Romanis visum, qui non ung an, dass die Ubertragung des Eigentums auch nadheznf
casu translationem dominii fieri admittunt peollzogen werden kann, was bereits Grotius in BlcKap. 8,
jure etiam civil?, quemadmodum jam annotay@. 25 angemerkt hat. Wenn aber auch eingeraumt, wids
Grotius lib. 2 c. 8 8. 25. Etsi autem concedatanch nach Naturrecht auf die Weise, die durch distehende
de jure etiam naturali eo, quem praeselberlegung erklart wird, das Eigentum ubertragemdes
propositio explicat, modo dominium transferkiann, so kann doch fiir das Naturrecht die Definitaber
posse; non tamen ideo in Jus naturae recifibergabe nicht (ibernommen werden, die Sftuie der
potest definitio traditionis, quam dedit Struvilidurisprudentia Romano-Germanica forensis |. 21tit§. 57.
in Jurisprudentia Romano-Germanica forepgibt: dass sie namlich eine Handlung sei, durch dies
lib. 2 tit. 1. 8. 57. quod sit actus, quo dominipiigentum von dem der die Rechtsmacht und den Wéteras
ab eo, qui habet potestatem et animum @mid Ubertragen hat, auf einen anderen, der es arthimm
transferendi, in alium accipientem transfertiiiibertragen wird: Denn jeder wei3, dass die Ubergabtlets
cum nemo non agnoscat, traditionem non easéeres ist als eine Handlung, durch die eine Sachdie
nisi actum, quo res redigitur in potestatehlerrschaft eines anderen gebracht wird, so dass dien
alterius, ut ipsi competat potentia physica |@aysische Mdglichkeit zukommt, mit ihr nach Beliabzu
eadem pro arbitrio suo dispondengerfahren, dass also, wenn die Sache dem Ubergelvdn
consequenter, si traditur ei, in quem dominiwhem das Eigentum bereits Ubertragen worden war ddsr
jam translatum fuit, vel eo ipso momento, ¢Eigentum in demselben Moment Ubertragen wird, im dker

Seine Ubereignungslehre, die wie diejenige Wolffgom Standpunkt des Naturrechts — die
korperliche Ubergabe der Sache fiir entbehrlichaerkhat méglicherweise die Verfasser des
franzésischen Code civil beeinflusst und dazu gefittass nach dem Code civil das Eigen-
tum bereits mit Abschluss eines auf die VerauReringr Sache gerichteten schuldrechtli-
chen Vertrages ubergeht.

> Der Sinn des Hinweises auf Eigentumsiibertragungeh Zivilrecht ist folgender: Im rémi-
schen Recht existierten besondere, altertiimlictieali zur Ubertragung des Eigentums an
bestimmten Sachen. Diese Eigentumserwerbsforment&onnur von romischen Burgern
vollzogen werden und wurden deshalb als desrcivile (d.h. dem Recht dexives der romi-
schen Biirger zugehorig) bezeichnet. Da bei der difpenng mithilfe dieser Rituale keine
korperliche Ubergabetr@ditio) erforderlich war, beweist die Existenz dieser &nvgarten,
dass der Satz, wonach zum Erwerb des Eigentumiidierliche Ubergabe erforderlich sei,
nach romischem Recht nicht ausnahmslos gegolteznhamn.

® Georg Adam Struve (1619-1692), Professor in Jema.einer der erfolgreichsten Juristen
des usus modernus pandectaruntein Zivilrechtslehrbuchlurisprudentia Romano-
Germanica forensigon 1670 war sehr beliebt. Vielerorts wurden diedrechtsvorlesungen
nach diesem sogenannten ,kleinen Struv* gehalten.
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traditur, transfertur, esse actum, quo possesBiesitz iibergeben wird , die Ubergabe eine Handistglurch
transfertur. Unde patet ratio definitionjslie der Besitz Ubertragen wird. Daraus wird dernSder
nostrae, quam de traditione paulo ante (8. 2Bgfinition die wir kurz zuvor geben haben, deutli 23.).
dedimus. Quod alias jam monuimus, hic degfmran wir schon an anderer Stelle erinnert habems d
inculcamus, in Jure naturae opus esse acumécbarfen wir hier noch einmal ein, dass im NaturregoRRer
subtili ad distinguenda ea, quae diversa sunt, ®eharfsinn erforderlich ist, um Dinge, die untersdlich sind,

ea confundendo in errores et contradictiones unterscheiden, damit wird nicht dadurch, dass sie
inextricabiles incidamus. Et quamvis vocabwérwechseln, in Irrtimer und unauflésliche Widetsbre
significatus vulgaris admodum restrictus sit, |igeraten. Und auch wenn der Ubliche Gebrauch einegsw
ut traditio non dicatur nisi de re mobili, quam aiemlich eingeschrankt ist, so wie man z.B. von igabe nur
porrigente accipit alter; in scientiis tameibei einer beweglichen Sache spricht, die von deiggen der
dudum receptum est ac recipi debet, ut|sié ihm darreicht, ein anderer erhalt, so ist eshdim den
formandos conceptus universales terminis arti¥jssenschaften anerkannt und muss hingenommen mwerde
qui ex communi sermone desumuntur, tribuatlass wir den Fachbegriffen, die aus der Alltagsspra
significatus quidam generalis, qui particulari ijherausgenommen werden, zum Zweck der Bildung
communi sermone usitato inest et sicubi gpiergreifender Begriffe eine gewisse allgemeine éBéahg
fuerit, per fictiones, quae sunt in numegeben, die in der besonderen im normalen Gesprach
toleranter verorum, extenditur, ut nomegebrauchten Bedeutung bereits enthalten ist. Soeekvir
omnem universalitatem consequatur, qualort, wo es nétig ist, durch Fiktionen, die der \Wedit keinen

habere poteét Abbruch tun, die Bedeutung der Worter aus, damit ei
Ausdruck die umfassende Bedeutung erhdlt, die drera
kanr.

" Die umstandliche Erklarung soll begriinden, warsnz@éassig ist, den Ausdruck ,Uberga-
be" entsprechend der Definition in § 23 flr allarRen der Besitzibertragung zu verwenden,
obgleich er im alltdglichen Sprachgebrauch nur la@perlichen Sachen (aber nicht bei
Grundstiicken) im Gebrauch ist.
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Kapitel 6: Die vernunftrechtlichen Kodifikationen
ALR, Code civil und ABGB zum Recht der Willensmangé

Einleitung

Am Ende der natur- oder vernunftrechtlichen Epoclweinde das Privatrecht in drei grol3en
europaischen Staaten zu einer systematischen Kaiiltih zusammengefasst. Lasst man den
Codex Maximilianeus Bavaricus Civik®n 1756 als Vorlaufer auf3er Acht, so ist dieliobit
erste Kodifikation das Preulische Allgemeine Laokrg ALR) von 1794. In Frankreich
wurde nach der gro3en Revolution von 1789 unterH#arschaft Napoléon Bonapartes als
Ersten Konsuls im Jahr 1804 der Code civil (CdKraft gesetzt. Schliel3lich wurde 1811 das
Osterreichische Allgemeine Burgerliche Gesetzbé@3B) erlassen.

Alle drei Gesetzbuicher sollten in erster Linie nichues Recht schaffen, sondern das gelehrte
und praktizierte Recht der Zeit in verninftiger @wdg und verstandlicher Sprache wieder-
geben. Sie enthalten daher in groiem Umfang romssBecht, daneben finden sich in unter-
schiedlichem Umfang auch Elemente aus dem jewailgaheimischen Gewohnheitsrecht.

Vor allem in der Systematik und Begrifflichkeit c¢r Einfluss des Naturrechts spurbar.

Die abgedruckten Texte betreffen die Auswirkungem Vrrtum, Drohung und arglistiger
Tauschung auf die Wirksamkeit von Rechtsgeschéitgin 88 119 und 123 BGB). Arglistige
Tauschung (Betrug) und Drohung (Zwang) werden vilenadrei Gesetzbichern als Wil-
lensmangel angesehen, welche die Wirksamkeit edeschafts beeintrachtigen (vgl. zum
ALR 88 31-33 und 84 f. des abgedruckten Textes, JAH9 Cc und 88 870 f. ABGB). Hin-
sichtlich des Irrtums differenzieren die drei Gebéther nicht nach Irrtimern bei der Erkla-
rung des Willens (vgl. 8 119 Abs. 1 BGB: sowohlmédnhalts- als auch beim Erklarungsirr-
tum fallen innerer Wille und auf3erlich wahrnehmb@rklarung auseinander) und Irrtimern
bei der Willensbildung (Auseinanderfallen von Whilend Realitéat, nach heutigem deutschen
Recht nur unter den Voraussetzungen des § 1192AB&B relevant). Vielmehr wird allge-
mein der Irrtum als Willensmangel anerkannt. Erjesteils nur beachtlich, soweit er ,we-
sentlich” ist (8 75 des abgedruckten Textes aus AeR, Art. 1110 Cc, § 872 ABGB). Be-
sonders restriktiv ist die Regelung des Osterrsadten ABGB. Auch der wesentliche Irrtum
ist dort nur beachtlich, soweit er entweder dureh &rklarungsgegner herbeigefiihrt wurde
(8 871 ABGB) oder wenigstens von ihm hatte erkaverden missen (8 876 ABGB).

Das BGB behandelt Rechtsgeschéfte soweit sie @melieachtlichen Willensmangel leiden,
nicht als von vornherein nichtig, sondern nur aifeehtbar. Diese Konzeption existierte zur
Zeit der Abfassung von ALR, Code civil und ABGB haticht. Die drei Gesetzbiicher sehen
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aber bereits Regelungen vor, die dem Anfechtungsr@eneln. Die Willensmangel werden
zwar grundsatzlich als Umstande behandelt, die dMegeres zur Nichtigkeit eines Ge-
schafts fiuhren kdnnen. Allerdings ist fir das ALIR Brohung nur dann beachtlich, wenn sie
in einer bestimmten Frist gerichtlich angezeigtda(§ 46 des abgedruckten Textes, vgl. auch
8§ 92). Unterbleibt diese Anzeige, so wird der Ben@er Drohung fur das Opfer erschwert
(vgl. Fn. 8, 9). Nach dem Code civil (Art. 1117) $s8én alle Willensmangel gerichtlich ge-
Itend gemacht werden. Auch fir das ABGB wurde —emeder Formulierung des 8§ 877
ABGB - stets angenommen, dass der WillensmangelGagshaft nicht ohne Weiteres un-
wirksam macht, sondern dem Erklarenden nur dastRyet) die Vertragsaufhebung gerich-

tlich durchzusetzen.

Das ALR verlor am 1.1.1900 mit Inkrafttreten desBG von einzelnen Bestimmungen ab-
gesehen — seine Wirksamkeit. Das Irrtumsrecht d&SB\wurde im Rahmen der sogenann-
ten Dritten Teilnovelle des Jahres 1916 erheblielandert. Hingegen ist der abgedruckte
Text des Code civil in Frankreich, Belgien und Lomkirg nach wie vor geltendes Recht.

Dem franzosischen Text des Code civil ist die deshesUbersetzung beigefiigt, die im Jahr
1809 durch Grof3herzog Karl Friedrich als Badisdbasdrecht erlassen wurde. Zusatzliche
Bestimmungen, die zur Anpassung des franzésiscremhtR in die Ubersetzung eingefiigt

wurden, sind in den FufRnoten vermerkt.

Allgemeines Landrecht fur die Preuf3ischen Staatenon 1794

Erster Theil. Vierter Titel: Von Willenserklarungen

§. 1'. Die Willenserklarung ist eine AeuRRerung dessers mach Absicht des Erklarenden ge-
schehen, oder nicht geschehen soll.

8. 4 Die Willenserklarung muss frey, ernstlich, unavid®e oder zuverlassig sein.

Freiheit des Willens.

8. 31 AeulRerungen des Willens, wozu jemand durch pblysisGewalt genéthigt worden,
haben keine verbindliche Kraft.

§. 32.Ein Gleiches gilt von solchen Willenserklarungemozu jemand durch Entziehung der
Nahrungs- und Heilmittel, oder durch Zufligung kalipeer Schmerzen vermocht worden.

! Wahrend der Code civil und das ABGB eine durchdade Artikel- bzw. Paragraphenzéh-
lung haben, beginnt diese im ALR — ahnlich wie délung der einzelnen Fragmente in den
Digesten — mit jedem Titel neu. Der hier abgedredki ist also nicht der erste Paragraph des
ALR, sondern nur die erste Bestimmung in Teil teT#4.
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8. 33.Auch gefahrliche Bedrohungen des Lebens, der Gibsiip der Freyheit und Ehre, ma-
chen jede darauf erfolgende Willensaul3erung ungraft

8. 34.Drohungen sind gefahrlich, wenn die Ausfuhrungersdlben entweder an sich, oder
auch nur nach der Meinung des Bedrohten in der Gees Drohenden steht.

8. 35.Die Drohung, jemanden eines Verbrechens wegenpdat ohne Grund, gerichtlich
angeben zu wollen, vereitelt in der Regel jede ufaggfolgte Willenserklarung des Bedrohe-
ten.

8. 36.Bey Drohungen, welche nicht unmittelbar Leben, Uadbeit, Freyheit oder Ehre be-
treffen. muss nach der Beschaffenheit des angetnohéebels an sich, und nach dem Ver-
haltnisse desselben zu dem Gegenstande der Ergliimmdem Richter verntinftig beurtheilt
werden: ob dadurch die WillensauRRerung wirklichwenzgen worden ses/?

8. 37.Auch ist, bey Bestimmung des Einflusses der Drghunden Willen des Bedroheten,
zugleich auf desselben Leibes- und GemuthsbescimadifeR icksicht zu nehmen,

8. 38.Die Drohung, sich seines Rechts gesetzmalig zermsd kann niemals als Zwang an-
gesehen werden.

8. 39.Eine Willenserklarung also, wozu jemand durchAkel3erung des Andern, sein Recht
gerichtlich verfolgen zu wollen, bewogen wordenkisines weges flr erzwungen zu achten.

8. 40.Die gedrohete Entziehung eines Vortheils, welatenDrohende dem andern zwar zu-
gedacht, aber noch nicht eingeraumt hatte, maeht\dilenserklarung des Bedroheten nie-
mals unkraftig.

8. 41.Der Vorwand, dass Scheu oder Ehrfurcht die Wikekisirung veranlal3t habe, verdient
keine RiicksicHt

8. 42.Erzwungene Willenserklarungen sind auch alsdamiiltig, wenn die Gewalt oder der
Zwang nicht von dem, zu dessen Vortheil die Erkigrgereichen soll, sondern von einem
Dritten, veriibt wordeh

2 Der Code civil und das ABGB treffen ihre Regelumger Willensmangeln fiir conventions
bzw. Vertrage. Nur das ALR benutzt den von densfiemi des Naturrechts gepragten - und
z.B. von dem in Preuf3en tatigen Philosophen ChansiVolff viel verwendeten - Begriff der
Willenserklarung.

% Das Erfordernis, dass die Drohung ein gewissesichéwaben muss, damit sie zu einem
beachtlichen Willensmangel fuhrt, ist unmittelbairs adem rémischen Recht Gbernommen.
Vgl. D. 4, 2, 5-6:Metum non accipiendum Labeo dicit non quemlibebitam, sed maioris
malitatis. Metum autem non vani hominis, se quiltm&t in homine constantissimo cadat, ad
hoc edictum pertinere dicemus,[Per romische Jurist] Labeo sagt, dass mit Fufalg be-
achtlichem Willensmangel] nicht jede beliebige Angsmeint ist, sondern nur die vor einem
groReren Ubel. Wir werden aber zum Anwendungshberdieses Edikts [d.h. der Vorschrif-
ten Uber Furcht als beachtlichen Willensmangelhiniie Furcht eines furchtsamen Men-
schen verstehen, sondern nur die, die auch eiferstdhaften Menschen zu Recht befallt”.

* Im &lterenlus Communénicht jedoch in den Quellen des antiken rémisdRenhts) wurde
auch der sogenannteetus reverentialisdie Ehrfurcht vor Eltern und anderen alteren Fami
lienmitgliedern, als beachtlicher Willensmangel esghen. Gegen diese Lehre wendet sich
das ALR ausdrticklich.

®>Vgl. § 123 Abs. 2 BGB: Die Regelung des ALR fiiratvg und Drohung entspricht derjeni-
gen des BGB fir die widerrechtliche Drohung. Auatmn dem BGB berechtigt die wider-
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8. 43.Dadurch aber, dass eine drohende Gefahr zu déna#érklarung blofl3 Anlass gegeben
hat, wird diese noch nicht entkréaftet.

8. 44.Hat jedoch Furcht vor der Gefahr das VermdgenEakkirenden, mit Freyheit und Ue-
berlegung zu handeln, ganzlich ausgeschlosserindet fdie Vorschrift des §. 23. s§dn-
wendung.

8. 45.Wer eine sonst rechtsbestandige Willenserklaruegen erlittenen Zwanges anfechten
will, muss dieses, sobald als er einen Richteahtreten kbnnen, spéatestens aber binnen Acht
Tagen nach diesem Zeitpunkte gerichtlich anzeigen.

8. 46. Dergleichen vorlaufige Anzeige kann bey einem me@ericht giltig geschehen; sie
muss aber zur Sache gehdrigen Umstande unter Amfgltter Beweismittel enthalten.

§. 47.Uebrigen$ hangt es von dem Anzeigenden ab, die UngiiltigheitWillenserklarung
gegen den, welcher sich des Zwanges oder der Gsalaltdig gemacht hat, gerichtlich aus-
zufuihren; oder den Anspruch aus der Willenserkigraiozuwarten: oder sich der in der Pro-
zel3ordnung vorgeschriebenen Wege zur ErhaltungrsBeweismittel zu bedienen.

8. 48.1Ist jedoch die angezeigte Gewalt so beschaffess dadurch eine peinliche Untersu-
chung begrindet werden kann, so muss der Richegrwielchem die Anzeige geschehen ist,
demjenigen inlandischen Richter, vor welchen didethuchung gehért, davon sofort zur
weitern Verfligung Nachricht geben.

8. 49.Ist die vorlaufige Anzeige nach 8. 45. nicht gedwn, so verliert der angeblich Ge-
zwungene dadurch das Recht, sich des EydesartragesBeweise zu bedienen, und muss
den Einwand auf andere Art vollstandig darthun.

rechtliche Drohung generell selbst dann zur Anfeicht wenn ein Dritter sie vertbt hat, wah-
rend dasselbe fur die arglistige Tauschung nururgsonderen Voraussetzungen gilt.

®1, 4 88 23 ff. ALR regeln die Nichtigkeit der Hzkungen von Geschéftsunfahigen (heute
§ 105 BGB).

"D.h. ,im Ubrigen®. Der Betroffene muss also, unmgeRechte zu wahren, nur die gerichtli-

che Anzeige nach 88 45 f. machen. Er muss abet malbst eine Leistungsklage erheben
(z.B. auf Erstattung einer zur Erfullung des erzgemen Rechtsgeschéfts erbrachten Leis-
tung), sondern kann abwarten, bis er seinerseiggpruch genommen wird, und kann dann
die Unwirksamkeit seiner Erklarung als Einwenduegean den geltend gemachten Anspruch
vorbringen.

8 Im allgemeinen konnte itus Communend auch nach preuRischem Recht der Beweis tiber
Tatsachen durch die so genannte Eideszuschiebdidlgroererden. Wer fir eine vom Gegner
bestrittene Tatsache die Beweislast trug, sie niodt anders beweisen konnte, forderte den
Gegner auf, seine gegenteilige Behauptung zu beselmwSchwor der Gegner, so war damit
der Beweis gescheitert. Weigerte er sich zu schwée musste er entweder die behauptete
Tastsache zugestehen — damit war der Beweis gelungeler den Eid zurtickschieben. Auf-
grund der Zuriickschiebung musste dann die beweisied¢ Partei den Eid entweder schwo-
ren — dadurch war der angestrebte Beweis gefluibder erklaren, den Eid nicht schwdren zu
wollen — damit war die Unwahrheit der zu beweisen@latsache eingestanden und der Be-
weis damit misslungen.

Beispiel: A klagt gegen B auf Zahlung eines Kaufes. B bestreitet, mit A einen Kaufver-
trag geschlossen zu haben. Zum Beweis des Vertfagsses fordert A den B auf, zu schwo-
ren, dass er keinen Kaufvertrag mit A geschlossdn $chwort B den geforderten Eid, so
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8. 50. Auch wird durch die Unterlassung der Anzeige déndEinwand entgegenstehende
rechtliche Vermuthung dergestalt verstarkt, dagsErganzung eines gegen diese Vermu-
thung nicht vollstandig gefiihrten Beweises keiriifithgseid statt finden kann.

8. 51.Ist der Erklarende gestorben, ehe er nach 8. é5vatlaufige Anzeige hat machen

koénnen, so steht seinem Erben frey. noch innerti@per Monathe, nach erhaltener Kenntnif3
von dem Daseyn der Willenserklarung, den Zwangdueit vorgedachten Wirkung anzuzei-

gen.

Irrtum.

8. 75.Irrthum in dem Wesentlichen des Geschafts, odetein Hauptgegenstande der Wil-
lenserklarung macht dieselbe ungiiltig.

8. 76.Ein Gleiches gilt von einem Irrthum in der Persi@sjenigen, fur welchen aus der Wil-
lenserklarung ein Recht entstehen soll, so balddansUmsténden erhellet. dass ohne diesen
Irrthum die Erklarung solchergestalt nicht erfadgin wirde.

8. 77. Auch Irrthum in ausdricklich vorausgesetzten Esgbaften der Person oder Sache
vereitelt die Willenserklarung.

8. 78.1n allen diesen Fallen ( 8. 75. 76. 77.) bleit& Willenserklarung ungultig, auch wenn
der Erklarende den Irrthum hétte vermeiden kdnnen.

steht fest, dass kein Vertrag geschlossen wurdeel@cer den Eid an A zurtick und schwort
A, dass ein Vertrag geschlossen wurde, dann isttanVertragsschluss erwiesen.

Das System des Beweises durch Eideszuschiebundglietif hinaus, dass derjenige, der be-
reit war, einen Meineid zu schworen, ein Beweisghittir beliebige Behauptungen in der
Hand hatte. Die Moglichkeiten zum Missbrauch sifigresichtlich, sollten aber angesichts
der religids motivierten Scheu vor dem Verbreches lleineides nicht Giberschatzt werden.

Indem das ALR fir den Fall, dass die Anzeige nadb 8nterblieben ist, den Beweis der wi-
derrechtlichen Drohung durch Eideszuschiebung &lisft, nimmt sie dem Betroffenen ein

Beweismittel. Dies wiegt umso schwerer, als siagkeddrohung, jedenfalls wenn sie unter
vier Augen ausgesprochen wurde, nur schwer aufrandkeise (durch Zeugen oder Urkun-

den) beweisen lasst. Die gerichtliche Anzeige r&db ist also nicht schlechthin Vorausset-
zung fur die Geltendmachung einer Drohung, abee @@ bestehen nur geringe Aussichten,
mit der Behauptung, eine Willenserklarung sei dubcbhung erzwungen gewesen, Erfolg zu
haben.

® Auch der Erfiillungseid dient dazu, einer beweiateliten Prozesspartei die Beweisfiihrung
zu erleichtern. Die Initiative liegt jedoch beimfldlungseid beim Richter. Hat eine Partei die
behaupteten Tatsachen zwar plausibel gemachtnatgrvoll bewiesen, dann kann der Rich-
ter zu ,Vervollstandigung” des Beweises die Beeglder Behauptung verlangen. Wird die-
ser Eid geleistet, ist damit der Vollbeweis erbtaehrd er verweigert, ist die Beweisfiihrung
gescheitert. Der Vorteil fir die beweisbelasteted?@egentber der Eideszuschiebung an die
andere Partei liegt darin, dass sie selbst endehdiann, ob sie den Eid schworen will. Bei
der Eideszuschiebung kann der Gegner, wenn er dgesehobenen Eid leistet, damit die
Beweisfiihrung endgultig vereiteln, auch wenn diedisbelastete Partei ihrerseits gleichfalls
zur Eidesleistung bereit ware.
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8. 79.Ist jedoch derselbe durch eignes grobes oder méRigrsehen in den Irrthum gera-
then. und der Andre hat nicht gewul3t, dass deldEgkbe sich irre, so ist der Erklarende zum
Ersatz des durch seine Schuld entstandnen Schaemaikchtet.

8. 80.Ist auf beyden Seiten ein vermeidlicher Irrthunngedallen, so findet von keiner Seite
eine Entschadigung statt.

8. 81.Irrthum in solchen Eigenschaften der Person odeh& welche dabey gewohnlich vor-
ausgesetzt werden, entkraftet ebenfalls die Widgdarung.

8. 82.Doch besteht dieselbe, wenn der Irrende durchesigmobes oder méRiges Versehen
seinen Irrthum veranlaf3t hat.

8. 83. Durch Irrthum in andern Eigenschaften oder Umstandird die Willenserklarung
niemals vereitelt.

Betrug

8. 84.In keinem Falle aber kann derjenige, welcher einghum wissentlich und vorsetzlich
veranlal3t hat, daraus ein Recht erwerben.

8. 85.Vielmehr ist jede durch Betrug veranlal3te Willekt®ung fir den Betrogenen unver-
bindlich.

8. 86.Nicht nur den Betrogenen, sondern auch Anderebeljeeinem solchen Irrthum Scha-
den leiden muss der Betriger entschadigen.

8. 87.Ist die Willenserklarung zwar nicht durch Betrugranlal3t, aber doch der Erklarende
zu einen Irrthum bey derselben vorsetzlich vereiterden, so hangt es von der Beschaffen-
heit dieses Irrthums. an und fir sich betrachtet,od und wie weit die dadurch veranlal3te
Erklarung nach obigen Grundsatzen bestehen kowlee nicht. (8. 75—83).

8. 88. Wenn aber auch hiernach die Willenserklarung irseékrung des Hauptgeschafts be-
steht, so muss dennoch der Erklarende, wegen dedeawl Irrthum entstandenen Nachtheils,
von dem Betrlger entschadigt werden.

8. 89.Hat ein Dritter den Erklarenden ohne Zuthun dede&n, zu dessen Gunsten die Erkla-
rung geschieht, hintergangen, so entscheidet ebefi@ Beschaffenheit des Irrthums, zu
welchem der Erklarende verleitet worden: ob deeselb seine Willenserklarung, in Anse-
hung des Hauptgeschéfts, gebunden sey, oder (gch5—835°.

8. 90.Wegen der von dem Betriiger beyden Theilen zuelein Entschadigung hat es bey
der Vorschrift des §. 86. 88. sein Bewenden.

8. 91.Wer, auch ohne die Absicht, den Andern zu hinteege ihn durch Trunk, oder Erre-
gung heftiger Leidenschaften, in einen solchenahatwversetzt, wo er seine Handlungen und
deren Folgen nicht mehr richtig zu beurtheilen vegnder kann aus den in solchem Zustand
abgegebnen Erklarungen desselben kein Recht enange

8. 92.Doch muss der, welcher aus diesem Grunde (8.s@i)e sonst rechtsbestéandige Wil-
lenserklarung anfechten will, solches binnen Acagdn nach Abgebung derselben der Vor-
schrift 8. 46. gemal gerichtlich anzeigen.

8. 93.Ist diese Anzeige unterblieben, so kann in degé&e@luf den Einwand keine Rucksicht
mehr genommen werden.

19 wie das BGB (§ 123 Abs. 2) hat auch das ALR film &all der arglistigen Tauschung
durch einen Dritten — anders als fiir die Drohurggne differenzierte Regelung. (Vgl. Fn. 5).
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Der Code civil

Code civil des francais von 1804 Land-Recht fur das GroRRherzogthum Baden
von 1809

Livre troisieme. Des différentes manief&sittes Buch. Von den verschiedenen Arten, Ei-

dont on acquiert la propriété. genthum zu erwerbe'.

Titre lll. Des contrats et des obligatigmdritter Titel. Von Vertrdgen und Vertrags-

conventionnelles en général. Verbindlichkeiten Giberhaupt

Chapitre 1l. Des conditions essentiell@sveytes Kapitel. Von den Erfordernissen zur

pour la validité des conventions. Gultigkeit von Vertragen.

Section I. Du consentement. Erster Abschnitt. VenEinwilligung™.

Art. 1109. Il n'y a point de consentemerrt. 1109. Eine durch Irrthum erlangte, oder
valable, si le consentement n'a été domhé&ch Gewalt erzwungene, oder durch Betrug
que par erreur, ou s'il a été extorque |@aschlichene Einwilligung ist ungdltig.

violence ou surpris par le dol.

Art. 1110. L’erreur n’est une cause de nuirt. 1110. Nur derjenige Irrthum macht den
lité de la convention que lorsqu’elle tomb&ertrag nichtig, der das Wesen der Sache oder
sur la substance méme de la chose qudenEigenschaft des Vertrages betrifft, hingegen
est I'objet. keineswegs derjenige, der nur die Person an-
Elle n'est point une cause de nullité Igrgeht, mit welcher man Ubereinkommen will, es
gu’elle ne tombe que sur la personne avaire denn, dass die Rucksicht auf eine be-
laquelle on a lintention de contracter|siimmte Person die Haupt-Ursache der Uberein-
moins que la considération de cette plunft ware™.

sonne ne soit la cause principale de la con-

vention.

Art. 1111. La violence exercée contre celdirt. 1111. Zwang, d.i. widerrechtliche Gewalts-
qui contracté l'obligation, est une cause Aemal3ung wider denjenigen, der die Verbind-
nullité, encore qu’elle ait été exercée par lichkeit ibernahm, ist ein Grund der Nichtigkeit,
tiers autre que celui au profit duquel la cdmétte ihn auch ein Dritt&}; der bey dem Vertrag
vention a été faite. nicht betheiligt ist, angewandt.

1 Der Code civil gliedert sich in drei Biicher undiré sich damit an das dreiteilige Gliede-
rungsschema an, das dem Lehrbuch des romischesteduaius (um 160 n.Chr.) und den
auf diesen aufbauenden Institutionen des Kaisestsnian zugrunde liegt. Bei Gaius und Jus-
tinian lautet das Schenpersonae — res — actioné¢#ersonen, Sachen, gerichtliche Klagen*).
Die ersten beiden Bilcher des Code civil (Des pem®nind Des biens, et des différentes mo-
difications de la propriété) folgen genau diesenstdu Das dritte Buch enthalt das Erbrecht
und Obligationenrecht. Da das franzosische RechtAtsstraktionsprinzip nicht kennt und
den Ubergang des Eigentums als unmittelbare Wirkdergschuldrechtlichen Verpflichtung
zur Eigentumsubertragung ansieht, erscheinen dial®eerhaltnisse — wie der Erbgang — als
Formen des Eigentumserwerbs (vgl. Art. 711: La péd@ des biens s’acquiert et se transmet
par succession, par donation entre vifs ou testtaimeret par I'effet des obligations).

12 Das Wort ,Einwilligung* (consentement) ist im Codiil nicht im Sinne von § 183 BGB
zu verstehen, sondern meint die auf den Vertragbiss zielende Willenserklarung einer
Partei — anders als das ALR kennt der Code ciwar aten Begriff der ,Willenserklarung*
nicht.

13 |m Badischen Landrecht folgt:
Art. 1110a. Auch derjenige Irrthum entkréftet den Vertrag nicter selbstverschuldeter ist.

“vgl. 0. Fn. 5.
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Art. 1112. 1l y a violence, lorsqu’elle est ¢
nature a faire impression sur une persg
raisonnable, et qu’elle peut lui inspirer
crainte d’exposer sa personne ou sa for
a un mal considérable et présent.

On a égard, en cette matiere, a I'age
sexe et a la condition des personnes.

Art. 1113. La violence est une cause
nullité du contrat, non seulement lorsqu’e
a eté exercée sur la partie contractante,
encore lorsqu’elle I'a été sur son époux
son épouse, sur ses descendants ou s
cendants.

Art. 1114 La seule crainte révérencie
envers le pére, la mere, ou autre ascen
sans qu'il y ait eu de violence exercée,
suffit point pour annuler le contrat.

Art. 1115. Un contrat ne peut plus étre
taqué pour cause de violence, si, depuis
la violence a cessé, ce contrat a été apy
V€ soit expressément, soit tacitement,
en laissant passer le temps de la restitt
fixé par la loi.

Art. 1116. Le dol est une cause de nul
de la convention, lorsque les manceu
pratiqguées par l'une des parties sont te

aAt. 1115. Ein Vertra

gu'’il est évident que, sans ces manceu

5vgl. o Fn. 3.

jArt. 1112. Ein solcher Zwang ist vorhanden, so

wiiedurch Wort oder That eine Lage hervorgeb-
tacht wird, die verninftigerweise auf einen

tienschen Eindruck machen, oder bey ihm

Furcht erregen kann, er sey fur seine Person
oder sein Vermogen einem uberwiegenden und
innestehenden Uebel ausgesetzt.

Bey der Beurtheilung dieser Lage ist Alter, Ge-
schlecht und personliche Beschaffenheit des Be-
troffenen zu erwégel.

dat. 1113. Der Zwang wirkt die Nichtigkeit des

eNeertrags nicht allein, wenn er an Einer der Ver-
nraigs-Personen, sondern auch, wenn er an deren

Bbhegatten, Abkdmmlingen oder Ahnen veribt

/| B -

Il&rt. 1114. BloRe Furcht vor dem Unwillen der
dahern oder der Ahnen und dergleich®nwel-

ctee durch keinen Zwang rege gemacht worden
ist, reicht nicht hin, um einen Vertrag fur ungul-
tig zu erklarert’

kann wegen Zwangs
gisht mehr angefochtéhwerden, wenn dersel-

imei-nach beseitigter Gewalt ausdricklich oder

swtiischweigend, oder durch unbenutzten Ablauf

idlen zur Umstol3ung gesetzlich bestimmten Zeit

genehmigt wurde.
ifert. 1116. Der Betrug wirkt Nichtigkeit des

/Xértrags, wenn ohne die von einer der Vertrags-

lestsonen gebrauchten Kunstgriffe die Andere
/) Vertrag nicht eingegangen haben wirde.

16 wie das ALR (vgl. 0. Fn. 4) lasst auch der Codél den metus reverentialisauf franzo-

sisch crainte révérencielle, im Deutsche

n mit ,Buncor dem Unwillen der Eltern oder der

Ahnen und dergleichen* umschrieben, nicht zu.

7 Im Badischen Landrecht folgt:

Art. 1114a. In einem Vertrag zwischen Eltern und Kindern odergesetzten und Unterge-
benen kann jedoch auch jene Furcht nach Umstangedmsto3ung eines dem gehorchen-
den Theil nachtheiligen Vertrags in Anschlag kommen

Damit erhéalt der gemeinrechtlichienor reverentialisanders als nach dem ALR und dem
Original des Code civil doch wieder eine gewissddigung.

18 Das Wort ,anfechten* hat hier noch nicht die téshher Bedeutung wie nach § 142 BGB.
Die Rechtsfolgen der verschiedenen Willensméangel i Art. 1117 geregelt.
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I'autre partie n'aurait pas contracte. Er wird nicht vermutet, sondern muss aus den

Il ne se présume pas et doit &tre prouvé. einzelnen Tat-Umstanden begriindet werten.

Art. 1117. La convention contractée pakrt. 1117. Ein Vertrag, der durch Irrthum,
erreur, violence ou dol, n’est point nulle|@vang, oder Betrug zu Stand kam, ist nicht
plein droit ; elle donne seulement lieu a usehon kraft Gesetzes ungultig, sondern nur einer
action en nullité ou en rescision, dans|kkage auf Vernichtung oder UmstoBung ausge-
cas et de la maniére expliqués a la secsetet, nach naherer Angabe des 7. Abschnitts 5.
VIl du chapitre V du présent titre. Kapitels in gegenwartigem Tité}:?*

Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch von 1811

Zweiter Teil. Von dem Sachenrechte.

Zweite Abteilung. Von den personlichen Sachenrethte

17. Hauptstiick. Von Vertragen und Rechtsgeschétbenhaupt
Erfordernisse eines gultigen Vertrages

2. Wahre Einwilligung

8. 869.Die Einwilligung in einen Vertrag muss frei, edigt, bestimmt und verstandlich er-
klart werden. Ist die Erklarung unverstandlich; gambestimmt; oder erfolgt die Annahme
unter anderen Bestimmungen, als unter welchen @aspvechen geschehen ist; so entsteht

19Im Badischen Landrecht folgen:

Art. 1116a. Die nemliche Beweisnothwendigkeit trifft auch demthum und den Zwang.

Art. 1116b. Ein Betrug, der Nebenbestimmungen betrifft, wirktr eine Entschadigungs-
Forderung.

20 Nach Art. 1304 ff. Cc muss die action de nullitérten 10 (heute 5) Jahren nach Ende der
Zwangslage, bzw. nach Entdeckung des Irrtums oderTduschung erhoben werden. Die
Fristen waren (und sind) damit erheblich groRzugaie diejenigen fir die Anfechtung nach
88 121 Abs. 1, 124 BGB.

21 Im Badischen Landrecht folgen:

Art. 1117a. Auch ein, obwohl nicht umgestoRener Vertrag, denaine Theil durch Zwang
oder Betrug herbeyfiihrte, kann von ihm niemalsednesn Vortheil vor Gericht benutzt wer-
den.

Art. 1117b. Zwang, Betrug, und andere ungerechte Thaten sindla anzunehmen, wo sie
mit ihren Umstanden der Zeit, des Orts, und derb&dtimmt angegeben und erwiesen wer-
den.

2 Auch das ABGB lehnt sich in seiner Gliederung as dus dem rémischen Recht bekannte
Schemapersonae — res — acxtionan. Es gliedert sich in drei Teile mit den TiteMon dem
Personenrechte”, ,Von dem Sachenrechte” und ,Vam giemeinschaftlichen Bestimmungen
der Personen- und Sachenrechte”. Das Vertragsigtam zweiten Buch ,Von dem Sachen-
rechte” untergebracht. Heute erscheint dies befliemdweil in der modernen deutschen
Dogmatik nur dingliche Rechte als Sachenrechteabletet werden. In der Begrifflichkeit des
ABGB gibt es hingegen dingliche Recht (Rechte aereSache) und persénliche Sachenrech-
te (Rechte auf eine Sache). Diese personlichent®eahd identisch mit den schuldrechtli-
chen Ansprichen.
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kein Vertrag. Wer sich, um einen andern zu bevdahgundeutlicher Ausdriicke bedient,
oder eine Scheinhandlung unternimmt, leistet Génugtg.

8. 870.Wer von dem anderen Theile durch ungerechte ugdigdete Furcht zu einem Ver-
trage veranla3t worden, ist ihn zu halten nichbuaden. Ob die Furcht gegriindet war, muss
von dem Richter aus den Umstanden beurtheilet wei8le555°.

8. 871.Wenn ein Theil von dem anderen Theile durch fasghgaben irre gefiuhrt worden,
und der Irrtum die Hauptsache oder eine wesentlRéschaffenheit derselben betrifft, wo-
rauf die Absicht vorzuglich gerichtet und erklavedrden; so entsteht fur den Irrgefihrten
keine Verbindlichkeft'

8. 872.Betrifft aber der Irrthum weder die Hauptsachesmeine wesentliche Beschaffenheit
derselben, sondern einen Nebenumstand; so bleibfatérag, in so fern beide Teile in den

Hauptgegenstand gewilligt, und den Nebenumstanit mis vorziigliche Absicht erklart ha-

ben, noch immer gultig; allein dem Irregeflhrtenvisn dem Urheber des Irrthumes die an-
gemessene Vergutung zu leisten.

8. 873.Eben diese Grundséatze sind auch auf den IrrthudeirPerson desjenigen, welchem
ein Versprechen gemacht worden ist, anzuwendeso ifern ohne den Irrthum der Vertrag
entweder gar nicht, oder doch nicht auf solcheefmithtet worden ware.

8. 874.In jedem Falle muss derjenige, welcher einen ¥grtlurch List oder ungerechte
Furcht bewirkt hat, fr die nachtheiligen FolgemGgthuung leisten.

8. 875.Ist der versprechende Theil von einem Dritten edisv durch ungerechte und ge-
grindete Furcht zu einem Vertrage gezwungen; ogihdalsche Angaben irre gefihrt wor-
den; so ist der Vertrag gultig. Nur in dem Fallassl der annehmende Theil an der widerrech-
tlichen Handlung des Dritten Theil nahm oder diesaffenbar wissen mufite, ist er eben so
nach den 88. 870 bis 874 zu behandeln, als wesellest den anderen Theil in Furcht oder
Irrthum versetzt hattd

8. 876.Wenn der versprechende Theil selbst und alleiseanem wie immer gearteten Irr-
thume Schuld ist, so bestehet der Vertrag; es wémm, dass dem annehmenden Theil der
obwaltende Irrthum offenbar aus den Umsténden kerffanu3té®,

23 § 55 ABGB existiert heute nicht mehr. Er lautef@ie Einwilligung zur Ehe ist ohne
Rechtskraft, wenn sie durch eine gegriindete Fundvtungen worden ist. Ob die Furcht ge-
grundet war, muss aus der Grof3e und Wahrscheieiictier Gefahr, und aus der Leibes- und
Gemiuthsbeschaffenheit der bedroheten Person biuvtieeden.” Zur richterlichen Prifung
des Gewichts der Drohung vgl. Fn. 3, 15.

%4 Da die Irrefithrung nicht schuldhaft geschehen messsst diese Vorschrift sowohl den
Fall der arglistigen Tauschung als auch den deowsdzlichen Tauschung, die nach heuti-
gem Recht nur nach § 119 BGB zu einem beachtliah@lensmangel fuhren kénnte und
vom franzésischen und preuRlischen Recht gesondegelt wird (vgl. |, 4, 88 75 ff. ALR
und Art. 1110 Cc).

% Anders als das ALR und der Cc und das heutigesdeatRecht differenziert das ABGB
nicht zwischen Drohung und Tauschung durch einetteldr sondern nimmt in beiden Fallen
grundsatzlich Wirksamkeit des Geschafts an.

6 Aus diesem Nebensatz ergibt sich, dass das AB&@Beiufung auf einen Irrtum auRer im
Fall der Irrefihrung (8 871 ABGB) auch bei einenmv&rklarungsgegner nicht veranlassten
von ihm aber erkannten Irrtum zul&sst.
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8. 877.Wer die Aufhebung eines Vertrages aus Mangel dewviigung verlangt, muss da-
gegen auch alles zurtckstellen, was er aus eintahesoVertrage zu seinem Vortheile erhal-

ten hat.
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Kapitel 7: Das 19. Jahrhundert
Savignys Lehre von der Auflagerfiodus)

Einleitung

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) gilt alsezirder gré3ten, wenn nicht der gréfite
deutsche Jurist. Jedenfalls war er die Uberrag&eidalt in der deutschen Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrhunderts. Gemeinsam mit Gusigo KL764-1844) war er der Begrunder
der historischen Rechtsschule: Er lehnte die Idas, Recht lasse sich aus philosophischen
Pramissen logisch herleiten, ebenso ab wie denrikedader Kodifikation. Stattdessen woll-
te er das Verstandnis der geschichtlichen Entwigkldes Rechts zur Grundlage der Rechts-
wissenschaft machen. Nur auf der Basis genauertKisnder historischen Entwicklung, die
zur Entstehung der geltenden Rechtsordnung gefidhrtasst sich nach Savignys Vorstellung

das Recht verstehen und — organisch — fortentwickel

In seinem achtbandigen ,System des heutigen rommsdRechts” behandelt Savigny die
Rechtsfragen, die heute im allgemeinen Teil des B@igelt sind fur das (Gemeine) Recht
seiner Zeit. Getreu seiner Forderung versucht 8y seinen rechtsdogmatischen Arbeiten
die historischen Wurzeln jedes Rechtsinstituts jgdbs Rechtssatzes aufzuklaren. Da in
Deutschland das romische Recht rezipiert ist, kgtighsich Savigny ausgiebig mit dem an-
tiken romischen Recht. Die Juristen der vorhergdéerEpochen dddsus modernuand des
Naturrechts, die nicht historisch arbeiteten, somd#ie romische Rechtsiberlieferung mit
deutschem Gewohnheitsrecht und naturrechtlichema®ashgut verbanden, zitiert Savigny
kaum. Insofern kann man ihm den Vorwurf machens @axsind seine Schiuler selbst die For-
derung nach einer organischen Fortentwicklung desh® verletzten, weil sie nicht auf dem
geschichtlich gewachsenen Rechtszustand aufbasgadern sich unter Mi3achtung der ge-

schichtlichen Entwicklung wieder dem antiken rorhiesc Recht zuwandten.

In dem abgedruckten Text beschaftigt sich Savignly dar Auflage (in den rémischen
Rechtsquellen und von Savigmodusgenannt). Die Auflage ist — neben Bedingung und Be
fristung — eine dritte Form der Nebenbestimmunginem Rechtsgeschéaft. Das BGB wie das
romische Recht kennen sie nur bei der Schenkun§88527 BGB) und beim Verméachtnis
(88 2192-2196 BGB). Wichtiger ist die Auflage heite 6ffentlichen Recht. Nach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwVIG kann als Nebenbestimmung zu eirerwaltungsakt eine Auflage er-
lassen werden. Im verwaltungsrechtlichen Kontextwuch in modernen Lehrbichern noch
gern Savignys griffige Begriffsbestimmung ,Die Begung (...) suspendirt, zwingt aber

nicht, der Modus [=die Auflage] zwingt, suspendier nicht” zitiert.
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Die mit Buchstaben bezeichneten Ful3noten sind \awigBy selbst. Erlauternde Hinweise
finden Sie in den Endnoten, die mit arabischereziffbezeichnet sind.

Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 3, Berll840,
ND Aalen 1973, S. 226—237:

§ 128
Il. Willenserklarungen. — Modus®,

Rechtsgeschéfte, welche auf die Ubertragung vom¥gensrechten, also auf ein Geben, ge-
richtet sind, kbnnen zugleich Bestimmungen Uber fdasere Schicksal des Empfangenen,
vermittelst einer Verpflichtung des Empfangerssich aufnehmen. Die meisten Bestimmun-
gen dieser Art gehdren zum eigenthiimlichen Inheit @inzelnen Geschafte selbst, und es
entsteht fur sie weder das Bediirfnis, noch die Mbgeit, sie unter einen gemeinsamen Ge-
sichtspunkt, den Bedingungen und Zeitbestimmundetich, zu bringen. So z.B. wenn bey
dem Darlehen die Rickgabe des Geldes, oder vomeKéely Empfang der Sache die Zah-
lung des Kaufpreises, versprochen wird, so sindwksentliche Theile dieser Vertrage: ver-
spricht der Kaufer, das erkaufte Haus, so langeveéekaufer lebt, nicht zu verauf3ern, oder
dem Verkaufer darin drey Jahre lang freye Wohnungeben, so liegen darin zuféllige Ne-
benvertrage; in beiden Féllen dient die Contraaggidazu, diese Verpflichtungen zur Aus-
fuhrung zu bringen. Indessen kdnnen manche Bestiiganudieser letzten Art auch in die
Form von Bedingungen eingekleidet werden, und wirdenn in anderer WefseNur bey
einigen Rechtsgeschaften reichte diese Behandlwgswicht aus, und so ist fir diese eine
besondere Art von Nebenbestimmungen, der Modugiehildet worden. Es sind dieses die
testamentarischen Verfigungen, und die Schenkusydenselben ist zuvor das besondere
Bedurfnis im Einzelnen nachzuweisen, weil nur daduein fester Standpunkt fur das er-

wahnte Rechtsinstitut gewonnen werden kann.

1. Erbeinsetzung. Besteht die Verpflichtung dessBrarin, dass er einem Dritten Etwas ge-
be, so ist ein solches Bediirfnis nicht vorhandandié Legatg und spaterhin auch noch die

Fideicommissg fiir jenen Zweck vollkommen ausreichen. Aber désl&ser kann auch ganz

% Unter den oben (8§ 116) im Allgemeinen angefihRechtsquellen gehdren hierher beson-
ders: Dig. XXXV. 1, Cod. VI, 45, VIII, 55.

bL. 41 pr. de contr. emt (18. 1.). Hier ist nur agts die Ubereinkunft konne, je nach der Ab-
sicht der Parteyen, als pactum adjectum, oderaiditto, gemeynt seyn: von einem dritten
maoglichen Fall (dem modus) ist nicht die Rede.
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andere Dinge dem Erben auflegen: z.B. ein Denkmagrzichten, 6ffentliche Spiele oder
Gastméahler zu veranstalten, das Grab des Verstmbauaf bestimmte Weise zu besuchen
und zu schmuicken u.s.w. Manches dieser Art kanerwddr Form einer Bedingung bewirkt
werden; fur Anderes ist diese unpassend, und Ubenah der Erblasser die Form einer neu-

en, fortwirkenden Verpflichtung vorzieh&mazu dient dann der Modus.

2. Legat. Auch hier kommen Verpflichtungen der ebeachriebenen Art vor, wozu der Mo-
dus angewendet werden k&nAber bey ihnen war er lange Zeit auch wichtig unéntbehr-
lich, wenn der Legatar einem Dritten Etwas gebdltesala der Legatar mit einem neuen Le-
gat nicht belastet werden kann. Durch die Einfugrder Fideicommisse freylich, die dem
zuletzt erwahnten Zweck vollig gentigen, fiel dieBeslirfnis des Modus hinweg (8 127. c.
d.p.

3. Fideicommisse. Der Modus kommt hier auf gleié¢¥ise vor, wie bey den Legaten.

4. Eben so auch bey der testamentarischen Fraiyigssieben welcher dem Sklaven jede
Leistung, sey es als Bedingung, sey es als Modash Gutfinden des Testators auferlegt
werden konnte. Hier war das Bedurfnis zu allen efego ausgedehnt, wie in friherer Zeit
bey den Legaten. Denn auch mit einem Fideicommii® kaur Derjenige belastet werden, der
von dem Verstorbenen ein Vermégensrecht bekomme&ndenun die Freyheit ein solches
nicht ist, so war es consequent, die Belastundg-teygelassenen mit Fideicommissen, wenn

sie blos die Freyheit erhielten, auszuschliéRen

5. Bey Schenkungen waren lange Zeit die gewdhmidkechtsmittel (actio praescriptis ver-
bis und condictio) fiir solche Verpflichtungen dessBhenkten ausreichén®paterhin fand
man es gut, eine ahnliche Behandlung wie den Laggtdgreten zu lassen, und nun war auch

hier das Bedrfnis vorhanden, den Modus als eigBeehtsinstitut anzuwenden.

Als Name dieses Rechtsinstituts ist modus techfiisciibgleich freylich derselbe Name oft in

anderer, sehr allgemeiner Bedeutung gebraucht wid,fir die Begranzung oder die Ausu-
bungsart eines Rechts, also fur dessen naherenBestig. Im Deutschen hat man dafir
Zweck und Zweckbestimmung vorgeschlagen, jedochtrpassend; denn wenn Jemand ei-

4L. 17 § 4 de cond. (35. 1.).
L. 18§6deleg. 3(32.un.), L. 9C.de fidek. 42.).
°L.9482L.95de leg. 1 (30.un.).

4 Der Ausdruck steht in dieser bestimmten Bedeutnrter Uberschrift der drey in der Note
a. angefuhrten Titel, eben soin L. 17 8§ 4 de c¢8il. 1.).
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nen Freund oder Verwandten zum Erben einsetztjhmdlie Errichtung eines Denkmals zur
Pflicht macht, so hat er zum Zweck bey der Erbémsey, sein Vermdgen in die Hande einer
wurdigen und geliebten Person zu bringen, nichBeinkmal zu veranlassen. Zutreffender ist
der Ausdruck Verwendung, da in den allermeisteteRédas Empfange, oder ein Theil des-
selben, zur Ausfuhrung des Modus verwendet werdénJedoch auch dieser Ausdruck hat
eine zu abstracte Gestalt, um den Gedanken aretagigenthiimliche Rechtsinstitut hervor-
zurufen, und so ist es besser den lateinischentiusdruck beyzubehalten, der schon durch

seine fremde Herkunft zu einer individuellen Bebheieng geschickter ist.

Es bedarf aber einer Rechtfertigung, dass hieMietus mit der Bedingung und Zeitbestim-
mung auf gleiche Linie gestellt, also unter diebStdeschrankungen des Willens aufgenom-
men wird (§ 114), da er vielmehr eine Erweiterung des Willens anée neuen Gegenstand
zu enthalten scheint. Jene Auffassung rechtfestajt durch die quantitative Betrachtung je-
des Vermdgens oder Vermdgenssticks als einer blGedtlsumme. Da diese Betrachtung
eben sowohl auf das urspringlich Gegebene (z.eBEthschaft oder das Legat), als auf den
Modus, anwendbar ist, so erscheint er Modus ale ¥@rminderung des Werths der urs-
pringlichen Gabe, und insofern kann man sagen, diaisauf das Geben gerichtete Wille,
durch Aufnahme eines Modus, sich selbst beschrdd&en ist also auch die Gleichartigkeit
des Modus mit Bedingung und Zeit begrindet.

Far die Anwendung ist es notig, den Begriff des Mgdhach zwey Seiten hin, scharf zu be-
granzen: er darf namlich auf der einen Seite niehtvechselt werden mit der Bedingung, auf

der anderen nicht mit dem bloRen Wunsch oder Rath.

Fir die Granze zwischen Bedingung und Modus idbemerken, dass in den meisten Fallen
die bezweckte Handlung auf beiden Wegen gleichesibbwirkt werden kann, nur vermittelst
ganz verschiedener Rechtsverhaltnisse. Die Bedmgéamlich suspendirt, zwingt aber nicht,
der Modus zwingt, suspendirt aber nicht. Der Modiisdaher weit vortheilhafter flr den,
welcher handeln soll, denn erstlich wird durch der Rechtserwerb selbst (das dies &edit
nicht hinausgeschoben, und dadurch in die Gefahigdazlichen Verlusts gebracht; zweitens
kann der GenuR? des Rechts erlangt werden durcte lBaition®, ohne Vollziehung der

Handlung selbst; drittens ist hier die eintretebtfendglichkeit der Handlung unschadfich

& Zweifel konnte erregen L. 1 C. de his quae suban@d 45.) ,In legatis quidem et fidei-
commissis etiam modus adscriptus pro conditionemasur.” ... Dal3 heil3t aber nur, der Mo-
dus wird eben sowohl als die Bedingung beachtéteett erhalten, namentlich durch Forde-
rung einer Caution: vollige Gleichheit sollte damitht ausgesprochen werden. Das ergiebt
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Die Unterscheidung beider Rechtsformen ist dahejefien einzelnen Fall praktisch wichtig.
auch hier sind die gebrauchten Worte unsicheredf{iobnd es mu8wielmehr aus den Un-
standen die wahre Absicht ermittelt werlin Bleibt die Absicht véllig zweifelhaft, so ist
der Modus, als die geringere Beschrankung, vorzaig@wor der Bedingung, anzunehthen
In Einem Fall wahrer, aber unzuldssiger, Bedinguorgy, der conditio jurisjurandi, wird die
Absicht des Testators durch Verwandlung in einemiiddoaufrecht erhalten (§ 123. $3t.

Auf der anderen Seite darf der Modus nicht mit lsefcErklarungen verwechselt werden, die
gar nicht die Absicht einer rechtlichen Verpflichtuin sich schlieen. Wird also ein Legat
oder eine Schenkung gegeben mit der Erklarung, dlrsEmpfanger davon ein Haus zu bau-
en, oder ein Landgut zu kaufen habe, so gilt digsedhnlich als blof3er Ausdruck eines Ra-
thes oder Wunsches, auch wohl blos um die Veramgsder Gabe zu bezeichnen; eine Ver-
pflichtung ist dann nur unter solchen Umstanderuaalamen, welche die darauf gerichtete

Absicht besonders wahrscheinlich machen
8. 129.
[ll. Willenserklarungen. — Modus. (Fortsetzung.)

Es ist nunmehr anzugeben, durch welche Mittel nleleim Modus enthaltene Wille eines Ge-

bers zur Ausfiihrung gebracht wird.

1) Ist ein einziger Erbe eingesetzt, und diesemMiEus auferlegt, so kann von einer Obliga-
tion nicht die Rede seyn, wenn ihm kein Credftgegeniiber steht. Hier tibernimmt die Ob-
rigkeit™ den Zwang gegen den Erben, theils durch auRertictenZwangsmittel, theils in-
dem dem Erben, wenn er Klagen aus der Erbschatlemswill, dieselben einstweilen ver-

sich deutlich aus dem nachfolgenden Hauptsatz, eleghem jene Worte blos als Eingang
dienen sollten.

& Eigentlich bezeichnet si die Bedingung, cum dié,Z& den Modus (L. 80 de cond. 35. 1),
aber dieser Unterschied wird nicht streng beobachten. § 125. d. — Auch der Ausdruck
conditio wird oft gebraucht, wo entschieden ein Medemeynt ist. Vgl. L. 71 § 1 de cond.
(35.1.),L.28 7 dedon. (39.5.), L. 44 de ntast. (40. 4.).

b L. 44 de man. test. (40. 4.), L. 80 de cond. B5. Die Schwierigkeit dieser letzten Stelle
ist doch wohl am sichersten durch Wegstreichenmgs zu beseitigen, welches nach dem
Zeugnil3 der Glosse auch schon in alten Handsahrfiéielte. Die Erklarung von BCKER in-
terpr. 11, 3 ist nicht haltbar.

“L.9deR.J. (50.17.).
'L. 13 § 2 de don. int. vir. (24. 1.), L. 71 pr.ctend. (35. 1.), L. 2 § 7 de don. (39. 5.).
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weigert werdeff. Sind mehrere Erben eingesetzt, so kann JedeAdéern durch die actio
familiae herciscundae zur Erfiillung des Modus aenaFP’

2) Ist der Modus einem Legatar oder Fideicommisasrgeschrieben, so nimmt die Ver-
pflichtung die Gestalt einer Obligation an, indeomrder Erbe die Stelle des Verstorbenen
vertritt, und fur die Ausfuhrung des Willen zu senghat. Dieses geschieht regelmalig da-
durch, dass die Entrichtung des Legats so langaittelst einer doli exceptio, verweigert
wird, bis der Legatar fir die Erfillung des Moduaution gestellt h&t™®. Ist der Legatar
durch Zufall bereits in den Besitz des Legats gakem so kann es der Erbe zurtick fordern,
um dann jene Kaution zu erzwindef&in eigenes Interesse an der Erfiillung brauchEdee
nicht nachzuweisen, der Wille des Erblassers stsaln wohlbegriindetes Interesse zu be-
trachtef.

AulRerdem kann aber auch dem Legatar gegentibebggkeitlicher Zwang eintreten, unab-

hangig von dem erwéhnten Rechte des Erben

3) Bey der testamentarischen Freylassung erfofgEdeyheit von selbst, so dass also hier ein
Zwang durch verweigerte Klage nicht mdglich isthBawurde hier die Erfillung des Modus

durch die Obrigkeit unmittelbar erzwunden

4) Bezieht sich der Modus auf eine Schenkung, tsteisZwang zur Erfillung so eigenthim-
licher Art, dass er nur im Zusammenhang mit denzgarRecht der Schenkung dargestellt
werden kann (8 175).

4 L. 7 de ann. leg. (33. 1.) ,interventu judicis,” 80 § 1 de her. pet. (5. 3.) ,principali aut
pontificali auctoritate,” L. 8 8 6 de cond. ins23( 7.) (s. v. 8. 123. s.t.), L. 1 § 3 ubi pup/.(2
2.).

b

°L.4085,L. 71pr. 81.2, L. 80 de cond. (35, L. 48 de fid. lib. (40. 5.). — Der bey dem
Erben, wie bey dem Legatar, ofter vorkommende Awdddenegantur actiones geht sowohl
auf die officielle Verweigerung von Seiten des Réch (bey dem Erben), als auf die durch
des Gegners Widerspruch veranlal3te (bey dem Legatar

9L 21§3deann. leg. (33. 1.), L. 17 de usu (88. 2.), L. 25 C. de leg. (6. 37.).
®L. 19 de leg. 3 (32 un.).

L. 92 de cond. (35. 1.) ,ex auctoritate D. Seeeriancipare eos compulsus est.“ Vgl. tiber
den in dieser Stelle vorkommenden Fall auch LCL5le fideic. (6. 42.).

9L. 44 de man, test. (40. 4.), ,officio judicis,? L7 § 2 eod.
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Ferner kann auch in allen oben genannten Félleffeator selbst den Modus dadurch mehr
sichern, dass er dem Verpflichteten, der ihn necfiillt, eine Strafe an eine 6ffentliche Kasse
androht.

Uberall aber ist der Modus ahnlichen Beschrankungearworfen, wie die Bedingung. Geht
er also auf etwas Unsittliches oder Thorichteswsa die Erfullung desselben nicht ver-

lang?.

Ist die Erflllung des Modus auf irgend eine Weisendglich, so fallt die Verpflichtung zu
demselben hinweg, ohne dass die Erbschaft odetelgest selbst, woran er geknlpft war,
darunter leidét darin besonders liegt eine wichtige Verschied@ntmn der Bedingung. — Ist
die Erfullung des Modus nicht ganz, sondern nuivileese, unmoglich oder durch sittliche

Griinde verhindert, so wird der mogliche Theil desinaufrecht erhaltén

Besonders merkwurdig ist derjenige Modus, welcheginer Leistung es Erben oder des Le-
gatars an eine dritte Person bestdbiesen konnte der Testator, besonders seit Hinfiigh
der Fideicommisse, dadurch unmittelbar sichern,nnemdem Dritten, durch die Form eines
Legats oder Fideicommisses, ein Klagerecht aufllarfg verschafft hatte. Dennoch behan-
delte man es lange Zeit nicht also, sondern lietdie oben erwéhnten indirecten Zwangs-
mittel eintreten, anstatt dem Dritten, was das &ih$te war, ein Klagerecht zu gestatten. Der
Grund davon lag ohne Zweifel blos in der von derstd®r gerade gebrauchten Formel, und
es war gewil3 fast immer nicht die Absicht des Ttessasondern ein Formfehler, weshalb der

Wille nur unvollkommen und minder sicheren Schutredt™. Diese Schwierigkeit tiberwand

&L. 6 pr. L. 27 de cond. (35. 1.). Die Strafe witmh der dieser Kasse vorgesetzten offentli-
chen Behorde eingetrieben; bey uns also von dereAverwaltung, wenn etwa die Strafe an
die Armenkasse im Testament gewiesen ist. Dieskrgtavesentlich verschieden von dem
legatum poenae nomine, und das Verbot diesesndbezog sich auf jenen Fall niemals.

L 7 de ann. leg. (33. 1.), L. 113 § 5 de leg. Q. @.). — Die amtliche Einwirkung héherer
Gewalten, z.B. des Kaisers oder der pontifices éNote) bezog sich nicht auf den Schutz des
Modus tberhaupt, der dazu nicht wichtig genug wandern auf den besonderen Inhalt des-
selben, wenn er etwa auf die Errichtung eines Geddgieng, oder auf die Emancipation von
Kindern; von diesen Fallen ist in den angefuhrtezlléh die Rede.

°L. 8 8 7 de cond. inst. (28.7.), L 1 C. de hiseysab modo (6. 45.). Dadurch sind die bey
Bedingungen vorkommende Falle fingirter Erfilluggl{l) von selbst absorbirt.

KL.6 pr. L. 27, L. 37 de cond. (35. 1.), L. 16w et usufr. (33. 2.).

' Ein solcher kommt mitten unter den anderen Artes Klodus, als ihnen véllig gleichartig
vorin L. 17 8§ 4 de cond. (35. 1.).

™ Namlich das Legat hatte so lauten missen: do leder, damnas esto, das Fideicommil3:
fidei committo, rogo, peto, volo (Gajus Il. 249)amkeine dieser Formeln gebraucht, sondern
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zuerst K°. Severus zum Vortheil der Freyheit, indem er dehManumissioA® gerichteten
Modus als eine fideicommissarische Freylassung rigite, und also durch die Fideicom-
miRklage des Sklaven schiitzte. K. Gordian thatldiaten Schritt, indem er dasselbe Recht
auf den in einem Geben bestehenden Modus anwaffd®@eitdem kann nun von einem Mo-
dus, der in einer Leistung an dritte Personen hesgar nicht mehr die Rede seyn. Denn ein
solcher ist nun, ohne Rucksicht auf die gewahlteisdiiicke, als wahres Legat oder Fidei-
commif zu behandeln, und bedarf eines indirectdrut3es nicht mehr, da der Dritte stets

eine Klage auf die Entrichtung hat.

Anmerkungen:

! In der Tradition des rémischen Rechts untersch@eeigny nicht scharf zwischen materiel-
lem Anspruch und Klage. Diese Unterscheidung wuwedd# durch Bernhard Windscheid
(1817-1892) ublich. Mit der Kontraktsklage meinwigay einen auf Erfillung der Nebenab-
rede gerichteten Anspruch aus dem jeweiligen scacitdlichen Vertrag.

2 Legat / legatumist das lateinische Wort fiir Verméachtnis (vgl. 882 ff. BGB). Da der
Erblasser im Testament den Erben mit einem Verméhbeschweren kann, wenn er ihn da-
zu veranlassen will, einem Dritten etwas zuzuwenbtesucht er sich zu diesem Zweck nicht
der Auflage (desnodu$ zu bedienen.

% Dasfideicommissunist eine Bitte des Erblassers an seinen Erberr @iden Verméchtnis-
nehmer), einen Teil des Erbes an einen Dritten gdizen. Vom Vermachtnis unterschied es
sich nach rémischem Recht dadurch, dass Iheilecommissundie strengen Formvorschrif-
ten fur Legate nicht beachtet wurden. Urspringher dasfideicommissums- eben weil die
vorgeschriebenen Formen nicht beachtet wurdentlig@chunverbindlich. Derjenige, an den
sich die Bitte des Erblassers richtete, war nualictitaufgrund Treuefides verpflichtet, der
Bitte nachzukommen. Kaiser Augustus machte danh diefideicommissaechtswirksam
und beraubte damit die flr Legate geltenden Forswloiften ihres Sinns. Legat und Fidei-
kommiss waren praktisch funktionsgleich gewordegl. \dazu auch Savignys Note n zu
§129.

* Die beschriebenen Handlungspflichten konnten méchischem Recht nicht Inhalt eines
Verméchtnisses sein. Sie konnten es wohl auch haatigem Recht nicht sein, weil kein

die auferlegte Leistung blos mit ut eingeleitetwsr es ein blof3er Modus, und der Dritte hat-
te keine Klage. Diese Ansicht ist deutlich ausgesipen in L. 92 de cond. (35.1),L.385.6
de leg. praest. (37. 5.), L. 8 8 5 de transactl$. — Die Sache ist sehr merkwurdig; die Fi-
deicommisse waren eingefuhrt als Befreyung vonfdaenlichen Strenge des alten Civil-
rechts. Die ROmer waren aber so an den Formaligireu®hnt, dass ihnen auch die Fidei-
commisse wieder zu einer einengenden Form wurdenleren Beseitigung eine neue Ans-
trengung nothig war.

"L. 2 C. de his g. sub modo (6. 45). — Aus diesamieklung des Rechts erklart es sich zu-
gleich, warum die L. 48 de fid. lib. (40. 5.), d®s vom Fall eines Modus handelt, in diesen
Digestentitel gesetzt worden ist. Vglug@ci obs. XIV. 25, und opp. IX. 857.
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Verméchtnisnehmer als Glaubiger des Vermachtnisaobp (8 2174 BGB) benannt werden
konnte. Wie Savigny ausfihrt, ware es natirlich lntigdie Erflllung der erwéhnten Ver-
pflichtungen zum Gegenstand einer Bedingung deseenbdichen Erwerbs zu machen, also
etwa im Testament festzulegen, dass jemand nur ittt wenn er dem Erblasser ein
Denkmal errichtet 0.4.. Weil aber die Bedingung (den Rechtserwerb) suspendiert, aber
nicht (zur Erfullung der Bedingung) zwingt, kanrr deblasser durch eine solche Gestaltung
keine rechtliche Verpflichtung des Betroffenen mmdgewiinschten Verhalten schaffen. Dies
kann er nur durch die Auflage.

> Urspriinglich konnte nach rémischem Recht nur ebreEnit einem Verméchtnis beschwert
werden. Daher war die Auflage die einzige Moglidhkeinem Verméchtnisnehmer bestimm-
te Handlungspflichten aufzuerlegen. Mit einem Hideamiss hingen konnte auch der Ver-
machtnisnehmer belastet werden. Daher gab es zandAang der Auflage von dem Moment
an eine Alternative, in dem der Fideikommiss rachd verbindlich wurde. Im modernen

Recht kann auch ein Vermachtnisnehmer seinersditsimem Vermachtnis belastet, also da-
zu verpflichtet werden, das Vermachte ganz oder Zethan einen Dritten weiterzugeben,

vgl. § 2147 S. 1 BGB.

® Die von Savigny genannten ,Rechtsmittel* sind KladAnspriiche s. En. 1), die auf Riick-
gabe des Geschenks gerichtet sind. Der Bescheaktdéekdemnach nur indirekt dadurch zur
Erfullung von — mit dem Geschenk verbundenen — Hargs$pflichten veranlasst werden,
indem ihm mit der Ruckforderung des Geschenks dredvarde.

" Mit der Aussagemodussei technisch, meint Savigny, das®dus der Fachausdruck
(terminus technicysder rémischen Juristen fur die beschriebene &htuing ist.

8 Savigny behandelt die (heute so genannten) Nebéntreungen als Beschrénkungen des
Willens, d.h. als Einschrankungen der TragweitereWillenserklarung.

® Mit dies cedit(,der [maRgebliche] Zeitpunkt tritt ein“) bezeigm die Rechtsquellen den
Eintritt der Bedingung, an die ein Verméachtnis ggi ist. Erst mit Eintritt der Bedingung

hat der Vermachtnisnehmer ein Recht auf den Vermégegenstand. Stirbt er vor Bedin-
gungseintritt, so erhalten seine Erben nichts, auwehn die Bedingung spéter eintritt. Stirbt
der Vermachtnisnehmer dagegen nach Bedingungseisti geht der Verméchtnisanspruch
auf die Erben Uber. Ist ein Vermachtnis nur miteeiAuflage verbunden, so ist es von vorn
herein vererblich.

10 caution ¢autio) ist eine Sicherheitsleistung — meist durch Stegjleines Biirgen. Der Ver-
machtnisnehmer, dem ein bedingtes Vermachtnis zaiggtwvar, musste die Bedingung er-
fullen, um einen Anspruch auf das Vermachtnis zibeha Grundsatzlich konnte zwar auch
der durch eine Auflage belastete Vermachtnisnetsagren Anspruch auf das Vermachtnis
nur durchsetzen, wenn er die Auflage erfiillte, mrike aber schon vor Erfillung der Auflage
erfolgreich klagen, wenn er fir die (spéatere) Hufidy der Auflage Sicherheit geleistet hatte.

1 Der in Fn. g zitierte lateinische Text bedeutdei, Verméachtnissen und Fideikommissen
wird auch eine hinzugefuigte Auflage als Bedinguatydrhtet”. Dies lasst Savignys Aussage
zweifelhaft erscheinen, dass zwischen Bedingwogdicio und Auflage thodug erhebliche
Unterschiede bestehen. Savigny macht den Text diiecAnnahme ,unschadlich®, der Text
wolle nur sagen, dass eine Auflage ebenso wie Baungung rechtlich wirksam ist, ziehe
aber nicht in Zweifel, dass die Rechtswirkungen Aleflage andere seien als die der Bedin-

gung.
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12 Das zitierte Buch hei3nterpretationes de iure civilind wurde 1752 von dem in Leiden
tatigen Johannes Conradus Rucker (1702-1778) eattithht, der zur Richtung der hollandi-
schen ,eleganten Jurisprudenz“ gehdrte.

13 Die condicio iurisiurandiist die Bedingung, dass etwas geschworen wird. E¥btasser
begiinstigt jemandem im Testament unter der Bedipgdass er schwort, (spater) eine be-
stimmte Leistung zu erbringen. Diese Bedingungalistsolche unzulédssig und wird in eine
Auflage umgedeutet, die zu beschwdrende Handlunglziehen.

14 Creditor ist das lateinische Wort fiir ,Glaubiger. Das ,wérist wohl als ,weil* zu lesen.
Das Wort pbligatio* ist das lateinische Pendant zum deutschen Be@dhuldverhaltnis®.
Allerdings gebraucht Savigny das Wort an diesellestecht in dem Sinn, wie es heute in
§ 241 Abs. 1 BGB gebraucht wird. Denn danach istSshuldverhaltnis (im engeren Sinne)
nur gegeben, wenn ein Glaubiger von einem Schulkieiee Leistung zu fordern berechtigt
ist, also einen privatrechtlichen Anspruch (8 1988 hat. Nach Savignys Darstellung fuhrt
eine Auflage ihodu$ nie zur Entstehung eines echten Anspruchs. Udtestdnden kdnnen
jedoch Personen, die ein Interesse an der ErfullilengAuflage haben, diese indirekt erzwin-
gen. Insbesondere ist dies der Fall, wenn einermehreren Miterben mit einer Auflage be-
lastet ist. In diesem Fall kbnnen die (nicht beltest) Miterben die Erfullung der Auflage im
Rahmen des Erbteilungsverfahrens erzwingen. Insalies der Fall ist, spricht Savigny vom
Bestehen einer Obligation. Existiert hingegen nargbe, der mit der Auflage belastet ist, so
gibt es keine Privatperson, die als ,Glaubiger” g@bligation* die Erfillung der Auflage
erzwingen konnte.

Auch nach dem BGB unterscheidet sich die (erbrieti®) Auflage vom Verméchtnis da-

durch, dass es keinen Anspruch des durch die AaifBpunstigten auf Erfullung gibt. Nur

bestimmte interessierte Dritte konnen die Erfulluey Auflage erzwingen. Diese haben al-
lerdings nach BGB nicht nur indirekte Zwangsmodteiten, sondern einen Anspruch auf die
Vollziehung der Auflage (vgl. § 2194 S. 1 BGB).

1> Die Méglichkeit einer Erzwingung der Auflage durdie Obrigkeit (in der Diktion des
BGB: die zustandige Behorde) besteht noch heute§8db25 Abs. 2, 2194 S. 2 BGB.

18 Auf den Erben gehen neben anderen Vermégensgégeest des Erblassers auch die die-
sem zustehenden Anspriiche Uber. Die Erfullung ddtage wird indirekt dadurch erfillt,
dass er solche Anspriche nicht erfolgreich einkdalggnn, solange er die Auflage nicht er-
fullt hat.

" Die actio familiae herciscundaist die Erbteilungsklage des rémischen Rechts.Antfag
eines Erben teilt der Richter das Erbe auf und twedem Mitglied der Erbengemeinschaft
bestimmte Gegenstande durch Gestaltungsurteil ll@s8igentum zu. Nach der von Savigny
zitierten Digestenstelle D. 33, 1, 7 (a.E.) kannRliehter im Rahmen dieses Verfahrens auch
einem Mitererben befehlen, eine testamentarisctilangeizu erfillen.

18 Die Ausdriicke ,Legatar“ und ,Fideikommissar betwien den Empfanger eines Legates
oder Fideikommisses, in der Sprache des BGB (da§/dierscheidung von Legat und Fidei-
kommiss nicht kennt) also den Verméachtnisnehmer.

19 Wie schon zuvor ausgefiihrt, kann die ErfillungeeiAuflage durch einen Vermachtnis-
nehmer dadurch erzwungen werden, dass dieser dagivletnis erst erhalt, wenn er fir die
Erfullung der Auflage Sicherheit geleistet hat (VBh. 10). Versucht er, das Vermachtnis
einzuklagen, bevor er die Sicherheit geleistet $ayerliert er den Prozess, weil sich der Erbe
auf ein dem Verméchtnisanspruch entgegenstehendesd&recht berufen kann. Nach romi-
schem Recht ist dieses Einrederecht ein Anwendahgierexceptio dol(Arglisteinrede).
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20 Kaiser"
2l Manumission* manusmissipbedeutet Freilassung.

22 Aus der zitierten Codexstelle C. 6, 45, 2 ergibhsdass Kaiser Severus Alexander (208—
235) die Auflage, einen Sklaven freizulassen wieedideikommissarische (d.h. sofort wirk-
same) Freilassung durch Testament behandelte. i@aaelian 11l. (225-244) liel3 die Aufla-
ge, die darauf zielte, einem bestimmten Drittere éiaistung zukommen zu lasen, generell als
Fideikommiss gelten.
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T. Rifner, Vorlesung Privatrechtgeschichte der Neuzeit Sommer 2008

Kapitel 8: Die Entstehung des Burgerlichen Gesetzbuches
Materialien zu 8 545 BGB

Einleitung

Die Arbeiten am Burgerlichen Gesetzbuch erstreckteln von 1874 bis zur Verabschiedung
des Gesetzes im Jahr 1896. Am Anfang stand dieb&tang von Teilentwurfen durch die
von der Ersten Kommission bestimmten Redaktorees®Til eilentwirfe wurden in der Ersten
Kommission beraten und Grundlage des 1887 vorgaielgtsten Entwurfs. Nach vielstimmi-
ger offentlicher Kritik am Ersten Entwurf wurde géx von einer Zweiten Kommission in den
Jahren 1890-1895 uberarbeitet. Dabei wurden desien der Zweiten Kommission jeweils
durch eine Vorkommission im Reichsjustizamt (dentl&afer des heutigen Bundesjustizmi-
nisteriums) vorbereitet. Das Ergebnis der Arbeiien Zweiten Kommission — der Zweite

Entwurf — wurde Grundlage der Beratungen im Buratasnd im Reichstag.

Die verschiedenen Entwirfe und die Protokolle deteitigten Gremien sind heute weitge-
hend o6ffentlich zuganglich. Es ist so mdglich, einenfassenden Eindruck von der akribi-
schen Arbeit zu gewinnen, die auf jede Vorschrifs @Gesetzes verwandt wurde. Die Kenn-
tnis der Gesetzesmaterialien und ihre richtige Einong in den historischen Ablaufs ist au-
Rerdem Voraussetzung fur jede dogmatische Arbeit BGB, die die Absichten des histori-

schen Gesetzgebers in ihre Uberlegungen einbezieitien

Im Folgenden werden die wichtigsten Materialienden Vorschrift des heutigen § 545 BGB
zusammengefasst. In ihren Umfang sind die Matenatiu dieser Vorschrift relativ gering.
Bei Vorschriften, deren Fassung im Lauf des Gesdizggsverfahrens starker umstritten war,
haben die Materialien erheblich gréReren UmfangelbBerucksichtigung dieses Umstandes
lasst sich erahnen, wie schwierig die genaue Rekda®n des Diskussionsverlaufs in einem

einzelnen Fall allein wegen der Flle des zu betmb@en Materials sein kann.

Im Hinblick auf den Umfang der Texte beschrankeh siie Anmerkungen auf relativ wenige
Worterklarungen. Der Abdruck der Materialien satht dazu dienen, die Details der Diskus-
sion um die stillschweigende Verlangerung des Migtages zu vermitteln, sondern einen
Einblick in die Arbeitsweise der verschiedenen Gesnezu geben, die an der Ausarbeitung

des BGB beteiligt waren.

A. Teilentwurf fur die Erste Kommission: Miethe, Pacht und Viehverstellung nach den Be-
stimmungen des Dresdener Entwurfs

VorbemerkungMit der Erstellung des Teilentwurfs zum Schuldregat der wirttembergi-
sche Richter Franz Philipp von Kubel (1819-1884)dé. Von Kibel starb jedoch bevor er
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einen Entwurf zu allen Teilen des Schuldrechtsgitdllen konnte. Soweit ein Entwurf von
Kibels fehlte, wurde den Beratungen der Ersten Kigsiam der 1866 fertiggestellte Dresde-
ner ,Entwurf eines gesamtdeutschen Obligationent€chugrunde gelegt. Die Hilfsarbeiter
der Kommissionsmitglieder fertigten anstelle eiBatwurfsbegriindung Zusammenstellungen
zum bisherigen Rechtszustand in Deutschland zeiderlnen Bestimmungen des Dresdener
Entwurfs. Um eine solche Ausarbeitung handelt es blei dem nachfolgenden Text des
.Hilfsarbeiters" Struckmann, der spater noch in d¥lorkommission des Reichsjustizamtes
und in der Zweiten Kommission mitwirkte. Wie jeteser feststellen kann, ist Arbeit des
.Hilfsarbeiters" Struckmann eine akribische AuseimBersetzung mit den einschlagigen ro-
mischen Rechtsquellen, der gemeinrechtlichen Litenand Rechtsprechung und den bereits
existierenden gesetzlichen Regelungen.

— Aus dem Umstand, dass die Diskussion der BGBaKssion auf dem Dresdener Entwurf
aufbaut, konnte man folgern, dass zu den Matenafiea 8§ 545 BGB auch noch die — in
Struckmanns Ausarbeitung unter lll. aufgefuhrtentévialien zum Dresdener Entwurf zu
rechnen sind. Der Abdruck auch dieser Entwirfe Bnotokolle hatte jedoch den Rahmen
dieser Ubersicht endgiiltig gesprengt.

Der Text ist abgedruckt in: Werner Schubert (HDig Vorlagen der Redaktoren flr die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines @&lichen Gesetzbuches, Recht der
Schuldverhéltnisse, Teil 2. Besonderer Teil, 1980

Die Darstellung bezieht sich auf Art. 569 des Dezsat Entwurfs. Der Inhalt dieser Vor-
schrift findet sich am Anfang der Protokolle desten Kommission (unten unter B.)

I. Gemeinrechtliche Doktrin und Praxis.

Wenn nach Beendigung der Miethe der Miether derr&edh der Sache fortsetzt, ohne eine
dahin gehende Erklarung abzugeben, dass er deretgéem Gegenstand nicht mehr fur sich
benutzen oder dass er an den Bedingungen des Migthktes Aenderungen eintreten lassen
wolle, und der Vermiether die Fortsetzung des QGetira durch den Miether ohne Wider-
spruch geschehen lasst, so wird der Abschlul} eieeen Miethvertrages unter den bisheri-
gen Bedingungen, jedoch mit einer Modifikation ins&hung der Dauer der Miethe, ange-
nommen (vergl. Windscheid Il 8. 402 bei Anm. 11nt8nis Il 8 118 bei Anm. 113; Seuffert
XXXII. 34). Es liegt hier auf Seiten des Vermiethainer derjenigen Félle vor, in denen das
wissentliche Schweigen als Einwilligung ausgelegdwvergl. Savigny, System Ill §. 132
Anm. n; Hauser in Goldschmidt’s Zeitschr. f. HarsdleXIl S. 117). DaR aber die Relokatton
auf einen stillschweigenden Vertrag beider Theilelekzufiihren ist, ergiebt sich daraus,

dass nach der 1. 14 D. locati 19, 2 die Relokaticht eintritt, wenn der Vermiether zur Zeit

! Das Wort Relokation bedeutet dasselbe wie der tuekd,AbschluR eines neuen Miethvert-
rages".
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der Beendigung der Miethe wahnsinnig geworden edestorben war (vergl. Sintenis 1l 8.
118 Anm. 113; Prinz 1l 8. 331 Anm. 41). Daraus,dd® Relokation ein neuer Miethvertrag
ist, folgt, dass die fiur den alten Miethvertragtblten Sicherheiten, als Verpfandungen der
Sicherheiten durch stillschweigenden Vertrag nigbschehen kann, ohne die erforderliche
Wiederholung auf den neuen Miethvertrag sich necktrecken (Sintenis Il 8. 118 Anm. 113;
Forster — Eccius Il 8. 136 bei Anm. 171).

Windscheid a. a. O. lasst beim Vorhandensein destggen Voraussetzungen die Grundsatze
der Relokation eintreten, ohne zu unterschiedendesburspriingliche Vertrag auf eine be-
stimmte Zeit abgeschlossen war oder durch Kiindigs@iges mit oder ohne Kiindigungsfrist,
beendigt worden ist (vergl. auch Holzschuher, Tieeond Kasuistik 3. Aufl. Il 8. 298 zu 1, |
S. 862; Seuffert XXXI. 29, 223). Dagegen setzertediis 11 8. 118 bei Anm. 113 und das bei
Seuffert XXXIl. 34 mitgetheilte Urtheil des R. O..H5. voraus, dass der urspriingliche
Miethvertrag bis zu einem bestimmten Zeitpunkteedad geschlossen sei, und in einem
Urtheile des O. A. G. zu Minchen bei Seuffert XXX\24 wird — anscheinend abweichend
von den oben angezogenen Urtheilen des obersteich@liofes fir Bayern bei Seuffert
XXXI. 29, 223 — ausgefuhrt, es mdge richtig seiasslin einem solchen Falle, in welchem
die Miethe durch Kindigung des Miethers nach Ablaemer Kindigungsfrist beendigt sei,
der Miether aber nach Beendigung der Miethe denrdteh fortgesetzt habe, der Ge-
sichtspunkt einer stillschweigenden Wiedervermiethuaicht zutreffe, vielmehr vom Stand-
punkte einer unberechtigten willkiirlichen Zurickakbng des vermietheten Gegenstandes
auszugehen sei. Allein hieraus lie3e sich nur folgdass der Vermiehter eine héhere Ent-
schadigung als den bedungenen Miethzins forderitedliivenn er sie nachzuweisen vermdch-
te, keineswegs aber, dass er nun zum strengen 8eg&ines Schadens verpflichtet und nicht
berechtigt ware, die Fortzahlung des Miethzinseserlangen, wenn er sich damit begniige.
Indem der Miether nach Beendigung der Miethzedttstas Miethlokal zu rdumen, willkir-
lich in dessen Besitz bleibe, gebe er wenigsteastii seinen Willen kund, das Miethver-
haltnis fortzusetzen, und misse er sich wenigstensdiesem Standpunkte aus behandeln

lassen.

Sehr bestritten ist, auf wie lange, wenn im Uebridee Voraussetzungen einer relocatio taci-

ta® vorliegen, der neue Miethvertrag als geschlossensehen sei, indem die hier in Betracht

2 relocatio tacita = stillschweigende Wiedervermigtu
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kommenden Stellen des Rom. Rechts (1. 14, 1. 13 §. locati 19, 2) zu den verschiedens-
ten Auslegungen gefiihrt haben. Anlangend die Rélmka@ines praedium urbandpso geht
eine Ansicht, die jedoch unter den Neueren nur geeMertreter zahlt, dahin, dass auf den
neuen Miethvertrag auch die in dem friheren Veerfgptgesetzte Miethzeit Anwendung
finde. Nach der herrschenden Meinung gilt der nklethvertrag nur auf die Zeit abge-
schlossen, wéahrend welcher der Gebrauch wirklictgésetzt worden ist, so dass also jeder
Theil jeden Augenblick die Miethe aufkiindigen kér{iee Vangerow, Band, Il §. 644 Anm.
unter Il. 1; Windscheid 1l 8. 402 Anm. 14; Seiffe¢XXVI. 190). Eine dritte Meinung, wel-
che unter den Neueren vielfach vertreten wird, mitar auch zu jeder Zeit Kiindigung zulas-
sen, jedoch nur unter Beobachtung der ortubliclaar bei dem friheren Vertrage bedunge-
nen Kindigungsfristen bezw. Umzugstermine (so isghdere Holzschuher 11l §. 298 zu 1 |
S. 862 ff.; Seiffert XXXI. 29, 223). Auch Sinteniis8. 118 Anm. 115 nimmt an, dass, wenn
Lokalgewohnheit bestimmte Umzugszeiten festgedetbe, die Prolongation mit Rucksicht

darauf als geschehen anzusehen sei.

Noch mehr gehen die Ansichten darliber auseinandedie in der 1. 13 8. 11 D. locati 19, 2
in den Worten: ,nisi in scriptis certum tempus coaiibni comprehensum eéténthaltene
Ausnahme zu verstehen sei. Die herrschende Meilegngliese Worte dahin aus, dass, wenn
der frihere Vertrag schriftlich abgeschlossen worde@r, der neue Vertrag auf die in jenem
Vertrage bestimmte Miethzeit als abgeschlosser @ett Vangerow IIl 8. 644 Anm. unter Il
2; Sintenis Il 8. 118 Anm. 115; Windscheid 1l 8.240ei Anm. 13; Seiffert XXXI. 223). Eine
andere Ansicht bezieht die Ausnahme auf den Falljnmdem ersten Miethvertrag der Fall
einer Relokation ausdricklich vorgesehen und féseh Fall eine bestimmte Zeit festgesetzt
ist (so das O. L. G. zu Darmstadt bei Seuffert XXX100). Ueber andere Ansichten vergl.

Vangerow a. a. O.

Anlangend die Dauer der Pachtzeit bei der Relokatioes praedium rustictrso wird von

den Neueren allgemein angenommen, dass der netwedy/é@nmer als auf ein Jahr abge-
schlossen gilt (vergl. Vangerow a. a. O. unterihteéhis 1l 8. 118 bei Anm. 115; Windscheid
Il 8. 402 Anm. 12; Seuffert XXXVI. 190). Ein UrtHailes O. A. G. zu Dresden bei Seuffert

3 praedium urbanum = stadtisches Grundstiick.
* Wenn nicht eine bestimmte Zeit fiir die Miete sftlich festgelegt ist“.
> praedium rusticum = Grundstiick auf dem Lande.
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[I. 285 legt die 1. 13 8. 11 D. locati 19, 2 dahirs, dass der Vertrag nicht auf ein volles Jahr
fortbestehen solle, mithin so lange, dass der Bache Frichte, welche in demselben Jahre

erzeugt wirden, noch beziehen kénne.

Ueber partikularrechtliche Bestimmungen in Betddf Relokation auch in den Gebieten des
Gemeinen Rechts vergl. Stobbe IIl 8. 186 Anm. 36.

II. Moderne Gesetzgebungen und Entwurfe.

1. Preul3. A. L. R.

Nachdem im 8§ 324 |. 21 vorgeschrieben worden stsdwenn die Pacht- oder Miethzeit im
Vertrage bestimmt worden, dieselbe mit dem festgeme Termine zu Ende gehe, ohne dass
es einer besonderen Aufkindigung bedirfe, schlisi@min den 88. 325-331 folgende Be-
stimmungen Uber die Relokation an:

»8. 325. Wenn also gleich nach Ablauf des Termiaesachter oder Miether noch langer im
Besitze bleibt: so folgt aus diesem fortgesetztesit®e noch nicht die Verlangerung des
Kontrakts; so lange der Verpéchter oder Vermieia@nen Konsens dazu ausdricklich, oder
durch Handlungen, die eine stillschweigende Eingulhg nach den Gesetzen begrinden
konnen (lit. 4, 8. 58 sqq.), nicht erklart hat.

8. 326. Einer solchen stillschweigenden Einwilligust es gleich zu achten, wenn der Pé&ch-
ter seine Absicht, die Pacht fortzusetzen, dem &arfer ausdricklich erklart, und dieser
binnen Vierzehn Tagen, nachdem dergleichen Erktiam zugekommen ist, seinen Wider-
spruch dagegen nicht geaul3ert hat.

8. 327. Auch enthalt die Annahme eines ferneremtPaad Miethzinses die stillschweigende
Einwilligung des Verpachters oder Vermiethers ia derlangerung des Kontrakts.

8. 328. Die stillschweigend erfolgte Verlangerungiin der Regel auf Ein Jahr verstanden.
8. 329. Ist jedoch in einem auf mehrere Jahre dessdnen Kontrakte der Zins auf die meh-
reren Jahre zusammen genommen bestimmt: so etssiebldie stillschweigende Verlange-
rung auf die ganze Dauer der ersten kontraktmaldgén

8. 330. Ist bei verpachteten Landgutern der Ackegawisse Felder eingetheilt: so wird die
stillschweigend fortgesetzte Pacht um so viel Heitverlangert geachtet, als erforderlich ist,

dass der Pachter sammtliche Felder nach landibliaNetschaftsgebrauche nitzen kénne.
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8. 331. Auch bei Stadtackern, die in gewisse Bradetheilt sind, findet diese Vorschrift
Anwendung.*

Nach 8. 336 finden die vorstehenden Bestimmungeh dann Anwendung, wenn die Dauer
der Pacht oder Miethe nach einem gewissen Ereigoidsr einer Begebenheit bestimmt war.
Dagegen wenden Doktrin und Praxis dieselben nictdud die durch Kiindigung aufgehobe-
nen Vertrage, d. h. es treten in diesem Falle rdehtaufgestellten Prasumtionen ein (vergl.
Dernburg 1l 8. 172 Anm. 13; Forster-Eccius Il 8618nm. 175).

Bestritten ist, ob der §. 326, welcher blos von Eacht spricht, analog auch auf die Miethe
anzuwenden ist (Dernburg Il 8. 172 Anm. 12; For&tecius Il 8. 136 Anm. 173). Einver-
stéandnis besteht driiber, dass trotz der 88. 3ZBir3@em Falle, wo die Mieth- oder Pachtzeit
des ersten Vertrages auf eine kirzere Zeit, aldam bestimmt war, die Verlangerung sich
auch nur auf diesen Zeitabschnitt beschrankt (Demb 8. 172 bei Anm. 16, Forster-Eccius
I 8. 136 Anm. 177). Nach der V. O. v. 9. Januat2,8etr. die Aufkiindigungsfrist bei mo-
natsweise gemietheten Wohnungen, wird, wenn beiatsareise gemietheten Wohnungen
die Kindigung nicht vor dem funfzehnten des lauénd/onats erfolgt, der Miethvertrag

wieder auf Einen Monat als stillschweigend verlahgagenommen.

Vom Gemeinen Rechte weichen die Vorschriften de&.AR. namentlich darin ab, dass es
zur Relokation nicht schon gentgt, wenn der Verneietdie Fortsetzung des Gebrauchs
durch den Miether ohne Widerspruch geschehen astlern dass Handlungen des Vermie-
thers vorliegen mussen, aus denen seine Einwijgardie Fortsetzung des Miethverhaltnis-
ses gefolgert werden kann (Dernburg Il 8. 172 bemA9-13; Forster-Eccius Il 8. 136 bei

Anm. 172).

FiUr den Fall, dass trotz des vom Miether oder Réidbttgesetzten Gebrauchs eine Relokati-
on nicht stattgefunden hat, enthalt das A. L. Ryende Vorschriften:

»8. 332. Ist nach den obigen Bestimmungen (88. 326, 327) eine Pacht des fortgesetzten
Besitzes ungeachtet nicht fir verlangert zu achderhat der Pachter, Sachen und vom Tage
des ihm zukommenden Widerspruchs des VerpachtedseaRflichten und Lasten eines un-

redlichen Besitzers.

8. 333. Auch auf den Miether, welcher nach Ablaerf kbntraktméafigen Zeit ohne eine gulti-
ge Verlangerung im Besitze der Sache bleibt, fimliete Vorschrift §. 332 Anwendung.
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8. 334. Mul} er auf Verlangen des Vermiethers desitBevahrend des Laufes eines Quartals
raumen, so kann ihm fir die Zwischenzeit vom Anfdeg Quartal an kein Zins abgefordert
werden.

8. 335. Soweit er aber nach Ablauf des Termins Blesitz ganze Quartale hindurch fortge-

setzt hat, muss er fur die Quartale den Zins nagtiBmung des Quartals entrichten.”

Vergl. zu diesen Bestimmungen Dernburg Il §. 160Ayen. 29-31; Forster-Eccius Il 8. 136
bei Anm. 95-97. Damit nach 88. 332, 333 den Mietiger Pachter die strenge Haftung eines
unredlichen Besitzers trifft, wird vorausgeset#ssl er durch den Widerspruch des Verpach-
ters in Verzug gekommen ist (Dernburg a. a. O. AR®).Forster-Eccius bei Anm. 96).

2. Oesterr. G. B.:

,8. 1114. Der Bestandvertragann - - nicht nur ausdriicklich, sondern auctisstilweigend
erneuert werden. Ist in dem Vertrage eine vorl&u#gifkiindigung bedungen worden, so
wird der Vertrag durch die Unterlassung der gel@ridufkiindigung stillschweigend er-
neuert. Ist keine Aufkiindigung bedungen wordergeschieht eine stillschweigende Erneue-
rung, wenn der Bestandnehmer nach Verlauf der Bdsgat fortfahrt, die Sache zu gebrau-
chen oder zu benutzen, und der Bestandnehmer eslgalenden |asst.

8. 1115. Die stillschweigende Erneuerung des Bdstirags geschieht unter den ndmlichen
Bedingungen, unter welchen sie vorher geschlossgn®doch erstreckt sie sich bei Pachtun-
gen nur auf ein Jahr; wenn aber der ordentlicheuGanmst in einem spéteren Zeitraum erfol-
gen kann, auf eine so lange Zeit, als nothwendjgira die Nutzungen Ein Mal beziehen zu
konnen. Miethungen, wofir man den Zins erst naokraeiganzen oder halben Jahre zu be-
zahlen pflegt, werden auf ein halbes Jahr, alled@n Miethungen aber auf diejenige Zeit
stillschweigend erneuert, welche vorher durch dest&dvertrag bestimmt war. Von wie-
derholten Erneuerungen gilt das Namliche, was ini&ucksicht der ersten Erneuerung vor-

geschrieben ist.”

Durch eine Kaiserliche Verordnung vom 16. Nov. 18522 ist der 8. 1114 des B. G. B. da-
hin modifiziert, dass unter den sonstigen Voraussgjen des 8§ 1114 der Vertrag nur dann
als stillschweigend erneuert angesehen werdenvgetin binnen 14 Tagen nach Ablauf der

Bestandzeit oder bei Vertragen, welche urspringligheine kirzer Zeit als einen Monat ab-

® Bestandsvertrag ist das vom Osterreichischen AB&Rendete Wort fiir Mietvertrag.
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geschlossen wurden, binnen einer der Hélfte degsrimmglich bedungenen Zeit gleichkom-
menden Frist nach Ablauf des Vertrages weder von Bestandgeber eine Klage auf Zu-
rickstellung, noch von dem Bestandnehmer eine KdafjiZuriicknahme des Bestandgegens-

tandes erhoben wird.

3. Code civil:

Im Anschlu3 an den Art. 1737, wonach der Miethwegrtvon Rechtswegen mit dem Ablaufe
der bestimmten Zeit erlischt, wenn der Miethvertsagriftlich abgefal3t war, bestimmen die
Art. 1738-1740 uber die Relokation Folgendes:

LArt. 1738. Si a I'expiration des baux écrits leepeur reste et est laissé en possession, il
s’opere un nouveau bail dont I'effet est réglé laticle relatif aux locations faites sans écrit
(vergl. Art. 1736 oben S. 132).

Art. 1739. Lorsqu’il y a un congé signifié, le peam, quoiqu’il ait continué sa jouissance, ne
peut invoquer la tacite reconduction.

Art. 1740. Dans le cas des deux articles précédamaution donnée par le bail ne s’étend pas
aux obligations résultant de la prolongation.*

Ferner enthalt fir die Hausmiethe der Art. 1759dalde Vorschrift:

,Si le locataire d’'une maison ou d’'un appartememitinue sa jouissance apres |'expiration
du bail par écrit, sans opposition de la part dillcog, il sera censé les occuper aux mémes
conditions, pour le terme fixé par 'usage desXijeet ne pourra plus en sortir ni en étre ex-
pulsé qu’'aprés un congé donné suivant le délaifad’'usage des lieux.”

Fur die Pacht landlicher Grundstlicke gilt folgebdsondere Bestimmung:

LArt. 1776. Si, a I'expiration des baux ruraux ésife preneur reste et est laissé en possession,
il s’lopére un nouveau bail dont I'effet est régéé particle 1774 (vergl. oben S. 132)."

Vergl. zu den angefiihrten Bestimmungen Zacharga 369 bei Anm. 11 bis 15, 24.

4. Sachs. G. B.:

»3. 1218. Wird nach Ablauf der Pacht- oder Miethzgleichviel ob sie eine bestimmte oder
unbestimmte war, der Vertrag wissentlich fortgesetane dass bei Pachtungen innerhalb 30
Tagen oder bei Miethen innerhalb 8 Tagen vom AbtiarfPacht- oder Miethzeit an ein Wi-
derspruch erfolgt, so ist eine Erneuerung des ¥ges unter den friheren Bedingungen und,
wenn diese zu verschiedenen Zeiten verschiedensgew&nd, unter den Bedingungen fur
die letzte Pacht- oder Miethzeit anzunehmen, unar hei Miethen Uber Wohnungen und an-

dere Miethraume, ingleichen Uber bewegliche Saeh#rso lange, bis durch Kiindigung die

-63 -



Kapitel 8: Die Entstehung des Blrgerlichen Gesetzbuches

Auflosung des Miethvertrags herbeigefuhrt wird, Beichtungen aber auf die ursprunglich
bestimmte oder in Ermangelung einer Bestimmung diefnach 8. 1216 anzunehmende
Pachtzeit (vergl. oben S. 133).

8. 1219. Setzt der Pachter oder Miether auRer ddla €iner Erneuerung des Vertrages nach
Beendigung des Pachtes oder der Miethe das Patd#t-Miethverhaltnis thatsachlich fort, so

ist der Verpachter oder Vermiether berechtigt, neebhhaltnis der Zeit, wahrend deren die

pacht- und miethweise Benutzung fortgesetzt woiidgrwenigstens einen Zins in der Hohe

zu fordern, wie er bei dem letzten Zahlungsterngwesen ist.”

5. Schweizer Gesetz liber das Obligationenrecht:

LArt. 291. Ist der Miethvertrag auf eine bestimrateit geschlossen und nach dem Ablauf das
Miethverhaltnis mit Wissen und ohne Widerspruch Wesmiethers fortgesetzt worden, so
gilt der Vertrag in Ermangelung besonderer Veraiabgen bis auf den Zeitpunkt als er-
neuert, auf welchen er mit Beobachtung der in &ttR90 Ziffer 1 bis 3 vorgeschriebenen
Fristen gekundigt wird (vergl. oben S. 133).

Art. 311. Ist ein Pachtvertrag auf eine bestimnad Zbgeschlossen und nach dem Ablauf das
Pachtverhaltnis mit Wissen und ohne Widerspruchvgpéchters fortgesetzt worden, so gilt
der Vertrag in Ermangelung besonderer Vereinbamirge je ein Jahr erneuert, bis er durch
sechsmonatliche Kiindigung auf Ende eines solchentfaares aufgeldst wird.”

6. Hessischer Entwurf:

»Art. 191. Der Bestandvertrag gilt als stillschwengl erneuert, wenn der Bestandnehmer, un-
geachtet des Endes des Bestandvertrages, den @gsg@mstand mit Wissen und ohne erfah-
renen Widerspruch oder Aufkiindigung des Bestandgehee bisher fortgebraucht.

FUr den neuen Bestandvertrag bestehen dann, alegegeh der Dauer der Bestandzeit, die
alten Bedingungen fort. Die flr den friheren Bedt@ntrag geleisteten Blrgschaften und
hypothekarischen Versicherungen sind jedoch, mgnahme des vom Bestandnehmer be-
stellten Hypothekentitels, dessen Wiedererneueamggnommen wird, erloschen.”

Far den Fall einer stillschweigenden ErneuerungsiRachtvertrags (Wiederpacht) gelten
nach Art. 203 Abs. 4 in Ansehung der Pachtzeiimidért. 203 Abs. 1-3 fur den Fall gegebe-
nen Bestimmungen, dass in dem Pachtvertrage dierDder Pachtzeit nicht bestimmt ist
(vergl. oben S. 134).

Ist ein Miethvertrag stillschweigend erneuert, isalén nach Art. 207 auf die Bestimmung der
Miethzeit die im Art. 206 Abs. 2 und 3 enthaltengorschriften Anwendung (vergl. oben S.
134).
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7. Bayrischer Entwurf:

LArt. 455, Ist eine Sache ausdricklich oder vermdge Ortsgebrauchs stillschweigend ziel-
weise mit bestimmten Aufkindigungsfristen gemietined hat kein Theil rechtzeitig gekin-
digt, so gilt der Miethvertrag in allen Stlicken ataeuert und es bleiben auch im Zweifel die
fur das Miethverhaltnis bestehenden BuirgschaftehHypotheken aufrecht.

Art. 456. Ist der Miethvertrag nur auf bestimmtaet&ingegangen und wird nach dem Ablauf
das Miethverhaltnis von dem Miether mit Wissen whdhe erklarten Widerspruch des Ver-
miethers vorgesetzt, so wird der Miethvertrag ateuden friilheren Bedingungen, jedoch auf
unbestimmte Zeit erneuert angesehen.

Die fur den friheren Miethvertrag bestellten Bulggten und Hypotheken sind mit Ablauf
der vertragsmaRigen Miethzeit erloschen.

Jedoch bleibt der von dem Miether fir das fruheretiwerhaltnifd bestellte Hypothekentitel
im Zweifel auch fiur das erneute Miethverhaltnisksam.*

FUr den Pachtvertrag gilt bei der Relokation in émseng der Pachtzeit folgende besondere
Vorschrift:

LArt. 479. die nach Art. 477 und 478 (vergl. oberil85) in Ermangelung einer anderweitigen
Bestimmung anzunehmende Dauer der Pachtzeit ibtfaucen Fall einer stillschweigenden
Erneuerung des Pachtvertrages malRgebend, dersathbauf bestimmte Zeit abgeschlossen
sein oder nicht.”

Vergl. auch Art. 461.

[ll. Die Materialien aus den Verhandlungen der dresl. Kommission

(Vorlage des vorbereitenden Ausschusses Art. 536, &0 Abs. 3; Entw. erster Lesung Art.
620, 621, 641 Abs. 3; Prot. S. 2162-2163, 2228522231, 2232, 2192, 2230, 2235)

geben zu Bemerkungen keinen Anlass. Nur mag erwdhbrden, dass durch die Worte im
Art. 569: ,welche zuletzt gegolten haben® nicheallder Fall gedeckt werden sollte, wo nach
und nach zwischen den Parteien mehrere Miethvertgiagchlossen werden, sondern auch
der, wo die aus demselben Vertrage entspringendestungen mit der Zeit sich geandert ha-

ben. Zum Art. 570 wurde von dem Ausschusse erladtbemerkt, dass dieser Artikel im
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Gegensatze zu dem Art. 569 den Fall zum Gegenstaataks in welchem der Miether ohne

eine relocatio, also gegen den Willen des Vermistlaie gemiethete Sache fortbenutze.

B. Protokolle der Ersten Kommission

Vorbemerkung:Die Protokolle der Ersten Kommission wurden — asdals die Protokolle

der Zweiten Kommission nicht publiziert. Sie simst éediglich in neuerer Zeit von Horst

Heinrich Jakobs und Werner Schubert zugénglich gétavorden: Horst Heinrich Jakobs,

Werner Schubert (Hg.) Die Beratung des Burgerlickéesetzbuches in systematischer Zu-
sammenstellung der unveroéffentlichten Quellen, Reéeh Schuldverhaltnisse 2, 88 433-651,
1980, 552 ff — Nicht abgedruckt werden im folgendensogenannten Motive zum Ersten
Entwurf, die gemeinsam mit diesem veroffentlichtenden. Sie stellen eine nach Abschlul3
der Beratungen von den ,Hilfsarbeitern® der Kommas gefertigte Gesetzesbegrindung

dar, die nicht authentisch Uber die ,Motive" der tvurfsverfasser Auskunft geben kann.

207. Sitzung vom 9.5.1883, Schriftfiihrer Neubauer

Zu Art. 569 des Entwurfs:

»ISst der Miethvertrag auf eine bestimmte Zeit gésshen und nach deren Ablauf das Mieth-
verhaltni? von dem Miether mit Wissen und ohne Wideuch des Vermiethers fortgesetzt
worden, so gilt im Zweifel der Miethvertrag untesrdfriiheren Bedingungen und, wenn letz-
tere zu verschiedenen Zeiten verschiedene geweasgnusiter den Bedingungen, welche zu-
letzt gegolten haben, auf so lange als erneuarhdsh den Vorschriften des Artikels 568 Ab-
satz 2, 3 eine Kiundigung erfolgt.”

war beantragt:

1. zu bestimmen:

.Wird nach dem Ablauf des auf eine bestimmte Zeigegangenen Miethvertrags die ver-

miethete Sache von dem seitherigen Miether mit ¥vissnd ohne Widerspruch des Vermie-
thers wie bisher gebraucht, so gilt der MiethvegrirmaErmangelung anderer Vereinbarung auf
so lange als erneuert, bis er von dem Vermiether dtiether durch Kiindigung nach Mal3-

gabe des § 20 Abs. 2 beendigt wird.” (vgl. Antrag N zu Art. 568 S. 2127, 2128.)

2. zu bestimmen:
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»Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der Gebraueh dermietheten Sache von dem Mie-
ther mit Wissen des Vermiethers fortgesetzt, saéstMiethveretrag, wenn nicht von dem
einen oder anderen Theile vor Ablauf von zwei Waocthiem Ende der Miethzeit an ein Wi-
derspruch dagegen erhoben worden ist, auf so lalsgerneuert anzusehen, bis der Vertrag
von dem Vermiether oder Miether durch KindigungmdalRgabe des Art. 568 Absatz 3
und 4 (vgl. den Antrag zu Art. 568 unter Nr. 2 $28, 2129) beendigt wird.*

3. vorzuschreiben:

.Die Vorschriften des Art. 568 finden auch Anwendunvenn ein auf bestimmte Zeit ge-
schlossener Miethvertrag ohne Vereinbarung einstiheten weiteren Miethzeit verlangert
wird.

Wenn der Miether dem Vermiether angezeigt hat, @astas Miethverhaltni? nach Ablauf
der bestimmten Zeit fortsetzen wolle, und den Getireder Sache fortsetzt, der Vermiether
aber weder innerhalb zwei Wochen nach Ablauf desthvieit widerspricht, so ist anzuneh-
men, dass der Vermiether in die Verlangerung desthiMerhéltnises auf unbestimmte Zeit
willige.”

Einverstandnil3 bestand, dass in Uebereinstimmunglem Entwurfe und den Antragen zu
bestimmen sei:

.im falle der relocatio tacitia trete Verlangerudgs Miethverhéltnisses unter den bisherigen
Vertragsbestimmungen mit der Mal3gabe ein, dassMigthzeit als nicht vereinbart gelte.”

In Ansehung der Voraussetzungen der relocatioataaitrde beschlossen:

1. die erste Voraussetzung soll sein: Fortsetz@wsg@kebrauchs von Seiten des Miethers nach
Ablauf der Miethzeit (nicht der durch Vertrag bestiten Miethzeit);

2. Nichterhebung eines Widerspruchs von Seiteriethers oder Vermiethers binnen einer
zweiwdchigen Frist, welche letztere gegen den Vetimeir erst von dem Tage beginnt, an
welchem er von der Fortsetzung des Gebrauchs Ki&nathalten hat.

Der Antrag, als Erfordernif3 aufzustellen: ,die vdem Miether dem Vermiether gegeniber
abzugebende Erklarung, er wolle das Miethverhaltmitsetzen und die Nichterhebung eines
Widerspruchs von Seiten des Vermiethers innerhiaker é-rist von zwei Wochen nach Emp-
fang der Erklarung“ wurde abgelehnt.

Weiter wurde entschieden, zu bestimmen sei:

das Miethverhaltni® sei betreffenden Falls alsaragért (erneuert) anzusehen, nicht aber, es

gelte als verlangert (erneuert).
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Endlich wurde beschlossen, von der in dem Entwsidie findenden Hinweisung auf die Be-
dingungen, die zuletzt gegolten haben, sei abzasehe

Die Grunde waren:

Es trage sich nicht selten zu, dass der Mietheh Wddauf der Miethzeit den Gebrauch der
gemietheten Sache mit Wissen des Vermiethers teetstn einem solchen Falle erhebe sich
die Frage, ob eine Verlangerung des Miethverh&asisunter den bisherigen kontraktlichen
Bestimmungen als stillschweigend vereinbart anzesedei. Es lasse sich die Ansicht vertre-
ten, das Gesetz habe die Frage nicht zu entschedikeridsung derselben vielmehr dem
Richter zu Uiberlassen, welcher die Umsténde deleien | Falls zu wiirden haben werde.
Dem praktischen Bedirfnisse werde damit aber indteiWeise genugt, weil die Falle zu hau-
fig seien, in welchen der Gebrauch von Seiten diegshdrs mit Wissen des Vermiethers fort-
gesetzt sei, wahrend sonstige Thatsachen, dieimeifséillschweigende Uebereinkunft tber
Verlangerung dem Interesse beider Theile wider$greDas Interesse beider Theile erforde-
re, durch das Gesetz zu bestimmen, das MiethvaiR&ei in solchen Falle auf unbestimmte
Zeit durch stillschweigende Uebereinkunft als vegkirt oder erneuert anzusehen. Die Vor-
schrift an die Voraussetzung zu knipfen, dass dethdr den Verlangerungswillen dem
Vermiether erklart und dieser binnen einer gewidsest nicht widersprochen habe, sei nicht
angemessen. Werde die Bestimmung in solcher Wesehbénkt, so wirde sie nur selten zur
Anwendung gelangen und fir die meisten und vomt@aien Standpunkt vorzugsweise in
Betracht kommenden Falle wirde die schwer zu entbele Entscheidungsnorm fehlen.
Anerkannt kdnne nur werden, dass es nicht angdngé¢ jede mit Wissen des Vermiethers
erfolgende Fortsetzung des Gebrauchs von SeiteMiisers fur die relocatio tacita fur ge-
nigend zu erklaren. Der Miether werde haufig durefillige Umstande, z. B. durch einen
Krankheits- oder Sterbefall, genéthigt, den Gebnanmch einige Zeit fortzusetzen, ohne dass
ihm entfernt die Absicht der Verlangerung des Mrethaltnisses beiwohne, und nicht min-
der habe oft der Vermiether, der die Fortsetzung @ebrauchs erfahre, ohne sofort seine
Rechte durch Einspruch oder in anderer Art zu walkeineswegs die Absicht, die Verlange-
rung des Miethverhéltnisses zuzulassen. Der passeddisweg, um den hieraus sich erge-
benden Bedenken zu begegnen, sei, die Vorausseteunglocatio tacita noch davon abhan-
gig zu machen, dass wedprder eine noch der andere Theil dagegen binnem emewo-
chigen Frist Widerspruch erhebe und dem Vermieglegentber diese Frist erst mit dem Ta-
ge beginnen zu lassen, an welchem er die Fortsgptdas Gebrauchs erfahre. Da die Vor-
schrift einen stillschweigend abgeschlossenen &grtu unterstellen habe, so sei es Ubrigens

nothig, zu bestimmen: das Miethverhaltnil3 sei aldangert (erneuert) anzusehen nicht aber,
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es gelte als verlangert (erneuert), damit der Bg\vei bleibe, dass durch besondere Umstan-
de die Annahme des Verlangerungswillens ausgessicsei.

Bedenklich sei es, die Vorschrift auf den Fall as¢hranken, wenn der Miethvertrag auf eine
bestimmte Zeit abgeschlossen sei. Die Beschrantimge die Vorschrift insbesondere auf
die Falle unanwendbar machen, in welchen ein nglft bestimmte Zeit eingegangenes
Miethverhaltnif3 durch Kindigung beendigt sei undtdtasse sich nicht leugnen, dass auch
fur solche Falle die Vorschrift kaum minder ein BEdil3 sei, wie fur die anderen.

Die in dem Entwurfe sich findende Hinweisung aw Bedingungen der letzten Zeit sei end-

lich storend und entbehrlich.

Ergebnis: § 524 des Ersten Entwurfs:

Wird nach Ablauf der Miethzeit der Gebrauch derHgaeon dem Miether fortgesetzt, so ist
das Miethverhaltni® als ohne Bestimmung einer Mieithverl&angert anzusehen, es sei denn,
dass der Vermiether oder Miether binnen einer zwehigen Frist dem anderen Theile sei-
nen entgegenstehenden Willen erklart. Die Frisirtvegdir den Miether mit der Fortsetzung
des Gebrauches, gegen den Vermiether mit dem Zéitgpuin welchem er von dieser Fort-

setzung Kenntnif3 erhalt.

C. Vorkommission des Reichsjustizamtes und Zweite #gmmission

VorbemerkungDie Protokolle der Zweiten Kommission wurden besdBeinen des Zweiten

Entwurfs veroffentlicht und spéater in die Matersdisammlung von Benno Mugdan (Die ge-
samten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuchd&i& Deutsche Reich, 1899) aufgenom-
men. Sie waren also — im Unterschied zu den Prdtokaer Ersten Kommission — schon

immer bekannt. Hingegen waren bis zur Edition vakobs/Schubert die Protokolle der Vor-

kommission des Reichsjustizamtes nicht zugangltthrstammen von der Zweiten Kommissi-
on beschlossene Anderungen schon aus der VorkoiomiBgi § 524 des Ersten Entwurfs ist
dies jedoch nicht der Fall. Er wurde in der Vorkoission nicht beraten. Daher werden nur

die Protokolle der Zweiten Kommission abgedrucko{@kolle der Kommission fir die zwei-

te Lesung des Entwurfs des BGB, Bd. 2, 1898, 217 ff

Zu 8. 524 lagen die Antréage vor:
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1. den Bestimmungen des Entw. folgende Fassunglzeng
Wird nach Ablauf der Miethzeit der Gebrauch dertgaeon dem Miether fortge-
setzt, so gilt in Ermangelung einer anderen Vewaimbg das Miethverhaltnil3 als
verlangert in der Art, dass es nur durch Kiindignagh MaRRgabe des 8. 522 Abs.
2 bis 7 beendigt werden kann. Die Verlangerungesbch ausgeschlossen, wenn
der Vermiether oder der Miether binnen einer zweilwgen Frist dem anderen
Theile gegeniber seinen entgegenstehenden WilldarterDie Frist beginnt.??.

(wie im Entw.).

hierzu der Unterantrag, den zweiten Satz diesetilBesingen zu fassen:
Die Verlangerung ist jedoch ausgeschlossen, weniveemiether oder der Mie-
ther binnen einer zweiwdchigen Frist, bei Miethéeradie auf eine kirzere Zeit
als einen Monat eingegangen sind, binnen eineHd#te der bedungenen Mieth-
zeit gleichkommenden Frist dem anderen Theile gégemseinen entgegenste-

henden Willen erklart.

2. in den unter 1 vorgeschlagenen Bestimmungen

a) die Worte ,binnen einer zweiwochigen Frist“dam zweiten Satze durch das
Wort ,unverziglich* zu ersetzen und den drittenzSaerdurch als erledigt an-

zusehen;

b) eventuell die ,zweiwdchige Frist" durch einengeemessene Frist” zu ersetzen.

Die Komm. entschied fiir die Beibehaltung des Entmwit,dem der Antrag 1 sachlich Gberein-

stimmt; der Unterantrag und der Antrag 2 wurdenesdut.

Der Antrag 2 war wie folgt begriindet worden:
Die Komm. habe es in ihren bisherigen Beschlusaeweichend von der Auffassung der ers-
ten Komm., thunlichst vermieden, im Gesetze fesistdh zu bestimmen; nur in Ansehung
der Genehmigungsertheilung des Vormundes und desetéen habe man die Frist von
zwei Wochen beibehalten. Der Antrag, welcher vejdardass die eine Partei der anderen von
ihrem Willen, das Miethverhaltni3 nicht fortzusetzeinverziglich Mittheilung mache, ver-

weise damit auf die Untersuchung des einzelneregatius der allein die richtige Entschei-
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dung entnommen werden kénne. Die vierzehntagige &es Entw. passe jedenfalls nicht fur
kurzzeitige, nur auf Wochen oder Tage abgeschlesbkathvertrage; mindestens musse der
Entw. in dieser Beziehung abgeandert werden. Ige l@he, die hierzu regelnden Félle nach
Analogie des Vertragsschlusses unter Abwesenddrekandeln, bei welchem man fir die
Annahmeerklarung eine bestimmte Frist nicht vorgesehabe. Auch komme in Betracht,
dass den meisten neueren Gesetzgebungswerkent smvdie stillschweigende Verlange-

rung des Miethverhaltnisses zulassen, die Setzineg solchen Frist unbekannt sei.

Eventuell erachtete es der Antragsteller immer niicheine Verbesserung gegenuber dem
Entw., wenn auf eine angemessene Frist abgesteittey da die Vortheile der objektiv fest-
stehenden Zeit wieder dadurch aufgewogen wirdess, diem Vermiether gegentber die Frist

erst von seiner Kenntnis an zu laufen beginne.

Der Unterantrag, der mit dem Hauptantrag zu 2 dausygeht, dass die Frist des Entw. sich
fur kurze, unter einem Monat eingegangene Mieth&ge nicht eigne, will den Entw. nach

dieser Richtung durch eine an das osterr. Rechtagitehnende Spezialvorschrift erganzen.

Die Mehrheit war der Ansicht, dass kein Bedurfn@stehe, den Entw. abzuandern. Es wurde
darauf hingewiesen, dass die gegen den Entw. emkeobBedenken sich wesentlich dadurch
abschwéachten, dass nach 8. 525 der VermietheidiZait der thatséchlichen Benutzung der
Miethsache von dem Miether unbeschadet weiteremtEasspriche eine dem vertragsmali-
gen Miethzinse gleichkommende Entschadigung fordé&mne. Die Vorschrift des Entw.

empfehle sich schon mit Riucksicht darauf, dasdsieh Bestimmung einer festen Zeitgrenze
Streitigkeiten begegnen werde. Der Antrag 2 arsghesondere deshalb bedenklich, weil er
ein Verschulden des Vermiethers bzw. des Miethdosdere; denn je nach der Verschieden-
heit der Umstande konne sich die Frist in dem efralfe als unbillig lang, in dem anderen

Falle aber als zu kurz erweisen.

Von einer Seite wurde noch bemerkt, dass die Rftielh unverziglichen Kindigung eigent-
lich nur dem Vermiether auferlegt werden durfte,déa Miether durch sein Verbleiben dem
Vermiether zu erkennen gebe, dass er das Mietheith&erlangern wolle. Die Komm. war

dagegen der Ansicht, dass eine solche Ausgestaltemguffassung des Lebens widerstreiten

und zu Unbilligkeiten gegen einen Miether fihrenred) dessen Verbleiben nicht auf der
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Absicht, das Miethverhalnild zu verlangern, sondmuh zufélligen Umstanden, die ihn am

Ausziehen verhinderten, beruhte.

Ergebnis: § 509 des Zweiten Entwurfs:

Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der GebrauchSkche von dem Miether fortgesetzt,
so gilt das Miethverhaltnif3 in Ermangelung einetleaen Vereinbarung als auf unbestimmte
Zeit verlangert, es sei denn, dass der Vermiettler der Miether seinen entgegenstehenden
Willen binnen einer Frist von zwei Wochen dem apdefheile gegentiber erklart. Die Frist
beginnt fur den Miether mit der Fortsetzung des r&eths, fur den Vermiether mit dem
Zeitpunkt, in welchem er von der Fortsetzung Keiiharhalt.

Aus diesem Text wurden nur noch die Worte ,in Ergeduang einer anderen Vereinbarung”
gestrichen und die Wendung ,es sei denn, dass‘hdygafern nicht* ersetzt. Der folgende
Text wurde Gesetz:

§ 569 BGB (Originalfassung)

Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der GebrauchSkche von dem Miether fortgesetzt,
so gilt das Miethverhaltni3 als auf unbestimmtet Xerlangert, sofern nicht der Vermiether
oder der Miether seinen entgegenstehenden Willemebi einer Frist von zwei Wochen dem
anderen Theile gegenuber erklart. Die Frist begiintden Miether mit der Fortsetzung des
Gebrauchs, fur den Vermiether mit dem Zeitpunktyvelchem er von der Fortsetzung Kenn-
tnil3 erhalt.

Bei diesem Wortlaut blieb es, bis die Mietrechtrafom September 2001 zu einer Neunume-
rierung der Vorschriften des Mietrechts und einerirggfigigen Umformulierung fuhrte. So
entstand der heutige

§ 545 BGB

Setzt der Mieter nach Ablauf der Mietzeit den Gabhader Mietsache fort, so verlangert sich
das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit, soferrhnigine Vertragspartei ihren entgegenste-
henden Willen innerhalb von zwei Wochen dem and@&egherklart. Die Frist beginnt

1. fir den Mieter mit der Fortsetzung des Gebrauchs

2. fur den Vermieter mit dem Zeitpunkt, in dem enwder Fortsetzung Kenntnis erhalt.
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Kapitel 9: Die Perversion des Rechts in der NS-Zeit
Das Landgericht Berlin zur Kiindigung gegeniber Mieern judischer Abstammung

Einleitung

Die Umformung des Rechts zum Werkzeug des Unreelates in der Zeit des Nationalsozia-
lismus begann zwar mit der Zerstérung des demakiadn Verfassungsrechts und hatte ihre
schlimmsten Auswirkungen im Bereich des StrafrechAtech das Zivilrecht wurde aber den
Zielen der NS-ldeologie dienstbar gemacht. Dabdulfee es nicht stets eines gesetzgeberi-
schen Eingreifens, um das vormals geltende RecHbiime des Regimes zu verandern. In
nicht wenigen Fallen wurden bestehende Gesetzerauseilendem Gehorsam durch die Jus-
tiz so ausgelegt, dass sie den Zielen der Nation@lssten, insbesondere der Entrechtung der
Juden und ihrer systematischen Verdrangung aus Bkgeichen des Wirtschafts- und Ar-

beitslebens, dienlich wurden.

Ein illustratives Beispiel fur diese Praxis ist deshfolgende Urteil des Landgerichts Berlin
zur Moglichkeit der Kiindigung eines Wohnungsmidtdtnisses im Hinblick auf die judi-

sche Abstammung des Mieters.

Grundsatzlich galt fur die Wohnungsmiete das uMéxwirkung des grof3en Juristen und
zeitweiligen Reichsjustizministers Gustav Radbr(®878—-1949) entstandene Mieterschutz-
gesetz vom 1. Juni 1923 (MSchG, RGBI. | 353). Dse&esetz lie3 die Kundigung eines
Wohnungsmietverhéltnisses — ahnlich wie heute S8B3B — nur bei Vorliegen eines beson-
deren Kindigungsgrundes zu (8 1 Abs. 1 MSchG).K&aisdigungsgriinde waren Verzug mit
den Mietzahlungen (8 3 MSchG, vgl. heute 88 543. &bNIr. 3, 569 Abs. 3 BGB) und Ei-
genbedarf (8 4 MSchG, vgl. heute § 573 Abs. 2 NBGB) anerkannt. Auf3erdem war eine
Kindigung nach § 2 Abs. 1 MSchG mdéglich, wenn geter ... sich einer erheblichen Be-
lastigung des Vermieters oder eines Hausbewohibrddig macht oder durch den unange-
messenen Gebrauch des Mietraums ... den Mietrawndat Gebaude erheblich gefahrdet
..." (8 2 Abs. 1 MSchG, vgl. heute 88 543 Abs. 2 Ar569 Abs. 2 BGB).

Ab dem Jahr 1938 beschaftigten zahlreiche Fall&Gdischte, in denen Vermieter von Woh-
nungen ihren judischen Mietern gekindigt hattere Gerichte wiesen Versuche der Mieter,
der Kindigung mit Berufung auf das Mieterschutzgesatgegenzutreten, mit der Begriin-
dung zurlck, die ,arischen” also nichtjidischen stmwohner bildeten eine Hausgemein-
schaft. Juden konnten sich in eine solche Hausgescigaft nicht einfigen. Ihre blol3e Anwe-
senheit im Hause sei deshalb als Belastigung demigters und der anderem Hausbewohner

im Sinne von 8§ 2 MSchG anzusehen. Diese Belastigengwar ,nicht im eigentlichen Sinn
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verschuldet®, dennoch treffe den judischen Mieier Sinne des 8§ 2 MietSchG ... ein Ver-
schulden®, weil ihm ,die notwendige innere Eingiely zu einer Gemeinschaft mit Deut-
schen” fehle (so das AG Schéneberg, Urteil voma61938, JW 1938, 3045; ahnlich AG
Halle, Urteil vom 18. 8. 1938, JW 1938, 2975 unel dorinstanz im unten abgedruckten Ur-
teil des LG Berlin). Daher sei die Kiindigung gertéstigt.

Das Urteil des LG Berlin scheint sich auf den erdsdéick von den genannten Urteilen da-
durch positiv zu unterscheiden, dass es wenigstiensur bei volliger Verdrehung der gesetz-
lichen Begriffe haltbare Auffassung zuriickweise gidische Herkunft des Mieters sei von
diesem im Sinne von 8§ 2 MSchG verschuldet. DochSt#rein trigt. Im Ergebnis fallt die
Entscheidung fur den judischer Mieter nicht gurestigsondern womoglich noch weniger
glnstig aus. Das Mieterschutzgesetz ist nach Ansiel LG Berlin flr Juden schlechthin
unanwendbar, so dass sich die Suche nach einemidtingggrund eribrigt (in demselben
Sinn AG Nurnberg, Urteil vom 26. 11. 1938, JW 193843). — Diese Veranderung des Be-
grundungansatzes ist bemerkenswert: In der Arguatientmit § 2 MSchG liegt noch ein
Versuch, die Rassendiskriminierung mit dem Text fdegeltenden Gesetzesrechts in Ein-
klang zu bringen. Das LG Berlin fuhlt sich befudte Anwendung dieses Gesetzes schlicht
zu verweigern, soweit das Gesetz den Zielen defRéigmes im Wege stehen kann. Das Ar-
gument, MalBnahmen zur Diskriminierung der Judensteiisder Initiative des Gesetzgebers

Uberlassen bleiben, wird vom Gericht sogar ausdidickngesprochen und zuriickgewiesen.

Dass die schrecklichen Folgen dieser Rechtsprecfiurgje judische Bevolkerung dem Ge-
richt durchaus klar waren, zeigt der Satz ,Dal3ddeer Kindbarkeit der Vertrage mit judi-
schen Mietern zahlreiche Juden in Deutschland dtddsevirden, mag sein, kann aber nichts
andern. Diese Wohnungen werden dann deutschengérikssen zur Verfiigung stehen, was

bei dem jetzigen Wohnungsmangel nur erwinscht ist".

Insgesamt ist das Urteil des LG Berlin ein beklemdes Zeugnis fir eine Bereitschaft der
Justiz, das Recht den verbrecherischen Zielen &$Sthates dienstbar zu machen, die mit
einer angeblich ,rechtspositivistischen* Grundhagwer Richterschaft nicht zu erklaren ist.

-74 -



Kapitel 9: Die Perversion des Rechts in der NS-Zeit

Landgericht Berlin, 48. Zivilkammer, Urteil vom 7. November 1938, Juristische Wo-
chenschrift (JW) 1938, 3342.

Leitsatz: Die Anwendung des MietSchG. auf einensititen Mieter ist abzulehnen. Denn der
Anwendung des MietSchG auf Mietvertrage mit Judehtsdie weltanschaulichéorderung

entgegen, dass alle Gemeinschaftsverhaltnisseudé@nJmadglichst schnell beendet werden
mussen. Der arische Vermieter kann also einenghidis Mieter das Mietverhaltnis ohne wei-

teres aufkiindigen, da fur den Juden das MietScluBt gilt.

Durch Vertrag v. 4. Marz 1935 vermietete die Kl. die Bekl. eine Wohnung. Der bekl.

Ehemann ist Judfeseine Frau arisch.

Die KI. hat gegen die Bekl. Klage auf Mietaufhebtingd Raumung erhoben, indem sie ge-
Itend macht: Die Fortsetzung des Mietverhaltnissgiseinem judischen Mieter kénne ihr

nicht mehr zugemutet werden.
Die Bekl. berufen sich darauf, dass die WohnungmuMieterschutz stehe.

Das AG. hat die Bekl. unter sofortiger Aufhebung déietverhéltnisses zur RAumung verur-
teilt.

Gegen dieses Urteil haben die Bekl. Berufung eegejedoch ohne Erfolg.

Das AG. hat der Klage deshalb stattgegeben, weiMdiraussetzungen des § 2 MietSchG.
vorlagen, d.h. weil eine schuldhafte erheblicheiB&fjung des Kl. durch die Bekl. vorliege.

Es fuhrt aus: § 2 MietSchG. diene der Erhaltung dewh Schutz der Hausgemeinschaft. Ju-
den konnten nicht Mitglieder der Hausgemeinscheift.sNenn sich Juden im Hause aufhiel-
ten, so sei dies eine erhebliche Belastigung desmieers. Die Tatsache, dass der Bekl. zu 1
Jude sei, bedeute allerdings kein Verschulden.iimeSdes § 2 MietSchG. treffe ihn jedoch

deshalb ein Verschulden, weil er einen Fremdkdrpeerhalb der Hausgemeinschaft darstelle

und ihm die notwendige innere Einstellung zu el@emeinschaft mit Deutschen fehle. Diese

! Das Urteil ist zwei Tage vor der sog. ,Reichspomgnacht‘ am 9. November 1938 ergan-
gen, mit der die staatlich organisierte Judenvguiog in Deutschland einen ersten H6he-
punkt erreichte.

2 Das Adjektiv ,weltanschaulich* wird in der Entsitieng durchweg verwendet, um die
Forderungen der NS-Ideologie zu kennzeichnen.

3 Alle Hervorhebungen sind original.

* Nach dem MietSchG konnte ein Mietverhaltnis niefrifach gekiindigt werden (so aber
heute § 568 BGB) sondern musste — dhnlich wie e duirch Scheidungsurteil — durch Ge-
richtsurteil aufgehoben werden.

-75 -



Kapitel 9: Die Perversion des Rechts in der NS-Zeit

Ausfihrungen sind insoweit nicht stichhaltig, aks sich auf die Verschuldensfrage beziehen.
Die Tatsache, dass ein Jude ein Fremdkorper inlibedea deutschen Hausgemeinschatft dar-
stellt und ihm die innere Einstellung zu einer Gersehaft mit Deutschen fehlt, beruht auf
einer Eigenart der judischen Rasse, also eineld@dgischen Tatsache, nicht jedoch auf ei-

nem Verschulden des judischen Volkes oder des lemzduden.

Das hier streitige Problem kann Uberhaupt nichtld@ine Auslegung des MietSchG. geldst
werden. Seine Bedeutung greift Uber den RahmeMadSchG. weit hinaus. Es handelt sich
nicht um eine Frage, die durch Auslegung des MigESm@eltst werden kann, sondern um
eine weltanschauliche Frage. Eine Gemeinschafaden wird von deutschen Volksgenos-
sen grundsatzlich abgelehnt, und zwar sowohl das@menwohnen mit Juden, wie Uber-
haupt jede Art von Gemeinschaft. Dies ist durch mi¢ionalsozialistische Bewegung im
deutschen Volke fest verankert und nicht nur emgRammsatz, bei dem erst bestimmt wird,
wann er durchgefuhrt wird, sondern ein Rechtssdéz,bereits jetzt gilt. Hiervon ausge-
hend, ist zu erdrtern, ob das MietSchG. bei judiachietern anwendbar ist. Dies ist zu ver-
neinen. Durch das MietSchG. wird dem Mieter einobelers geschitztes Wohnrecht verlie-
hen. Diesen Schutz verliert der Mieter nur bei ipgsten Tatbestdnden, die im Gesetz ein-
zeln aufgefihrt sind; wéhrend ein nicht unter Mistbutz stehendes Mietverhaltnis durch
einfache Kuindigung beendet werden kann, auch wenrMieter kein Verschulden trifft oder
sonst Grunde fur die Aufhebung des Mieterschutad# norliegen. Die Auflésung der Miet-
vertrdge mit Juden wird also durch das MietSch&chexert und in gewissen Fallen unmoég-
lich gemacht. Dies aber steht der weltanschauli¢gh@derung entgegen, dass alle Gemein-
schaftsverhaltnisse mit Juden moglichst schnelhédeewerden mussen. Die Anwendung des
MietSchG. auf judische Mieter ist deshalb abzulehmXe Tatsache, dass nur der Bekl. zu 1
Jude ist, die Bekl. zu 2 aber arisch, ist unerletblda die mit dem Bekl. zu 1 verheiratete
Bekl. zu 2 sein Schicksal teilen muss. Die Gesplnigte, die die Bekl. dem entgegensetzen,

kénnen nicht zu einer Anderung dieser Rechtsauffagsles Gerichts fiihren.

Es ist nicht richtig, dass die Stellung der Juderch die Niirnberger Gesetzendgiiltig ge-
regelt worden ist. Die Nurnberger Gesetze wareneimurAnfang. Die Entwicklung ist aber

noch nicht beendet. Auch die Ansicht, dass jedeetile Mal3hahme gegen die Juden nur von

> Die Nurrnberger Gesetze wurden auf dem Reichspagteier NSDAP in Niirnberg am 15.
September 1935 beschlossen und enthielten einga¥iielon Bestimmungen zur Entrechtung
der Juden. Zentraler Bestandteil ist das sog. ,2e’en Schutze des deutschen Blutes und
der deutschen Ehre*, das die Ehe zwischen JudemNiamjuden verbot und den aul3ereheli-
chen Verkehr zwischen Juden und Nichtjuden mit Zualsstrafe belegte.
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der Regierung angeordnet werden konne, ist nictieffend. Wollte man dem beitreten, so
wirde eine Auslegung der Gesetze zuungunsten dienJuoicht stattfinden duarfen und die
Juden hierdurch besonders geschutzt sein. Esdiggier Hand, dass dies nicht der Sinn der
Sache ist. Richtig ist, dass in jingster Zeit weden Wohnungen der judischen Arzte dem
Vermieter ein besonderes Kuindigungsrecht verliese(VO v. 25. Juli 1938) und dass auch
die letzte VO. v. 31. Aug. 1938 besondere Bestimgeanuber Mietvertrdge mit judischen
Mietern nicht enthalt. Hieraus kann aber nicht essen werden, dass die oben gegebene
Darlegung Uber die Gultigkeit des MietSchG. uniighgt Als die fraglichen Bestimmungen
erlassen wurden, war die Entwicklung der Judenframgh nicht so weit vorgeschritten, wie
sie es jetzt i§t Aus demselben Grunde kann der K. nicht entgegjealten werden, dass sie
noch im Jahre 1935 den Bekl. zu 1 in ihr Haus audgemen hat, obgleich ihr bekannt war,
dass er Jude ist. Dafl3 bei einer Kiindbarkeit detr&gr mit judischen Mietern zahlreiche Ju-
den in Deutschland obdachlos wiirden, mag sein, &hen nichts &ndern. Diese Wohnungen
werden dann deutschen Volksgenossen zur Verfugtetgers, was bei dem jetzigen Woh-

nungsmangel nur erwtinscht ist.

Da die Geltung des MietSchG. abzulehnen ist, ist \dartragsverhéltnis kindbar. Ob eine
solche Kundigung fristlos oder nur unter Einhalta®y vertraglichen Frist moglich ist, kann
hier dahinstehen. Da die Klageerhebung im SepterhB@8 erfolgt ist und in dieser eine
Kindigung liegt, ist das Mietverhaltnis spatestenm 31. Marz 1939 beendet. Da die Bekl.
bis zu diesem Zeitpunkt Raumungsfrist haben, brndie vorher die Wohnung nicht he-
rauszugeben. Eine weitere Raumungsfrist ist nictaraerlich. Die Antrage der Bekl. auf

Umzugskostenersatz und Freistellung von Kosten tesnkeinen Erfolg haben, weil solche

Antréage nur nach dem nicht anwendbaren MietSch@liotbsind.

Da das Urteil des AG., durch das die Bekl. zur Réangnverurteilt sind, also im Ergebnis

zutreffend ist, war die Berufung zurlckzuweisen.

® Aus der Sicht des Gerichts ist demnach binnen gverghr als zwei Monaten eine Entwick-
lung eingetreten, die ein Hinausgehen Uber dieeshestden gesetzlichen Bestimmungen rech-
tfertigt!
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Kapitel 10: Die Umgestaltung der Rechtsordnung in der DDR
Eine Alkoholfahrt vor dem Obersten Gericht der DDR

Einleitung

Nach 1945 wurde Deutschland geteilt. Aus den Basgszonen der Westmachte USA, Grol3bri-
tannien und Frankreich entstand 1949 die BundebigpDeutschland. In der sowjetischen Be-
satzungszone wurde ebenfalls 1949 die Deutsche kKratisthe Republik (DDR) ausgerufen,
die bald zu einem kommunistischen Staat nach destévider Sowjetunion wurde. Bereits im
Griundungsjahr der DDR wurde das Oberste Gerich{) @sshochstes Rechtsprechungsorgan der
DDR geschaffen. Das Oberste Gericht knlpfte in lanmcbewusst an die Tradition des vorma-
ligen Reichsgerichts an. So erschienen amtlichen8angen der Entscheidungen des Obersten
Gerichts in Zivil- und Strafsachen unter den KuettOGZ (16 Bande zwischen 1951 und 1983)
und OGSt (ebenfalls 16 Bande zwischen 1951 und)19éren aulRere Aufmachung an das Er-
scheinungsbild der Sammlungen RGZ und RGSt erian&ine Uber oder neben dem Obersten

Gericht stehende Verfassungsgerichtsbarkeit extistiecht.

Schon der — im Vergleich zu den in BGHZ und BGHEblzierten Entscheidungen — geringe
Umfang der amtlichen Sammlungen deutet indes dairgudass das Oberste Gericht — wie tber-
haupt die Rechtspflege — im System der DDR nur eimergeordnete Rolle spielte. Nach der
marxistischen Lehre gehorte das Recht zum idealbgis ,Uberbau” der Gesellschaft, in dem
sich die wirtschaftlichen und politischen Verh&se lediglich spiegeln. In der kapitalistischen
Gesellschaft spiegelt das Recht die Klassenherftsdlea Bourgeoisie — und verfestigt diese
Herrschaft zugleich. Im Sozialismus hat das Re@hAdfgabe, die Herrschaft der Arbeiterklasse
zu stitzen. Eine Autonomie des Rechtssystems ured@&ewaltenteilung im Sinne der liberalen
Demokratie kommt deshalb nicht in Frage: Justiz Regdht dienen der Realisierung der politi-
schen Ziele von Staat und Partei. Dementsprechemddig richterliche Unabhangigkeit in der
DDR von Anfang an stark eingeschrankt. Sozialisgs@arteilichkeit wurde von den Richtern

ausdricklich gefordert.

Ebenso wie die Gewaltenteilung lehnte die DDR aliehTrennung von 6ffentlichem und priva-

tem Recht ab. Nach dem Verstandnis der liberalendkeatie dient das Privatrecht, das mit dem
Schutz des Eigentums und der Privatautonomie damekien Raum zur selbstbestimmten Ent-
faltung gibt, zugleich dem Funktionieren einer ntarientierten Wirtschaftsordnung und dem
Schutz der Freiheit um ihrer selbst willen. Fir dwarxistische Lehre ist die kapitalistische
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Marktwirtschaft ein Werkzeug zur Unterdrickung debeiterschaft. Sie muss durch eine staat-
lich gelenkte Wirtschaftsweise ersetzt werden. Wiierwirtschaftliche Betéatigung grundsatzlich

Sache des Staates ist, verliert das Privatrecie s8onderstellung. Soweit Uberhaupt noch
Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen erlangbmdglich sind, unterliegen sie staatlicher
Kontrolle und missen so geordnet werden, dasssiZilen der staatlichen Wirtschaftslenkung

dienen.

Trotz eines Verstandnisses vom Wesen des Rechtdem@ufgabe der Rechtspflege, dass den
Traditionen des Kaiserreichs und der Weimarer Ripuallametral entgegenstand, galten viele
Gesetze aus diesen Epochen zunachst weiter. Dasspesondere flr das BGB, obgleich dieses
Gesetz schon seit seiner Entstehung als ,erzkegpisgh” und zu wenig am Schutz des wirt-
schaftlich Schwacheren interessiert galt. Ahnlide die Juristen der NS-Zeit die fortgeltenden
Gesetze aus Kaisereich und Republik im Sinne desrneRegimes auslegten, taten es nun die
Juristen der DDR. Das BGB und andere Gesetze wutdeah Auslegung an die neue politische
Lage angepasst. Dabei versuchte die Rechtstheeri®dR an die methodischen Strémungen
der ersten Jahrhunderthalfte anzuknipfen. Mantestsith bewusst in die Tradition der Frei-
rechts- und Interessenjurisprudenz um Interpratadier alten Vorschriften im Lichte der neuen
Wertmal3stdbe zu rechtfertigen. Eine am Wortlaut dexl urspriinglichen Intentionen des Ge-

setzgebers orientierte Auslegungspraxis lehnte atggformalistisch” und begriffsjuristisch ab.

Zu einer formellen Beseitigung der alten Gesetza ks erst spat. Das BGB wurde erst 1976
durch den Erlass des neuen Zivilgesetzbuchs (Z@BgrKraft gesetzt. Bereits 1965 war aller-

dings das Familienrecht neu geregelt worden undrsekit 1951 wurden die Handelsbeziehun-
gen zwischen den in das System der Planwirtsciaiebundenen volkseigenen und staatlichen
Betrieben durch das auf3erhalb des BGB stehenderggesystem” bestimmt (seit 1957 geregelt
im ,Gesetz Uber das Vertragssystem in der sozsdlsen Wirtschaft”). Das BGB hatte daher

seine zentrale Bedeutung fir die Privatrechtsorgri@mgst verloren und die Privatrechtsordnung

war Teil des auf die Herrschaft der SED ausgeriehtsozialistischen Rechtssystems geworden.

Urteil des Obersten Gerichts der DDR vom 8. Septengs 1964 — OGZ 10, 116

1. Arbeitspflichten verlieren ihren Charakter nicht dadurch, dal’ sie ordnungswidrig (hier

unter Alkoholbeeinflussung) ausgefuhrt werden; davegriindet vielmehr die arbeitsrechtli-
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che Verantwortlichkeit nach §§ 112 ff. GBA, sofern der Werktatige schuldhaft gehandelt
hat.

2. Ein Werktatiger haftet flr schuldhafte Arbeitspflichtverletzungen nur nach den Bestim-
mungen des GBA Uber die materielle Verantwortlichk@& und nur gegentber dem Betrieb,
unabhangig davon, ob der Betrieb oder ein Dritter @durch geschadigt wurde. § 823 BGB

ist insoweit nicht mehr anwendbar.

Die Arbeitspflichtverletzung eines Werktatigen begiindet gegentber einem geschadigten
Dritten die Haftung des Betriebes gemaR § 831 Ab&.Satz | BGB. Da der Werktatige dem
Dritten gegentber den verursachten Schaden in keine Fall zu ersetzen hat, entfallt auch
die in 8§ 831 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene Entlastungsgtichkeit.

3. Ein Anerkenntnisurteil darf nur ergehen, wenn da Anerkenntnis vorgelesen und ge-

nehmigt ist und sich dies aus dem Sitzungsprotokodirgibt.
88 823, 831 BGB; 5 160 Abs. 1. Ziff. 2, § 162 ZPO.

2. Zivilsenat. Urteil vom 8. September 1964 — 224#64 —

Grinde

Als Werkstattleiter im VEB Autoreparaturwerkstatt D. beabsichtigte der Vagidaam 18. Marz

1960 im Rahmen des Kundendienstes seines Betrighes Arbeitsschlul® einen reparierten

! Die Abkiirzung ,GBA" steht fiir Gesetzbuch der Atbddieses Gesetz von 1961 war fiir das
Arbeitsrecht der DDR malfigeblich, bis es vom Arlggisetzbuch von 1977 abgeldst wurde.
8§ 112 ff. GBA lauteten auszugsweise wie folgt:

.8 112.(1) Ist ein Schaden am sozialistischen Eigenturgetieten, so hat der Betriebsleiter unter Teilnabere
Werktatigen die Ursachen unverziglich aufzudeckshau beseitigen.

(2) Wird festgestellt, daf? ein Werktatiger den Simdurch schuldhafte Verletzung seiner Arbeitspfén verur-
sacht hat, so ist er dem Betrieb zum Ersatz deadgcts verpflichtet (materielle Verantwortlichkeit).

3) ...

§ 113.(1) Ein Werktatiger; der einen Schaden fahrlassiginsacht, ist fur den direkten Schaden materetmt-
wortlich, jedoch héchstens bis zum Betrag seinesattichen Tariflohnes.

2)-(4) ...

§ 114.(1) Ein Werktéatiger, der einen Schaden vorséatalietursacht, ist fur den gesamten Schaden voll nediter
verantwortlich.

@) ...

2 VEB*“ bedeutet ,Volkseigener Betrieb“. Faktischritlte es sich um eine von mehreren ver-
schieden ausgestalteten Formen des StaatseigeatuBetrieben.
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PKW ,,Skoda“ zu seinem Eigentimer nach O. zu falidégse Fahrt unterbrach er an einer Gast-
statte, die er nach einem kurzen Umweg [117] dnteiand in der er sich etwa drei bis vier Stun-
den aufhielt. Unter erheblicher Alkoholbeeinflusgwsetzte er danach die Fahrt fort und verur-
sachte schlief3lich schuldhaft einen Verkehrsunkedl,dem der von ihm gefahrene PKW erheb-

lich beschadigt wurde.
Der Verklagte ist deshalb rechtskraftig zu Gefaagmirurteilt worden.

Die Klagerin, bei der der beschadigte PKW kaskdehest ist, hat den Fahrzeughalter in Hohe
von 2 016,- DM entschadigt. Sie hat riickgriffsweise unter Beriatkiung eines Additionsfeh-
lers 2 015,- DM nebst 4 Prozent Zinsen seit de@eftember 1960 vom Verklagtegefordert.
Dieser hatte sich mit Schreiben vom 26. Mai 1963etingfiigigen Ratenzahlungen verpflichtet,
jedoch nach Zahlung von insgesamt 60,- DM bis EIg2 keine weiteren Leistungen erbracht.

Nach Mahnverfahrérhat die Klagerin vor dem Kreisgeriétieantragt, den Verklagten zur Zah-

3 Die Identitat der klagenden Versicherung gehtders Urteil nicht hervor. Vermutlich handelt
es sich um die ,Staatlichen Versicherung der Déneisdemokratischen Republik®, die als ein-
ziges Versicherungsunternehmen in der DDR Versistgen fir Privatkunden anbot.

* Trotz der Verwendung der Abkiirzung ,DM* ist selststandlich nicht die Wahrung der Bun-
desrepublik gemeint, sondern die Mark der DDR,bie1964 offiziell gleichfalls als ,Deutsche
Mark“ bezeichnet wurde.

> Es ist auffallig, dass die Terminologie sich bei 8ezeichnung der Prozesspartei offenbar be-
wusst von der Tradition absetzt. Wahrend das Ob&sticht ansonsten durchaus um Kontinuiét
bemdiht ist, spricht es entgegen dem Herkommen Wenklagten“ statt vom ,Beklagten®. Es
durfte sich um den Versuch handeln, durch Vermeagdeimes in der Umgangssprache ungeb-
rauchlichen juristischen Fachausdrucks volkstluntichvirken.

® Gemeint ist das Mahnverfahren der ZPO (vgl. §§888PO), das auch in der DDR weiter an-
gewendet wurde.

" Nachdem die DDR zunéchst die alte gesamtdeutsehielBsverfassung mit Amts- und Land-
gerichten in erster und Oberlandesgerichten in tewénstanz weitergefuhrt hatte, wurde durch
das Gerichtsverfassungsgesetz von 1952 ein drigistuGerichtsaufbau fur die ordentliche Ge-
richtsbarkeit verwirklicht, wie er auch in der Bwsdepublik immer wieder diskutiert wird. Da-
mit wurde fur die Gerichtsverfassung die Konsequang der Zerschlagung der Lander in der
DDR und der Neugliederung des Gebiets in Kreise Bezirke gezogen, welche der Durchset-
zung des Prinzips des ,demokratischen Zentralisndiesfite. Als erstinstanzliches Gericht flr
kleinere Zivil- und Strafsachen wurden die Kreisgete geschaffen, gegen deren Entscheidun-
gen Rechtsmittel zum Bezirksgericht zulassig waBadeutendere Verfahren begannen vor dem
Bezirksgericht und konnten in zweiter Instanz vas dOberste Gericht gebracht werden. Ent-
scheidungen der Kreisgerichte konnten also nicheauRechtsmittel der Parteien, sondern nur
aufgrund eines so genannten KassationsantrageSbersten Gericht Gberprift werden.
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lung von 2.219,40 DM, das sind 1.955,- DM, zuzilglcProzent Zinsen fur die Zeit vom 8. Sep-
tember 1960 bis 10. Mai 1963, zu verurteilen.

Das Kreisgericht hat den Verklagten mit Anerkerstgilurteil vom 2. Dezember 1963 zur Zah-
lung von 442,- DM und mit Schluurteil vom 10. Deweer 1963 zur Zahlung von weiteren 1
777,40 DM verurteilt.

Es hat die Verjahrungseinrédges Verklagten zuriickgewiesen und ausgefiihrt,digGrund-
satze arbeitsrechtlicher materieller Verantworkahnicht zu beachten gewesen wéren, da nicht
davon ausgegangen werden kénne, dal3 der Verklagte dem Genul3 alkoholischer Getrénke

noch in Erfullung von Arbeitspflichten gehandelbba

Der Prasident des Obersten Gerichts der Deutscleemkratischen Repubfikhat die Kassati-

on™® beider Entscheidungen beantragt.

8 Vermutlich gestiitzt auf § 852 a.F. des gesamtdbats BGB, der eine Verjahrung von delikti-
schen Ansprichen binnen drei Jahren ab Kenntnis 8ohaden und der Person des Ersatz-
pflichtigen normierte — ahnlich der heute gema®$ Abs. 1 BGB allgemein geltenden Regel.
Der Versicherer macht einen auf ihn durch Legalres8bergegangenen Anspruch des Gescha-
digten geltend, klagt also — wenn nicht arbeitstiestte Sonderregeln eingreifen — nach 8§ 823
BGB oder dem StralRenverkehrsgesetz.

% Zur Zeit des Erlasses der Entscheidung war Présites OG Heinrich Teplitz (1914-1998). Er
gehorte der CDU der DDR an. Diese Partei hattegleichen Ursprung wie die gleichnamige
westdeutsche Partei, war aber in den sechzigeedatis mit der SED verbindete Bockpartei
langst Teil des Staatsapparates. In der Besteimgs Vertreters einer ,burgerlichen® Blockpar-
tei als Prasident des Obersten Gerichts zeigt acih ine Spur der vor allem in der Frihzeit der
DDR gepflegten Strategie, Spitzenpositionen im {Sdea Vertretern der burgerlichen Kréfte zu
Uberlasse, um so den Anschein eines pluralistis&teates zu erwecken und zugleich den kom-
munistischen Einfluss dadurch zu sichern, dassbdegerlichen oder auch sozialdemokratischen
Inhabern von Spitzenamtern linientreue Stellvegtrbeigegeben wurden.

19 Dje Kassation ist ein Verfahren, das der deutsdRechtstradition fremd ist. Sie dient der
Uberprifung von bereits rechtskraftigen Entscheggmnund war nach dem Gesetz iiber die Er-
richtung des Obersten Gerichtshofes und der Staatdtsschaft der DDR von 1949 bei Vorlie-
gen eines Revisionsgrundes im Sinne der fortgette@dO oder StPO aber auch allgemein dann
madglich, wenn eine Entscheidung ,der Gerechtiggegiblich widerspricht®. Faktisch war damit
eine allgemeine Moglichkeit geschaffen politisclermiinschte oder sonst missliebige richterli-
che Entscheidungen ohne Bindung an die Rechtsmgteh und sogar ohne den Willen der Par-
teien zu beseitigen. Denn der Kassationsantragt&ormmm Generalstaatsanwalt der DDR oder
eben vom Présidenten des OG gestellt werden. Emgegen Entscheidungn jeder Instanz vom
Kreisgericht bis zum OG selbst mdglich. Fur dastevei Verfahren sollten die Vorschriften des
Revisionsrechts analog gelten. Am Ende stand irolgsfall die Aufhebung (Kassation) der an-
gefochtenen Entscheidung. Insbesondere die Uberpgivon Zivilentscheidung auf Initiative
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Der Antrag hatte Erfolg.

Der Wagen wurde im Rahmen des Kundendienstes d& A(Eoreparaturwerkstatt. D. Uber-
fuhrt. Damit steht fest, da’ der Verklagte als Béfiagter des Betriebes in Erfullung einer Ar-
beitsverpflichtung gehandelt hat. Dem steht wedégegen, daR die Uberfiihrung nach Arbeits-
schlu® und unentgeltlich durchgefihrt wurde, natdl} der Verklagte darin gleichzeitig eine

gunstige Gelegenheit gesehen haben mag, bequeem sgenen Wohnort zu erreichen.

Wie im Kassationsantrag richtig ausgefuhrt ist,rkentgegen der vom Kreisgericht vertretenen
Rechtsauffassung das Handeln des Verklagten stibhiefich nicht deshalb eine andere rechtli-
che Beurteilung erfahren, weil er die Fahrt eindggt unterbrochen [118] und dann unter Alko-
holeinfluld fortgesetzt hat. Richtig ist nur, dafidadurch, wie tbrigem auch schon durch die ei-
nes vermeidbaren Umwegs, seine Arbeitspflichtemetarhat. Arbeitspflichten verlieren ihren
Charakter als solche nicht dadurch, dalR sie ordswidgg ausgefuhrt werden; das begrindet
vielmehr gerade die arbeitsrechtliche materielleaviewortlichkeit gemaf 88 112 ff. GBA, so-
fern der Werktatige dabei schuldhaft gehandelt hat.

Die in der Begrindung der Entscheidung des Kreisigesr vom 10. Dezember 1963 zum Aus-
druck gekommene Auffassung ist rechtsirrig, dabtniie Zivilkammer, sondern die Kammer
fiir Arbeitsrechtssachéhzustandig wére, wenn ein Dritter Ersatzforderungegen einen Werk-

tatigen geltend macht, weil dieser ihm in Erlediguron Arbeitspflichten schuldhaft Schaden
zugeflugt hat. Im Hinblick auf die Regelung der miateen Verantwortlichkeit eines Werktatigen
fur schuldhafte Arbeitspflichtverletzungen nach dgstimmungen des GBA erhebt sich viel-
mehr die Frage, ob der Geschadigte den beansprnuEnsatz tberhaupt vom Verklagten verlan-

gen kann.
Diese Frage hat das Kreisgericht nicht geprufti€ieu verneinen.

Den Werktatigen werden vielfach Maschinen und Aggte mit hohem Wert anvertraut. Sie

werden vorwiegend innerhalb eines aufeinander aing@$éen Produktionsprozesses tatig und

des Gerichtsprasidenten zeigt, dass in der DDR meeleGrundsatz der Gewaltenteilung noch
das Prinzip der Privatautonomie beachtet wurden.

11963 waren die zunachst bestehenden Kreis- unitkBameitsgerichte durch Kammern fiir
Arbeitssachen bei den Kreis- und Bezirksgerichtesetet worden. Das Kreisgericht war der
Meinung, dass die Kammer fur Arbeitssachen zusgageiwesen ware, wenn es sich nicht wegen
der Unterbrechung der Fahrt um einen auRerhaldestsrechts stehenden Fall handeln wirde.
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leiten und beaufsichtigen diesen oder arbeiten amchnderen Aufgaben, die ganze erhebliche
materielle Auswirkungen haben. Regelmé&Rig kdnnenirai Rahmen ihrer Berufstatigkeit das
Volkseigentum, aber auch Eigentum, Vermogen unt dig Person Dritter wesentlich mehr ge-

fahrden, als das aul3erhalb ihrer Berufstatigkeyliok ist.

Der Erziehungsfunktion des sozialistischen Reélentspricht es daher einerseits, die Werktéti-
gen materiell fur die auf ihr schuldhaftes Handalmiickzufihrenden Schaden haften zu lassen,
als auch andererseits, die Verantwortlichkeit ineeisolchen Form auszugestalten, dal3 die
Schwere der Pflichtverletzung, ihre bisherigen tugigen und die bereits angewandten Erzie-
hungsmal3nahmen berticksichtigt werden, damit niafthdeine GberméaRige, den konkreten Um-

standen nicht entsprechende. Schadensatzfordererigaelide an der Arbeit und der Anreiz zur

weiteren Leistungssteigerung verloren gehen. Di€s@rzipien entspricht die Regelung der ma-

teriellen Verantwortlichkeit im GBA, indem dem Biets gegentber eine differenzierte Scha-

densersatzverpflichtung vorgesehen ist, die berl&sdigkeit nur in Hohe des direkten Schadens
[119] besteht und grundséatzlich auf den Betragsemenatlichen Tariflohnes als Hochstgrenze
beschrankt (88 112 ff. GBA).

Die gleichen. Grundsatze missen jedoch auch dandi¢imaterielle Verantwortlichkeit eines
Werktétigen gelten, wenn er durch eine schuldhAfteeitspflichtverletzung nicht den Betrieb,

sondern einen Dritten geschédigt hat.

Es ist nicht gerechtfertigt, dal? in diesen Fallerdi@ Stelle der arbeitsrechtlichen, differenzierte
und regelmaldig begrenzten materiellen Verantwbkbéd, die vorwiegend der Erziehung des
Werktéatigen dient, die zivilrechtliche Haftung tribei der neben ihrer erzieherischen Funktion
zur Gewabhrleistung des Schutzes der Rechte dereBidig Wiedergutmachung des verursachten
Schadens eine starkere Beachtung verdient. Dasumug mehr gelten, als, es andernfalls dem
Zufall Uberlassen bliebe, ob der Werktatige in elrefallen nach arbeits- oder nach zivilrechtli-
chen Vorschriften zu haften hatte. Zunéchst idbergits in der Art bestimmter Pflichtverletzun-
gen begrindet, dal’ er selbst keinen entscheiddaiddénl} darauf nehmen kann, ob ein etwa
daraus entstehender Schaden im Betrieb der. eim#terDerwachst. Ist er aber einem Dritten

entstanden, und zwar unabhangig davon, ob vorab@selar, dal dieser und nicht der Betrieb

12 Hier kommt die dienende Funktion des Rechts ummtesenterordnung unter die politischen
und wirtschaftlichen Ziele der Staatsfihrung besosideutlich heraus.
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geschéadigt wurde, so mildte der Werktatige dannfimolen Schaden einstehen, wenn der Dritte
ihn daftr in Anspruch nehmen kdnnte, nur nach #shexihtlichen Grundséatzen aber dann, wenn
der Dritte gegentber dem Betrieb seine Schadensnsierung geltend macht und der Betrieb
beim Werktatigen RegreR nimhit

Aus diesem Grunde ist es nicht zu billigen, dalRWerktatige bei einer Arbeitspflichtverletzung
einem geschadigten Dritten neben dem Betrieb hddietgesetzliche Ausgestaltung der Verant-
wortlichkeit eines Werktatigen fur schuldhafte \&zlungen seiner Arbeitsaufgaben im Gesetz-
buch der Arbeit mul3 vielmehr als eine abschlie3dRelgelung aufgefalit werden, mit der Wir-
kung, dal? der Werktatige nach anderen Vorschrdgdiir nicht in Anspruch genommen werden
kann, 8 823 BGB insoweit also nicht mehr anwenddtaf=tr Falle, in denen durch schuldhaftes
Handeln in Ausiibung der Berufstatigkeit einem aedeéWerktatigen desselben Betriebes ein
Unfallschaden entstanden, ist, hat das Oberstel@atiesen Grundsatz bereits in den Urteilen 2
Zz 10/63 vom 11. Juni 1963 (NJ, 1963, S. 604 unakAsrecht, 1963, S. 425) und Za 34/63 v m
26. Juli 1963 (NJ, 1964, S. 28 und Arbeitsrech§41%5. 189) ausgesprochen. Er gilt jedoch aus
den dargelegten Griinden auch dann, wenn dadurdbritar geschadigt wurde, der in keinem
Arbeitsverhaltnis. zum [120] Betrieb stand. Dal® $oidat der Nationalen Volksarmee fur Scha-
den, die er schuldhaft bei Dienstausfihrung eingitted zugeflgt hat, diesem gegeniber nicht
haftet, sondern nur die Nationale Volksarmee, leatdkennende Senat mit Urteil — 2 Uz 22/63 —
vom 1. Oktober 1963 entschieden.

Die Arbeitspflichtverletzung eines Werktéatigen khagtet einem Dritten gegentber die Haftung
des Betriebes fur den dadurch entstandenen Scmadén§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB. Da zufolge

der besonders geregelten arbeitsrechtlichen migariderantwortlichkeit der Werktétige in kei-

13 Dieses Argument ist genau genommen nicht Uberreugsuch nach dem heutigen Arbeits-
recht haftet ein Arbeitnehmer gegeniber dem Arbbiig nur beschréankt. Gleichwohl besteht
keine Notwendigkeit, die Verantwortlichkeit gegesiiritten einzuschranken. Vielmehr wer-
den dem Arbeitnehmer Freistellungsanspriiche geganAdbeitgeber gewahrt, soweit er nach
dem Innenverhaltnis nicht haftet. Dieser Weg wdrehafir das OG gangbar gewesen. Es hatte
also dem Klager einen Ersatzanspruch gegen detagégk Unfallverursacher zubilligen kénnen
und dem Unfallverursacher seinerseits einen Audggainspruch gegen den VEB gewahren kon-
nen, sofern es der Meinung war, dass eine volleuHgfdes Unfallverursachers nicht angemes-
sen war. Ubrigens wurde spater durch eine Andevong8 113 GBA ausdriicklich festgehalten,
dass Schaden, die ein Werktatiger durch Straftatiener unter Alkoholeinfluss begangen hat,
verursacht hat, grundsatzlich voll zu ersetzen.sind
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nem Fall einem Dritten dafir einstehen muf3, faligfy damit auch die in 8 831 Abs. 1 Satz 2
vorgesehene Entlastungsméglichkeit entfallienn sie setzt voraus, daR der Schadiger unmittel
bar haftet, die Haftung des Betriebes also nurtzlisé eintritt. Wie in den erwahnten Entschei-

dungen -—2 Zz 10163 und Za 34/63 — bereits aubgeit, werden durch den Ausschlul? der
Verantwortlichkeit des Werktatigen gegenlber derit®r dessen Rechte nicht beeintrachtigt;
denn der Ersatz des Schadens ist durch den Betigelsich nicht mehr entlasten kann, besser
gewabhrleistet als durch den Werktatigen. Es korswnit dieser Rechtsanwendung auch nicht

die Interessen des Geschadigten entgegenstehen

Das SchluB3urteil des Kreisgerichts vom 10. Oktd®83 war aus diesen Griinden wegen Verlet-
zung der 88 112 ff. GBA aufzuhaben. Der Klager kdiengemald 8 67 des Versicherungsver-
tragsgesetzeé® auf ihn ibergegangene Forderung gegen den Veeklamjcht geltend machen.

Aufzuheben war aber auch das Anerkenntnisteilutaih 2. Dezember 1963, da es gegen die $5
160 und 307 ZPO verstolit. Obwohl ein Anerkenntmig’rotokoll Gber die mindliche Verhand-

lung nicht aufgenommen ist, hat das Kreisgericlst Alaerkenntnisteilurteil erlassen. Es mag da-
hingestellt bleiben, ob der Verklagte ein teilwsigenerkenntnis abgegeben hat oder nicht. Da
zwingend vorgeschrieben ist (§ 160 Abs. 2 Ziff. AQ), dall Anerkenntnisse in das Protokoll der
mundlichen Verhandlung aufzunehmen sind, durfte Feghlen eines derartigen Vermerks, der
gemal 8 162 ZPO auch noch zur Genehmigung denliBiteivorzulesen oder vorzulegen ge-

wesen ware, ein Anerkenntnisurteil nicht ergeheas Dberste Gericht hat bereits in mehreren

Entscheidungen auf die Notwendigkeit der Einhaltagieg Formvorschriften gerade im Aner-

!4 Die Auffassung des OG lasst sich mit dem Worttles Gesetzes nicht in Einklang bringen,
durfte aber in der Tat konsequent sein.

> Im Ergebnis haftet dem Dritten also nur der sigtsl Betrieb. Dieser kann eventuell bei dem
Arbeitnehmer Regress nehmen. Dieses Resultat aftspiemjenigen, dass sich aus dem Zu-
sammenspiel von Art. 34 GG und § 839 BGB fur didtitay von Beamten ergibt. Keine Aul3en-
haftung des Beamten. Statt dessen Haftung deseStaat der Mdglichkeit, den Schuldigen in
Regress zu nehmen. Es ist vielleicht kein Zufadlsdin der DDR, wo es die Trennung von 06f-
fentlichem und privatem Recht nicht gab und dassefraftliche Handeln Sache des Staates war,
fur alle Arbeitnehmer ein @hnliches Haftungsredit gie fur die Beamten in Westdeutschland!

6 Auch das Versicherungsvertragsgesetz, aus demdsictbergang des Schadensersatzans-
pruchs auf den Versicherten ergibt, gehért zu desaigtdeutschen Gesetzen, die in der DDR
weitergalten!
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kenntnisverfahren hingewiesen und ausgefiihrt, @afithts mit Formalismdiszu tun hat, son-
dern im Gegenteil wesentlich und unabdingbar zuhMag der sozialistischen Gesetzlichkeit
durch die Gerichte gehdrt (vgl. Urteil vom 20. Nowkeer [121] 1953 — 1 Zz 152153 —, OGZ, Bd.
3, S. 66 und Urteil vom 4. Februar 1960 -1 ZzF 98/®GZ, Bd. 7, S. 141). Daran ist unbedingt
auch weiterhin festzuhalten. Bei dieser Rechtsiagegemal § 11 des Anderungsgesetzes vom
17. April 1963 (GBL | S. 65) in Verbindung mit eptechender Anwendung von 8 565 Abs. 3
Ziff. 1 ZPO die Klage in Selbstentscheidung kosfkeiptig abzuweisen.

" Hinsichtlich der Voraussetzungen des Anerkennttedls verteidigt das OG die Vorschriften
der ZPO gegen Versuche eine aufweichenden Auslegodgverwahrt sich vorsorglich gegen
den Vorwurf des Formalismus, der gern gebrauchtdeuum Abweichungen von Geist und
Buchstaben der alten Gesetze zu rechtfertigen.
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