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Kapitel 1: Die Wiederentdeckung der Digesten und die Glossatoren
Die accursische Glosse zur Haftung far Unterlassen

Einleitung

Die nachfolgenden Texte sollen einen Eindruck von der Arbeitsweise der mittelalterlichen Juristen
geben. Abgedruckt ist ein kurzer Abschnitt aus den justinianischen Digesten mit den zugehdrigen
mittelalterlichen Erlauterungen. Letztere bestehen aus der Glossa ordinaria des Accursius und der
kurzen Inhaltsgabe (dem sogenannten Casus) von dessen Sohn Franciscus Accursii. Wie in den
alten Druckausgaben des glossierten Digestentextes ist der Casus vor den Einzelerlauterungen in
den Glossen wiedergegeben.

Der Digestentext behandelt die Frage, der Haftung des Schuldners fur die verschuldete Unmog-
lichkeit der geschuldeten Leistung (vgl. 88 283, 280 Abs. 1 und 3 BGB). Diese wird jedoch nicht
abstrakt erdrtert, sondern fur eine konkrete Fallkonstellation, die so im modernen Recht nicht vor-

kommen kann:

Der geschuldete ,,Gegenstand* ist ein Sklave namens Stichus. — Sklaven wurden im antiken rémi-
schen Recht ohne weiteres als Sachen angesehen, die Objekt von Kaufvertrdgen und anderen
Schuldverhéaltnissen sein konnten und wie andere Sachen Ubereignet werden konnten. Die Sklave-
rei existierte auch noch im Mittelalter. In Frankreich und Deutschland starb sie bis zum Ende des
Mittelalters allméhlich ab. Hingegen nahm die Sklaverei in den Anrainerlandern des Mittelmeeres
im hohen und spaten Mittelalter sogar einen neuen Aufschwung. Fir die Juristen, die sich bem(h-
ten, die Digestentexte zu verstehen, spielte es freilich ohnehin zunéchst keine Rolle, ob die Falle
der romischen Juristen in der Praxis noch vorkommen konnten. Die rdmischen Texte, welche die
Sklaverei voraussetzen, wurden von den mittelalterlichen Juristen unbefangen verwendet, um die

zugrunde liegenden Rechtsprinzipien zu analysieren.

Die Schuld beruht auf einer stipulatio. Die stipulatio ist ein einseitiges Schuldversprechen (vgl.
8 780 BGB), dessen Wirksamkeit davon abhéngt, dass die Parteien bei der Erteilung des Verspre-
chens eine besondere Wortform beachten, d.h. bestimmte genau vorgeschriebene Worte benutzen,
um ihre vertragliche Einigung auszudriicken. Wurde diese Form eingehalten, so entstand aus der
stipulatio ein vertraglicher Anspruch des Versprechensempfangers (stipulator) gegen den Verspre-

chenden (promissor).

Im antiken Text wird die Frage behandelt, ob ein Verschulden des Schuldners (culpa) aul3er in der
Totung des geschuldeten Sklaven durch aktives Tun auch in einem Unterlassen liegen kann — etwa
darin, dass ein kranker Sklave nicht gepflegt wird und deshalb stirbt. Im Rahmen der Diskussion

Frage wird auf die Haftung des unberechtigten Besitzers gegeniiber 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 gesichert, dass ein Verschulden auch in einem Un-
terlassen bestehen kann. Aus heutiger Sicht (und ebenso schon fir die mittelalterlichen Interpreten
der Stelle) liegt es naher, auch bei einem vertraglichen Anspruch ein Unterlassen als Verschulden
anzuerkennen: Nach dem BGB wiirde ein Schuldner sowohl dann ein Verschulden im Sinne der 88
280 Abs. 1 S. 2 und 276 BGB zur Last gelegt, wenn er die geschuldete Sache durch positives Tun
zerstort als auch dann, wenn ihr Untergang auf der Versaumung erforderliche Malinahmen zu ihrer

Erhaltung beruht.

Ob die rémischen Juristen genauso entschieden wie das BGB, ist nach dem Uberlieferten Text un-
klar. Eher scheint es, dass sie bei bloRem Nichthandeln des promissor dessen Haftung verneinten.
Die Beseitigung dieser Unklarheit ist das Ziel der Auslegungsbemihungen der mittelalterlichen
Juristen. Durch Vergleich mit anderen Texten des Corpus luris gelangt Accursius in der langen
Glosse In non faciendo (s.u.) zu dem Ergebnis, dass entgegen dem ersten Anschein auch bloRes
Unterlassen den Tatbestand des haftungsbegriindenden Verschuldens erftllen kann.

Wie in den alten Druckausgaben sind die Bezugspunkte der einzelnen Glossen im Digestentext mit
Buchstaben a—g markiert. Erlauterungen zum Digestentext und zu den Glossen stehen in Fuf3noten,

die mit arabischen Ziffern 1-28 bezeichnet sind.

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

PAULUS LIBRO SEPTIMO DECIMO AD | PAULUS IM 17. BUCH zU PLAUTIUS'. Wenn ich mir
PLauTium®.  Si servum*  Stichum? | den Sklaven* Stichus® habe versprechen lassen
stipulatus fuero et nulla mora | und der Sklave stirbt, ohne dass sich der Schuldner
intercedente® servus decesserit: si | im Verzug befand®, dann ist es klar®, sofern der
quidem occidat eum  promissor, | Schuldner ihn getdtet hat. Wenn er ihn aber ver-
expeditum est®. sin autem neglegat | nachlassigt hat, wahrend er krank war®, dann muss
infirmum®, an teneri debeat promissor, | Giberlegt werden, ob der Schuldner haftet. — Ob er,
considerandum est: Utrum, | wie der Besitzer" bei der Vindikation* eines Skla-

! Am Anfang jedes in die Digesten aufgenommenen Exzerpts ist dessen Herkunft in einer soge-
nannten Inskription angegeben. Die in Kapitélchen gesetzte Inskription zu D. 45, 1, 91 pr. gibt an,
dass es sich um einen Text des romischen Juristen lulius Paulus handelt, der um 200 nach Christus
lebte. Der Text ist aus einer Schrift des lulius Paulus entnommen, in der dieser das Werk eines
friheren Rechtsgelehrten namens Plautius kommentiert.

2 Der Digestentext ist in der Form wiedergegeben, in der er in den im mittelalterlichen Universi-
tatsunterricht und in der Rechtspraxis benutzten Handschriften stand (sogenannte Vulgata). Der
Text moderner wissenschaftlicher Ausgaben, der auf der Florentiner Digestenhandschrift beruht,
weicht von der Version der Vulgata etwas ab. Es fehlt die Angabe des Namens Stichus fir den ge-
schuldeten Sklaven. Aufierdem heif3t es statt considerandum est] considerantibus.

® Die Klarstellung, dass der Schuldner sich zum Zeitpunkt des Todes des Sklaven nicht im Verzug
befand, ist wichtig, weil er bei Verzug verschuldensunabhangig haften wiirde (vgl. heute § 287 S. 2
BGB).
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guemadmodum in vindicatione*
hominis, si  neglectus fuerit a
possessore’, culpae huius nomine

tenetur possessord, ita et cum dari
promisit’.  An culpa, quod ad
stipulationem attinet, in faciendo’
quidem accipienda sit, non in non
faciendo®? Quod magis probandum est,
quia qui dare promisit, ad dandum, non
ad faciendum tenetur.

Mittelalterlicher Kommentar

* Sj servum. Casus’. Promisit Titius
mihi ~ Stichum  servum, qui non
interveniente mora mortuus est. An
promissor teneatur? Distinguitur: quia
si non fuit causa mortis suae, non
tenetur. Si vero eum occidit, non
liberatur. Quid autem erit? Promissor
servum istum non occidit, sed, cum
infirmus  esset, eum neglexit. An
teneatur? Respondetur, quod sic. Vide
glossam super verbo In non faciendo.
Et ponit textus argumenta pro et
contra, quae satis clara sunt. ...
Franciscus

a Expeditum est. Ut teneatur®: ut infra
§ Sequitur’. primo responso et supra
eodem lege Ex legati in fine®,

ven, wenn dieser vom Besitzer® vernachlassigt
wurde, wegen Verschuldens haftet, so auch dann,
wenn jemand versprochen hat®, einen Sklaven zu
Ubereignen. Oder ob das Verschulden, was das
Schuldversprechen angeht, nur als positives Tun'
zu verstehen ist, nicht als Nichttun®. Dies ist eher
zu billigen, weil der, der zu Ubereignen verspro-
chen hat, zur Ubereignung nicht zu einem be-
stimmten Tun verpflichtet ist.

* \Wenn ich mir den Sklaven. Fall>. Titius hat mir
den Sklaven Stichus versprochen, der gestorben
ist, ohne dass Verzug gegeben gewesen wére. Haf-
tet der Schuldner? Es wird unterschieden: Denn
wenn Titius nicht der Grund fur den Tod war, haf-
tet er nicht. Wenn er ihn aber getotet hat, wird er
nicht frei. Wie aber wird [in folgendem Fall] zu
entscheiden sein? Der Schuldner hat den Sklaven
nicht getétet, aber er hat ihn vernachlassigt als er
krank war. Haftet er? Es wird entschieden, dass ja.
Siehe die Glosse zu den Worten In non faciendo.
Deren Text bringt Pro- und Contra-Argumente, die
hinreichend klar sind. ...

Franciscus

a Ist es Klar. Dass er haftet®: vgl. D. 45, 1, 91, 3/,
erste Entscheidung und D. 45, 1, 23® am Ende.
Accursius®.

* Rei vindicatio — Vindikation ist der rémisch-rechtliche Ausdruck fiir den Herausgabeanspruch des
Eigentlimers gegen einen unberechtigten Besitzer (vgl. heute § 985 BGB). Zur Klarung der Frage
nach dem VerschuldensmaRstab fur die Haftung des promissor wird also auf den Haftungsmafstab
im Eigentlimer- Besitzer-Verhéltnis (vgl. die heutigen 88§ 989, 990 BGB) verwiesen.

> Die casus sind eigentlich Beispielsfalle zu den einzelnen Digestentexten, die deren juristischen
Gehalt veranschaulichen sollen. Der vorliegende Digestentext geht allerdings (was nicht selten) ist,
selbst von einem Fallbeispiel aus. Daher hat der casus, der wie am Ende vermerkt ist, von Francis-
cus Accursii, dem Sohn des Glossators Accursius, stammt, mehr die Funktion einer kurzen Inhalts-
angabe zum Digestentext (und zu den zugehdtrigen Glossen).

® Diese Glosse ist vor allem eine Verstandnishilfe. Der Digestentext sagt nur bei einer Totung des
Sklaven durch positives Tun des Schuldners sei der Fall klar (expeditum est), spricht aber nicht aus,
was in diesem Fall gilt. Um jedes Missverstdndnis auszuschlielRen, ergénzt die Glosse ut teneatur:
Es ist klar, dass in diesem Fall der Schuldner haftet. Um die Richtigkeit dieser Erganzung zu be-
weisen, werden noch zwei andere Textstellen zitiert, aus denen sich die Haftung des Schuldners in
dem Fall, dass er seine Leistungsunfahigkeit selbst aktiv herbeifuhrt, ergibt.

’ Die Digesten gliedern sich in Biicher und Titel. Jeder Titel enthalt eine groRe Zahl von Einzeltex-
ten (Fragmenten). Jedes Fragment gliedert sich in mehrere Paragraphen, wobei die Besonderheit
besteht, dass der erste Abschnitt als principium bezeichnet wird. Erst der zweite Abschnitt ist 8 1.
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Accursius®. |
b Infirmum. Ideoque mortuus est. b Wahrend er krank war. Und dadurch gestorben
Accursius.™ ist™®,
Accursius.
¢ A possessore. Bonae fidei''. | ¢ Vom Besitzer. Der guten Glaubens ist'". Ac-

Heute werden einzelne Abschnitte in den Digesten mit numerischen Angaben zitiert: Die Angabe
D. 45, 1 pr. verweist auf den ersten Abschnitt (das principum) des 91. Fragments im ersten Titel
des 45. Buches der Digesten. — Im Mittelalter zitierte man durch Angabe der Uberschrift des jewei-
ligen Digestentitels und der Anfangsworte des jeweiligen Fragments (das die mittelalterlichen Ju-
risten als lex (Gesetz) bezeichneten) und Paragraphen. Hier sind nur die Anfangsworte des Para-
graphen angegeben. Daraus folgt, dass ein Paragraph des Fragments gemeint ist, aus dem auch der
glossierte Text stammt, D. 45,1, 91. Die Angabe § Sequitur verweist auf D. 45, 1,91, 3. In der
deutschen Ubersetzung sind hier und im Folgenden die Angaben nach der modernen Zitierweise an
die Stelle der Anfangsworte im lateinischen Text gesetzt. — D. 45, 1, 91, 3 besagt, der Schuldner
hafte dann, wenn er selbst seine Leistungsunféhigkeit herbeigefuhrt habe oder wenn er sich zum
Zeitpunkt des Einritts der Unmdglichkeit im Verzug befunden habe.

® Dieses Zitat nennt die Anfangsworte eines Fragments (einer lex), aber keinen Titel. Also steht die
zitierte lex in demselben Titel wie D. 45, 1, 91: Der Verweis zielt auf D. 45, 1, 23. Diese Stelle ent-
halt die Aussage, dass der Schuldner eine Sklaven bei dessen Tod dann haftet, wenn der Tod ent-
weder nach Mahnung (also wahrend des Schuldnerverzuges) eintritt oder der Schuldner den Skla-
ven selbst getotet hat.

® In Handschriften, die Glossen verschiedener Autoren enthalten, ist der Autor jeder einzelnen An-
merkung durch eine abgekiirzte Namensangabe (Sigle) angegeben. Die Glossa ordinaria stellt eine
Glossensammlung des Accursius dar. Deshalb ist es an sich berflissig, bei jeder einzelnen Glosse
zu vermerken, dass sie von Accursius geschrieben wurde. Jedoch enthélt die Glosse des Accursius
auch Glossen anderer Autoren, die Accursius mit Nennung des Autors bernommen hat. Zur Ab-
grenzung von diesen bernommen Glossen tragen manche der von Accursius selbst verfassten
Glossen in den gedruckten Ausgaben die Sigle des Accursius. — Auch diese Glossen enthalten frei-
lich nicht selten Gedanken und Formulierungen, die von &lteren Mitgliedern der Glossatorenschule
ubernommen wurden.

19 Auch diese Glosse dient vor allem der Klarstellung: Die mangelnde Fiirsorge fiir den kranken
Sklaven ist juristisch nur insofern relevant als sie zu dessen Tod gefiihrt hat. Wére der Sklave
gleichwohl gesund geworden, ergébe sich aus der mangelnden Fursorge des Schuldners keine Haf-
tung.

! Diese und die folgende Glosse dienen der Erklarung der Bezugnahme auf die Haftung im Eigen-
timer- Besitzer-Verhaltnis Nach der Aussage des Digestentextes haftet der Besitzer dem Eigenti-
mer fur schuldhafte Beeintrachtigungen der Sache, die er ohne Berechtigung besitzt. Wie die mit-
telalterlichen Juristen aus anderen Quellen folgerten, galt diese Regel jedoch im rémischen Recht
nicht ausnahmslos. Die Haftung auf Schadensersatz fiir vorsétzliche oder fahrlassige Beschadigun-
gen galt nur dann, wenn der Besitzer entweder wusste, dass er nicht zum Besitz berechtigt war, also
bosglaubig war (vgl. heute 8 990 Abs. 1 BGB), oder wenn die Herausgabeklage gegen ihn bereits
rechtshangig war (vgl. heute (8 989 BGB). Der Digestentext gibt nicht zu erkennen, an welche die-
ser beiden Konstellationen gedacht ist. Man kdnnte einen Widerspruch zwischen diesem Text und
den Quellen annehmen, aus denen sich die Beschrankung der Verschuldenshaftung auf die beiden
genannten Félle ergibt. Das Anliegen der Glosse ist es jedoch, Widerspriiche innerhalb der Diges-
ten durch harmonisierende Auslegung aufzuldsen. Die Glossen A possessore und Possessor ergan-
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Accursius.

d Possessor. Etiam bonae fidei post
litem contestatam. ut supra De rei
vindicatione lege Qui petitorio 8 Qui in
rem*? et lege Si vero custodiendus™ et
lege Si homo™. Accursius.

e Promisit. Nomine culpae teneatur:
scilicet neglentiae nomine™®.
Accursius.

f In faciendo. Scilicet, si occiderit, vel
causam mortis praebeat.
Accursius.

g In non faciendo. Puta in non curando,
id est non medicando: in quo culpam
non esse accipiendam probat cum
subiungit: quia qui dare promisit etc.
Et sic accipe quod magis etc.: Scilicet
quod culpa non sit in non faciendo
tantum, sed in faciendo, scilicet
occidendo®™®. Et pro hoc: supra De
hereditate vel actione vendita lege
Venditor 1l 8§ At cum versiculo
quemadmodum®’. Vel dic'® secundum

| cursius.

d Besitzer. Auch der gutgldaubige Besitzer nach
Rechtshangigkeit. Vgl. D. 6, 1, 36, 1'% und
D. 6, 1, 21 (in der Mitte)™* und D. 6, 1, 45

e Versprochen hat. Er haftet wegen Verschuldens.
Und zwar wegen seiner Nachlassigkeit™.
Accursius.

f Als positives Tun. Das heil3t, wenn er getétet hat
oder eine Ursache fur den Tod gesetzt hat.
Accursius.

g Als Nichttun. Zum Beispiel, wenn man jeman-
den nicht pflegt, das heif3t, ihn nicht &arztlich ver-
sorgt. Dass der Jurist darin kein Verschulden sieht,
beweist er, indem er fortfahrt: ,,Weil der, der zu
Ubereignen versprochen hat* usw. Und so ist der
Satz ,,Dies ist eher zu billigen® zu verstehen: Im
bloRen Nichtstun liegt kein Verschulden, sondern
nur in einem positiven Tun, das heif3t in der To6-
tung®®. Vgl. dafur D. 18, 4, 21 in der Mitte'”. Oder
sage™® mit Johannes®, dass es eher zu billigen ist,
dass in der Vernachlassigung ein Verschulden liegt

zen daher den Sachverhalt, indem sie unterstellen, dass es um den Fall eines gutglaubigen, aber
verklagten Besitzers geht.

2D. 6, 1, 36, 1 ist ein Beleg fiir die Verschuldenshaftung des verklagen Besitzers eines Sklaven.

¥D. 6, 1, 21 behandelt u. a. die Haftung des Besitzers fiir die mangelhafte Bewachung eines Skla-
ven. Die Stelle belegt also das Bestehen einer vom Verschulden des Besitzers abhéngigen Haftung
im Eigentiimer-Besitzer- Verhaltnis. Jedoch ergibt sich aus der Stelle nicht deutlich, dass es sich
um einen gutglaubigen, verklagten Besitzer handelt. Insofern tragt das Zitat die Aussage, flr die es
herangezogen wird, nicht.

“In D. 6, 1, 45 ist die Haftung des gutglaubigen, aber verklagten Besitzers (heute: § 989 BGB)
deutlich ausgesprochen.

> Auch diese Glosse dient der Klarstellung, indem sie einen im Digestentext als selbstverstandlich
vorausgesetzten Gedankenschritt explizit ausspricht: Im Digestentext wird nicht gesagt, worin die
Parallele zwischen dem unberechtigten Besitzer und dem promissor eines Sklaven besteht. Die
Glosse stellt klar, dass es um die Haftung fur Verschulden bei bloBem Nichthandeln (Vernachlassi-
gung / negligentia) geht.

1% Die Glosse enthlt die eigentliche Entscheidung der Frage, ob bloBes Nichthandeln des Schuld-
ners den Verschuldensvorwurf begriinden kann. Dabei stellt die Glosse nacheinander die beiden
Deutungsmaoglichkeiten vor und bietet Argumente fir beide Seiten. Zundchst wird die nach dem
Text naherliegende Auffassung vorgestellt, dass bloRes Nichthandeln keine culpa darstellen kann.

7 In D. 18, 4, 21 geht es um den Verkaufer eines Grundstiicks: Hat er (vor der Ubergabe) Friichte
geerntet, so muss er sie an den Kaufer herausgeben (anders im heutigen Recht, vgl. § 446 S. 2
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loannem® quod magis sit probandum | und er daher haftet. \Vgl. dafiir D. 21, 1, 31, 12%
ut in negligendo culpa admissa sit et sic | und 22, 1, 19 pr.** und D. 5, 3, 54, 2% und D. 13,
teneatur. Et pro hoc: supra De | 5,14, 1%

aedilicio edicto lege Quod si nolit § Si
mancipium ibi culpam etc.?’ et supra
De usuris lege Videamus in principio™
et supra De hereditatis petitione lege Ei
qui § Cum praedia® et De constituta
pecunia lege Qui autem § Si quis®.

Item pro hoc quod dicitur de legato | Dafiir spricht auch, was andernorts uber das Ver-
alias®: nam circa legata consideratur | machtnis gesagt wird®*. Denn bei Vermachtnissen

BGB). Hat er aber, weil er das Grundsttick bereits verkauft war, die Ernte vernachlassigt, so haftet
er nicht allein deshalb auf Ersatz flr die durch seine Unterlassung nicht geernteten Friichte. Diese
Stelle wird als Stiitze flr eine Deutung von D. 45, 1, 91 pr. in dem Sinne angefiihrt, dass blof3e Pas-
sivitat keine Haftung wegen schuldhafter Zerstérung des Schuldobjekts begrinden kann.

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

19 Gemeint ist Johannes Bassianus, ein alterer Vertreter der Glossatorenschule. Johannes Bassianus
war der Lehrer von Azo, der seinerseits Accursius unterrichtete. Accursius zitiert also gewisserma-
f3en seinen akademischen GroRvater.

2% Diese Stelle handelt von der Haftung des Kaufers, der im Rahmen der Wandlung eines Kaufver-
trages (entspricht im heutigen Recht dem Ricktritt nach 88 437 Nr. 2, 323 BGB) die gekaufte Sa-
che zurlickzugeben hat. Der Kéufer haftet in diesem Fall fir die schuldhafte Zerstérung der zuriick
zu gewdhrenden Sache (vgl. heute §346 Abs.4 iVm 8§280 Abs.1 S.2 BGB). Nach
D. 21, 1, 31, 12 stellt es ein Verschulden dar, wenn fir einen kranken Sklaven (der an den Verkau-
fer zurlickgegeben werden muss) kein Arzt gerufen wird. Die Stelle stiitzt also die Auffassung,
dass auch die Verschuldenshaftung des promissor im Fall der unterlassenen Pflege des kranken
Sklaven eingreift.

! In D. 22, 1, 19 pr. geht es um die Haftung fir Nutzungen im Rahmen des Eigentiimer-Besitzer-
Verhaltnisses. Accursius nennt die Stelle wohl deshalb, weil sie auch die Haftung fiir Nutzungen
anspricht, die der Besitzer nicht gezogen hat (vgl. § 987 Abs. 2 BGB). Fir Accursius besteht eine
Parallele, weil die Haftung auf nicht gezogene Nutzungen als eine Haftung wegen Unterlassens an-
gesehen werden kann.

22 In D. 5, 3, 54, 2 geht es um die Haftung des Erbschaftsbesitzers gegeniiber dem Erben, an den er
die Erbschaft herauszugeben hat (vgl. 8 2018 BGB). In der Stelle wird gesagt, dass der Erbschafts-
besitzer zum Ersatz verpflichtet ist, wenn er zur Erbschaft gehorige Grundstiicke hat verwahrlosen
lasen, so dass sie an Wert verloren haben. Die Stelle ist daher ein weiterer Beleg flr eine Haftung
wegen Unterlassens.

3 D. 13, 5, 14, 1 behandelt die Haftung eines Schuldners, der sich vertraglich zur Hingabe eines
Pfandes verpflichtet hat, bei Entwertung des Pfandgegenstandes. Accursius scheint anzunehmen,
dass die Entwertung wiederum auf Vernachlassigung der Sache durch den Schuldner, also auf pas-
sivem Verhalten beruht. Dies ist dem Digestentext jedoch nicht zu entnehmen.

% Nachdem bereits zahlreiche Parallelstellen aus unterschiedlichen Rechtsbereichen angefiihrt
wurden, geht Accursius nun noch besonders auf die Haftung des Erben gegenlber einem Ver-
méchtnisnehmer ein (vgl. 8 2174 BGB). Auch insoweit gilt die Regel, dass der Erbe als Schuldner
des Verméchtnisanspruches auch fur Beschédigungen des vermachten Gegenstandes Ersatz zu leis-
ten hat, die er durch passives Verhalten verschuldet hat.
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heredis culpa in praetermittendo et
diligentia in faciendo ea, quae diligens
faceret; et propter utrumque tenetur: ut
supra De legatis | lege Cum res 8
penultima® et lege Quid ergo § Si
heres®. Item pro hoc supra Ad
Silanianum lege tertia § secunda®’.
Quae omnia sunt argumenta contraria
primae positioni et quod subiicit Quia
etc. est ratio quare erat dubitandum
non quare hoc sit probandum?®.

wird sowohl ein Verschulden des Erben durch Un-
terlassungen als auch seine Sorgfalt bei Ausfiih-
rung dessen, was er sorgféltig tun muss erwogen.
Und er haftet wegen beidem. Vgl. dafur
D.30,1,47,5® und D.30,53,3%. Vgl. dafur
ebenso D.29,5,3,2%. Alle diese Argumente
sprechen gegen die erstgenannte Auffassung. Und
dass er anflgt ,,Weil der, der zu (bereignen ver-
sprochen hat“ usw. gibt den Grund an, warum ein
Zweifel bestand, nicht einen Grund dafir, das die-
se Auffassung zu billigen ware®®.

2 |n D. 30, 47, 5 wird nur gesagt, dass der Schuldner dann haftet, wenn er es an Sorgfalt (diligen-
tia) fehlen lasst. Accursius setzt mangelnde Sorgfalt mit passivem Verhalten gleich und sieht daher
in der Stelle einen Beleg dafiir, dass Untatigkeit culpa sein kann.

26 D. 30, 1, 53, 3 behandelt den Fall, dass ein Erbe den vermachten Sklaven totet. Wenn die Tétung
eine verdiente Strafe fir ein Verbrechen des Sklaven darstellt und daher gerechtfertigt ist, haftet
der Erbe nicht. Die Stelle belegt also eine Ausnahme von der Regel, dass der Schuldner jedenfalls
flr die aktive (und vorsétzliche) Zerstorung des geschuldeten Gegenstandes haftet. Zur Frage der
Haftung fur passives Verhalten enthélt die Stelle nichts, ihre Zitierung ist — genau genommen —
fehl am Platz.

" In D. 29, 5, 3, 2 geht es um die Bestrafung von Sklaven fiir die Tétung ihres Herrn. Die Sklaven
werden nicht nur bestraft, wenn sie den Herrn selbst get6tet haben, sondern auch wenn sie gehort
haben, dass der Herr von seiner Ehefrau getotet wurde und ihm nicht zu Hilfe geeilt sind. Da die
Strafe an ein Unterlassen ankn(pft, zieht Accursius die Stelle als weiteren Beleg heran.

28 Nachdem er durch die vielen zitierten Parallelstellen die Richtigkeit der Auffassung fiir erwiesen
halt, dass auch passives Verhalten eine Verschuldenshaftung begriinden kann, sucht Accursius,
dieses Ergebnis mit dem Wortlaut des Digestentextes in Einklang zu bringen.
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Kapitel 2: Wissenschaft und Praxis bei den Postglossatoren
Bartolus von Saxoferrato zur Form der Bestellung eines Pflegers

Einleitung

Der folgende Text ist ein Rechtsgutachten des berihmten Juristen Bartolus de Saxoferrato. Barto-
lus gehort zur Gruppe der Postglossatoren. So bezeichnet man die Juristen, die im 14. und 15. Jahr-
hundert und damit nach der Zeit der Glossatoren tatig waren. Die Postglossatoren arbeiteten me-
thodisch anders als die Glossatoren. Sie gingen bei der Erlduterung der antiken Rechtsquellen von
Erklarungen, die an einzelne Worter des Ausgangstextes anknupften (Glossen) zur Kommentierung

langerer Passage im Zusammenhang tber und wurden daher auch Kommentatoren genannt.

Charakteristisch fur die Postglossatoren ist auch ihre Hinwendung zur Praxis. Zur Zeit der Post-
glossatoren war das rémische Recht in Italien und Uber Italien hinaus wieder Grundlage der
Rechtspraxis geworden. Es stellte sich daher nicht nur die Frage, wie die antiken Quellen zu ver-
stehen waren, mit der sich die Glossatoren vor allem beschéaftigt hatten, sondern auch die Frage,
wie die Bestimmungen des antiken Rechts unter den verédnderten Verhéltnissen des spaten Mittelal-
ters anzuwenden waren. Dieser Frage widmeten sich die Postglossatoren nicht zuletzt in zahlrei-
chen Rechtsgutachten (consilia), die sie fiir Gerichte und private Auftraggeber erstatteten. Wegen
dieser Gutachtertatigkeit bezeichnet man die Juristen dieser Zeit auch als Konsiliatoren.

Im Gutachten des Bartolus geht es um eine Frage der Versdhnung der roémischen Rechtsquellen mit
den Brduchen der Zeit. Ein Richter in Assisi hat einen Pfleger fur einen Geisteskranken bestellt.
Dies entspricht etwa der Bestellung eines Betreuers durch das Vormundschaftsgericht im modernen
Recht, vgl. 8§ 1896 ff. BGB. Dabei hat der Richter die Formvorschriften des justinianischen
Rechts nicht beachtet. Nun stellt sich die Frage, ob diese Formvorschriften in allen Einzelheiten zu

beachten sind, oder ob sie — wenigstens teilweise — obsolet und unbeachtlich geworden sind.

Bartolus de Saxoferrato, Consilium CXLIV

ludex communis de Assisi dedit curatorem | Der Richter der Stadtgemeinde von Assisi bestellte
cuidam furioso, non servata forma legis de | fiir einen Geisteskranken einen Pfleger, ohne die
creationibus. C. de episcopali audientia et | durch C.1,4,27 und C.5, 70,7 vorgeschriebene
legis ultimae C. de curatore furiosi. Quari- | Form® zu beachten. Es wird angefragt, ob diese Be-

! Die beiden Gesetze aus dem Codex lustiniani stammen aus dem Jahr 530. Justinian bestimmt da-
rin, dass Uber die Bestellung eines Pflegers eine Niederschrift gefertigt werden muss und dass der
Pfleger auf die Heiligen Schriften schworen muss, die Interessen des Geisteskranken, fur den er
bestellt ist, getreulich wahrzunehmen. Ferner muss der Pfleger sein gesamtes Vermdgen fir etwai-
ge Ersatzanspriiche des Pfleglings wegen schlechter Verwaltung von dessen Vermdgen verpfanden
und — falls sein Privatvermdgen als unzureichend angesehen wir — gegebenenfalls zusétzlich Bir-
gen stellen, um diese Anspruche zu sichern. Es wird also auf eine umfassende Absicherung des
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tur, an dicta datio valeat? Et dico, quod
solemnitas dictarum legum debeat servari
ab omnibus, praeterquam in eo quod dici-
tur in eis de praesentia episcopi, et trium
primatum. Ista enim solemnitas, ut puto, de
necessitate servari non debet. Primo, quia
consuetudo sic se habet, et usus illas ob-
servantias non approbavit: ergo omissum
non vitiat: ut lege j. in fine de ventre inspi-
ciendo et [de leg.] de quibus. in fine ff. de
legibus quod notaur extra de treuga et pace
capite j. Praeterea, posito quod de consu-
etudine non appareat: hoc probo per 8. fu-
riosi Instit. de curatoribus [fur.] ubi soli

stellung wirksam ist? Und ich sage, dass die von den
genannten Gesetzen vorgesehene Form von allen zu
beachten ist, abgesehen von der Vorschrift Gber die
Gegenwart des Bischofs und dreier vornehmer Bur-
ger’. Denn diese Formvorschrift muss, so meine ich,
nicht zwingend beachtet werden. Zum ersten, weil
dies unserer Gewohnheit entspricht und sich diese
Vorschriften im Gerichtsgebrauch nicht durchge-
setzt haben. Daher ist die Nichtbeachtung unschad-
lich, entsprechend D.25,4,1 am Ende® und
D. 1, 3, 32 am Ende*. Darauf wird hingewiesen bei
X 1, 34, 1°. Angenommen, dass sich keine Rechts-
gewohnheit erkennen l&sst, stiitze ich meine Aussa-
ge auf Inst. 1, 23,2, wo dies allein dem Provinz-

Geisteskranken in dem Fall wert gelegt, dass der Pfleger dessen Vermégen nicht ordnungsgeman
verwaltet oder sich gar zu bereichern sucht. AuBerdem wird verlangt, dass die Bestellung in Ge-
genwart des Provinzstatthalters sowie des Bischofs und dreier fihrender Blrger der jeweiligen
Gemeinde vorgenommen wird. Insbesondere auf dieses Erfordernis geht Bartolus im Weiteren ein.

2 Offenbar geht Bartolus davon aus, dass der Richter der Stadtgemeinde von Assisi in seiner Funk-
tion dem rémischen Provinzstatthalter (der in seiner Provinz auch die Funktion des Richters wahr-
nahm) entspricht. Daher ist dem Erfordernis der Mitwirkung des Statthalters Gentige getan. Hinge-
gen wurden der Bischof und die Vertreter der Birgerschaft nicht beteiligt.

% In D. 25,4, 1,15 geht es um die Wahrung der Rechte eines ungeborenen Kindes (vgl. heute
8 1912 BGB). Kleinere FormverstoRe, die dem Pfleger eines ungeborenen Kindes bei der Wahrung
der Rechte des Ungeborenen unterlaufen (gedacht ist vor allem an Formverstoi3e bei der Sicherung
einer Erbanwartschaft fiir das Ungeborene), sollen dem Ungeborenen nicht schaden, also dem Er-
werb der Erbschaft nach der Geburt nicht entgegenstehen. Dabei sollen jedoch die Gebrauche der
Gegend beachtet werden: Bartolus zitiert die Stelle als Beleg dafiir, dass gesetzliche Bestimmunen
unbeachtlich sein sollen, wenn sie gewohnheitsrechtlich nicht angewendet werden.

*In D. 1, 3,32, 1 wird gesagt, dass Gesetz nicht nur durch andere Gesetz, sondern auch durch
Nicht Anwendung im stillschweigenden allgemeinen Einvernehmen aufler Kraft treten kénnen. Die
Stelle belegt also in der Tat, dass nach rémischem Recht neu entstandenes Gewohnheitsrecht ein
alteres Gesetz auller Kraft setzen kann.

> Wie bei den Juristen des mittelalterlichen lus Commune iiblich, bezieht Bartolus auch die Vor-
schriften und die Literatur des Kirchenrechts mit in seine Argumentation ein. Das Zitat bezieht sich
auf die Glosse des Bernhard von Parma zum Liber Extra (abgekirzt X) Papst Gregors IX. Der Li-
ber Extra war eine Sammlung von pépstlichen Gesetzen, die Papst Gregor IX. zusammenstellen
lield und 1234 verdffentlichte. Die Erlduterungen des Bernhard von Parma wurden als Glossa ordi-
naria zum Liber Extra angesehen wie die Glosse des Accursius zu den Digesten. X 1, 34, 1 ist ein
auf dem dritten Laterankonzil von 1179 verkindetes Gesetz Papst Alexanders Ill. In dem Gesetz
wird die Einhaltung eines Gottesfriedens (treuga Dei) in jeder Woche von Mittwochabend bis
Montagmorgen und in der Zeit vom ersten Advent bis eine Woche nach dem Dreikdnigsfest und
vom Beginn der Vorfastenzeit (drei Wochen vor dem ersten Fastensonntag) bis eine Woche nach
Ostern angeordnet. Alle Bischofe werden angewiesen, Personen, die diesen Frieden nicht halten,
mit Exkommunikation zu bestrafen. Tun sie as nicht, sollen sie selbst ihr Amt verlieren. Der Glos-
sator Bernhard stellt fest, die Bestimmungen uber den Gottesfrieden héatten sich in der Praxis nicht
durchgesetzt (non fuit moribus utentium approbatum). Daher seien die Strafdrohungen gegen Bi-
schofe, die den Gottesfrieden nicht durchsetzen, nicht mehr in Geltung (gl. frangere ad X 1, 34, 1).
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praesidi hoc permittitur. Et sic per illam
legem non requiritur praesentia episcopi.
Et constat, quod liber Institutionum fuit
factus post Codicem: ut apparet ex proo-
emio Institutionum ergo illi tanquam poste-
riori stabimus: ut lex sed et posteriores. de
legibus. Nec obstat si tu diceres, quod in
Codice fuerunt positae quinquaginta deci-
siones, postquam liber Institutionum fuit
compositus: quia ego dico, quod illae le-
ges, scilicet lex de creationibus. et lex fina-
lis de curatore furiosi non sunt de illis
quinguaginta. Et si tu dicis contra, debes
probare: et si non probas succumbis: ar-
gumento eius quod notatur per glo. ff. de
negotiis gestis lege eum actum. circa finem
et ff. de operis novi nunciatione lege non

statthalter gestattet wird®. Und also ist nach dieser
Vorschrift die Mitwirkung des Bischofs nicht erfor-
derlich. Und es steht fest, dass die Institutionen nach
dem Codex erstellt wurden. Dies ergibt sich aus dem
Vorwort der Institutionen’. Daher halten wir uns an
jene Vorschrift als die spéatere, wie es D. 1, 3, 28
bestimmt®. Und es steht nicht entgegen, wenn du
einwenden solltest, dass in den Codex die fiinfzig
Entscheidungen® eingefiigt wurden, nachdem die
Institutionen zusammengestellt worden waren™®.
Denn ich sage, dass diese Gesetze, also C. 1, 4, 27
und C. 5, 50, 7 nicht zu jenen funfzig Entscheidun-
gen gehdren. Und wenn du das Gegenteil behaup-
test, musst du es beweisen. Und wenn du es nicht
beweist, unterliegst du aufgrund dessen, was durch
die Glosse angemerkt wird zu D. 3, 5, 16 gegen En-
de und D. 39, 1, 8, 5'*. Stiinde aber fest, dass sie zu

® Inst. 1, 23, 2 spricht in der Tat davon, dass die Einsetzung von Pflegern fiir Geisteskranke in Rom
Sache des Prators oder des Stadtprafekten, in den Provinzen hingegen des Statthalters sei. Aller-
dings wird — anders als in den beiden von Bartolus zitierten Gesetzen aus dem Codex nichts nahe-
res zur Form der Einsetzung von Pflegern bestimmt, so dass es aus heutiger Sicht nahe lage, die
ausfiihrlichen Vorschriften im Codex als speziellere Normen zu behandeln und ihnen den Vorrang
einzurdumen.

’ Mit dem Vorwort der Institutionen ist die Einfilhrungskonstitution Imperatoriam gemeint, in der
Justinian Uber die Beweggriinde flr die Erstellung der Institutionen berichtet. Dort wird in § 2 be-
richtet, dass zundchst (im Jahr 529) die Kaiserkonstitutionen im Codex gesammelt wurden, bevor
dann die Digesten (8 3) und schlieBlich die Institutionen (8§ 4) in Angriff genommen wurden. Beide
wurden 533 fertig gestellt

®In D. 1, 3, 28 wird bestimmt, dass spatere Gesetze im Lichte der frilher geltenden Bestimmungen
auszulegen sind, sofern sie diesen nicht entgegenstehen. Daraus schliel3t Bartolus, dass im Fall ei-
nes Widerspruchs die neuere Gesetzgebung Vorrang genief3t.

% Der Codex wurde zunéchst 529 erlassen. Eine zweite Auflage wurde 534 verkiindet. In der Einlei-
tungskonstitution Cordi, die dieser Neuausgabe vorangestellt ist, berichtet Justinian, dass er nach
Fertigstellung der ersten Fassung unter anderem fiinfzig Gesetze erlassen hat, in der alte Streitfra-
gen durch gesetzgeberische Entscheidung geklart wurden. Nicht zuletzt um diese fiinfzig Entschei-
dungen (quinquaginta decisiones) aufnenmen zu konnen, sei die Neuauflage des Codex erforder-
lich gewesen.

19 Bartolus muss sich nun mit dem méglichen Einwand auseinandersetzen, dass im Jahr 534 nach
der Veroffentlichung der Institutionen eine neue Auflage des justinianischen Codex verdffentlicht
wurde, so dass letztlich doch der Codex das jiingere der beiden Gesetzblicher ist.

1 Die von Bartolus zitierten Passagen aus der (accursischen) Glosse non potest zu den Digesten
(gl. ad D. 3, 5, 16 und gl. considerantur ad D. 39, 1, 8, 5) befassen sich mit Fragen der Beweislast.
Bartolus geht davon aus, dass nicht zu kléren ist, ob die beiden fur sein Gutachten relevanten Kon-
stitutionen (Kaisergesetze) zu den Quingaginta Decisiones gehdren. Er legt daher dar, dass die Be-
weislast bei demjenigen liege, der sich darauf berufe, die beiden Konstitutionen gehdrten gerade zu
den wenigen Texten, die zweite Auflage des Codex neu eingefligt wurden und seien daher im Ver-
héltnis zu Inst. 1, 23, 2 als spéteres (und folglich vorrangiges) Gesetz anzusehen.

12
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solum. 8. sed ut probari. Sed si constaret | den funfzig Entscheidungen gehdren und ware keine
illas esse de quinquaginta decisionibus: | entgegenstehende Gewohnheit ersichtlich, so wirde
nec appareret de contraria consuetudine, | ich sagen, dass die Ernennung des Pflegers fehler-
dicerem vitiari, nisi ipsorum praesentia | haft war, sofern die fraglichen Personen nicht anwe-
intercesserit: ut in Auth. hoc ius porrectum. | send waren, wie nach der Authentica Hoc ius por-
C. de sacros. eccl. et ff. de exer. I. j. §. sed | rectum zu C. 1, 2** und nach D. 14, 1, 1, 13 (?) und
si plures. et I. denique §. si qui eo. aliae | D. ?????'%. Wenn aber andere Férmlichkeiten nicht
vero sollennitates illarum legum si essent | beachtet wurden, dann nehme ich an, dass dies zur
omissae, puto quod vitiaretur: ff. de tutori- | Unwirksamkeit fihrt, vgl. D. 26, 5 10™.

bus et curatoribus dandis ab his I. tutor si
fuerit petitus, etc.

Insgesamt befindet sich Bartolus aus heutiger Sicht in schwierigem Fahrwasser. § 1 der Einlei-
tungskonstitution Cordi besagt, dass nicht nur die Quinquaginta Decisiones, sondern auch weitere
neue Konstitutionen in die Neuausgabe des Codex Eingang fanden. Die beiden Konstitutionen, um
die es gehzt, lassen sich (durch die Angabe der Konsuln) in das Jahr 530 datieren. Sie gehdren zwar
wohl nicht zu den Quinquaginta Decisiones (da es sich nicht um die Entscheidung alter Streitfragen
handelt), aber mit Sicherheit zu den Konstitutionen, die erst in die zweite Auflage des Codex Ein-
gang fanden, da sie erst nach Erscheinen der ersten Version erlassen wurden.

Leichter tate sich Bartolus, wenn er statt auf das Datum der Verkindung des Codex auf das Datum
der ursprunglichen Verkindung der beiden Konstitutionen (530) abstellte. Denn dieses liegt jeden-
falls vor der Verklindung der Institutionen (533). Diese Mdoglichkeit zieht Bartolus jedoch nicht in
Betracht.

2 Im Mittelalter wurden Bestimmungen Justinians (und zuweilen auch neuere Gesetze, wie das
Privileg des Kaisers Friedric Barbarossa zugunsten der Universitat Bologna), die nach der zweiten
Auflage des Codex erlassen wurden, als so genannte Authenticae am passenden Ort in den Codex
eingefiigt. Die Authentica Hoc ius porrectum, die Bartolus hier zitiert, ist ein Auszug aus Nov. 120,
6 und 7 (von 544). In dem Gesetz geht es um Formvorschriften, die bei der VerduRerung von kirch-
lichem Eigentum zu beachten sind. Bartolus zitiert das Gesetz wohl, um zu belegen, dass die Miss-
achtung von Formvorschriften im allgemeinen die Nichtigkeit des fraglichen Rechtsaktes zur Folge
hat. — Aus heutiger Sicht ist dieser Satz fiir private Rechtsgeschéfte richtig (vgl. § 125 BGB), nicht
aber ohne weiteres fur Akte der 6ffentlichen Gewalt, wie die Bestellung eines Pflegers.

13 Die beiden Zitate sind durch Druckfehler entstellt. Das erste Zitat konnte sich auf D. 14, 1, 1, 13
beziehen. Der Sinn der Bezugnahme ist nicht klar, doch dirfte es darum gehen, dass ein Akt, der
von mehreren vollzogen werden muss, nichtig ist, wenn nicht alle mitwirken.

“In D. 26, 5, 10 wird gesagt, dass die Bestellung eines Tutors fiir eine Person, die bereits einen
tutor (Vormund) hat, unwirksam ist und generell, dass Irrtimer tber die Tatsachengrundlage stets
zur Unwirksamkeit der Bestellung fiihren. Daraus schliel3t Bartolus (etwas kiihn) dass bei der Be-
stellung eines Pflegers Formfehler aller art zur Nichtigkeit fuhren.

13
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Kapitel 3: Rechtspraxis in England
Ein Grundstiicksstreit vor dem Court of Common Pleas

Einleitung

Der folgende Text ist ein Auszug aus einem Yearbook. Die Yearbooks enthalten die Berichte tber
die Rechtsprechung der englischen Gerichte zwischen 1291 und 1535 und stellen daher eine wich-

tige Quelle fur die frihe Entwicklung des englischen Common Law dar.

In England kam es nicht zu einer Rezeption des rémischen Rechts. Der Grund dafur liegt vor allem
darin, dass schon im Hochmittelalter ein straff organisiertes und gut funktionierendes Rechts- und
Gerichtssystem existierte. Im Mittelpunkt dieses Systems standen die drei zentralen Gerichtshofe in
London (Exchequer of Pleas, Court of Common Pleas, Court of King’s Bench). Das englische

Recht wurde vor allem von der Praxis dieser drei Gerichte gepragt.

Die an den koniglichen Gerichten tatigen Anwalte und Richter bildeten den englischen Juristen-
stand. Fur ihre Téatigkeit war ein Studium des Rechts an einer Universitat nicht VVoraussetzung.
Stattdessen entwickelten sich die Inns of Court, die aus Wohnstétten fur die in London tétigen
Rechtspraktiker hervorgegangen waren, im spaten Mittelalter zu Ausbildungsstatten, an denen das
Common Law gelehrt wurde. Nach einer langjahrigen Ausbildung an den Inns of Court konnte ein
Rechtspraktiker den Grad eines serjeant-at-law erlangen, der zum Auftreten am wichtigsten der ko-
niglichen Gerichte, dem Court of Common Pleas berechtigte. Die Richter an den koéniglichen Ge-

richtshéfen wurden ausschlieBlich aus dem Kreis der serjeants gewahlt.

Anhnliche wie das rémische Recht der Antike war das englische Common Law aktionenrechtlich
gepréagt: Von zentraler Bedeutung fir den Erfolg oder Misserfolg einer gerichtlichen Klage war die
Auswahl des richtigen Rechtsbehelfs. Der gewdhlte Rechtsbehelf bestimmte zugleich die Form des
Verfahrens wie die materiellen Anspruchsvoraussetzungen. Der Rechtsbehelf wurde dadurch aus-
gewadhlt, dass sich der Kldger in der Kanzlei des Konigs einen Brief (writ) ausstellen lieR. Die

Formulierung des writ bestimmte das weitere Verfahren.

In dem Fall, der in der Quelle behandelt wird, liegt die Klage Cessavit per biennium (wdrtlich: ,,Er
hat es filir zwei Jahre unterlassen ...*) zugrunde. Der Klager macht geltend, der Beklagte habe ein
Grundstuck des Klagers im Besitz und seit zwei Jahren wiirden die als Gegenleistung fir die Nut-
zung des Grundstiicks geschuldeten Dienste und Zahlungen nicht geleistet. Es geht also um einen
Streit zwischen dem Grundstiickseigentiimer und demjenigen, der das Grundstiick gegen Erbrin-
gung bestimmter Leistungen nutzen darf. Das Verhéltnis zwischen dem Nutzer des Grundstiicks
und demjenigen, der es ihm zur Nutzung Uberlassen hat, wird — unabhéngig davon, ob das Nut-

zungsrecht nur wenige Jahre umfasst oder womdoglich auf Lebenszeit besteht oder sogar vererblich
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ist — als Lehnsverhaltnis zwischen einem Vasallen und seinem Lehnsherren verstanden. An dieser
Betrachtungsweise hielt das englische Recht noch jahrhundertelang fest, obgleich sich die fur das
Lehnsrecht charakteristische Treuebindung zwischen Herr und Vasall in England sich schon im
hohen Mittelalter lockerte und die Dienstleistungen, die der Vasall schuldete, durch Geldzahlungen
abgelost wurden. Vermutlich ist das Verhaltnis zwischen Klager und Beklagtem in dem Fall, um
den es geht, wirtschaftlich eher als Pacht- (oder Erbpacht-) Verhaltnis einzuordnen, denn als

Lehnsverhéltnis. Daher wird as Wort tenant mit Pachter und nicht mit VVasall Ubersetzt.

Die Cessavit-Klage wurde durch Gesetze des Parlaments aus den Jahren 1278 und 1285 eingefiihrt.
Wahrscheinlich handelt es sich um einen der (relativ) wenigen Félle, in denen das englische Recht
vom kontinentaleuropéischen Recht beeinflusst wurde. Denn schon im rémischen und Recht war
die Regel bekannt, das ein Erbpéachter (lateinisch: emphyteuta), der zwei Jahre lang den geschulde-
ten Erbpachtzins nicht zahlt, sein Erbpachtrecht verliert und das gepachtete Grundstiick an den
Verpéachter herauszugeben hat. Allerdings galt diese Regel nach einem Gesetz Kaiser Justinians I.
aus dem Jahr 535 speziell fur den Fall, dass Verpéachter des Grundsticks die Kirche war
(Nov. 7, 3, 2; s. a. Nov. 120, 8 von 544). Diese Regel wurde im kanonischen Recht wiederholt (Li-
ber Extra 3, 18, 4).

Der fir die Cessavit-Klage einschlagige Konigbrief (writ) hatte die Form einer Anweisung des Ko-
nigs an den zustandigen koniglichen Verwaltungsbeamten, den Sheriff: Dem Sheriff wurde befoh-
len, daflr zu sorgen, dass der Beklagte entweder das Grundstiick, um das es ging, an den Klager
herausgab oder vor dem Court of Common Pleas erschien, um dort zu erklaren, warum er das
Grundstiick nicht herausgeben wollte. Wenn der Beklagte (mit dem Kl&ger) vor den Richtern in
London erschien, war es Aufgabe der Richter und eventuell einer von ihnen einzusetzenden Ge-
schworenenbank (jury), festzustellen, ob die im Konigsbrief genannte Begriindung dafir, dass der
Beklagte das Grundstlick herauszugeben hatte, zutraf oder ob der Beklagte sich dem Befehl zur

Herausgabe zurecht widersetzt hatte.

Das System des Rechtsschutzes mit Hilfe der Konigsbriefe war stark formalisiert: Nur bestimmte
writs waren zulassig. Hatte sich der Kl&ger von der koniglichen Kanzlei einen fiir den Sachverhalt
nicht passenden oder nicht der zul&ssigen Form entsprechenden writ ausstellen lassen, so konnte

die Klage scheitern.

Die Yearbooks geben die Diskussionen zwischen Richtern und Anwélte bei der Verhandlung des
Falles wieder. Anders als im modernen englischen Rechtssystem, wird kein Wert auf die Wieder-
gabe der Entscheidung des Gerichts und deren tragende Griinde gelegt. Vielmehr wird das Rechts-
gesprach im Vorfeld der Entscheidung geschildert, mit dem die Beteiligten zu kléaren suchen, ob

der Fall einer Jury zu unterbreiten ist und Uber welche Frage (issue) die Jury zu entscheiden hat.
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AuRerungen der Richter und der Parteianwilte (serjeants) werden gleichermaRen wiedergegeben,

da auch die Anwalte als Kenner des Common Law groRtes Ansehen genief3en.

Die Verhandlung wird in Law French wiedergegeben. Diese Sprache beruht auf dem franzdsischen
Dialekt, den die normannischen Eroberer nach 1066 nach England brachten. Dieser franzosische
Dialekt blieb fir viele Jahrhunderte die Sprache der Gerichte und der Juristen. Dabei wurde er ver-
einfacht und entfernte sich immer mehr von der in Frankreich gesprochenen Sprache. Im 14. Jahr-
hundert wurde vermutlich vor Gericht tatsachlich auf Franzosisch gefuhrt. Spater verhandelte man

auf Englisch, die Diskussionen und Entscheidungen wurden aber weiterhin in Law French festge-

halten. Erst im 18. Jahrhundert wurde der Gebrauch des Law French endgltig abgeschafft.

Y.B. (1347) Mich. 21 Edw. 111 fo. 44, pl. 59"

Cessavit fuit porte vers un B. et le
brief suppose que un C. tyent les
tenementes del demandant, et que les
tenementes al demandant devoyent
reverter pur ceo que B. per ii. ans
avoit cesse. fGrene, iugement de
briefe, car il suppose que un C. tient
de luy, et que nous avomous cesse,
en quel cas il avera brief dentre sur
cessavit. fWilloughby, il avera brief
dentre lou le cesser fuit devant lentre
et nient aillors. Et ovesque ceo ieo

Die Klage Cessavit wurde gegen B. erhoben und der Ko-
nigsbrief (writ) gibt an, dass C. die Besitzungen des Klé&-
gers im Besitz hat und dass diese Besitzungen deshalb an
den Klager zuruckfallen mussen, weil B. seit zwei Jahren
aufgehort hat, die [dem Kl&ger das Geschuldeten] zu leis-
ten. Grene, Ich beantrage, den Konigsbrief durch Urteil zu
verwerfen, weil er angibt, C. besitze sein Lehensgut und
wir hatten aufgehort [die geschuldete Gegenleistung zu er-
bringen]?; in diesem Fall hétte der Klager die Klage Entré
sur cessavit®. TWilloughby”, Die Klage Entré hatte er, wenn
die Leistungen schon vor der Inbesitznahme durch einen
Dritten eingestellt worden waren. Und deshalb, angenom-

! Zitiert nach der Ausgabe Le second part de les Reports del cases en Ley, que fuerunt argue in le
temps de le tres haute et puissant Prince, Roy Edvvard le tierce, London 1619. Die Quellenangabe
bedeutet: Der Fall wurde im Michaelmas Term des 21. Regierungsjahres von Konig Edward I1I.
verhandelt. Der Michaelmas Term eines der vier Trimester, in die sich die Sitzungsperioden der
englischen Gerichte bis heute gliedern.. Michaelmas Term beginnt nach dem Fest des Erzengels
Michael (29. September). Demnach ist der Fall auf den Herbst des Jahres 1347 zu datieren. Im Ye-
arbook fiir diesen Term befindet sich der Fall auf BI. 44 unter Nummer 59.

2 Nach der kurzen Widergabe des Sachverhalts ergreift zunachst der Anwalt des Beklagten (Grene)
das Wort. Er hélt die Form des writ fiir unzuléssig, weil dort gesagt wird, dass B. (der Beklagte) die
Leistungen eingestellt habe, Besitzer des Grundstlicks aber ein gewisser C. sei. Nach Auffassung
Grenes ist die Cessavit-Klage nur einschldgig, wenn der Besitzer des Grundstlicks zugleich die
Person ist, der vorgeworfen wird, die geschuldeten Leistungen nicht erbracht zu haben. — Wie es
dazu kommt, dass B. mit der Klage belangt und als derjenige behandelt wird, der zur Erbringung
der Leistungen verpflichtet ist, obgleich er das streitbefangene Grundstiick nicht mehr selbst be-
sitzt. Bleibt unklar.

® Nach Auffassung Grenes hitte der Klager eine andere Klage (Entry sur Cessavit) erheben miis-
sen. Diese Klage steht dem Lehnsherrn/Verpachter gegen den Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolger
eines Vasallen/P&chters zu, der die Leistungen eingestellt hat.

* Es handelt sich vermutlich um den Richter des Court of Common Pleas Sir Richard de Willoug-
hby.
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pose, vous usses disseisy B. que fuit
son vray tenant, ieo die que son brief
ne sera autre que il nest ore, si vous
usses cesse puis le disseisin, car il ne
purra pas suppose que vous fuisses
entre per son tenant lou vous luy
disseisites, et uncore si vous devias-
tes vostre heir deins age, per cause
de cel tenancy vous averes la garde,
et auxient averoit il cel terre per voy
deschete, per que il semble que le
brief est assettz bon. {Gaine, Lesta-
tute per quel brief de Cessavit est
done, ne la dona pas forsque vers
cesty que cessa, suppose luy estre
son tenant, ou autrement brief dentre
sur Cessavit, et cy nest lun ne lautre
que etc. JStouford, Auxi come Gaine
ad parle, brief dentre nest pas done
per lestatute forsque lou laccion
commensa devant lentre: et ieo pose
que mon vray tenant lessa a un autre
terres pur terme de vie ou en fee
tayle, le quel cesse per deux ans, ieo

men, Sie hatten B vertrieben, welcher der wirkliche Pachter
war, so sage ich, dass die Klage fir den Verpéachter kein
anderer ware als jetzt, wenn Sie nach der Vertreibung [des
B.] die [geschuldeten Leistungen] eingestellt hatten, denn
man konnte nicht annehmen, dass Sie das Gut durch den
Pachter in Besitz genommen haben, wenn sie diesen ver-
trieben haben®. Und auch wenn Sie stiirben, hatte der Ver-
péchter tber lhren minderjédhrigen Erben, im Hinblick auf
dieses Lehnsverhéltnis die Vormundschaft; und der Ver-
pachter erhielte das Land auch [wenn Sie ohne Erben ver-
sterben] im Weg des Riickfalls® und daher scheint es, dass
die Klage durchaus richtig ist. fGaine’, Das Gesetz, durch
das die Klage Cessavit eingefuhrt wurde, gewahrte diese
Klage nicht nur gegen den, der [die Leistungen] einstellte,
vorausgesetzt, der Beklagte ist Pachter des Klagers, und
andernfalls gewéhrte das Gesetz die Klage Entré sur
Cessavit, und beides ist nichts anderes als usw.® {Stouford?,
Wie auch Gaine gesagt hat, wird die Klage Cessavit nach
dem Gesetz nicht nur dann gewahrt, wenn die Klage vor
der Besitzergreifung [durch einen Dritten] begann. Und ge-
setzt den Fall, dass mein eigentlicher Pachter einem ande-
ren die Landereien auf Lebenszeit (iberlassen hat oder ihm
und seinen Erben im Mannesstamm, und dieser dann zwei
Jahre lang nicht leistet, dann sage ich, dass ich keine andere

> Willoghby weist den Einwand des Beklagtenvertreters zuriick, indem er ausfiihrt, die Klage Entry
su Cessavit sei nur einschléagig, wenn der Pachter bereits seine Leistungen (fir zwei Jahre) einge-
stellt habe, bevor ein Dritter in den Besitz des Grundstiicks gelangt. Offenbar hat der Beklagte B.
seine Leistungen erst eingestellt, nachdem bereits C. den Besitz (ibernommen hatte. Willoughby
bringt als Beispiel den Fall eines Besitzers, der den urspringlichen Pachter mit Gewalt vertrieben
hat. Da ein solcher Besitzer sein Besitzrecht nicht von dem bisherigen Péachter herleitet, ist die Kla-
ge Entry sur Cessavit nicht einschlagig. Vielmehr ist gegen den neuen Besitzer selbst mit der
Cessavit-Klage vorzugehen.

® Der letzte Teil der Argumentation ist nicht leicht zu verstehen und vermutlich durch Druckfehler
entstellt. Die Ubersetzung geht davon aus, dass es im Original heiBen muss ,,il averoit la garde*
statt ,,vous averes la garde“. Das Argument wire dann folgendes: Ein neuer Besitzer, der den ur-
springlichen P&chter von Grundstuck vertrieben hat, wird selbst insofern wie ein Lehnsnehmer be-
handelt als der Lehnsherr/VVerpachter dieselben ihm gegentiber dieselben lehnsrechtlichen VVorrech-
te besitzt wie gegenlber dem urspriinglichen Péachter/Vasall. Dazu gehért insbesondere das Recht
der Vormundschaft Gber einen unmindigen Erben des Vasallen und das Recht, das Grundsttick
wieder in Besitz zu nehmen, wenn der Besitzer ohne Erben stirbt. Diese Uberlegungen bestatigen
die schon zuvor formulierte Schlussfolgerung, dass gegen den neuen Besitzer, wenn er nicht die
dem Lehnsherrn/Verpachter geschuldete Leistung erbringt, die Cessavit-Klage und nicht die fur
das Vorgehen gegen Rechtsnachfolger einschlagige Klage Entry sur Cessavit zul&ssig ist.

’ Gaine ist vermutlich der Anwalt des Klagers.

® Gaine verteidigt (natiirlich) ebenfalls die Richtigkeit der vom Kléger getroffenen Wahl. Seine nur
verkurzt wiedergegebene Argumentation ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar.

% John Stouford ist ein weiterer Richter des Court of Common Pleas.
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die que iavera nul brief forsque tiel, | Klage habe als diese'®. Daher miissen Sie antworten.
per que respondre.

19 Stouford prazisiert noch einmal die Voraussetzungen der Klage Entry sur Cessavit. Sie ist zwar
einschlagig, wenn der Klager gegen einen Rechtsnachfolger des urspriinglichen Péachters vorgehen
will, jedoch nur dann, wenn schon der urspriingliche P&chter die Leistungen eingestellt hatte. An-
dernfalls ist die Cessavit-Klage einschlagig. Daher muss der Beklagte sich zur Sache einlassen.
Und dringt mit seinem Einwand, der Klager habe den falschen Rechtsbehelf gewéhlt, nicht durch.
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Kapitel 4: Die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland
Regelungen des Vormundschaftsrechts in der kurtrierischen Untergerichtsordnung

Einleitung

Der nachfolgende Text stammt aus der Untergerichtsordnung, die der Trierer Kurfiirst Johann von
Metzhausen (1531-1540) im Jahr 1537 erlie3. Die Untergerichtsordnung ist — wie ihr Name sagt —
eine Verfahrensordnung flr die erstinstanzlichen Gerichte im Herrschaftsgebiet des Trierer Kur-
flrsten. Sie enthélt jedoch neben Regelungen zum (Zivil-)Prozess auch privatrechtliche Vorschrif-

ten.

Die abgedruckten Bestimmungen betreffen das VVormundschaftsrecht (vgl. heute 88 1773 ff. BGB).
Das Institut der Vormundschaft existierte zwar schon vor der Rezeption des romischen Rechts in
Deutschland (vgl. Sachsenspiegel I, 42). Eine Betrachtung der trierischen Regelungen zeigt jedoch,
dass sie in allen Einzelheiten dem Modell des rdmischen Rechts folgen. Die Untergerichtsordnung

dokumentiert damit die Rezeption des romischen Rechts in Kurtrier:

Nach rémischem Recht erhielten Kinder, wenn ihr Vater (der paterfamilias) starb, einen tutor
(Vormund) Der tutor hatte insbesondere die Aufgabe, das Vermdgen seines Miindels zu verwalten
(vgl. § 1793 ff. BGB). Sein Amt endete mit Eintritt der Geschlechtsreife des Miindels. Diese wurde
fur Madchen mit zwolf, fur Jungen mit vierzehn Jahren angenommen. Fir die Zeit nach Eintritt der
Geschlechtsreife war eine vormundschaftliche Betreuung nicht zwingend vorgeschrieben. Jedoch
konnte einem geschlechtsreifen Jugendlichen auf eigenen Antrag ein curator (Pfleger) beigeordnet
werden, dessen Stellung derjenigen des tutor ahnelte (vgl. zu heutigen Anwendungsfallen 88 1909
ff. BGB). Die Tétigkeit eines solchen Pflegers endete mit VVollendung des funfundzwanzigsten Le-
bensjahres. Ohne eigenen Antrag konnte dem geschlechtsreifen Minderjahrigen ein curator nur im
Rahmen eines Prozesses beigeordnet werden, an dem der Minderjahrige als Klager oder Beklagter

beteiligt war.

Der Text ist entnommen aus: Romeo Maurenbrecher (Hg.), Die Rheinpreuf3ischen Landrechte, Bd.
2, Bonn 1831. Die uneinheitliche Orthographie und Zeichensetzung des Originals wurde beibehal-

ten.

21



Kapitel 4: Die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland

Aus der kurtrierischen Untergerichtsordnung von 1537

Von Tutorn und Fiirmiindern®

Eyn knéblein under viertzehen jaren, und eyn Meygdleyn under zwolff jaren, kénnen ihrer jugendt
halb, sich selbst oder ihre gutter, nit verwalden oder versehen, sonder missen darzu haben Fr-

miinder, die zu Latein Tutores genent werden?.

Die selbigen Tutores seind dreyerley geschlecht’, Eyne werden genant Testamentarii®, das seynd
diejhenigen so der Vatter, Mutter, Ahnherr oder Ahnfraw, mit underscheidt nach auRweisung der
Recht®, inn dem Testament ihren nachgelassenen kinden, enckeln oder Vrenckelen® gesetzt und ge-

geben haben, und die selbigen Testamentarien’ gehen allen anderen Tutoren, fiir.

Wann aber imm Testament keyne Tutores gegeben seyn, werden die jhenigen, so den kinderen
bluts halb am nechsten, von Manf3personen gesipt und verwandt und darzu tliglich unnd sonder
argkwon seynd, zu der Tutel oder Firminderschaft zulassen. Die selbigen werden genant Legitimi,

das seynd Tutores oder Fiirmiinder, die auR dem Gesetz beruffen werden®.

! Das Gesetz gebraucht die Wérter tutor und Firmund synonym. Der Titel ist also genau genom-
men redundant.

2 Die Altersgrenzen fiir die Tatigkeit des tutor entsprechen denen des rémischen Rechts; vgl. die
Anordnung des Kaisers Justinian aus dem Jahr 529 im Codex (C.) 5, 60, 3 und die Institutionen
Justinians (1J) 1, 22 pr.

*D.h. ,»Es gibt drei Arten von Tutoren®.

* Die Bezeichnung der Tutores als testamentarii, legitimi und dativi stammt aus den rémischen
Rechtsquellen, vgl. die Uberschriften C. 5, 28 (De tutela testamentaria) und C. 5, 28 (De legitima
tutela) sowie C. 5, 30, 5, 2 (dativi ... tutores). Der tutor testamentarius existiert auch im modernen
Recht noch, vgl. 8 1776 BGB.

> [MIit unterscheidt nach auBweisung der Recht bedeutet etwa: ,,entsprechend den durch das all-
gemeine (romische) Recht fiir die genannten Personen vorgesehenen besonderen Bestimmungen®
und verweist wohl darauf, dass Frauen (,,Mutter und ,,Ahnfraw*), nach romischen Recht bei der
Einsetzung eines Vormundes durch Testament besonderen Beschréankungen unterlagen (vgl.
C.5,27,4und C. 5, 28, 1).

® D.h.: Urenkeln.
" Testamentarien® = tutores testamentarii, testamentarisch eingesetzte Tutoren.

® Die Vorschrift, dass nur Verwandte im Mannesstamm als tutores legitimi in Betracht kommen,
hat wohl gleichfalls ihr Vorbild im rémischen Recht: 1J 1, 15pr.-1: Quibus autem testamento tutor
datus non sit, his ex lege duodecim tabularum adgnati sunt tutores, qui vocantur legitimi. (1) Sunt
autem adgnati per virilis sexus cognationem coniuncti, quasi a patre cognati, veluti frater eodem
patre natus, fratris filius neposve ex eo, item patruus et patrui filius neposve ex eo. at qui per femi-
ni sexus personas cognatione iunguntur, non sunt adgnati, sed alias naturali iure cognati. — ,,Fiir
diejenigen, denen nicht durch Testament ein Vormund gegeben worden ist, sind nach dem Zwélfta-
felgesetz die Adgnaten (Verwandten im Mannesstamm) Vormiinder. Diese werden gesetzliche
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Und so keyn verwandte freundt vorhanden oder darzu geschickt seind, als dann von Oberkeyt® we-
gen, andere fromm Erbar unnd geschickt leut, zu Firmindern geben. Unnd die selbigen werden
genant Dativi, das ist, gegebne Fiirminder, welche mit sambt den Testamentariis zu keyner satisda-
tion'®, biirgschafft oder versicherung der oberkeyt, von wegen der minderjahrigen zuthun verpflich-
tet, aull ursachen, das dise von dem Testirer fir gnugsam angenommen erkandt und geglaubet,

unnd jhene von der Oberkeyt, als tiglich und geschickt, darzu berufen unnd erwelet seyndt*.

Aber die Legitimi oder gesatzliche Tutores und furminder, sollen birgschafft und versicherung
thun, und alle ihre guter verpflichten, ehe sie angenommen oder zugelassen werden, Rem pupilli
salvam fore'?, das ist, das sie dem oder den minderjahrigen trewlich fiir sein, und alle dieselbigen
hab und giitter verwaren sollen und wéllen, nach auBweisung volgenden eydts™, den eyn jeglicher

Tutor oder Firmunder schweren soll.

Vormunder (tutores legitimi) genannt. (1) Adgnati sind aber die, die uns durch Verwandtschaft
uber das ménnliche Geschlecht verbunden sind, gleichsam Verwandte durch den Vater. Dazu geho-
ren etwa der Bruder, der von demselben Vater geboren ist, der Sohn des Bruders oder ein von die-
sem abstammender Enkel, ebenso ein Onkel, der Sohn eines Onkels und der von diesem abstam-
mende Enkel. Diejenige die uns durch Verwandtschaft mit Personen weiblichen Geschlechts ver-
bunden sind, sind keine Adgnaten sondern auf andere Weise nach Naturrecht verwandt.” —
Allerdings war auch nach dem Sachsenspiegel ein Verwandter im Mannesstamm (I, 23, 1 der ,.el-
deste ebenbortige swertmag*) kraft Gesetzes zur Vormundschaft berufen. Insofern diirfte diese Be-
stimmung des romischen Rechts auch den einheimischen Rechtsgewohnheiten entsprochen haben.

¥ Auch die behérdliche Einsetzung des Vormundes ist im rémischen Recht vorgesehen, 1J 1, 20.

19 satisdatio ist das Fachwort des rémischen Rechts fiir die Leistung einer Sicherheit. Eine solche
Sicherheit (durch Stellung eines Biirgen) mussten tutores unter bestimmten Voraussetzungen (s.
dazu Fn. 11) nach rémischem Recht bei Antritt ihres Amtes leisten. Der Biirge haftete fir etwaige
Anspriiche des Miindels wegen unsorgféltiger Vermogensverwaltung durch den tutor. Eine Sicher-
heitsleistung des Vormundes war auch dem deutschen Recht vor der Rezeption nicht unbekannt
(vgl. Sachsenspiegel I, 23, 2), doch ist die Regelung der Untergerichtsordnung in allen Details bis
hin zur Ubernahme des rémischen Ausdrucks rem pupilli salvam fore (s.u. Fn. 12) am rémischen
Recht orientiert.

!1 Die Begriindung fiir die Befreiung der tutores testamentarii und dativi ist aus den justinianischen
Institutionen Gbernommen. Vgl. 1J 1, 24 pr.: ... tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia
fides eorum et diligentia ab ipso testatore probata est: item ex inquisitione tutores vel curatores
dati satisdatione non onerantur, quia idonei electi sunt. — ,, Tutoren, die durch Testament eingesetzt
sind, werden nicht zur Sicherheitsleistung gezwungen, weil ihre Treue und Sorgsamkeit vom Erb-
lasser selbst gebilligt worden ist. Auch die nach amtlicher Untersuchung eingesetzten Tutoren und
Curatoren werden mit der Sicherheitsleistung nicht belastet, weil sie als geeignet ausgewahlt wur-
den.”

12 Die zu leistende Sicherheit heifRt in den rémischen Rechtsquellen cautio rem pupilli salvam fore
— ,,Sicherheit dafiir, dass das Vermogen des Miindels unversehrt sein wird*.

13 Noch heute wird der Vormund ,mittels Handschlags an Eides statt* zu ,,treuer und gewissenhaf-
ter Fiihrung* seines Amtes verpflichtet, vgl. § 1789 BGB. Im romischen Recht war ein Eid des
Vormundes nicht allgemein vorgeschrieben. In C. 5, 70, 7, 5 wird eine Eidesleistung fir den Pfle-
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Eydt der Furminder

Ich N.** soll und will R., dem ich zu Furmunder geordent bin, person, hab unn giitern getrwelich
flir sein, versehen unn verwaren, die gltter inn meinen nutz nit keren oder wenden, Auch daruber
eyn rechtmeRig Inventarium®™ machen lassen. Sie inn und ausserhalb Rechtens verthedingen™® ver-
wantwurten und beschirmen, Wes nitzlich ist, volnbringen, wes schedlich ist, underlassen. Von
dem allem zu gebiirlicher zeit notturftig’’ rechenschafft thun'®, umb meine verwaltung red und
antwort geben, und alles das handeln, thun und lassen, das eynem getreuwen Firmuinder von Recht

eygendt zu stehet und gebiirt, als mir Gott helff und die heyligen Evangelia.

Von Curatorn

Vermég der Recht™, so nimpt die Tutel oder Furmiinderschafft, davon imm nachsten® Titel gesagt
ist, eyn endtt, bey dem meytlin wann es zwolf, und bey dem knablein, so er viertzehen jar alt ist.
Aber gleich wol kénnen die beid als minderidahrigen noch nit in und iren gittern nitzlich fir sein,
Darumb werden ihnen auff ihr ansuchen?' von der oberkeyt gegeben andere fiirseher oder sorgtra-

ger, genant Curatores. die selbigen Curatores sollen allermalen, wie oben bei den Tutoren gesetzt

ger eines Geisteskranken (curator furiosi) vorgesehen. Dazu bemerkt die accursische Glosse: ldem
faciunt hodie omnes curatores et tutores. — ,,Dasselbe tun (d.h. denselben Eid leisten) heutzutage
alle Curatoren und Tutoren.*

“ N und R sind Blankettbezeichnungen fiir den Vormund und sein Miindel.

1> Das Inventarium ist ein Vermogensverzeichnis. Die Anlegung eines solchen Verzeichnisses war
nach romischem Recht vorgeschrieben, vgl. D. 26, 7, 7pr. Siehe. heute § 1802 BGB.

¥pH.: »gerichtlich und auBlergerichtlich®.
17 notturftig® = im notwendigen Umfang.

'8 Das rémische Recht enthielt umfangreiche Bestimmung zur Rechnungslegung durch den Tutor,
vgl. etwa D. 26, 7, 5. Zum heutigen Recht vgl. § 1840 BGB.

Y Der Ausdruck ,,die Recht[e]“ verweist wohl auf die rdmischen Rechtsquellen, aus denen der kur-
trierische Gesetzgeber die Bestimmung ber das Ende der Vormundschaft mit Erreichen des zwolf-
ten bzw. vierzehnten Lebensjahres entnommen hat.

20 Mit dem nachsten Titel ist ein benachbarter Titel gemeint. Es wird nicht (wie im heutigen
Sprachgebrauch) auf den folgenden, sondern der vorhergehenden Titel (,,Von Tutorn und Fiirmiin-
dern®) verwiesen.

2! Entsprechend dem rémischen Recht (1J 1, 22, 2: ... inviti adolescentes curatores non accipiunt
praeterquam ad litem. — ,,Gegen ihren Willen erhalten Jugendliche keinen Pfleger, auller einem
Prozesspfleger®) ist die Fortdauer der Fiirsorge nach Eintritt der Geschlechtsreife davon abhéangig,
dass die Minderjahrigen selbst sie beantragen. Dieser unbefriedigende Rechtszustand wurde wenig
spater durch ein Reichsgesetz generell abgeschafft (Reichspolizeiordnung von 1548) und eine Cu-
ratel bis zum funfundzwanzigsten Jahr zwingend vorgeschrieben.

24



Kapitel 4: Die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland
ist, schweren, und ihre minderidhrigen inn und ausser halb Rechtens, sampt ihren hab und guttern

schirmen und verthedingen.

GleicherweiR sollen auch Curatores gesetzt unnd gegeben werden, denen die Synnlo? etc. Item,

verschwender irer Guter zu Latein Prodigi genant.

Item, die Stomm und Taub seind und anderen so diesen imm Rechten vergleichet werden®,

Von Curatorn oder pflegern zum krieg, zu Latein Ad litem genant

So eyn junger under fiinff und zwanzwig jaren seines alters?*, gar keynen Firmiinder, und imm
Rechten zu handeln hett, es were zu klagen oder zu antwurten, dem soll auf sein selbst oder der wi-
derparthei beger®® Curator ad litem, das ist, eyn pfleger oder sorgtrager zum krieg, von dem gericht

gegeben werden, nichtigkeyt des ProceR, und andere geverligkeyten zu vermeyden. ...%°

22 »Synnlof* = sinnlos, d.h. geisteskrank.

2% Die Bestellung von Curatoren fiir Geisteskranke, Verschwender und Taubstumme findet sich in
1,22 3f

2% Nur aus dieser Bestimmung ergibt sich indirekt, dass die Pflegschaft entsprechend der rémisch-
rechtlichen Regel endet, wenn der Pflegling das fiinfundzwanzigste Lebensjahr erreicht.

2 beger = ,,Begehren®. Der curator ad litem wird also auf Antrag des Minderjahrigen oder des Pro-
zessgegners eingesetzt. Wie nach 1J 1, 22, 2 ist die Prozesspflegschaft als einziger Fall vorgesehen,
in dem ein geschlechtsreifer Jugendlicher gegen seinen Willen einen Curator erhalt. Zur Prozess-
pflegschaft im modernen Recht vgl. 8 57 ZPO.

26 Es folgen der Text des vom curator ad litem zu leistenden Eides und nahere Bestimmungen zu
dessen Amtsflihrung.
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Kapitel 5: Humanistische Rechtswissenschaft
Jacques Cujas zur testamentarischen Einsetzung eines Pflegers

Einleitung

Der folgende Text stammt aus den Observationes des franzgsischen Juristen Jacques
Cujas (1520-1590, lat. lacobus Cuiacius, deutsch Cujaz). Die Observationes sind eine
Sammlung von kurzen Abhandlungen zu den verschiedensten Problemen des rémi-
schen Rechts. Der abgedruckte Abschnitt gibt ein gutes Beispiel fir die Arbeitsweise
des Cujaz und fir die Eigenheiten der franzdsischen humanistischen Rechtswissen-
schaft des 16. Jahrhunderts (auch mos gallicus — franzésische Methode — genannt.): Im
Mittelpunkt des Interesses von Cujaz steht weniger die Anwendung der rémischen
Rechtstexte in der Gerichtspraxis seiner Zeit als ihre urspriingliche Bedeutung. Um die-
se zu ermitteln, vergleicht er die in den Digesten Uberlieferten Aussagen der rémischen
Juristen mit Informationen aus anderen, nichtjuristischen Quellen. Dabei zieht er nicht
nur lateinische, sondern auch griechische Autoren heran. Die Juristen der Glossatoren-
und Kommentatorenschule hatten sich auf die Auslegung des Corpus luris beschrankt.
Wie die mittelalterliche Wissenschaft generell arbeiteten sie nach der Maxime Graeca
non leguntur — ,,Griechisches wird nicht gelesen* -und hétten deshalb griechische Texte

keinesfalls beriicksichtigt.

In dem abgedruckten Text geht es um die Frage, ob ein Pfleger (curator, vgl. dazu auch den
Quellentext im vorigen Kapitel) durch Testament eingesetzt werden kann. Curator ist im
Rdmischen Recht die Bezeichnung fiir den rechtlichen Betreuer eines Minderjahrigen, der die
Geschlechtsreife (pubertas) erreicht hat. Bis zum Erreichen der pubertas werden Kinder
durch einen tutor als Vormund vertreten, wenn ihr Vater nicht mehr lebt. Der Vormund kann
von dem verstorbenen Vater durch testamentarische Anordnung eingesetzt worden sein. Ist
eine solche Anordnung unterblieben, wird ein naher Verwandter Vormund. Notfalls wird ein
geeigneter Dritter behérdlich zum Vormund ernannt. Cujaz untersucht nun, ob auch ein
curator fur geschlechtsreife Volljdhrige durch Testament des Vaters ernannt werden kann.
Wiéhrend die Quellen des Corpus luris von vornherein daftir sprechen, dass eine testamentari-
sche Bestellung eines curator nicht méglich war, berichten historische Quellen von Féllen, in

denen dies geschehen sein soll.

lacobi Cuiacii Observationum Liber Septimus. Caput VI.
(aus: lacobus Cuiacius, Opera priora, Tomus 11, Lutetiae Parisiorum 1658, Sp. 184.)

Curatorem testamento non dari | Pfleger kénnen nicht durch Testament be-
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Curatorem testamento non dari constat
lege 1. D. de confirmando tutore®. quia
lex XIl tabularum® de tutela loquitur
non de cura. Super pecunia, inquit,
tutelave suae rei®. Tutoris autem, vel
curatoris datio iuris est, non patriae
potestatis vel iurisdictionis®. eademque
ratione ventri® tutor dari non potest.
quia scilicet de curatore lex loquitur,
non de tutore, lege ventri D. de
tutoribus et curatorbus datis®.

stimmt werden

Dass Pfleger nicht durch Testament bestimmt wer-
den, steht gemaR D. 26, 3, 1* fest [. Dies ist des-
halb so], weil das Zwélftafelgesetz? nur von der
Vormundschaft, nicht von der Pflegschaft spricht.
,Uber sein Vermogen“, sagt das Gesetz, oder
,uber die Vormundschaft Uber seine Angelegen-
heiten®. Die Einsetzung eines Vormundes oder
eines Pflegers ist eine Sache des Rechts, nicht der
vaterlichen Gewalt oder der Rechtsprechung”. Aus
demselben Grund kann auch ein Vormund fiir ein
ungeborenes Kind® nicht 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 mittelalterlichen Juristen — die Zitierweise nach den
Anfangsworte der Abschnitte und Unterabschnitten der Digesten. Wie im Quellentext zur ers-
ten Vorlesungsstunde ist in der deutschen Ubersetzung jeweils die moderne numerische Zi-
tierweise verwendet. — D. 26, 3, 1 ist ein griechischer Text innerhalb der Digesten Justinians.
Er wurde daher von der mittelalterlichen Rechtswissenschaft nach dem Grundsatz Graeca
non leguntur nicht gesehen. Daher konnte auch die in D. 26, 3, 1, 3 enthaltene ausdrickliche
Feststellung, dass nur ein tutor, nicht aber ein curator durch Testament eingesetzt werden
kann, den mittelalterlichen Juristen nicht bekannt sein. Das Anliegen des Cujaz ist der Nach-
weis, dass infolge der Nichtbeachtung des griechischen Textes der Inhalt des romischen
Rechtes bislang verkannt wurde.

2 Das Zwblftafelgesetz wurde 449 v. Chr. erlassen und gehdrt zu den altesten Zeugnissen des
romischen Rechts. Das Gesetz hat seinen Namen daher, dass es der Uberlieferung nach auf
zwolf Tafeln aufgezeichnet war. Sein Inhalt ist nur in Bruchstucken Gberliefert.

% Zu den bekannten Vorschriften des Zwélftafelgesetzes gehort der Satz: Uti legassit super
pecunia tutelave suae rei, ita ius esto. — ,,So, wie jemand Uber sein Vermdgen oder tber die
Vormundschaft {iber seine Angelegenheiten letztwillig verfiigt hat, so soll es Recht sein (XII
tab. V, 3). Diesen Satz zitiert Cujaz in abgekdrzter Form. Die Tatsache, dass im Zwolftafelge-
setz nur von testamentarischen Verfligungen hinsichtlich der tutela (Vormundschaft) gespro-
chen wird, ist fur Cujaz der historische Grund, warum auch im spéteren rémischen Recht nur
die Einsetzung eines tutor und nicht auch eines curator durch Testament mdglich war.

* Der Sinn dieser etwas unklaren Bemerkung ist wohl folgender: Die Einsetzung des Vor-
mundes oder Pflegers gehort nicht zu den selbstverstdndlichen Befugnissen des Vaters oder
auch des Richters. Insofern ist sie weder ein Gegenstand der véterlichen Gewalt (patria
potestas) noch der Rechtsprechungsgewalt (iurisdictio). Sie ist vielmehr Sache des Rechts,
das heift, sie bedarf einer besonderen gesetzlichen Grundlage. Da nun eine solche besondere
gesetzliche Grundlage (in Gestalt der in Fn. 3 genannten Bestimmung aus dem Zwoélftafelge-
setz) fur die testamentarische Einsetzung nur hinsichtlich des Vormundes, aber nicht hinsicht-
lich des Pflegers besteht, kann ein Pfleger nicht durch Testament eingesetzt werden.

> In der Terminologie des rémischen Rechts ist der Pfleger nicht Pfleger des ungeborenen
Kindes, sondern curator ventris — ,,Pfleger des Bauches* (der Schwangeren). Zum modernen
Recht vgl. § 1912 BGB.

® Die von Cujaz zitierte Digestenstelle enthalt (eben diesen) Hinweis, dass ein ungeborenes
Kind nur einen Pfleger erhalten darf, weil die einschl&gige (quasi-)gesetzliche Vorschrift,
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Atquin testamento Caesaris® Dio’
scribit Decimum Brutum® et
percussoruum alios quosdam C.
Octavio'®  émrtpdmovs  datos, quo

nomine curatores significantur. nam et
tutores dari non poterant Octavio
firmata iam et plena pubertate'.
Ideoque eosdem non in secundum, sed
in primum casum Octavio substitutos

Aber Dio’ schreibt, dass durch das Testament Cae-
sars® Decimus Brutus® und andere von den Mor-
dern als epitropoi (Aufseher) fiir Caius Octavius™
eingesetzt. Mit diesem Wort werden Pfleger be-
zeichnet. Denn auch die Bestimmung von Vor-
mindern war unmdglich, da Octavius bestatigter-
malien bereits vollstdndig die Geschlechtsreife er-
reicht hatte™*. Deshalb berichtet Dio auch, dass die
Caesarmorder fur den ersten, nicht den zweiten der

[beiden gesetzlich vorgesehenen] Félle zum Er-
satzerben flr Octavius eingesetzt hatte, wenn nam-
lich die Erbschaft nicht an jenen gelangen wiirde™?.

refert, si ad ipsum non perveniret
hereditas’>. — quo genere primis

namlich eine Regelung im Edikt des Prétors, nur von einem curator, nicht von einem tutor
spricht.

’ Gemeint ist der Historiker Cassius Dio (ca. 164—nach 229 n.Chr.), der eine rémische Ge-
schichte in griechischer Sprache verfasste.

® Gemeint ist (natiirlich) der Diktator Caius lulius Caesar (100-44 v. Chr.), der an den Iden
des Marz von einer Verschworergruppe unter Fiihrung des Marcus lunius Brutus und des
Caius Cassius Longinus ermordet wurde, welche die republikanische Verfassung wiederher-
stellen wollte.

% Decimus lunius Brutus Albinus war ein entfernter Verwandter des Marcus lunius Brutus (s.
Fn. 8) und gehdrte gleichfalls zur Gruppe der Caesarmorder. Bevor er sich den Verschworern
anschloss, war er ein enger Vertrauter Caesars.

10 Caesars Adoptivsohn Octavianus, der spater Augustus, hie vor der Adoption durch Caesar
Caius Octavius Thurinus.

1 Das Wort griechische epitropoi wird oft als Ubersetzung von tutor gebraucht, kann aber
auch einen curator bezeichnen. Hatte Caesar den Brutus als tutor eingesetzt, wére der Wider-
spruch zu den Rechtsquellen aufgeldst. Nach Cujaz Argumentation ist dies aber nicht denk-
bar, weil ein tutor nur fiir Kinder vor der pubertas bestimmt werden konnte, Octavius aber bei
Abfassung des Testaments (das sich auf das Jahr 45 v. Chr. datieren lasst), schon geschlechts-
reif war.

'2 Die Einsetzung eines Ersatzerben (substitutio) war nach rémischem Recht in zwei Formen
mdoglich. Zundchst konnte der Erblasser im Testament einen Ersatzerben fur den Fall bestim-
men, dass der primér eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht erhalten konnte, insbesondere weil
er bereits vor dem Erblasser starb (sog. substitutio vulgaris, eingedeutscht Vulgarsubstituti-
on). Zum anderen war es maoglich, einen Ersatzerben zu bestimmen, der das Erbe nach dem
Tod des ersten Erben erhalten sollte (sog. substitutio pupillaris, eingedeutscht Pupillarsubsti-
tution). Dies war aber nur in dem Sonderfall moglich, dass der erste Erbe nicht die Maglich-
keit hatte, selbst einen Erben fiir sich in einem eigenen Testament einzusetzen. Dies war der
Fall, wenn und solange der erste Erbe nicht geschlechtsreif war. Denn die pubertas begriinde-
te die Testierfahigkeit. — Die Argumentation des Cujaz erklart sich durch die Uberlegung,
dass es, ware Octavius zur Zeit der Abfassung des Testaments nicht geschlechtsreif gewesen,
fur beide Falle moglich und naheliegend gewesen ware, Ersatzerben einzusetzen. Dass die
Ersatzerben nach dem Bericht des Cassius nur fur den ersten Fall eingesetzt wurden, also nur
eine substitutio vulgaris angeordnet wurde, zeigt, dass Octavius bereits geschlechtsreif war.
Dann kam eine substitutio pupillaris eben so wenig in Betracht wie die Ernennung eines tutor

28



Kapitel 5: Humanistische Rechtswissenschaft

heredibus adscribi alios in more Populi
Romani positum scribit Appianus™ iis
verbis, £9o¢ Pwuatoios mapaypdpe
t0l¢  KkAnpdvouors Etépous ef  un
kAnpovouoiev oi mpdtepor. Constat
tamen ex lege XII tabularum vulgarem
substitutionem introductam, pupillarem
moribus tantum®.

Verum, ne aberremus a proposito, sive
tutores, sive curatores Octavio datos
Dio scribat: id quia iure fieri non
potuit, vix etiam factum crediderim: et
Suetonio™ potius accesserim, qui non
Octavio, sed postumis a Caesare
tutores datos refert. Dedit igitur
exhereditatis aut certe in rumpendi
periculum testamentum deduxit'®, aut
male uterque recitant testamentum. —
Ilud notandum censeo quod Appianus
scribit Brutum in secundis heredibus
scriptum et filium nominatum fuisse.

— Auf welche Weise es bei den Rémern Sitte war,
den ersten Erben andere beizufiigen, beschreibt
Appianus™ mit folgenden Worten: ,,Die Rmer
haben den Brauch, [im Testament] neben die Er-
ben andere fiir den Fall zu schreiben, dass die ers-
ten nicht erben“. Es steht jedoch fest, dass die
Vulgarsubstitution durch das Zwolftafelgesetz ein-
gefiihrt wurde, die Pupillarsubstitution hingegen
nur durch Brauch®.

Doch wollen wir nicht von unserem Thema ab-
schweifen: Gleich ob Dio meint, dass dem Octavi-
us Vormiinder gegeben wurden oder, dass fur ihn
Pfleger ernannt wurden, da beides von Rechts we-
gen nicht moglich war, glaube ich auch kaum, dass
es geschehen ist und méchte eher Suetonius™ bei-
pflichten, der berichtet, dass Vormiinder von Cae-
sar nicht fur Octavius, sondern flr (etwaige noch)
nach seinem Tod geborene Nachkommen einsetz-
te. Demnach hat er entweder Vormunder einge-
setzt und zugleich die Enterbung der noch ungebo-
renen Nachkommen angeordnet oder das Testa-
ment in Gefahr gebracht, hinfallig zu werden®®,

fir Octavius. — Das BGB regelt die Einsetzung von Ersatzerben in 8 2096. Die Regelung be-
trifft nur den Fall, dass ein Erbe wegféllt und das Erbe nicht antreten kann oder will, ent-
spricht also der substitutio vulgaris. Die substitutio pupillaris kennt das BGB nicht, ihr ent-
sgricht am ehesten das Institut der Nacherbfolge (88 2100 ff.).

® Der aus Alexandria in Agypten stammende griechische Historiker Appianos schrieb in der
Mitte des zweiten Jahrhunderts n. Chr. eine rémische Geschichte, in welcher er tber die Er-
mordung Caesars und in diesem Zusammenhang Uber dessen Testament und den rémischen
Brauch der Einsetzung von Ersatzerben berichtet. Das griechische Zitat enthalt aber nichts,
was die Leser des Cujaz nicht auch in den ihnen besser zugénglichen Rechtsquellen hétten
nachlesen kdnnen: Die Einsetzung von Ersatzerben ist z.B. ausfihrlich in den Institutionen
Justinians behandelt (1J 2, 15 und 16). Insofern hat die Erwahnung des Appianos hauptsach-
lich die Funktion, ein weiteres Mal die umfassende philologische und historische Bildung des
Cujaz zu demonstrieren.

14 Die Behauptung, dass die Vulgarsubstitution (zur Bedeutung des Wortes siehe Fn. 12) auf
das Zwolftafelgesetz zurlickgeht lasst sich nicht belegen. Zeugnisse flr dieses Rechtsinstitut
gibt es erst aus viel spaterer Zeit. Dass die Pupillarsubstitution durch Rechtgebrauch entstan-
den (moribus introductum) ist, steht in den Digesten (D. 28, 6, 2 pr.).

> Der romische Schriftsteller Caius Suetonius Tranquillus schrieb in der ersten Halfte des 2.
Jahrhunderts n.Chr. u.a. eine Biographie Caesars.

18 Ein Testament war nach Rémischem Recht hinfallig, wenn eheliche Abkémmlinge des Erb-
lassers darin nicht entweder bedacht oder ausdriicklich enterbt waren. Diese Regel sollte die
Abkommlinge davor schiitzen, vom Erblasser vergessen oder leichtfertig enterbt zu werden.
Diese Regel galt zur Zeit Caesars auch fir Kinder, die beim Tod des Erblassers schon ge-
zeugt, aber noch nicht geboren waren. (Auch das BGB schitzt solche Kinder besonders, vgl.
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Qua re, quantum opinor, in ferientem | oder beide [Dio und Suetonius] geben das Testa-
vocem illam emisit: kai oUtékvov*’. ment falsch wieder. — Fiir bemerkenswert halte ich
noch die Tatsache, dass Appianus schreibt, Brutus
sei als einer der Zweiterben eingesetzt und als
Sohn bezeichnet worden. Deshalb, so meine ich,
rief Caesar als Brutus auf ihn einstach aus: ,,Auch

du, mein Sohn*’,

8 1923 Abs. 2.). Wenn Caesar also fir die nachgeborenen Kinder in seinem Testament Vor-
munder einsetzte, also mit der Geburt solcher Kinder rechnete, dann musste er sie zugleich
entweder als Erben einsetzen oder ausdriicklich enterben, Anderseits ware das Testament,
wenn wirklich noch Abkdémmlinge geboren worden waren (einschlieRlich der Bestellung er
Vormiinder) hinfallig geworden. Da Caesar Octavius als Alleinerben eingesetzt hatte, kam
nur eine Enterbung der nachgeborenen Kinder in Betracht. — Der Hinweis auf diesen Umstand
erscheint etwas spitzfindig, denn die von Cujaz zitierten Historiker hatten wenig Anlass, auf
ein Detail wie die Enterbungsklausel in Caesars Testament ausdriicklich hinzuweisen.

17 Cujaz gibt Caesars beriihmte letzte Worte auf Griechisch wieder. Dies entspricht dem Be-
richt bei Cassius Dio und dem des Suetonius (der lateinisch geschrieben hat).
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Kapitel 6: Romische und deutsche Rechtsquellen im Usus modernus
Samuel Stryk iiber die Regel ,,Der Altere teilt, der Jiingere wihlt«

Einleitung

Ab 1690 erschien das Werk Specimen usus modernus pandectarum (,,Beispiel einer modernen
Anwendung der Pandekten*) von Samuel Stryk (1640-1710). Das Buch ist charakteristisch
flir eine rechtswissenschaftliche Richtung, die schon vor Stryk begonnen hatte. Im 17. und 18.
Jahrhundert gewann das traditionelle deutsche Gewohnheitsrecht in Praxis und Rechtslehre
gegenuiber dem rezipierten romischen Recht an Bedeutung. Diese Entwicklung wurde gefor-
dert durch den von Hermann Conring (1606-1681) erbrachten Nachweis, dass die angebliche
Inkraftsetzung des Corpus luris in Deutschland durch ein Reichsgesetz Kaiser Lothars I11. im
Jahr 1135 in Wahrheit nicht stattgefunden hatte, das romische Recht vielmehr allmahlich in
den deutschen Gerichtsgebrauch eingedrungen war. Die Juristen des 17. und 18. Jahrhunderts
hatten ein freieres Verhéltnis zu den rémischen Rechtsquellen als ihre Vorgénger wéhrend der
Rezeptionszeit. Sie akzeptierten die Mdoglichkeit, dass einzelne Sétze des romischen Rechts
durch deutsches Gewohnheitsrecht verdrangt wurden, selbst wenn dieses Gewohnheitsrecht
nicht schriftlich fixiert war.

Stryks Werk lasst die neue Offenheit der deutschen Rechtswissenschaft und —praxis gut er-
kennen. Sein Werk ist zwar gegliedert nach den Bichern und Titeln der Digesten, doch eror-
tert er fir jedes Thema die Abweichungen der deutschen Rechtspraxis von den Regeln des
gemeinen Rechts und zitiert dazu aus mittelalterlichen und neuzeitlichen Aufzeichnungen des
Gewohnheitsrechts. Im Mittelpunkt seines Interesses steht dabei das auf dem Sachsenspiegel
(vgl. Fn. 23) beruhende sog. Gemeine Sachsenrecht, das nicht nur im Kurfurstentum Sachsen,
sondern auch in Teilen von Niedersachsen, Thiringen und Anhalt und in der Mark Branden-
burg galt. Stryks akademische Wirkungsstatten Frankfurt an der Oder, Wittenberg und vor
allem die Universitat Halle, an deren Neugriindung im Jahr 1694 Stryk selbst beteiligt war,
lagen samtlich im Geltungsbereich des Sachsenrechts. Uberdies hatte sich das Sachsenrecht in
der Rezeption besonders gut gegen das rémische Recht behauptet und war schon seit langem

Gegenstand wissenschaftlicher Bearbeitung (vgl. Fn. 26).

In dem abgedruckten Text geht es um die Aufteilung des Erbes unter mehreren erbenden Ge-
schwistern. Nach romisch-gemeinem Recht bildeten alle Erben zunédchst eine Gemeinschaft,
der die Vermogensrechte des Erblassers gemeinsam zustanden (vgl. fir das heutige Recht
8§ 2032 ff. BGB). Zur Aufteilung der Erbmasse auf die einzelnen Erben kam es — sofern die-

se sich nicht auBergerichtlich einigten —, dadurch, dass einer der Erben die actio familiae
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erciscundae (Erbteilungsklage) erhob. Diese Klage flihrte dazu, dass der Richter aus den ein-
zelnen VermoOgensgegenstanden Erbteile bildete, die in ihrem Wert den Erbquote jedes Erben
entsprachen und jedem Erben das Alleineigentum an den Gegensténde, die zu seinem Erbteil
gehorten, durch Gestaltungsurteil zuwies. Eine Regel dazu, wie die Erbteile zu bilden und
welche konkreten Gegenstande welchem Erben zugewiesen werden sollten, bestand nicht.
Dagegen bestand im sdchsischen Recht die Regel, dass die Aufteilung (zundchst) Sache der
Erben selbst war. Ungerechtigkeiten wurden dabei durch die Regel ,,Der Altere teilt, der Jiin-
gere wihlt* vermieden (vgl. zu den — weder dem Modell des romischen Rechts noch dem des
Sachsenspiegels .entsprechenden — Modalitaten der Erbauseinandersetzung im heutigen Recht
§ 2042 und 88 749 Abs. 2, Abs. 3, 750-758 BGB).

Stryk erortert die Fortgeltung der sdchsischen Teilungsregel im Rahmen der gemeinrechtli-
chen actio familiae erciscundae. Er zitiert dabei sowohl Texte aus dem Corpus luris als auch
den Sachsenspiegel und die kurséchsischen Konstitutionen, die Kurflrst August im Jahr 1572
erlassen hatte, und kommt (berdies auf einen Text des kanonischen Rechts aus dem Liber
Extra des Papstes Gregor IX. von 1234 zu sprechen. Unter den juristischen Autoren, auf die
Stryk sich stutzt, befinden sich viele séchsische Juristen, aber auch Gelehrte aus anderen Tei-
len Europas. Die Darstellung ist typisch fir jene pragmatische Verbindung von rémischem
und einheimischem Rechtsstoff bei den Juristen des Usus modernus.

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

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

Si de hereditate dividenda occurat | Wenn in den Gerichten Deutschlands eine Frage
quaestio in foris Germaniae, ad regulas | hinsichtlich der Aufteilung einer Erbschaft auftritt,
Juris Civilis recurritur, adeo ut vix | greift man auf die Regeln des [romischen] Zivil-
articulus juris nostri* in hac materia | rechts zuriick, so dass es kaum eine Bestimmung
supersit, qui non in foro usum | unseres Rechts® gibt, die nicht bei Gericht ange-
praebeat. In hoc vero discessum est a | wendet wird. Allerdings weicht man nach den heu-
Jure Romano per mores hodiernos, | tigen Sitten insoweit vom romischen Recht ab, als
quod, cum illic inter fratres nemo | dort unter [mehreren] Brudern [die gemeinsam Er-
praelatione gaudeat, sive in | ben sind] sowohl hinsichtlich der Zusammenstel-

! Nach dem Zusammenhang muss sich der Ausdruck ,,unser Recht“ (ius nostrum) auf das ro-
misch-gemeine Recht beziehen. Stryk als akademischer Rechtslehrer sieht sich demnach als
Vertreter dieses romischen Rechts und bezeichnet nicht etwa das einheimische sachsische
Recht als ius nostrum.
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constituendis  portionibus, sive in
eligendo primam portionem, Tiraquell.
de Jur. Primogenitur. g. 6 n. 10,
Simoncell®. Tr. de Decret. in alienat.
minor. lib. 2 tit. 4 n. 36. sed res haec
omnis vel ex pacto vel sorte dependeat,
argumento |. 3. C. Communia de
Legatis*, solo hoc casu excepto, quod
in disceptatione, penes quem ex
heredeibus instrumenta® communia sint
deponenda, senior praeferatur iuniori,
dignior inferiori, et mas feminae, I.
finali ff. De fide instrumentorum.

Moribus vero nostris® receptum inter
fratres, ut major dividat, seu portiones
constituat, et minor eligat. Praesumtio
enim pro fratre majore est, quod
meliorem rerum hereditariarum
notitiam habiturus sit, hinc quoque
aequalitatem in portionibus
constituendis eo accuratius observare
poterit. Imo ob hanc causam filio
majore ante patrem denato, hujus liberi
dividere non tenentur’; licet dici possit,

lung der Erbteile als auch bei der Auswahl des ers-
ten Erbteils niemand sich einer Bevorzugung er-
freut (vgl. Tiraquell.? de Jur. Primogenitur. g. 6 n.
10, Simoncell.® Tr. de Decret. in alienat. minor.
lib. 2 tit. 4 n. 36), sondern diese ganze Angelegen-
heit entweder von einer Vereinbarung oder vom
Los abhangt (vgl. C. 6, 43, 3%, mit der einzigen
Ausnahme, dass bei der Entscheidung dartber, bei
welchem von den Erben die allen gemeinsam ge-
horenden Urkunden® aufbewahrt werden sollen,
ein Alter einem Jungeren, ein Hoherstehender ei-
nem niedriger Stehenden und ein mannlicher Erbe
einer Erbin vorgezogen wird, D. 22, 4, 6.

Nach unseren Sitten® hingegen ist es [bei der Auf-
teilung] unter Briidern anerkannt, dass der Altere
teilt oder die Erbteile zusammenstellt und der Jin-
gere wahlt. Denn die Vermutung spricht dafir, dass
der &ltere Bruder eine bessere Kenntnis von den zur
Erbschaft gehdrenden Gegenstdnden hat und daher
auch die Gleichheit bei der Zusammenstellung der
Erbteile umso genauer beobachten kann. Aus eben
diesem Grund mdussen, wenn der &ltere Sohn vor
dem Vater gestorben ist, nicht dessen Kinder tei-
len”; man konnte geradezu sagen, dass dadurch der

2 Andreas Tiraquellus (André Tiraqueau, 1488—1558) war ein franzdsischer Jurist der huma-
nistischen Richtung, jedoch mit starkem Interesse an der Rechtspraxis. Er war zunéchst Rich-
ter am Parlement de Bordeaux, ab 1541 am Parlement de Paris. In seinem juristischen Werk
behandelte er sowohl das rémische Recht als auch das einheimische Gewohnheitsrecht. Das
Zitat ist wahrscheinlich ungenau und meint das Buch Commentarii De Nobilitate et Jure
Primigenitorum, das zuerst 1549 erschien.

% Der italienische Jurist Octavius Simoncellus (Ottavio Simoncello, gestorben 1620) ist weit
weniger bekannt als der zuvor genannte Tiraquellus (Fn. 2). Der korrekte Titel des zitierten
Werkes dirfte lauten: De decretis ceterisque solennitatibus in contractibus minorum,
aliorumve his similium adhibendis (Erstdruck wohl 1574).

* Das von Stryk zitierte Gesetz des Kaisers Justinian aus dem Jahr 531 enthalt keine allgemei-
ne Vorschrift zur Erbteilung, sondern bestimmt in seinem ersten Teil (C. 5, 43, 3pr.-1) ledig-
lich, dass fur eine bestimmte Form des testamentarischen VVermé&chtnisses durch Los tber die
Verteilung entschieden werden soll.

> Aus der zitierten Digestenstelle ergibt sich, dass das Testament des Erblassers gemeint ist.

® An dieser Stelle bezieht sich das Wort ,unsere Sitten“ (mores nostri) auf das einheimische
Recht.

’ Da die Nachkommen des vorverstorbenen Bruders an dessen Stelle Erben des Vaters werden
(Erbfolge nach Stdmmen, vgl. im heutigen Recht § 1924 Abs. 2, Abs. 3 BGB), liegt an sich
die Uberlegung nahe, dass auf diese Nachkommen auch das Wahlrecht iibergeht. Dieser
Schlussfolgerung, die in Kursachsen durch Gesetz ausgeschlossen war (vgl. Fn. 24), wider-
spricht Stryk.
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fratrem juniorem ita majorem fieri.
Capz® P. 3 c. 15 d. 16. E contrario®
minori  electio  indulgetur, quam
portionem praecipere velit, quod non
tantum praxi Saxonica confirmatum,
Carpz. P. 3 ¢. 15d. 2. Coler.° P. 1 Dec.
54 n. 2. Wesemb.*! h.t. n. 6. Rauchbar™.
Part. 1 qu. 40, n. 3. sed et in plerisque
locis aliis receptum, teste Gail.*® I. 2
obs. 116 n. 12 Myns.'* Cent. 4 obs. 37
n. 14 Tiraquell. d.c. 60, n. 40 et seqq.
Gratian.™ Discept. Forens. c. 160 n. 18

jungere Bruder zum é&lteren geworden ist (vgl.
Capz.® P. 3 ¢c. 15 d. 16). — Andererseits® wird dem
jungeren Bruder die Wahl (berlassen, welchen Erb-
teil er nehmen will. Dies wird nicht nur durch die
séchsische Praxis bestétigt, vgl. Carpz. P. 3 ¢. 15 d.
2. Coler.” P. 1 Dec. 54 n. 2. Wesemb.™* h.t. n. 6.
Rauchbar'?. Part. 1 qu. 40, n. 3, sondern ist auch an
den meisten anderen Orten anerkannt nach dem
Zeugnis von Gail.** I. 2 obs. 116 n. 12 Myns.**
Cent. 4 obs. 37 n. 14 Tiraquell. d.c. 60, n. 40 et
seqq. Gratian.® Discept. Forens. c. 160 n. 18 et

seqq.

et seqq.

® Benedikt Carpzow (1595-1666) war zugleich Professor an der Universitat Leipzig, Richter
am Appellationsgericht des sachsischen Kurfursten und Beisitzer am Leipziger Schoffenstuhl.
Er gilt als einer der einfluBreichsten Juristen seiner Zeit. Das Zitat bezieht sich auf die Schrift
lurisprudentia forensis Romano-Saxonica von 1638, in der er die von Kurfurst August 1572
erlassenen kursdchsischen Konstitutionen (Fn. 24) anhand von Entscheidungen des Leipziger
Schoffenstuhls kommentierte.

® An dieser Stelle behandelt Stryk nicht langer den Sonderfall, dass der altere Bruder vor dem
Vater verstorben ist, sondern kehrt zur Erorterung der Teilungsregel im allgemeinen zurtick.

19 Matthias Coler (1530-1587) war Professor in Jena, also gleichfalls im Geltungsbereich des
Sachsenrechts tatig. Das zitierte Werk sind seine Decisiones Germaniae (posthum 1603 ver-
offentlicht), ein Werk, in welchem verschiedene Rechtsfragen anhand richterlicher Entschei-
dungen — vor allem des Leipziger Schoffenstuhls — erdrtert wurden.

1 Matthaeus Wesenbeck (1531-1586) stammte aus Antwerpen. Aus religidsen Griinden kam
er nach Deutschland, wo er in Jena und Wittenberg unterrichtete. Wesenbeck bemdihte sich, in
seinem Werk die Erkenntnisse und Methoden der franzésischen humanistischen Juristen mit
einer starker praktischen Ausrichtung zu verbinden.

12 Andreas von Rauchbar (1559-1603) war Professor des Rechts in Wittenberg. Das Zitat be-
zieht sich wohl auf sein Werk Quinquaginta Decisiones Insignes von 1599 (?).

3 Andreas Gaill (1526-1587) war Assessor am Reichskammergericht und verdffentlichte un-
ter dem Titel Practicae observationes im Jahr 1574 eine einflulRreiche Sammlung von Ent-
scheidungen des Reichskammergerichts. Auf diese Schrift bezieht sich das Zitat.

14 Joachim Mynsinger von Frundeck (1514-1599) war ein Schiiler des humanistischen Juris-
ten Udalricus Zasius und wirkte zuerst als Professor in Freiburg, dann als Beisitzer am
Reichskammergericht. Er war noch vor Andreas Gaill (vgl. Fn. 13) der erste, der in seiner
Schrift Singularium obervationum judicii imperialis camerae centuriae quattuo von 1563
Entscheidungen des Reichskammergerichts berichtete und kommentierte. Dadurch wurde er
zum Begriinder der Kameralistik genannte, an der Rechtsprechung des Reichskammergerichts
orientierten Richtung der deutschen Rechtswissenschaft. Stryk zitiert die genannte Entschei-
dungssammlung.

> Gemeint ist der italienische Jurist Stephanus Gratianus (Stefano Graziani, gestorben 1625)
und sein Werk Disceptationes Forenses, in welchem Gratianus tber die Rechtsprechung der
Rota Romana, das papstliche Gericht in Rom, berichtete.
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§2

Originem hujus praxeos ex jure
Canonico deducunt, et quidem ex c. 1 X.
De Paroch.® ubi statutum, ut inter
diversos Episcopos ille dividat, qui
ampliori tempore in Episcopatu fuit, et
minor eligat; quae dividendi ratio jam
olim patribus laudata fuit: Ita enim
Divus Ambrosius'’ lib. 1 de Abrahamo
c. 3 ‘Firmior dividat, infirmior eligat,
ne habeat quod conqueratur; electionis
enim suae partem non poterit
calumniari:  non residet occasio
resiliendi, cui datur optio eligend’i. Imo
de recepta dividendi consuetudine jam
suo tempore testatus est Divus
Augustinus®® lib. 16. de Civit. Dei c. 20
guando ita loquitur: ‘Hinc fortassis
effecta est inter homines pacifica
consuetudo, ut, quando terrenorum
aliquod partiendum est, major eligat,
minor eligat’. Imo hunc morem quoque
probat Senec.’® lib. 6 Declam. 3. ibi:

§2

Den Ursprung dieser Praxis leitet man aus dem ka-
nonischen Recht her und zwar aus X 3, 29, 1'°, wo
festgesetzt ist, dass unter verschiedenen Bischofen
der teilen soll, der fir l&ngere Zeit im Bischofsamt
war, und der (dienst-) jingere wéhlen soll. Diese
Art zu teilen wurde einst schon von den Kirchenva-
tern gelobt. So schreibt ndmlich der Heilige Ambro-
sius'’ in De Abrahamo Lib. 1, c. 3: ,,Der Stirkere
soll teilen, der Schwéachere wahlen, damit er keinen
Grund hat, sich zu beklagen. Denn den selbstge-
wahlten Anteil wird er nicht bemékeln kénnen. Es
bleibt kein Anlass zum Abstandnehmen fir den,
dem die Moglichkeit des Wahlens gegeben wird.*
Ja sogar der Heilige Augustinus™ hat bezeugt, dass
dieser Brauch beim Teilen schon zu seiner Zeit be-
stand in De civitate Dei, Lib. 16, c. 20, wo er wie
folgt spricht: ,,Daher stammt vielleicht die friedfer-
tige Gewohnheit unter den Menschen, dass, wenn
ein Landgut geteilt werden muss, der Altere teilt
und der Jiingere wihlt. Und selbst Seneca®® billigt
diese Sitte in Lib. 6, Declam. 3 dort [, wo es heif3t]:
,,Der Altere soll teilen, der jiingere soll wihlen“. Es

16 Der kirchenrechtliche Text gibt einen Beschluss eines in Karthago im Jahr 418 abgehalte-
nen Konzils (regionale Bischofsversammlung fir die Kirche in Nordafrika) im Zusammen-
hang mit dem Donatistenstreit des 4./5. Jahrhunderts wieder, der in den Liber Extra (von
1234, abgekirzt X) des Corpus luris Canonici gelangt ist. Es geht um die Frage, wie die bi-
schoflichen Befugnisse verteilt werden sollen, wenn ein zu den Donatisten abgefallener Bi-
schof zur katholischen Kirche zurlickkehrt, in der Zwischenzeit jedoch ein neuer katholischer
Bischof fiir die Didzese des Abgefallenen ernannt ist. Die Lésung besteht darin, dass das Di6-
zesangebiet nach der angegebenen Regel (,,Der Dienstiltere teilt, der Jiingere wahlt®) zwi-
schen beiden aufgeteilt wird. — Das Corpus luris Canonici blieb auch in den Kirchen der Re-
formation die Grundlage des Kirchenrechts. Insofern tiberrascht es nicht, dass Stryk, obgleich
er Protestant ist, sich unbefangen aus dem kanonischen Recht bedient.

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

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

9 Gemeint ist Lucius Aennaeus Seneca der Altere (ca. 55 v.Chr. — 39/40 n. Chr.), der Vater
des heute bekannteren Philosophen L. Annaeus Seneca der Jiingere. Seneca der Altere verfai-
te Werke zur Rhetorik und zur rémischen Geschichte. Das Zitat stammt aus einer Declamatio,
d.h. aus einer Musterrede fur den rhetorischen Unterricht. In dieser Musterrede wird ein
Rechtsfall unter der Annahme diskutiert, dass die Teilungsregel ,,Der Altere teilt, der Jiingere
wihlt gesetzlich vorgeschrieben ist. Daraus folgt jedoch nicht, dass diese Regel entgegen
Stryks Mitteilung auch im rdémischen Recht anerkannt gewesen waére. Denn die
Declamationes legten oft fiktive Gesetze zugrunde, um interessante Rechtsprobleme fir die
rhetorische Aufarbeitung zu konstruieren. — Die Art, wie Stryk durch gelehrte Zitate aus anti-
ken Autoren Bildung demonstriert, ohne zum juristischen Aspekt seines Themas viel beizu-
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‘major dividat, minor eligat’. Unde
omnino probabile est, hanc
antiquissimam dividendi rationem apud
plerosque receptam esse.

Interim  tamen, quod Marchiae
Brandenburgicae praxin attinet,
postquam juri Saxonico ante duo
saecula missum est repudium?, etiam
hic dividendi modus exolevit, nec ibi
obtinet, nisi inter volentes; alias
portiones ab utroque constituuntur, et
res sorti committitur, unde, etiamsi
fratres in Saxonia haberent domicilium
, non possent secundum hanc praxin
Saxonicam dividere bona in Marchia
sita. Schrader.?! de Feud. Part. 7. c. 5.
n. 71.

8§ 3.

Supposita autem hac dividendi ratione,
primo observandum est, inter duos
tantum illi locum esse. Ita enim cautum
est in jure Saxonico. ,\Wo zween Mann
ein Erbe nehmen sollen, so soll der &l-
teste theilen, und der jungste kiesen’.

ist daher ganz und gar wahrscheinlich, dass diese
sehr alte Art der Teilung bei den meisten Volkern
ublich ist.

Was jedoch unterdessen die Praxis in der Mark
Brandenburg betrifft, so ist dort, nach dem man
vor zweihundert Jahren dem sdchsischen Recht
den Scheidebrief geschickt hat®®, auch diese Art
der Teilung beseitigt und findet nicht statt, auRer,
wenn die Beteiligten es wollen. Ansonsten werden
die Erbteile von beiden gemeinsam zusammenge-
stellt und die Sache dem Los Uberlassen. Daher
kdnnten Brider, auch wenn sie ihren Wohnsitz in
Sachsen haben, Giter, die in der Mark belegen
sind, nicht nach dieser sachsischen Verfahrenswei-
se teilen®. Schrader.? de Feud. Part. 7. ¢. 5. n. 71.

83.

Nachdem nun diese Art der Teilung vorgestellt ist,
ist zuerst zu bemerken, dass sie nur zwischen zwei
Erben stattfindet. Denn das séchsische Recht enthalt
folgende Regelung: ,,Wenn zwei Minner ein Erbe
nehmen sollen, dann soll der Altere teilen und der
Jiingere wihlen®. Siehe Sachsenspiegel, Landrecht

tragen, erinnert an die franzdsischen Humanisten. Es zeigt sich, dass auch die Juristen des
deutschen Usus modernus vom Mos gallicus nicht ganz unbeeinfluf3t waren.

20 Dieser Hinweis bezieht sich wahrscheinlich auf die sogenannte Constitutio Joachimica, ein
vom brandenburgischen Kurfirsten Joachim I. 1527 erlassenes Gesetz (ber das Erbrecht, das
in einigen Fragen romisch-rechtliche Regelungen an die Stelle des bis dahin in Brandenburg
geltenden séchsischen Rechts setzte. Gemeint ist also nicht, dass Brandenburg sich vor
(knapp) 200 Jahren insgesamt vom Sachsenrecht losgesagt hat, sondern nur, dass gerade im
Erbrecht dort ein anderer Rechtszustand herrschte.

2L Ludolf Schrader, 1531-1589, Professor in Frankfurt an der Oder. Das zitierte Werk heilt
korrekt Tractatus feudalis und wurde (wohl erstmals) 1594 nach Schraders Tod gedruckt.

?Z Die von Stryk angesprochene Frage gehort nach moderner Systematik zum internationalen
oder interlokalen Erbrecht. Richtet sich das Erbrecht fiir in Sachsen anséssige Erben und in
der Mark Brandenburg belegene Sachen nach sdchsischem oder méarkischem Recht. Nach
modernem deutschem Recht (Art. 25 Abs. 1 EGBGB) kommt es weder auf den Wohnsitz der
Erben, noch auf den Lageort der Sachen, sondern allein auf die Staatsangehorigkeit des Erb-
lassers an. Dies gilt auch fur das Rechtsverhéltnis der Erben untereinander. Nach englischem
und franzésischem Recht gilt jedoch fur die Erbfolge hinsichtlich unbeweglicher Sachen aus-
schliellich das Recht des Staates, in dem der fragliche Vermégensgegenstand belegen ist.
Diese Regel legt auch Stryk zugrunde: Fur ein in der Mark Brandenburg gelegenes Grund-
stiick gilt markisches Recht, daher ist die Teilungsregel des sdchsischen Rechts, das dort
durch die Constitutio Joachimica (Fn. 20) beseitigt ist, nicht anwendbar.
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Vide Land-Recht lib. 3 art. 29%°. quod
confirmavit Augustus elector Part. 3
Constit. 15*. Sed annon inter plures
cohaeredes pariter hic dividendi modus
obtineat, inter se  controvertunt
Doctores Saxonici. Carpzovius part. 3
Const. 15 def. 11 hoc negat per adducta
juris  Saxonici verba. Contrarium
sustinet Berlich® p. 3 Conc. 21 n. 28
cum mentio duorum a jure Saxonico
facta pluralem numerum generatim
respiciat, et hinc provocat ad Glossam
in Lehn-Recht cap. 32 n. 5. ,wo ihrer
zwey oder drey zu einem Guth seynd,
und wollen sich darnach theilen, so soll
der alteste theilen, und der jlingste Kie-
sen’%,

quae sententia Berlichii fundamento
non destituitur; nihil enim resistit, quo
minus idem jus inter plures obtinere
possit, cum, intermedios hac ratione

111, 29%. Dies hat Kurfiirst August in Teil 3, Konsti-
tution 15 bestatigt. Aber dariiber, ob nicht auch
unter mehreren Miterben gleichermalien dieses Tei-
lungsverfahren stattfindet, darlber streiten die séch-
sischen Rechtslehrer. Carpzow (part. 3 Const. 15
def. 11) bestreitet das und flhrt dafur die Worte des
séchsischen Rechts an. Das Gegenteil nimmt Ber-
lich® (p. 3 Conc. 21 n. 28) an, weil die Erwahnung
von zweien im séchsischen Recht die Mehrzahl im
Allgemeinen bedeute, und daftr verweist er auf die
Glosse zum [Sachsenspiegel] Lehnrecht Kap. 32 Nr.
5: ,Wenn zwei oder drei an einem Gut beteiligt
sind und es teilen wollen, dann soll der Alteste tei-

len und der Jiingste wihlen“?.

Diese Auffassung Berlichs ist nicht unbegriindet,
denn es spricht nichts dagegen, dass dasselbe
Recht auch unter mehreren angewendet wird, zu-
mal nicht zu befurchten steht, dass die mittleren

2% Der Sachsenspiegel ist ein von Eike von Repgow zwischen etwa 1230 und 1235 verfaites
Rechtsbuch, dass das zur Zeit Eikes in Sachsen geltende Recht aufzeichnet. Der Sachsenspie-
gel gliedert sich in zwei Teile, das Land- und das Lehnrecht. Fir Stryk ist der Sachsenspiegel
so selbstverstiandlich die Grundlage des sdchsischen Rechts, dass er den Werktitel ,,Sachsen-
spiegel* gar nicht nennt, sondern den Sachsenspiegel als ,,sdchsisches Recht (ius Saxonicum)
bezeichnet und nur die Teile ,,Land-Recht und ,,Lehns-Recht* benennt.

24 Kurfirst August von Sachsen erlieB 1572 insgesamt 180 sogenannte Konstitutionen, in de-
nen er bestehende juristische Streitfragen, insbesondere solche, die sich aus dem Nebeneinan-
der von einheimischem sachsischem und rezipiertem romischem Recht ergaben, gesetzlich
entschied. Der Inhalt der Konstitution 3, 15 ist die Entscheidung, dass das Wahlrecht bei VVor-
versterben des alteren Bruders nicht auf dessen Erben ubergeht, sondern dem, jiingeren Bru-
der zuféllt. Zur Frage, ob die Teilungsregel nur zwischen zwei oder auch zwischen mehr Ge-
schwistern anzuwenden ist, lasst sich der Konstitution nur insofern etwas entnehmen, als sie
die Formulierung des Sachsenspiegels (,,wo zweene Mann ein Erbe nehmen®) wiederholt.

2% Matthias Berlich, 1586-1638, Advokat in Leipzig, verfalte eine Sammlung sachsischer Ge-
richtsentscheidungen unter dem Titel Conclusiones Practicabiles in finf Banden (zuerst
16125-1619 erschienen), die auf Carpzows (vgl. Fn. 8) ahnlich ausgerichtete Schriften grof3en
EinfluB hatten. Das Zitat bezieht sich auf diese Conclusiones.

26 Beide Teile des Sachsenspiegels wurden im 14. Jahrhundert mit einer deutschsprachigen
Glosse versehen. Auf diese Glosse bezieht sich Stryk. Die kommentierenden Glossen, die das
Rechtsbuch in &hnlicher Weise erschlossen, wie es die Glosse des Accursius fir die Digesten
tat, ist wahrscheinlich das Werk des aus der Altmark stammenden Ritters Johannes von Buch
(um 1300 — nach 1356). Allerdings ist die Autorschaft fir die Glosse zum Lehnrecht weniger
gesichert als fir das Landrecht. Johannes von Buch hatte in Bologna die gelehrten Rechte
studiert und betonte in seinen Glossen die Ubereinstimmungen des Sachsenspiegels mit dem
romischen und kanonischen Recht.
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laedi, metuendum non sit, non fratri
Seniori semper ultima remanet portio?’,
hinc aequalitatem in portionibus
constituendis adhuc accuratius
obervabit, quam si cum solo fratri
juniore sibi negotium foret, de quo forte
sibi  persuadere posset, hunc ob
afectionem , quam erga certas res
fovet, quasque eapropter viliori
portioni adjecit frater senior, hanc
electurum. Interim non dissentitur
Berlich praxin Saxonicum ad duos
restrictam esse. Extra Saxoniam vero in
aliis  Germaniae locis, ubi haec
consuetudo recepta, eandem etiam inter
plures heredes obtinere, ex Schurffio®
Cent. 1. Cons. 71. n. 1 et seqq. cum
Berlichio d. Conc. 21. n. 27. testatur
Carpz. p. 3. Const. 15. def. 11 n. 7.

Geschwister dadurch geschadigt werden, denn
bleibt nicht dem &lteren Bruder immer der letzte
Teil?’? Daher wird er die Gleichheit bei der Zu-
sammensetzung der Teile noch genauer beachten
als wenn er nur mit einem jingeren Bruder zu tun
hatte, hinsichtlich dessen er vielleicht zu der Uber-
zeugung gelangen konnte, dass dieser wegen der
Anhanglichkeit, die er bei bestimmten Sachen
empfindet, und die deshalb der altere Bruder dem
weniger wertvollen Erbteil hinzufiigen wird, die-
sen [weniger wertvollen] Erbteil wahlen wird. In-
dessen bestreitet Berlich nicht, dass die sachsische
Praxis auf zwei Beteiligte beschrénkt ist. Dass die-
se Gewohnheit aber auBerhalb Sachsens, in ande-
ren Orten Deutschlands, wo sie anerkannt ist, auch
unter mehreren Erben anwendbar ist, bezeugt unter
Berufung auf Schurff® (Cent. 1. Cons. 71. n. 1 et
seqq.) mit Berlich (in der genannten Conc. 21. n.
27.) Carpzow (p. 3. Const. 15. def. 11 n. 7).

2" Stryks Argumentation setzt voraus, dass auch bei VVorhandensein mehrerer Geschwister als
Erben der dlteste Bruder, dem die Teilung obliegt, als letzter den brigbleibende Teil erhélt,
nach dem nicht nur der jlingste Bruder, sondern nach ihm auch die mittleren Geschwister ihre
Wabhl getroffen haben. Unter dieser Pramisse sichert der Modus ,,Der Altere teilt, der Jiingere
wéhlt* in der Tat auch unter mehreren Geschwistern eine gerechte Verteilung, weil die Aus-
sicht, den Ubrigbleibenden Erbteil zu erhalten, den &ltesten Bruder zwingt, nach Mdglichkeit
exakt gleich grol3e Erbteile zuzuschneiden.

%8 Hieronymus Schurff (1480—1554), gebiirtig aus St. Gallen, war Professor in Wittenberg und
Frankfurt an der Oder. Das Zitat bezieht sich auf seine ab 1545 gedruckte Gutachtensamm-
lung Consiliorum seu responsorum centuriae.
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Kapitel 7: Das Vernunftrecht
Die Ubereignung von Sachen nach Christian Wolff

Einleitung

Christian Wolff (1679-1754) gilt als einer der fiihrenden Vertreter des Naturrechts. Er war
kein ausgebildeter Jurist, sondern hatte Theologie, Mathematik und Philosophie studiert. VVon
1706 an lehrte er in Halle und Marburg vor allem Natur- und Vélkerrecht, aber auch Mathe-

matik.

In seinem neunbandigen Jus naturae methodo scientifica pertractatum (Das Naturrecht nach
wissenschaftlicher Methode behandelt, 1740-1748) entwickelt ein vollstdndiges Rechtssys-
tem, das er aus ethischen Pramissen logisch ableitet. Dieses ohne Ricksicht auf das in der
Praxis angewendete Recht entwickelte System beansprucht nicht in allen Teilen unmittelbare
Geltung: Wolff (und andere Naturrechtslehrer) akzeptieren, dass der Staat berechtigt ist, be-
stimmte gesetzliche Regelungen in Kraft zu setzen, die sich aus dem Naturrecht nicht erge-
ben. Die Wolff dargelegten Grundsatze gelten nur dann ausschliel}lich, wenn eine besondere

gesetzliche Regelung nicht besteht.

Die Bedeutung Wolffs liegt nicht zuletzt darin, dass er den Rechtsstoff klar strukturierte und
eindeutig definierte Begriffe pragte. Wahrend der Gedanke des durch philosophische Herlei-
tung zu erschliefenden Naturrechts im 19. Jahrhundert abgelehnt wurde, beeinflusste die von
Wolff und anderen Naturrechtslehrern geschaffen Systematik und Begrifflichkeit das Denken
der grof3en Juristen des 19. Jahrhunderts und trug zur Ausbildung der sogenannten Begriffsju-

risprudenz bei.

Der streng logische Aufbau seines Werks fiihrt dazu, dass Wolff h&ufig auf bereits bewiesene
Satze verweist. Der Inhalt dieser Verweise ist in den Fullnoten nur erklart, soweit dies zum
Verstandnis unabdingbar ist. — Auf andere Autoren und auf Quellen des positiven Rechts,
insbesondere auf das Corpus luris stutzt sich Wolff nur relativ selten. Dennoch ist auch bei
ihm — wie bei allen Vertretern des Naturrechts — deutlich, dass der begriffliche Rahmen seines
Rechtsdenkens aus dem romischen Recht entlehnt ist: So legt Wolff in dem abgedruckten
Text dar, dass nach dem Naturrecht — anders als nach romischem Recht — die Ubergabe der zu
verauBernden Sache nicht zu den Voraussetzungen des Eigentumstibergangs gehort. Der Be-
griff des Eigentums (dominium) entspricht jedoch dem rémisch-rechtlichen Eigentumsbegriff.
Schon der Titel des dritten Teils des Jus Naturae, De Modo Derivativo Acquirendi Dominium
(Uber die abgeleitete Art des Eigentumserwerbs) lehnt sich an den einschlagigen Digestentitel
D. 41, 1 De acquirendo rerum dominio (Uber den Erwerb des Eigentums an Sachen) an.
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Der Gedankengang, der durch die allzu strikte Anwendung der mathematisch-deduktiven Me-
thode nicht ganz leicht zu verfolgen ist, lasst sich wie folgt zusammenfassen: Zum Begriff des
(subjektiven) Rechts gehort, dass das Recht dem Inhaber nicht ohne seinen Willen entzogen
werden darf. Also kann das Eigentum (oder ein anderes Recht) nur mit Zustimmung des bis-
herigen Inhabers auf einen anderen tibergehen. Da es anderseits jedem freisteht, sich von ei-
nem bisher innegehabten Recht zu trennen (im Fall des Eigentums durch Dereliktion, vgl. im
heutigen Recht § 959 BGB), muss es auch jedem maglich sein, die Uberragung eines Rechts
auf sich von vornherein abzulehnen. Also ist zur Ubertragung auer dem Willen des VerauRe-
rers auch der Wille des Erwerbers erforderlich. Weitere Anforderungen lassen sich aus den
Pramissen des Naturrechts nicht herleiten, also ist die Ubergabe der Sache (traditio) anders
als nach rémischem Recht nicht erforderlich. Allerdings kann in der Tatsache, dass der Eigen-
timer die ihm gehdérende Sache einem anderen tbergibt, der Wille beider Seiten zur Ubertra-
gung des Eigentums zum Ausdruck kommen. In diesem Fall ist die Ubergabe — entsprechend
den Lehren des romischen Rechts — auch nach Naturrecht als Eigentumserwerbsart anzuse-

hen.

Christianus Wolfius, Jus Naturae Methodo Scientifica Pertractatum. Pars Tertia, De

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

Caput | Kapitel |

De Modo acquirendi derivativo in|Uber den abgeleiteten Eigentumserwerb im allge-
genere meinen

8. 1. 8. 1

Si quis acquirere debet dominium vel
ius quoddam proprium ab alio, necesse
est ut hic dominium vel jus istud in
ipsum transeferat. Quoniam enim
nemini dominium rei suae (8. 338. part.
2 Jur. nat.), nec ius quodcumque aliud
acquisitum invito auferri potest (8. 336.
part. 2 Jur. nat.); dominium vel ius,
quod alteri competit, tuum fieri nequit,
nisi is velit, ut jus sibi competens sit
tuum, consequenter verbis vel factis
hanc voluntatem, quae sibi est,
sufficienter declaret. Enimvero qui
verbis vel factis sufficienter declarat, se
velle ut jus, quod sibi competit, sit
alterius, jus suum in alterum transfert
(8 661. part. 2 Jur. nat.). Quamobrem si
tu acquirere debes dominium, vel jus
quoddam proprium ab alio, necesse est

Wenn jemand das Eigentum oder irgendein eigenes
Recht von einem Anderen erwerben soll, ist es not-
wendig, dass der VerduRerer das Eigentum oder das
Recht auf ihn Ubertrdgt. Da ndmlich niemandem das
Eigentum an seiner Sache (Jus Naturae, Teil 2, 8.
338.), oder irgendein anderes wohl erworbenes
Recht gegen seinen Willen weggenommen werden
darf (Jus Naturae, Teil 2, §. 336.) kann das Eigen-
tum oder das Recht, das einem anderen zukommt,
nicht deines werden, wenn der Berechtigte nicht
will, dass das ihm zustehende Recht auf dich tber-
geht; und entsprechend nicht diesen Willen, den er
hat, durch Worte oder Taten hinreichend erklart.
Denn derjenige, der durch Worte oder Taten hinrei-
chend erklart, dass er will, dass das Recht, das ihm
zusteht, einem anderen gehort, Gbertrdgt sein Recht
auf den anderen (Jus Naturae, Teil 2, 8. 661.). Des-
halb ist es, wenn du das Eigentum oder irgendein
eigenes Recht von einem anderen erwerben sollst,

40



Kapitel 7: Das Vernunftrecht

ut hic dominium vel jus istud in te
transferrat.

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

8.2

Accipere vel acceptare dicimur, quod
ab altero offertur, si verbis vel factis
(sub  quibus etiam non facta
comprehenduntur) sufficienter
declaramus, quod dari vel fieri velimus,
quod alter se dare vel fieri velle
sufficienter verbis vel factis declarat.

E. gr. Si dicis, te mihi dare velle nummum
aureum, et ego sufficienter indico me velle, ut
des, munus hoc acceptare dicor, seu nummum
accipere velle dicendus sum.

8. 7.

Dominium vel jus quoddam proprium
transferri nequit nisi in acceptantem.
Qui enim dominium vel jus quoddam in
alterum transfert, is verbis vel factis
declarat, se velle, ut dominium vel jus
guodcunque sibi competens sit alterius
(8. 661. part. 2. Jur. nat.). Quodsi ergo
alterius fieri debet, necesse est, ut velit
id esse suum, consequenter ut alter jus
suum in se transferat (8. cit.). Etenim si
vel maxime ponamus, jus quoddam
proprium, veluti dominium rei, in te
transferri sola voluntate transferentis,
quamvis ipse id habere nolis; dum non
vis, id statim, delinquere dicendus fores
(8. 249. part. 2. Jur. nat.), adeoque
dominus esse desineres, dum esse
incipis (8. 250. part. 2. Jur. nat.): Quod
utiqgue absurdum. Quamobrem si jus,
quod alter in te transferre vult, actu
transferri debet, necesse est ut verbis
vel factis sufficienter declares, te velle

notwendig, dass dieser andere das Eigentum oder
das Recht auf dich Gbertréagt.

Beispiel: Wenn mir ein Buch gehért, kann es nicht dein wer-
den, auBBer wenn ich will, dass es dein wird und insoweit als
ich zeige, dass ich das will, also nur dann, wenn ich mein Ei-
gentum auf dich Ubertrage (Jus Naturae, Teil 2, §. 661.). Eben-
so steht mir ein Recht zur Benutzung meiner Sache zu (Jus
Naturae, Teil 2, 8. 136.), und ich bin nicht verpflichtet es hin-
zunehmen, dass du sie gegen meinen Willen benutzt (Jus Na-
turae, Teil 2, 8. 121.). Daher ist es, wenn dir das Recht zur
Nutzung der Sache zustehen soll, notwendig, dass ich will,
dass dir ein Recht zur Nutzung meiner Sache zustehen soll,
dass ich also das Recht zur Benutzung auf dich Ubertrage (Jus
Naturae, Teil 2, §. 661.).

8. 2.

Man sagt, dass wir etwas annehmen oder akzeptie-
ren, was von einem anderen angeboten wird, wenn
wir durch Worte oder Taten (worunter auch Unter-
lassungen zu verstehen sind) hinreichend erklaren,
dass wir wollen, dass uns gegeben werde oder dass
geschehe, wovon ein anderer hinreichend mit Wor-
ten oder Taten erklart hat, dass er es geben will, o-
der dass er will, dass es geschieht.

Beispiel: Wenn du sagst, dass du mir eine Goldmiinze geben
willst und ich hinreichend zeige, dass ich will, dass du sie
gibst, sagt man, dass ich dieses Geschenk akzeptiere, oder
man muss sagen, dass ich die Miinze annehmen will.

8.7.

Das Eigentum oder irgendein eigenes Recht kann
nur auf jemanden Ubertragen werden, der es akzep-
tiert. Denn derjenige, der das Eigentum oder ir-
gendein Recht auf einen anderen Ubertréagt, erklart
durch Worte oder Taten, dass er will, dass das Ei-
gentum oder irgendein Recht, das ihm zusteht, ei-
nem anderen gehoren soll (Jus Naturae, Teil 2, §.
661.). Wenn es also Eigentum eines anderen werden
soll, ist es notwendig, dass dieser will, dass es sein
werden soll, dass er also will, dass der andere sein
Recht auf ihn Ubertragt (siehe den zuvor zitierten
8.). Selbst wenn wir ndmlich annehmen wollten,
dass irgendein eigenes Recht, wie z.B. das Eigen-
tum an einer Sache, auf dich durch den blof3en Wil-
len des VerdulRerers Ubertragen werden kann, auch
wenn du selbst es nicht haben willst, dann musste
man sagen, dass du das Eigentum, da du es nicht
willst, sofort aufgibst (Jus Naturae, Teil 2, §. 249.)
und daher aufhéren wirdest Eigentimer zu sein,
sobald du beginnst es zu sein (Jus Naturae, Teil 2,
8. 250.): das wére vollstandig absurd. Daher ist es,
wenn das Recht, das ein anderer auf dich tbertragen
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ut hoc faciat, seu ut jus, quod ipsi
competebat, sit tuum. Qui vero
voluntatem suam hoc modo declarat,
jus, quod sibi offertur, acceptat (8. 2).
Patet itaque dominium vel jus quoddam
proprium transferri non posse nisi in
acceptantem.

Dominium rerum communium, gquamprimum
fiunt propriae, occupando acquiritur (8. 175.
part. 2. Jur. nat)’. Sed ad occupationem non
sufficit actus, quo res redigitur in eum statum,
ut tua esse possit; verum etiam requiritur actus,
quo declaras, te velle, ut tua fiat (8. 174. part. 2.
Jur. nat.). In modo acquirendi derivativo, qui,
quando res non sunt amplius communes, sed
propriae, in locum occupationis, tanquam
originarii modi acquirendi succedit,
translationis actus succedit in locum illius quo
res reducitur in eum statum, ut tua esse possit,
actus vero acceptationis in locum istius, quo
animus rem sibi habendi declaratur. Sine
acceptatione adeo non intelligitur actualis
dominii translatio, quemadmodum sine animo
rem sibi habendi non concipitur occupatio, seu
originaria dominii acquisitio. Dominus adeo
rei, quae est alterius, nemo efficitur nisi et
domini, et propria voluntate: neutra sola
sufficit, ut dominium vel jus quoddam proprium
aquiratur ab illo.

8.12.

A domini voluntate unice pendet, in
guem dominium vel quoddam jus suum
transferre velit, et utrum transferre
velit, nec ne. Etenim vi libertatis
naturalis domino permittendum, ut in
determinandis actionibus suis,
consequenter etiam in translatione
dominii vel juris quoddam sui suum
sequatur judicium (8. 156. part. 1. Jur.
nat.), nec ulli competit jus exigendi
rationem, cur hoc faciat, vel non faciat,
quamdiu nil faciat contra jus ipsius (8.

will, wirklich bertragen werden soll, notwendig,
dass du durch Worte oder Taten hinreichend er-
Klarst, dass du willst, dass er das tut, oder dass das
Recht, das ihm zustand, dein werden soll. Wer aber
seinen Willen auf diese Weise erklért, der akzeptiert
das Recht, das ihm angeboten wird (8. 2.). Es ist
also offensichtlich, dass das Eigentum oder irgend-
ein eigenes Recht nur auf einen Erwerber Ubertra-
gen werden kann, der es akzeptiert.

Das Eigentum an gemeinschaftlichen Sachen wird, wenn sie
erstmals in Privateigentum gelangen, durch Besitzergreifung
erworben (Jus Naturae, Teil 2, § 175.)%. Aber zur
Besitzergreifung gentgt nicht eine Handlung, durch die die
Sache in die Lage versetzt wird, das sie dein sein kann,
sondern es wird auch eine Handlung vorausgesetzt, durch die
du erklérst, das du willst, dass sie dein werde (Jus Naturae,
Teil 2, §. 174.). Beim abgeleiteten Eigentumserwerb, der,
wenn die Sachen nicht mehr im gemeinschaftlichen Eigentum
stehen, sondern im Privateigentum, an die Stelle der
Besitzergreifung als urspriinglicher Eigentumserwerbsart tritt,
tritt die Ubertragungshandlung an die Stelle der Handlung,
durch die die Sache in die Lage versetzt wird, dass sie dein
sein kann, die Annahmehandlung aber tritt an die Stelle
derjenigen Handlung, durch die der Wille, die Sache fur sich
zu haben, erklart wird. Ohne Annahme kann also ebenso
wenig eine  wirkliche Ubertragung des Eigentums
angenommen werden, wie ohne den Willen, die Sache fir sich
zu haben, keine Besitzergreifung oder kein urspriinglicher
Eigentumserwerb angenommen wird. Also wird niemand
Eigentimer einer Sache die einem anderen gehdrt, es sei denn,
mit dem Willen des Eigentimers und seinem eigenen: weder
der eine noch der andere Wille genugt allein, damit das
Eigentum oder ein eigenes Recht von dem anderen erworben
wird.

8.12.

Es hangt allein vom Willen des Eigentiimers ab, auf
wen er das Eigentum oder irgendein ihm gehdren-
des Recht ubertragen will, und ob er es (ibertragen
will oder nicht. Denn aufgrund der natirlichen Frei-
heit muss dem Eigentlimer gestattet werden, dass er
bei der Bestimmung seiner Handlungen, also auch
bei der Ubertragung des Eigentums oder irgendei-
nes Rechts, seinem eigenen Gutdinken folgt (Jus
Naturae, Teil 1, 8. 156.); und niemand hat das
Recht, von ihm Rechenschaft zu fordern, warum er
das tut oder nicht tut, solange er nicht das Recht ei-
nes anderen verletzt (Jus Naturae, Teil 1, 8. 158.).

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

heutigen Recht § 958 BGB).
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158. part. 1. Jur. nat.). Quamobrem a
domini voluntate unice pendet, in quem
dominium vel jus quoddam suum
transferre velit, et utrum transferre
velit, nec ne.

8.13.

Quoniam a voluntate domini unice
pendet, utrum dominium, vel jus
quoddam proprium transferre velit, nec
ne, et in quem transferre velit (8. 12.);

quamprimum  dominus  sufficienter
significat, se dominium vel jus quoddam
sibi proprium in alium transferre,

accipiens nuda voluntate ipsius statim
efficitur dominus rei corporalis, vel
incorporalis, quae transfertur,
consequenter nuda domini voluntate
sufficienter ~ declarata  transfertur
dominium vel jus quoddam proprium in
accipientem.

Hinc ipsi Jurisconsulti Romani, etsi ad
actualem dominii translationem requisiverint
rei traditionem?, non dissentiunt §. 40. 1. de rer.
div. et I. 9. ff. de acquir. rer. dom. nihil tam
conveniens esse aequitati naturali, quam
voluntatem domini volentis rem suam in alium
transferre ratam haberi. Quaenam vero de
traditione tenenda sint, de iis mox dispiciemus.

8.23.
Actus, quo transfertur possessio, dicitur
Traditio. ...

Daher héangt es allein vom Willen des Eigentiimers
ab, auf wen er das Eigentum oder irgendein ihm ge-
horendes Recht uUbertragen will und ob er es Uber-
tragen will oder nicht.

8.13.

Da es allein vom Willen des Eigentiimers abhangt,
ob er das Eigentum oder irgendein eigenes Recht
Ubertragen will oder nicht, und auf wen er es Uber-
tragen will (8. 12.) wird, sobald der Eigentimer hin-
reichend deutlich macht, dass er das Eigentum oder
irgendein Recht, das ihm zu eigen ist, auf einen an-
deren Ubertragen will, der andere, wenn er annimmt,
durch den bloRen Willen des Eigentlimers sogleich
Eigentimer der korperlichen oder unkorperlichen
Sache die Ubertragen wird, also wird durch den blo-
Ren hinreichend gezeigten Willen des Eigentimer
das Eigentum oder irgendein Recht auf den Erwer-
ber Gbertragen, wenn er annimmt.

Insoweit sind auch die rémischen Rechtsgelehrten, obgleich
sie zur wirklichen Ubertragung des Eigentums die Ubergabe?
der Sache verlangen, nicht anderer Meinung, Inst. 2, 1, 40 und
D. 41, 1, 9 sagen, nichts entspreche der natirlichen Billigkeit
besser, als das dem Willen des Eigentlimers, der seine Sache
auf einen anderen bertragen will, Rechnung getragen wird.
Was aber von der Ubergabe zu halten ist, das werden wir
demnéchst untersuchen.

8. 23.
Die Handlung, durch die der Besitz Ubertragen
wird, heift Ubergabe (traditio).

2 Das rémische Recht hatte zwar das Abstraktionsprinzip noch nicht entwickelt, kannte aber
das Erfordernis der Ubergabe fur den Eigentumserwerb. Wie nach § 929 BGB war es also
grundsatzlich erforderlich, dass der VerduRerer die Sache an den Erwerber tbergab, damit

letzterer Eigentimer werden konnte.
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8. 25.

Si dominus tibi rem tradit eo animo, ut
sit tua; in te accipientem dominium et
possessio simul transfertur, non tamen
uno eodemque actu, sed duplici actu
concurrente. Si enim dominus rem tibi
tradit eo animo, ut sit tua; necesse est ut
volunatem suam sufficienter significet.
Quamobrem cum nuda voluntate
dominium transferatur in te accipientem
(8. 13.); eo ipso dominium rei, quam
tibi tradit, in te transfertur. Enimvero
traditione rei transfertur quoque
possessio (8. 23.) Patet itaque, si
dominus tibi rem tradit eo animo, ut sit
tua, in te accipientem dominium et
possessionem simul transferri. Quod
erat primum.

Enimvero quoniam dominium in te
transfertur, quatenus dominus declarat
traditionem fieri eo animo, ut res sit
tua; possessio autem in te transfertur,
quatenus hac declaratione facta res
actu  traditur, per demonstrata;
dominium et possessio non transfertur
uno eodemque actu. Quod erat
secundum.

Denique quia dominus animum, quo
rem tibi tradit, declarat, dum eam
tradit, per demonstrata; porro liquet,
dominium et possessionem transferri
duplici actu concurrente. Quod erat
tertium.

Haec propositio probe notanda et accurate
perpendenda, ne dubium moveat definitio
traditionis  paulo ante data (8. 23.).
Jurisconsulti Romani traditionem inter modos
acquirendi dominium, qui sunt naturalis, seu, ut
ipsi loqui amant, juris gentium, referunt § 41. I.
de rer. div. unde Doctores® inferunt, jure
Romano ad translationem dominii requiri
traditionem, praesertim cum 1. 20 C. de pact.
dicatur, traditionibus et usu capionibus, non
nudis pactis dominia rerum transferri. Negat
Grotius* de Jure Belli ac Pacis I. 2 c. 6 ad

8. 25.

Wenn der Eigentlmer dir eine Sache mit der Ab-
sicht Ubergibt, dass sie dein sein soll, dann wird auf
dich, wenn du annimmst, gleichzeitig das Eigentum
und der Besitz Ubertragen, jedoch nicht durch ein
und dieselbe Handlung, sondern durch eine doppel-
te Handlung. Wenn namlich der Eigentimer dir die
Sache in der Absicht bergibt, dass sie dein sein
soll, dann ist es notwendig, dass er seinen Willen
hinreichend erklart. Daher wird, weil durch den
bloBen Willen das Eigentum auf dich Ubertragen
wird, wenn du es annimmst (8. 13.), dadurch selbst
das Eigentum an der Sache, die er dir Ubergibt, auf
dich Ubertragen. Durch die Ubergabe der Sache
wird aber auch der Besitz tibertragen (8. 23.). Es ist
also ersichtlich, dass, wenn der Eigentlimer dir die
Sache in der Absicht Ubergibt, dass sie dein sein
soll, auf dich, wenn du annimmst, das Eigentum
und den Besitz Ubertragt. Dies war das erste. Da
aber das Eigentum auf dich bertragen wird, soweit
der Eigentiimer erklart, dass die Ubergabe in der
Absicht geschieht, dass die Sache dir gehdren soll,
der Besitz aber auf dich (bertragen wird, soweit
nach dem eine solche Erklarung abgegeben wurde,
die Sache tatsdchlich Gbergeben wird, werden, wie
nachgewiesen, Eigentum und Besitz nicht durch
eine und dieselbe Handlung Ubertragen. Dies war
das zweite.

Weil schlielich der Eigentimer den Willen, mit
dem er dir die Sache Ubergibt, erklart, wahrend er
sie Ubergibt, ist aufgrund des bereits nachgewiese-
nen ganz klar, das Eigentum und Besitz durch eine
zweifache Handlung Ubertragen werden und dies
war das dritte.

Diese Uberlegung muss man sich gut merken und sie genau
erwagen, damit die kurz zuvor gegebene Definition der Uber-
gabe (8. 23.) keinen Zweifel erregt. Die rdmischen Rechtsge-
lehrten zéhlen die Ubergabe zu den Eigentumserwerbarten, die
dem natirlichen Recht, oder wie sie gerne sagen, dem Volker-
recht angehdren (Inst. 2, 1, 41). Daraus schlieen die heutigen
Rechtslehrer®, dass nach dem rémischen Recht zur Ubertra-
gung des Eigentums die Ubergabe erforderlich ist, insbesonde-
re, weil in C. 2, 3, 20 gesagt wird, dass das Eigentum an Sa-
chen durch Ubergabe und durch Ersitzung, nicht durch bloRe
Abreden (ibertragen wird. Grotius* bestreitet in De Jure Belli
ac Pacis, Buch 2. Kap. 6, dass nach Naturrecht zur Ubertra-

3 Gemeint sind die Lehrer des romischen Rechts.

* Hugo Grotius (1583-1645) ist zugleich einer der Begriinder des romisch-hollandischen
Rechts und des Naturrechts, das er in seinem Hauptwerk De iure belli ac pacis (,Das Recht
des Krieges und des Friedens’, 1625) zur Grundlage eines Systems des Volkerrechts machte.
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dominium transferendum jure naturali requiri
traditionem, et hinc I. 2 c¢. 8. § 25 infert:
traditionem  non esse modum transferendi
dominium de jure naturali. Enimvero vi
propositionis praesentis patet, posse etiam
traditione naturaliter transferri  dominium,
quatenus eidem inest significatio voluntatis
dominii transferendi antea nondum declaratae,
ad dominii autem translationem per se non
requiri traditionem, qua opus est ad
transferendam possessionem. Et hoc respectu
etiam traditio inter modos acquirendi dominium
de jure naturali referri potest, etsi negetur hoc
jure sine traditione dominium transferri non
posse. Diversa enim sunt per traditionem a
domino factam transferri posse et absque
traditione dominium transferri non posse, seu
eam ad omnem dominii translationem esse
absolute  necessariam: id quod nec
Jurisconsultis Romanis visum, qui non uno in
casu translationem dominii fieri admittunt de
jure etiam civili®, quemadmodum jam annotavit
Grotius lib. 2 c. 8 8. 25. Etsi autem concedatur,
de jure etiam naturali eo, quem praesens
propositio explicat, modo dominium transferri
posse; non tamen ideo in Jus naturae recipi
potest definitio traditionis, quam dedit Struvius®
in Jurisprudentia Romano-Germanica forensi
lib. 2 tit. 1. 8. 57. quod sit actus, quo dominium
ab eo, qui habet potestatem et animum quid
transferendi, in alium accipientem transfertur:
cum nemo non agnoscat, traditionem non esse
nisi actum, quo res redigitur in potestatem
alterius, ut ipsi competat potentia physica de
eadem pro arbitrio suo  dispondendi,
consequenter, si traditur ei, in quem dominium
jam translatum fuit, vel eo ipso momento, quo

gung des Eigentums die Ubergabe erforderlich ist und schlieRt
daraus in Buch 2, Kap. 8, 8. 25, dass die Ubergabe nach Na-
turrecht keine Eigentumserwerbsart ist. Denn, wie sich aus der
vorstehenden Uberlegung ergibt, kann auch nach Naturrecht
durch Ubergabe das Eigentum (bertragen werden, soweit in
der Ubergabe die Erklidrung des Willens das Eigentum zu
Ubertragen enthalten ist und dieser Wille nicht zuvor schon
erklart war; an sich wird aber zur Ubertragung des Eigentums
die Ubergabe nicht verlangt, sie ist vielmehr zur Ubertragung
des Besitzes erforderlich. Und in dieser Hinsicht kann auch
die Ubergabe zu den Eigentumserwerbsarten nach Naturrecht
gezéhlt werden, wenn auch bestritten wird, dass nach diesem
Recht das Eigentum ohne Ubergabe nicht iibertragen werden
kann. Denn es ist zweierlei, ob das Eigentum durch die vom
Eigentiimer vollzogene Ubergabe ibertragen werden kann
oder ob ohne Ubergabe das Eigentum nicht (ibertragen werden
kann, bzw. ob sie absolut notwendig zu jeder Ubertragung des
Eigentums ist: Letzteres haben auch die rémischen Rechtsge-
lehrten nicht gemeint, denn sie nehmen in mehr als einem Fall
an, dass die Ubertragung des Eigentums auch nach Zivilrecht®
vollzogen werden kann, was bereits Grotius in Buch 1, Kap. 8,
8. 25 angemerkt hat. Wenn aber auch eingerdumt wird, dass
auch nach Naturrecht auf die Weise, die durch die vorstehende
Uberlegung erklart wird, das Eigentum (bertragen werden
kann, so kann doch fiir das Naturrecht die Definition der
Ubergabe nicht bernommen werden, die Struve® in der
Jurisprudentia Romano-Germanica forensis I. 2 tit. 1. §. 57.
gibt: dass sie namlich eine Handlung sei, durch die das
Eigentum von dem der die Rechtsmacht und den Willen etwas
zu Ubertragen hat, auf einen anderen, der es annimmt,
tibertragen wird: Denn jeder weif, dass die Ubergabe nichts
anderes ist als eine Handlung, durch die eine Sache in die
Herrschaft eines anderen gebracht wird, so dass ihm die
physische Mdglichkeit zukommt, mit ihr nach Belieben zu
verfahren, dass also, wenn die Sache dem ubergeben wird,
dem das Eigentum bereits (bertragen worden war oder das
Eigentum in demselben Moment (ibertragen wird, in dem der

Seine Ubereignungslehre, die wie diejenige Wolffs — vom Standpunkt des Naturrechts — die
korperliche Ubergabe der Sache fir entbehrlich erklart, hat moglicherweise die Verfasser des
franzosischen Code civil beeinflusst und dazu gefiihrt, dass nach dem Code civil das Eigen-
tum bereits mit Abschluss eines auf die VVerduRRerung einer Sache gerichteten schuldrechtli-
chen Vertrages ubergeht.

> Der Sinn des Hinweises auf Eigentumsiibertragungen nach Zivilrecht ist folgender: Im romi-
schen Recht existierten besondere, altertiimliche Rituale zur Ubertragung des Eigentums an
bestimmten Sachen. Diese Eigentumserwerbsformen konnten nur von rémischen Birgern
vollzogen werden und wurden deshalb als dem ius civile (d.h. dem Recht der cives, der romi-
schen Blrger zugehorig) bezeichnet. Da bei der Ubereignung mithilfe dieser Rituale keine
korperliche Ubergabe (traditio) erforderlich war, beweist die Existenz dieser Erwerbsarten,
dass der Satz, wonach zum Erwerb des Eigentums die korperliche Ubergabe erforderlich sei,
nach romischem Recht nicht ausnahmslos gegolten haben kann.

® Georg Adam Struve (1619-1692), Professor in Jena, war einer der erfolgreichsten Juristen
des usus modernus pandectarum. Sein Zivilrechtslehrbuch lurisprudentia Romano-
Germanica forensis von 1670 war sehr beliebt. Vielerorts wurden die Privatrechtsvorlesungen
nach diesem sogenannten ,,kleinen Struv* gehalten.
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traditur, transfertur, esse actum, quo possessio
transfertur. Unde patet ratio definitionis
nostrae, quam de traditione paulo ante (8. 23.)
dedimus. Quod alias jam monuimus, hic denuo
inculcamus, in Jure naturae opus esse acumine
subtili ad distinguenda ea, quae diversa sunt, ne
ea confundendo in errores et contradictiones
inextricabiles incidamus. Et quamvis vocabuli
significatus vulgaris admodum restrictus sit, ita
ut traditio non dicatur nisi de re mobili, quam a
porrigente accipit alter; in scientiis tamen
dudum receptum est ac recipi debet, ut ad
formandos conceptus universales terminis artis,
qui ex communi sermone desumuntur, tribuatur
significatus quidam generalis, qui particulari in
communi sermone usitato inest et sicubi opus
fuerit, per fictiones, quae sunt in numero
toleranter verorum, extenditur, ut nomen
omnem universalitatem consequatur, quam
habere potest’.

Besitz ilbergeben wird , die Ubergabe eine Handlung ist, durch
die der Besitz Ubertragen wird. Daraus wird der Sinn der
Definition die wir kurz zuvor geben haben, deutlich (8. 23.).
Woran wir schon an anderer Stelle erinnert haben, das
schérfen wir hier noch einmal ein, dass im Naturrecht groRer
Scharfsinn erforderlich ist, um Dinge, die unterschiedlich sind,
zu unterscheiden, damit wird nicht dadurch, dass wir sie
verwechseln, in Irrtimer und unaufl6sliche Widerspriiche
geraten. Und auch wenn der tbliche Gebrauch eines Worts
ziemlich eingeschrankt ist, so wie man z.B. von Ubergabe nur
bei einer beweglichen Sache spricht, die von demjenigen, der
sie ihm darreicht, ein anderer erhdlt, so ist es doch in den
Wissenschaften anerkannt und muss hingenommen werden,
dass wir den Fachbegriffen, die aus der Alltagssprache
herausgenommen  werden, zum Zweck der Bildung
Ubergreifender Begriffe eine gewisse allgemeine Bedeutung
geben, die in der besonderen im normalen Gesprach
gebrauchten Bedeutung bereits enthalten ist. So dehnen wir
dort, wo es nétig ist, durch Fiktionen, die der Wahrheit keinen
Abbruch tun, die Bedeutung der Worter aus, damit ein
Ausd7ruck die umfassende Bedeutung erhdlt, die er haben
kann’.

’ Die umstéindliche Erkldrung soll begriinden, warum es zuléssig ist, den Ausdruck ,,Uberga-
be* entsprechend der Definition in § 23 fiir alle Formen der Besitziibertragung zu verwenden,
obgleich er im alltdglichen Sprachgebrauch nur bei korperlichen Sachen (aber nicht bei

Grundsticken) im Gebrauch ist.
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Kapitel 8: Die vernunftrechtlichen Kodifikationen
ALR, Code civil und ABGB zum Recht der Willensméangel

Einleitung

Am Ende der natur- oder vernunftrechtlichen Epochen wurde das Privatrecht in drei grof3en
europdischen Staaten zu einer systematischen Kodifikation zusammengefasst. L&sst man den
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 als Vorlaufer auBer Acht, so ist die zeitlich
erste Kodifikation das Preufische Allgemeine Landrecht (ALR) von 1794. In Frankreich
wurde nach der groflen Revolution von 1789 unter der Herrschaft Napoléon Bonapartes als
Ersten Konsuls im Jahr 1804 der Code civil (Cc) in Kraft gesetzt. Schlie3lich wurde 1811 das
Osterreichische Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch (ABGB) erlassen.

Alle drei Gesetzbuicher sollten in erster Linie nicht neues Recht schaffen, sondern das gelehrte
und praktizierte Recht der Zeit in vernlnftiger Ordnung und verstandlicher Sprache wieder-
geben. Sie enthalten daher in groBem Umfang rodmisches Recht, daneben finden sich in unter-
schiedlichem Umfang auch Elemente aus dem jeweiligen einheimischen Gewohnheitsrecht.

Vor allem in der Systematik und Begrifflichkeit ist der Einfluss des Naturrechts spirbar.

Die abgedruckten Texte betreffen die Auswirkungen von Irrtum, Drohung und arglistiger
Tauschung auf die Wirksamkeit von Rechtsgeschéften (vgl. 88 119 und 123 BGB). Arglistige
Tauschung (Betrug) und Drohung (Zwang) werden von allen drei Gesetzbilchern als Wil-
lensméngel angesehen, welche die Wirksamkeit eines Geschéfts beeintrachtigen (vgl. zum
ALR 88 31-33 und 84 f. des abgedruckten Textes, Art. 1109 Cc und §§ 870 f. ABGB). Hin-
sichtlich des Irrtums differenzieren die drei Gesetzbucher nicht nach Irrtimern bei der Erkla-
rung des Willens (vgl. 8 119 Abs. 1 BGB: sowohl beim Inhalts- als auch beim Erklarungsirr-
tum fallen innerer Wille und duRerlich wahrnehmbare Erklarung auseinander) und Irrtimern
bei der Willensbildung (Auseinanderfallen von Willen und Realitat, nach heutigem deutschen
Recht nur unter den Voraussetzungen des 8 119 Abs. 2 BGB relevant). Vielmehr wird allge-
mein der Irrtum als Willensmangel anerkannt. Er ist jeweils nur beachtlich, soweit er ,,we-
sentlich® ist (§ 75 des abgedruckten Textes aus dem ALR, Art. 1110 Cc, § 872 ABGB). Be-
sonders restriktiv ist die Regelung des osterreichischen ABGB. Auch der wesentliche Irrtum
ist dort nur beachtlich, soweit er entweder durch den Erklarungsgegner herbeigefuhrt wurde
(8 871 ABGB) oder wenigstens von ihm hatte erkannt werden miissen (§ 876 ABGB).

Das BGB behandelt Rechtsgeschéafte soweit sie an einem beachtlichen Willensmangel leiden,
nicht als von vornherein nichtig, sondern nur als anfechtbar. Diese Konzeption existierte zur
Zeit der Abfassung von ALR, Code civil und ABGB noch nicht. Die drei Gesetzblcher sehen
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aber bereits Regelungen vor, die dem Anfechtungsrecht dhneln. Die Willensmangel werden
zwar grundsatzlich als Umstande behandelt, die ohne Weiteres zur Nichtigkeit eines Ge-
schafts fihren konnen. Allerdings ist fur das ALR die Drohung nur dann beachtlich, wenn sie
in einer bestimmten Frist gerichtlich angezeigt wird (8 46 des abgedruckten Textes, vgl. auch
8 92). Unterbleibt diese Anzeige, so wird der Beweis der Drohung fur das Opfer erschwert
(vgl. Fn. 8, 9). Nach dem Code civil (Art. 1117) mussen alle Willensméngel gerichtlich gel-
tend gemacht werden. Auch fur das ABGB wurde — wegen der Formulierung des 8 877
ABGB - stets angenommen, dass der Willensmangel das Geschaft nicht ohne Weiteres un-
wirksam macht, sondern dem Erklarenden nur das Recht gibt, die Vertragsaufhebung gericht-

lich durchzusetzen.

Das ALR verlor am 1.1.1900 mit Inkrafttreten des BGB — von einzelnen Bestimmungen ab-
gesehen — seine Wirksamkeit. Das Irrtumsrecht des ABGB wurde im Rahmen der sogenann-
ten Dritten Teilnovelle des Jahres 1916 erheblich veréndert. Hingegen ist der abgedruckte
Text des Code civil in Frankreich, Belgien und Luxemburg nach wie vor geltendes Recht.

Dem franzosischen Text des Code civil ist die deutsche Ubersetzung beigefiigt, die im Jahr
1809 durch GroRherzog Karl Friedrich als Badisches Landrecht erlassen wurde. Zusatzliche
Bestimmungen, die zur Anpassung des franzésischen Rechts in die Ubersetzung eingefiigt

wurden, sind in den FuBnoten vermerkt.

Allgemeines Landrecht fiir die PreuRBischen Staaten von 1794

Erster Theil. Vierter Titel: Von Willenserklarungen

§. 1'. Die Willenserklarung ist eine AeuBerung dessen, was nach Absicht des Erklarenden ge-
schehen, oder nicht geschehen soll.

8. 4. Die Willenserklarung muss frey, ernstlich, und gewil3, oder zuverlassig sein.

Freiheit des Willens.

8. 31. AeuRerungen des Willens, wozu jemand durch physische Gewalt gen6thigt worden,
haben keine verbindliche Kraft.

§. 32. Ein Gleiches gilt von solchen Willenserklarungen?, wozu jemand durch Entziehung der
Nahrungs- und Heilmittel, oder durch Zuftigung korperlicher Schmerzen vermocht worden.

! Wahrend der Code civil und das ABGB eine durchlaufende Artikel- bzw. Paragraphenzéh-
lung haben, beginnt diese im ALR — dhnlich wie die Zahlung der einzelnen Fragmente in den
Digesten — mit jedem Titel neu. Der hier abgedruckte § 1 ist also nicht der erste Paragraph des
ALR, sondern nur die erste Bestimmung in Teil I, Titel 4.
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8. 33. Auch gefahrliche Bedrohungen des Lebens, der Gesundheit, der Freyheit und Ehre, ma-
chen jede darauf erfolgende WillenséulRerung unkréaftig.

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

8. 35. Die Drohung, jemanden eines Verbrechens wegen, mit oder ohne Grund, gerichtlich
angeben zu wollen, vereitelt in der Regel jede darauf erfolgte Willenserklarung des Bedrohe-
ten.

8. 36. Bey Drohungen, welche nicht unmittelbar Leben, Gesundheit, Freyheit oder Ehre be-
treffen. muss nach der Beschaffenheit des angedroheten Uebels an sich, und nach dem Ver-
haltnisse desselben zu dem Gegenstande der Erklarung von dem Richter vernunftig beurtheilt
werden: ob dadurch die WillensauRerung wirklich erzwungen worden sey?*

8. 37. Auch ist, bey Bestimmung des Einflusses der Drohung in den Willen des Bedroheten,
zugleich auf desselben Leibes- und Gemiithsbeschaffenheit Rlcksicht zu nehmen,

8. 38. Die Drohung, sich seines Rechts gesetzmaRig zu bedienen, kann niemals als Zwang an-
gesehen werden.

8. 39. Eine Willenserklarung also, wozu jemand durch die AeuBerung des Andern, sein Recht
gerichtlich verfolgen zu wollen, bewogen worden, ist keines weges fir erzwungen zu achten.

8. 40. Die gedrohete Entziehung eines Vortheils, welchen der Drohende dem andern zwar zu-
gedacht, aber noch nicht eingerdumt hatte, macht die Willenserklarung des Bedroheten nie-
mals unkréftig.

8. 41. Der Vorwand, dass Scheu oder Ehrfurcht die Willenserklarung veranlat habe, verdient
keine Riicksicht?.

8. 42. Erzwungene Willenserklarungen sind auch alsdann ungiiltig, wenn die Gewalt oder der
Zwang nicht von dem, zu dessen Vortheil die Erklarung gereichen soll, sondern von einem
Dritten, veriibt worden®.

2 Der Code civil und das ABGB treffen ihre Regelungen zu Willensméngeln fiir conventions
bzw. Vertrage. Nur das ALR benutzt den von den Juristen des Naturrechts gepréagten - und
z.B. von dem in Preufen tatigen Philosophen Christian Wolff viel verwendeten - Begriff der
Willenserklérung.

% Das Erfordernis, dass die Drohung ein gewisses Gewicht haben muss, damit sie zu einem
beachtlichen Willensmangel fuhrt, ist unmittelbar aus dem rémischen Recht ibernommen.
Vgl. D. 4, 2, 5-6: Metum non accipiendum Labeo dicit non quemlibet timorem, sed maioris
malitatis. Metum autem non vani hominis, se qui merito et in homine constantissimo cadat, ad
hoc edictum pertinere dicemus. — ,,[Der romische Jurist] Labeo sagt, dass mit Furcht [als be-
achtlichem Willensmangel] nicht jede beliebige Angst gemeint ist, sondern nur die vor einem
groBeren Ubel. Wir werden aber zum Anwendungsbereich dieses Edikts [d.h. der Vorschrif-
ten Uber Furcht als beachtlichen Willensmangel] nicht die Furcht eines furchtsamen Men-
schen verstehen, sondern nur die, die auch einen sehr standhaften Menschen zu Recht befallt*.

* Im alteren lus Commune (nicht jedoch in den Quellen des antiken rémischen Rechts) wurde
auch der sogenannte metus reverentialis, die Ehrfurcht vor Eltern und anderen alteren Famili-
enmitgliedern, als beachtlicher Willensmangel angesehen. Gegen diese Lehre wendet sich das
ALR ausdrtcklich.

> Vgl. § 123 Abs. 2 BGB: Die Regelung des ALR fiir Zwang und Drohung entspricht derjeni-
gen des BGB fur die widerrechtliche Drohung. Auch nach dem BGB berechtigt die wider-
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8. 43. Dadurch aber, dass eine drohende Gefahr zu der Willenserklarung blof? Anlass gegeben
hat, wird diese noch nicht entkraftet.

8. 44. Hat jedoch Furcht vor der Gefahr das Vermdgen des Erkl&renden, mit Freyheit und
Ueberlegung zu handeln, ganzlich ausgeschlossen, so findet die Vorschrift des §. 23. sqq.®
Anwendung.

8. 45. Wer eine sonst rechtshbestandige Willenserklarung wegen erlittenen Zwanges anfechten
will, muss dieses, sobald als er einen Richter hat antreten kénnen, spatestens aber binnen Acht
Tagen nach diesem Zeitpunkte gerichtlich anzeigen.

8. 46. Dergleichen vorlaufige Anzeige kann bey einem jeden Gericht glltig geschehen; sie
muss aber zur Sache gehorigen Umstande unter Anfiihrung der Beweismittel enthalten.

§. 47. Uebrigens’ hangt es von dem Anzeigenden ab, die Ungiiltigkeit der Willenserklarung
gegen den, welcher sich des Zwanges oder der Gewalt schuldig gemacht hat, gerichtlich aus-
zuftihren; oder den Anspruch aus der Willenserklarung abzuwarten: oder sich der in der Pro-
zelRordnung vorgeschriebenen Wege zur Erhaltung seiner Beweismittel zu bedienen.

8. 48. Ist jedoch die angezeigte Gewalt so beschaffen, dass dadurch eine peinliche Untersu-
chung begriindet werden kann, so muss der Richter, bey welchem die Anzeige geschehen ist,
demjenigen inlandischen Richter, vor welchen die Untersuchung gehort, davon sofort zur
weitern Verfugung Nachricht geben.

8. 49. Ist die vorldufige Anzeige nach 8. 45. nicht geschehen, so verliert der angeblich Ge-
zwungene dadurch das Recht, sich des Eydesantrages® zum Beweise zu bedienen, und muss
den Einwand auf andere Art vollstandig darthun.

rechtliche Drohung generell selbst dann zur Anfechtung, wenn ein Dritter sie veribt hat, wah-
rend dasselbe flr die arglistige Tauschung nur unter besonderen Voraussetzungen gilt.

®1, 4 §§ 23 ff. ALR regeln die Nichtigkeit der Erklarungen von Geschaftsunfahigen (heute
8 105 BGB).

"D.h. ,,im Ubrigen®. Der Betroffene muss also, um seine Rechte zu wahren, nur die gerichtli-
che Anzeige nach 88 45 f. machen. Er muss aber nicht selbst eine Leistungsklage erheben
(z.B. auf Erstattung einer zur Erflillung des erzwungenen Rechtsgeschafts erbrachten Leis-
tung), sondern kann abwarten, bis er seinerseits in Anspruch genommen wird, und kann dann
die Unwirksamkeit seiner Erklarung als Einwendung gegen den geltend gemachten Anspruch
vorbringen.

® Im allgemeinen konnte im lus Commune und auch nach preuRischem Recht der Beweis (iber
Tatsachen durch die so genannte Eideszuschiebung geftihrt werden. Wer fiir eine vom Gegner
bestrittene Tatsache die Beweislast trug, sie aber nicht anders beweisen konnte, forderte den
Gegner auf, seine gegenteilige Behauptung zu beschwdoren. Schwor der Gegner, so war damit
der Beweis gescheitert. Weigerte er sich zu schworen, so musste er entweder die behauptete
Tastsache zugestehen — damit war der Beweis gelungen — oder den Eid zuriickschieben. Auf-
grund der Zuriickschiebung musste dann die beweisbelastete Partei den Eid entweder schwo-
ren — dadurch war der angestrebte Beweis gefuhrt — oder erkléren, den Eid nicht schwdren zu
wollen — damit war die Unwahrheit der zu beweisenden Tatsache eingestanden und der Be-
weis damit misslungen.

Beispiel: A klagt gegen B auf Zahlung eines Kaufpreises. B bestreitet, mit A einen Kaufver-
trag geschlossen zu haben. Zum Beweis des Vertragsschlusses fordert A den B auf, zu schwo-
ren, dass er keinen Kaufvertrag mit A geschlossen hat. Schwort B den geforderten Eid, so
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8. 50. Auch wird durch die Unterlassung der Anzeige die dem Einwand entgegenstehende
rechtliche Vermuthung dergestalt verstéarkt, dass zur Ergdnzung eines gegen diese Vermut-
hung nicht vollstandig gefiihrten Beweises kein Erfiillungseid® statt finden kann.

8. 51. Ist der Erklarende gestorben, ehe er nach 8. 45. die vorlaufige Anzeige hat machen
kdnnen, so steht seinem Erben frey. noch innerhalb dreyer Monathe, nach erhaltener Kenntnif3
von dem Daseyn der Willenserklarung, den Zwang mit der vorgedachten Wirkung anzuzei-
gen.

Irrtum.

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

8. 76. Ein Gleiches gilt von einem Irrthum in der Person desjenigen, fur welchen aus der Wil-
lenserklarung ein Recht entstehen soll, so bald aus den Umstanden erhellet. dass ohne diesen
Irrthum die Erklarung solchergestalt nicht erfolgt sein wirde.

8. 77. Auch Irrthum in ausdriicklich vorausgesetzten Eigenschaften der Person oder Sache
vereitelt die Willenserklarung.

8. 78. In allen diesen Fallen ( 8. 75. 76. 77.) bleibt die Willenserklarung ungultig, auch wenn
der Erklarende den Irrthum hétte vermeiden kdnnen.

steht fest, dass kein Vertrag geschlossen wurde. Schiebt er den Eid an A zurlck und schwort
A, dass ein Vertrag geschlossen wurde, dann ist damit der Vertragsschluss erwiesen.

Das System des Beweises durch Eideszuschiebung lief darauf hinaus, dass derjenige, der be-
reit war, einen Meineid zu schwdren, ein Beweismittel fur beliebige Behauptungen in der
Hand hatte. Die Mdglichkeiten zum Missbrauch sind offensichtlich, sollten aber angesichts
der religiés motivierten Scheu vor dem Verbrechen des Meineides nicht tiberschatzt werden.

Indem das ALR fir den Fall, dass die Anzeige nach § 45 unterblieben ist, den Beweis der wi-
derrechtlichen Drohung durch Eideszuschiebung ausschlie3t, nimmt sie dem Betroffenen ein
Beweismittel. Dies wiegt umso schwerer, als sich eine Drohung, jedenfalls wenn sie unter
vier Augen ausgesprochen wurde, nur schwer auf andere Weise (durch Zeugen oder Urkun-
den) beweisen l&sst. Die gerichtliche Anzeige nach 8 45 ist also nicht schlechthin Vorausset-
zung fur die Geltendmachung einer Drohung, aber ohne sie bestehen nur geringe Aussichten,
mit der Behauptung, eine Willenserklarung sei durch Drohung erzwungen gewesen, Erfolg zu
haben.

% Auch der Erfiillungseid dient dazu, einer beweisbelasteten Prozesspartei die Beweisfiihrung
zu erleichtern. Die Initiative liegt jedoch beim Erfillungseid beim Richter. Hat eine Partei die
behaupteten Tatsachen zwar plausibel gemacht, aber nicht voll bewiesen, dann kann der Rich-
ter zu ,,Vervollstandigung des Beweises die Beeidung der Behauptung verlangen. Wird die-
ser Eid geleistet, ist damit der VVollbeweis erbracht, wird er verweigert, ist die Beweisfiihrung
gescheitert. Der Vorteil flr die beweisbelastete Partei gegeniiber der Eideszuschiebung an die
andere Partei liegt darin, dass sie selbst entscheiden kann, ob sie den Eid schworen will. Bei
der Eideszuschiebung kann der Gegner, wenn er den zugeschobenen Eid leistet, damit die
Beweisfluhrung endgltig vereiteln, auch wenn die beweisbelastete Partei ihrerseits gleichfalls
zur Eidesleistung bereit ware.
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8. 79. Ist jedoch derselbe durch eignes grobes oder méRiges Versehen in den Irrthum ge-
rathen. und der Andre hat nicht gewulit, dass der Erklarende sich irre, so ist der Erklarende
zum Ersatz des durch seine Schuld entstandnen Schadens verpflichtet.

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

8. 81. Irrthum in solchen Eigenschaften der Person oder Sache welche dabey gewdhnlich vo-
rausgesetzt werden, entkraftet ebenfalls die Willenserklarung.

8. 82. Doch besteht dieselbe, wenn der Irrende durch eignes grobes oder méRiges Versehen
seinen Irrthum veranlaft hat.

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

Betrug

8. 84. In keinem Falle aber kann derjenige, welcher einen Irrthum wissentlich und vorsetzlich
veranlaldt hat, daraus ein Recht erwerben.

8. 85. Vielmehr ist jede durch Betrug veranlalite Willenserklarung fir den Betrogenen unver-
bindlich.

8. 86. Nicht nur den Betrogenen, sondern auch Andere, die bey einem solchen Irrthum Scha-
den leiden muss der Betruiger entschadigen.

8. 87. Ist die Willenserklarung zwar nicht durch Betrug veranlal3t, aber doch der Erklarende
zu einen Irrthum bey derselben vorsetzlich verleitet worden, so héngt es von der Beschaffen-
heit dieses Irrthums. an und fiir sich betrachtet, ab: ob und wie weit die dadurch veranlal3te
Erklarung nach obigen Grundsétzen bestehen kénne, oder nicht. (8. 75—83).

8. 88. Wenn aber auch hiernach die Willenserklarung in Ansehung des Hauptgeschéfts be-
steht, so muss dennoch der Erklarende, wegen des aus dem Irrthum entstandenen Nachtheils,
von dem Betruger entschadigt werden.

8. 89. Hat ein Dritter den Erklarenden ohne Zuthun des Andern, zu dessen Gunsten die Erkla-
rung geschieht, hintergangen, so entscheidet ebenfalls die Beschaffenheit des Irrthums, zu
welchem der Erklarende verleitet worden: ob derselbe an seine Willenserklarung, in Anse-
hung des Hauptgeschafts, gebunden sey, oder nicht. (§. 75—83)™.

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

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

8. 92. Doch muss der, welcher aus diesem Grunde (8. 91). seine sonst rechtsbestandige Wil-
lenserklarung anfechten will, solches binnen Acht Tagen nach Abgebung derselben der Vor-
schrift 8. 46. gemal gerichtlich anzeigen.

8. 93. Ist diese Anzeige unterblieben, so kann in der Folge auf den Einwand keine Rucksicht
mehr genommen werden.

% Wie das BGB (§ 123 Abs. 2) hat auch das ALR fiir den Fall der arglistigen Tauschung
durch einen Dritten — anders als fur die Drohung — eine differenzierte Regelung. (Vgl. Fn. 5).
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Der Code civil
Code civil des francais von 1804

Livre troisieme. Des différentes maniéres
dont on acquiert la propriété.

Titre Ill. Des contrats et des obligations
conventionnelles en géneral.
Chapitre 1l. Des conditions essentielles

pour la validité des conventions.

Section I. Du consentement.

Art. 1109. Il n’y a point de consentement
valable, si le consentement n’a été donné
que par erreur, ou s’il a été extorqué par
violence ou surpris par le dol.

Art. 1110. L’erreur n’est une cause de nul-
lit¢ de la convention que lorsqu’elle tombe
sur la substance méme de la chose qui en
est I’objet.

Elle n’est point une cause de nullité lors-
qu’elle ne tombe que sur la personne avec
laquelle on a l’intention de contracter, a
moins que la considération de cette per-
sonne ne soit la cause principale de la con-
vention.

Art. 1111. La violence exercée contre celui
qui contracté 1’obligation, est une cause de
nullité, encore qu’elle ait été exercée par un
tiers autre que celui au profit duquel la con-
vention a été faite.

Land-Recht fiir das Grol3herzogthum Baden
von 1809

Drittes Buch. VVon den verschiedenen Arten, Ei-
genthum zu erwerben.**

Dritter Titel. Von WVertrdgen und Vertrags-
Verbindlichkeiten Uberhaupt

Zweytes Kapitel. Von den Erfordernissen zur
Gultigkeit von Vertréagen.

Erster Abschnitt. Von der Einwilligung*.

Art. 1109. Eine durch Irrthum erlangte, oder
durch Gewalt erzwungene, oder durch Betrug
erschlichene Einwilligung ist ungultig.

Art. 1110. Nur derjenige Irrthum macht den
Vertrag nichtig, der das Wesen der Sache oder
die Eigenschaft des Vertrages betrifft, hingegen
keineswegs derjenige, der nur die Person an-
geht, mit welcher man tbereinkommen will, es
ware denn, dass die Ricksicht auf eine be-
stimmte Person die Haupt-Ursache der Uberein-
kunft ware®.

Art. 1111. Zwang, d.i. widerrechtliche Gewalts-
AnmafRung wider denjenigen, der die Verbind-
lichkeit Gbernahm, ist ein Grund der Nichtigkeit,
hatte ihn auch ein Dritter'®, der bey dem Vertrag
nicht betheiligt ist, angewandt.

1 Der Code civil gliedert sich in drei Biicher und lehnt sich damit an das dreiteilige Gliede-
rungsschema an, das dem Lehrbuch des rémischen Juristen Gaius (um 160 n.Chr.) und den
auf diesen aufbauenden Institutionen des Kaisers Justinian zugrunde liegt. Bei Gaius und Jus-
tinian lautet das Schema personae — res — actiones (,,Personen, Sachen, gerichtliche Klagen®).
Die ersten beiden Biicher des Code civil (Des personnes und Des biens, et des différentes mo-
difications de la propriété) folgen genau diesem Muster. Das dritte Buch enthalt das Erbrecht
und Obligationenrecht. Da das franzdsische Recht das Abstraktionsprinzip nicht kennt und
den Ubergang des Eigentums als unmittelbare Wirkung der schuldrechtlichen Verpflichtung
zur Eigentumstbertragung ansieht, erscheinen die Schuldverhéltnisse — wie der Erbgang — als
Formen des Eigentumserwerbs (vgl. Art. 711: La propriété des biens s’acquiert et se transmet
par succession, par donation entre vifs ou testamentaire et par 1’effet des obligations).

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

3 Im Badischen Landrecht folgt:
Art. 1110a. Auch derjenige Irrthum entkraftet den Vertrag nicht, der selbstverschuldeter ist.

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

On a égard, en cette maticre, a 1’age, au
sexe et a la condition des personnes.

Art. 1113. La violence est une cause de
nullité du contrat, non seulement lorsqu’elle
a été exercée sur la partie contractante, mais
encore lorsqu’elle 1’a été sur son époux ou
son épouse, sur ses descendants ou ses as-
cendants.

Art. 1114. La seule crainte révérencielle
envers le pére, la mére, ou autre ascendant,
sans qu’il y ait eu de violence exercée, ne
suffit point pour annuler le contrat.

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

Art. 1116. Le dol est une cause de nullité
de la convention, lorsque les manceuvres
pratiquées par 1’une des parties sont telles,
qu’il est évident que, sans ces manceuvres,

> vgl. o Fn. 3.

Art. 1112. Ein solcher Zwang ist vorhanden, so
oft durch Wort oder That eine Lage hervorge-
bracht wird, die verninftigerweise auf einen
Menschen Eindruck machen, oder bey ihm
Furcht erregen kann, er sey fir seine Person o-
der sein Vermdgen einem Uberwiegenden und
innestehenden Uebel ausgesetzt.

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

Art. 1113. Der Zwang wirkt die Nichtigkeit des
Vertrags nicht allein, wenn er an Einer der Ver-
trags-Personen, sondern auch, wenn er an deren
Ehegatten, Abkémmlingen oder Ahnen verubt
wird.

Art. 1114. BloRe Furcht vor dem Unwillen der
Eltern oder der Ahnen und dergleichen'®, wel-
che durch keinen Zwang rege gemacht worden
ist, reicht nicht hin, um einen Vertrag fur ungul-
tig zu erklaren.'’

Art. 1115. Ein Vertrag kann wegen Zwangs
nicht mehr angefochten®® werden, wenn dersel-
be nach beseitigter Gewalt ausdricklich oder
stillschweigend, oder durch unbenutzten Ablauf
der zur UmstoRRung gesetzlich bestimmten Zeit
genehmigt wurde.

Art. 1116. Der Betrug wirkt Nichtigkeit des
Vertrags, wenn ohne die von einer der Vertrags-
personen gebrauchten Kunstgriffe die Andere
den Vertrag nicht eingegangen haben wirde.

18 Wie das ALR (vgl. o. Fn. 4) lasst auch der Code civil den metus reverentialis, auf franzo-
sisch crainte révérencielle, im Deutschen mit ,,Furcht vor 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 oder Vorgesetzten und Unterge-
benen kann jedoch auch jene Furcht nach Umstédnden zur UmstoRung eines dem gehorchen-
den Theil nachtheiligen Vertrags in Anschlag kommen.

Damit erhélt der gemeinrechtliche timor reverentialis anders als nach dem ALR und dem
Original des Code civil doch wieder eine gewisse Bedeutung.

18 Das Wort sanfechten* hat hier noch nicht die technischer Bedeutung wie nach § 142 BGB.
Die Rechtsfolgen der verschiedenen Willensméngel sind in Art. 1117 geregelt.
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I’autre partie n’aurait pas contracte. Er wird nicht vermutet, sondern muss aus den

f " . 19
Il ne se présume pas et doit tre Prouve. einzelnen Tat-Umsténden begrindet werden.

Art. 1117. La convention contractée par |Art. 1117. Ein Vertrag, der durch Irrthum,
erreur, violence ou dol, n’est point nulle de | Zwang, oder Betrug zu Stand kam, ist nicht
plein droit ; elle donne seulement lieu a une | schon kraft Gesetzes ungltig, sondern nur einer
action en nullité ou en rescision, dans les | Klage auf Vernichtung oder UmstoBung ausge-
cas et de la maniére expliqués a la section | setzt, nach néherer Angabe des 7. Abschnitts 5.
V11 du chapitre V du présent titre. Kapitels in gegenwartigem Titel 204

Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch von 1811

Zweiter Teil. Von dem Sachenrechte.

Zweite Abteilung. Von den personlichen Sachenrechten?.

17. Hauptstiick. Von Vertragen und Rechtsgeschaften iberhaupt
Erfordernisse eines gultigen Vertrages

2. Wahre Einwilligung

8. 869. Die Einwilligung in einen Vertrag muss frei, ernstlich, bestimmt und verstandlich er-
klart werden. Ist die Erklarung unverstandlich; ganz unbestimmt; oder erfolgt die Annahme
unter anderen Bestimmungen, als unter welchen das Versprechen geschehen ist; so entsteht

19 Im Badischen Landrecht folgen:

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

Art. 1116b. Ein Betrug, der Nebenbestimmungen betrifft, wirkt nur eine Entschédigungs-
Forderung.

20 Nach Art. 1304 ff. Cc muss die action de nullité binnen 10 (heute 5) Jahren nach Ende der
Zwangslage, bzw. nach Entdeckung des Irrtums oder der Tduschung erhoben werden. Die
Fristen waren (und sind) damit erheblich groRziligiger als diejenigen flr die Anfechtung nach
88 121 Abs. 1, 124 BGB.

2! Im Badischen Landrecht folgen:

Art. 1117a. Auch ein, obwohl nicht umgestoRener Vertrag, den der eine Theil durch Zwang
oder Betrug herbeyfthrte, kann von ihm niemals zu seinem Vortheil vor Gericht benutzt wer-
den.

Art. 1117b. Zwang, Betrug, und andere ungerechte Thaten sind nur da anzunehmen, wo sie
mit ihren Umsténden der Zeit, des Orts, und der Art bestimmt angegeben und erwiesen wer-
den.

22 Auch das ABGB lehnt sich in seiner Gliederung an das aus dem rémischen Recht bekannte
Schema personae — res — acxtiones an. Es gliedert sich in drei Teile mit den Titeln ,,Von dem
Personenrechte®, ,,Von dem Sachenrechte” und ,,Von den gemeinschaftlichen Bestimmungen
der Personen- und Sachenrechte®. Das Vertragsrecht ist im zweiten Buch ,,Von dem Sachen-
rechte* untergebracht. Heute erscheint dies befremdlich, weil in der modernen deutschen
Dogmatik nur dingliche Rechte als Sachenrechte betrachtet werden. In der Begrifflichkeit des
ABGB gibt es hingegen dingliche Recht (Rechte an einer Sache) und personliche Sachenrech-
te (Rechte auf eine Sache). Diese personlichen Rechte sind identisch mit den schuldrechtli-
chen Ansprichen.
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kein Vertrag. Wer sich, um einen andern zu bevortheilen, undeutlicher Ausdriicke bedient,
oder eine Scheinhandlung unternimmt, leistet Genugthuung.

8. 870. Wer von dem anderen Theile durch ungerechte und gegriindete Furcht zu einem Ver-
trage veranlal3t worden, ist ihn zu halten nicht verbunden. Ob die Furcht gegriindet war, muss
von dem Richter aus den Umstanden beurtheilet werden (§. 55)%.

8. 871. Wenn ein Theil von dem anderen Theile durch falsche Angaben irre gefihrt worden,
und der Irrtum die Hauptsache oder eine wesentliche Beschaffenheit derselben betrifft, wo-
rauf die Absicht vorziglich gerichtet und erklaret worden; so entsteht fur den Irrgefiihrten
keine Verbindlichkeit®”.

8. 872. Betrifft aber der Irrthum weder die Hauptsache, noch eine wesentliche Beschaffenheit
derselben, sondern einen Nebenumstand; so bleibt der Vertrag, in so fern beide Teile in den
Hauptgegenstand gewilligt, und den Nebenumstand nicht als vorzugliche Absicht erklart ha-
ben, noch immer giltig; allein dem Irregefiihrten ist von dem Urheber des Irrthumes die an-
gemessene Vergutung zu leisten.

8. 873. Eben diese Grundsatze sind auch auf den Irrthum in der Person desjenigen, welchem
ein Versprechen gemacht worden ist, anzuwenden; in so fern ohne den Irrthum der Vertrag
entweder gar nicht, oder doch nicht auf solche Art errichtet worden wére.

8.874. In jedem Falle muss derjenige, welcher einen Vertrag durch List oder ungerechte
Furcht bewirkt hat, fir die nachtheiligen Folgen Genugthuung leisten.

8. 875. Ist der versprechende Theil von einem Dritten entweder durch ungerechte und ge-
grindete Furcht zu einem Vertrage gezwungen; oder durch falsche Angaben irre gefiihrt wor-
den; so ist der Vertrag giltig. Nur in dem Falle, dass der annehmende Theil an der widerrecht-
lichen Handlung des Dritten Theil nahm oder dieselbe offenbar wissen mufRte, ist er eben so
nach den 88. 870 bis 874 zu behandeln, als wenn er selbst den anderen Theil in Furcht oder
Irrthum versetzt hatte®.

8.876. Wenn der versprechende Theil selbst und allein an seinem wie immer gearteten
Irrthume Schuld ist, so bestehet der Vertrag; es wére denn, dass dem annehmenden Theil der
obwaltende Irrthum offenbar aus den Umstéanden auffallen muRte®®.

28 § 55 ABGB existiert heute nicht mehr. Er lautete: ,,Die Einwilligung zur Ehe ist ohne
Rechtskraft, wenn sie durch eine gegriindete Furcht erzwungen worden ist. Ob die Furcht ge-
grindet war, muss aus der Grofie und Wahrscheinlichkeit der Gefahr, und aus der Leibes- und
Gemiithsbeschaffenheit der bedroheten Person beurtheilt werden.“ Zur richterlichen Priifung
des Gewichts der Drohung vgl. Fn. 3, 15.

?* Da die Irrefithrung nicht schuldhaft geschehen muss, erfasst diese Vorschrift sowohl den
Fall der arglistigen Tduschung als auch den der unvorsatzlichen Tduschung, die nach heuti-
gem Recht nur nach § 119 BGB zu einem beachtlichen Willensmangel fiihren kdnnte und
vom franzgsischen und preuBischen Recht gesondert geregelt wird (vgl. I, 4, 88 75 ff. ALR
und Art. 1110 Cc).

2> Anders als das ALR und der Cc und das heutige deutsche Recht differenziert das ABGB
nicht zwischen Drohung und Tduschung durch einen Dritten, sondern nimmt in beiden Fallen
grundsatzlich Wirksamkeit des Geschafts an.

26 Aus diesem Nebensatz ergibt sich, dass das ABGB die Berufung auf einen Irrtum auBer im
Fall der Irrefiihrung (8 871 ABGB) auch bei einem vom Erklarungsgegner nicht veranlassten
von ihm aber erkannten Irrtum zul&sst.
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8. 877. Wer die Aufhebung eines Vertrages aus Mangel der Einwilligung verlangt, muss da-
gegen auch alles zurtickstellen, was er aus einem solchen Vertrage zu seinem Vortheile erhal-

ten hat.
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Kapitel 9: Das 19. Jahrhundert
Savignys Lehre von der Auflage (modus)

Einleitung

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) gilt als einer der groRten, wenn nicht der grofite
deutsche Jurist. Jedenfalls war er die Uberragende Gestalt in der deutschen Rechtswissen-
schaft des 19. Jahrhunderts. Gemeinsam mit Gustav Hugo (1764—-1844) war er der Begriinder
der historischen Rechtsschule: Er lehnte die Idee, das Recht lasse sich aus philosophischen
Pramissen logisch herleiten, ebenso ab wie den Gedanken der Kodifikation. Stattdessen woll-
te er das Verstandnis der geschichtlichen Entwicklung des Rechts zur Grundlage der Rechts-
wissenschaft machen. Nur auf der Basis genauer Kenntnis der historischen Entwicklung, die
zur Entstehung der geltenden Rechtsordnung geflihrt hat, l1&sst sich nach Savignys Vorstellung

das Recht verstehen und — organisch — fortentwickeln.

In seinem achtbdndigen ,,System des heutigen romischen Rechts® behandelt Savigny die
Rechtsfragen, die heute im allgemeinen Teil des BGB geregelt sind fir das (Gemeine) Recht
seiner Zeit. Getreu seiner Forderung versucht Savigny in seinen rechtsdogmatischen Arbeiten
die historischen Wurzeln jedes Rechtsinstituts und jedes Rechtssatzes aufzuklaren. Da in
Deutschland das romische Recht rezipiert ist, beschaftigt sich Savigny ausgiebig mit dem an-
tiken romischen Recht. Die Juristen der vorhergehenden Epochen des Usus modernus und des
Naturrechts, die nicht historisch arbeiteten, sondern die romische Rechtsiiberlieferung mit
deutschem Gewohnheitsrecht und naturrechtlichem Gedankengut verbanden, zitiert Savigny
kaum. Insofern kann man ihm den Vorwurf machen, dass er und seine Schuler selbst die For-
derung nach einer organischen Fortentwicklung des Rechts verletzten, weil sie nicht auf dem
geschichtlich gewachsenen Rechtszustand aufbauten, sondern sich unter MifRachtung der ge-

schichtlichen Entwicklung wieder dem antiken rdmischen Recht zuwandten.

In dem abgedruckten Text beschéaftigt sich Savigny mit der Auflage (in den rémischen
Rechtsquellen und von Savigny modus genannt). Die Auflage ist — neben Bedingung und Be-
fristung — eine dritte Form der Nebenbestimmung zu einem Rechtsgeschéft. Das BGB wie das
romische Recht kennen sie nur bei der Schenkung (88 525-527 BGB) und beim Verméchtnis
(88 2192-2196 BGB). Wichtiger ist die Auflage heute im 6ffentlichen Recht. Nach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwWVT{G kann als Nebenbestimmung zu einem Verwaltungsakt eine Auflage er-
lassen werden. Im verwaltungsrechtlichen Kontext wird auch in modernen Lehrblchern noch
gern Savignys griffige Begriffsbestimmung ,,Die Bedingung (...) suspendirt, zwingt aber
nicht, der Modus [=die Auflage] zwingt, suspendirt aber nicht“ zitiert.
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Die mit Buchstaben bezeichneten Fulinoten sind von Savigny selbst. Erlauternde Hinweise
finden Sie in den Endnoten, die mit arabischen Ziffern bezeichnet sind.

Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 3, Berlin 1840,
ND Aalen 1973, S. 226-237:

8128
I11. Willenserklarungen. — Modus®.

Rechtsgeschafte, welche auf die Ubertragung von Vermdgensrechten, also auf ein Geben, ge-
richtet sind, kdnnen zugleich Bestimmungen Uber das fernere Schicksal des Empfangenen,
vermittelst einer Verpflichtung des Empféngers, in sich aufnehmen. Die meisten Bestimmun-
gen dieser Art gehdren zum eigenthiimlichen Inhalt der einzelnen Geschéfte selbst, und es
entsteht fiir sie weder das Bedirfnis, noch die Moglichkeit, sie unter einen gemeinsamen Ge-
sichtspunkt, den Bedingungen und Zeitbestimmungen ahnlich, zu bringen. So z.B. wenn bey
dem Darlehen die Riickgabe des Geldes, oder vom Kaufer bey Empfang der Sache die Zah-
lung des Kaufpreises, versprochen wird, so sind das wesentliche Theile dieser Vertrage: ver-
spricht der Kéufer, das erkaufte Haus, so lange der Verkéufer lebt, nicht zu verduf3ern, oder
dem Verkaufer darin drey Jahre lang freye Wohnung zu geben, so liegen darin zuféllige Ne-
benvertrage; in beiden Fallen dient die Contractsklage® dazu, diese Verpflichtungen zur Aus-
fuhrung zu bringen. Indessen kdnnen manche Bestimmungen dieser letzten Art auch in die
Form von Bedingungen eingekleidet werden, und wirken dann in anderer Weise®. Nur bey
einigen Rechtsgeschaften reichte diese Behandlungsweise nicht aus, und so ist fur diese eine
besondere Art von Nebenbestimmungen, der Modus, ausgebildet worden. Es sind dieses die
testamentarischen Verfligungen, und die Schenkung; bey denselben ist zuvor das besondere
Bedirfnis im Einzelnen nachzuweisen, weil nur dadurch ein fester Standpunkt fur das er-

wéhnte Rechtsinstitut gewonnen werden kann.

1. Erbeinsetzung. Besteht die Verpflichtung des Erben darin, dass er einem Dritten Etwas ge-
be, so ist ein solches Bediirfnis nicht vorhanden, da die Legate?, und spaterhin auch noch die

Fideicommisse®, fiir jenen Zweck vollkommen ausreichen. Aber der Erblasser kann auch ganz

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

° L. 41 pr. de contr. emt (18. 1.). Hier ist nur gesagt, die Ubereinkunft kénne, je nach der Ab-
sicht der Parteyen, als pactum adjectum, oder als conditio, 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 Denkmal zu errichten, Offentliche Spiele oder
Gastmahler zu veranstalten, das Grab des Verstorbenen auf bestimmte Weise zu besuchen
und zu schmicken u.s.w. Manches dieser Art kann unter der Form einer Bedingung bewirkt
werden; fir Anderes ist diese unpassend, und Uberall kann der Erblasser die Form einer neu-

en, fortwirkenden Verpflichtung vorziehen*. Dazu dient dann der Modus.

2. Legat. Auch hier kommen Verpflichtungen der eben beschriebenen Art vor, wozu der Mo-
dus angewendet werden kann®. Aber bey ihnen war er lange Zeit auch wichtig und unentbehr-
lich, wenn der Legatar einem Dritten Etwas geben sollte, da der Legatar mit einem neuen Le-
gat nicht belastet werden kann. Durch die Einfihrung der Fideicommisse freylich, die dem
zuletzt erwahnten Zweck vollig gentigen, fiel dieses Bedurfnis des Modus hinweg (8 127. c.
d.)’.

3. Fideicommisse. Der Modus kommt hier auf gleiche Weise vor, wie bey den Legaten.

4. Eben so auch bey der testamentarischen Freiylassung, neben welcher dem Sklaven jede
Leistung, sey es als Bedingung, sey es als Modus, nach Gutfinden des Testators auferlegt
werden konnte. Hier war das Bedurfnis zu allen Zeiten so ausgedehnt, wie in friherer Zeit
bey den Legaten. Denn auch mit einem Fideicommif kann nur Derjenige belastet werden, der
von dem Verstorbenen ein Vermogensrecht bekommen hat”; da nun die Freyheit ein solches
nicht ist, so war es consequent, die Belastung der Freygelassenen mit Fideicommissen, wenn

sie blos die Freyheit erhielten, auszuschlieRen®.

5. Bey Schenkungen waren lange Zeit die gewohnlichen Rechtsmittel (actio praescriptis ver-
bis und condictio) fur solche Verpflichtungen des Beschenkten ausreichend®. Spaterhin fand
man es gut, eine dhnliche Behandlung wie den Legaten eintreten zu lassen, und nun war auch

hier das Bedurfnis vorhanden, den Modus als eigenes Rechtsinstitut anzuwenden.

Als Name dieses Rechtsinstituts ist modus technisch®’, obgleich freylich derselbe Name oft in
anderer, sehr allgemeiner Bedeutung gebraucht wird, z.B. fiir die Begranzung oder die Aus-
ubungsart eines Rechts, also fir dessen ndhere Bestimmung. Im Deutschen hat man dafir

Zweck und Zweckbestimmung vorgeschlagen, jedoch nicht passend; denn wenn Jemand ei-

®L. 17 § 4 de cond. (35. 1.).
°L.18§6deleg. 3 (32.un.), L. 9 C. de fideic. (6. 42.).
°L.948§2L.95de leg. 1 (30. un.).

9 Der Ausdruck steht in dieser bestimmten Bedeutung in der Uberschrift der drey in der Note
a. angefuhrten Titel, eben so in L. 17 8 4 de cond. (35. 1.).
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nen Freund oder Verwandten zum Erben einsetzt, und ihm die Errichtung eines Denkmals zur
Pflicht macht, so hat er zum Zweck bey der Erbeinsetzung, sein Vermdogen in die Hande einer
wirdigen und geliebten Person zu bringen, nicht ein Denkmal zu veranlassen. Zutreffender ist
der Ausdruck Verwendung, da in den allermeisten Fallen das Empfange, oder ein Theil des-
selben, zur Ausfiihrung des Modus verwendet werden soll. Jedoch auch dieser Ausdruck hat
eine zu abstracte Gestalt, um den Gedanken an das sehr eigenthiimliche Rechtsinstitut hervor-
zurufen, und so ist es besser den lateinischen Kunstausdruck beyzubehalten, der schon durch

seine fremde Herkunft zu einer individuellen Bezeichnung geschickter ist.

Es bedarf aber einer Rechtfertigung, dass hier der Modus mit der Bedingung und Zeitbestim-
mung auf gleiche Linie gestellt, also unter die Selbstbeschrankungen des Willens aufgenom-
men wird (§ 114)®, da er vielmehr eine Erweiterung des Willens auf einen neuen Gegenstand
zu enthalten scheint. Jene Auffassung rechtfertigt sich durch die quantitative Betrachtung je-
des Vermogens oder Vermogensstiicks als einer bloflen Geldsumme. Da diese Betrachtung
eben sowohl auf das urspriinglich Gegebene (z. B. die Erbschaft oder das Legat), als auf den
Modus, anwendbar ist, so erscheint er Modus als eine Verminderung des Werths der ur-
springlichen Gabe, und insofern kann man sagen, dass der auf das Geben gerichtete Wille,
durch Aufnahme eines Modus, sich selbst beschrénke. Darin ist also auch die Gleichartigkeit

des Modus mit Bedingung und Zeit begriindet.

Fur die Anwendung ist es notig, den Begriff des Modus, nach zwey Seiten hin, scharf zu be-
granzen: er darf namlich auf der einen Seite nicht verwechselt werden mit der Bedingung, auf

der anderen nicht mit dem bloRen Wunsch oder Rath.

Fur die Grénze zwischen Bedingung und Modus ist zu bemerken, dass in den meisten Fallen
die bezweckte Handlung auf beiden Wegen gleich sicher bewirkt werden kann, nur vermittelst
ganz verschiedener Rechtsverhaltnisse. Die Bedingung ndmlich suspendirt, zwingt aber nicht,
der Modus zwingt, suspendirt aber nicht. Der Modus ist daher weit vortheilhafter fir den,
welcher handeln soll, denn erstlich wird durch ihn der Rechtserwerb selbst (das dies cedit®)
nicht hinausgeschoben, und dadurch in die Gefahr des ganzlichen Verlusts gebracht; zweitens
kann der GenuB des Rechts erlangt werden durch bloRe Caution®®, ohne Vollziehung der

Handlung selbst; drittens ist hier die eintretende Unméglichkeit der Handlung unschadlich®**

& Zweifel konnte erregen L. 1 C. de his quae sub modo (6. 45.) ,,In legatis quidem et fidei-
commissis etiam modus adscriptus pro conditione observatur.” ... DaB heil3t aber nur, der Mo-
dus wird eben sowohl als die Bedingung beachtet, aufrecht erhalten, namentlich durch Forde-
rung einer Caution: vollige Gleichheit sollte damit nicht ausgesprochen werden. Das ergiebt
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Die Unterscheidung beider Rechtsformen ist daher fir jeden einzelnen Fall praktisch wichtig.
auch hier sind die gebrauchten Worte unsichere Fihrer, und es muss® vielmehr aus den Un-
stinden die wahre Absicht ermittelt werden®*2. Bleibt die Absicht vollig zweifelhaft, so ist
der Modus, als die geringere Beschrankung, vorzugsweise vor der Bedingung, anzunehmen*.
In Einem Fall wahrer, aber unzuldssiger, Bedingung, bey der conditio jurisjurandi, wird die

Absicht des Testators durch Verwandlung in einen Modus aufrecht erhalten (§ 123. s. t.7).

Auf der anderen Seite darf der Modus nicht mit solchen Erklarungen verwechselt werden, die
gar nicht die Absicht einer rechtlichen Verpflichtung in sich schlieRfen. Wird also ein Legat
oder eine Schenkung gegeben mit der Erklarung, dass der Empfanger davon ein Haus zu bau-
en, oder ein Landgut zu kaufen habe, so gilt diese gewohnlich als bloRer Ausdruck eines Ra-
thes oder Wunsches, auch wohl blos um die Veranlassung der Gabe zu bezeichnen; eine Ver-
pflichtung ist dann nur unter solchen Umstdnden anzunehmen, welche die darauf gerichtete

Absicht besonders wahrscheinlich machen'.
8. 129.
I11. Willenserklarungen. — Modus. (Fortsetzung.)

Es ist nunmehr anzugeben, durch welche Mittel der in dem Modus enthaltene Wille eines Ge-

bers zur Ausfiihrung gebracht wird.

1) Ist ein einziger Erbe eingesetzt, und diesem der Modus auferlegt, so kann von einer Obliga-
tion nicht die Rede seyn, wenn ihm kein Creditor'* gegeniiber steht. Hier iibernimmt die Ob-
rigkeit™> den Zwang gegen den Erben, theils durch auRerordentliche Zwangsmittel, theils in-

dem dem Erben, wenn er Klagen aus der Erbschaft anstellen will, dieselben einstweilen ver-

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

% Eigentlich bezeichnet si die Bedingung, cum die Zeit, ut den Modus (L. 80 de cond. 35. 1),
aber dieser Unterschied wird nicht streng beobachtet, s. 0. 8 125. d. — Auch der Ausdruck
conditio wird oft gebraucht, wo entschieden ein Modus gemeynt ist. Vgl. L. 71 § 1 de cond.
(35.1.),L.287dedon. (39.5.), L. 44 de man. test. (40. 4.).

® L. 44 de man. test. ( 40. 4.), L. 80 de cond. (35. 1.). Die Schwierigkeit dieser letzten Stelle
ist doch wohl am sichersten durch Wegstreichen des non zu beseitigen, welches nach dem
Zeugnil3 der Glosse auch schon in alten Handschriften fehlte. Die Erklarung von RUCKER in-
terpr. 11, 3 ist nicht haltbar.

KL.9deR.J. (50.17.).
'L. 13 § 2 de don. int. vir. (24. 1.), L. 71 pr. de cond. (35. 1.), L. 2 § 7 de don. (39. 5.).
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weigert werden'®. Sind mehrere Erben eingesetzt, so kann Jeder den Andern durch die actio

familiae herciscundae zur Erfiillung des Modus anhalten® *'.

2) Ist der Modus einem Legatar oder Fideicommissar® vorgeschrieben, so nimmt die Ver-
pflichtung die Gestalt einer Obligation an, indem nun der Erbe die Stelle des Verstorbenen
vertritt, und fur die Ausfihrung des Willen zu sorgen hat. Dieses geschieht regelméafig
dadurch, dass die Entrichtung des Legats so lange, vermittelst einer doli exceptio, verweigert
wird, bis der Legatar fur die Erfiillung des Modus Kaution gestellt hat™ . Ist der Legatar
durch Zufall bereits in den Besitz des Legats gekommen, so kann es der Erbe zurtick fordern,
um dann jene Kaution zu erzwingen®. Ein eigenes Interesse an der Erfilllung braucht der Erbe
nicht nachzuweisen, der Wille des Erblassers ist als sein wohlbegrindetes Interesse zu be-

trachten®.

AuRerdem kann aber auch dem Legatar gegenuber ein obrigkeitlicher Zwang eintreten, unab-

hangig von dem erwahnten Rechte des Erben®.

3) Bey der testamentarischen Freylassung erfolgt die Freyheit von selbst, so dass also hier ein
Zwang durch verweigerte Klage nicht moglich ist. Daher wurde hier die Erfullung des Modus

durch die Obrigkeit unmittelbar erzwungen'.

4) Bezieht sich der Modus auf eine Schenkung, so ist der Zwang zur Erfiillung so eigenthiim-
licher Art, dass er nur im Zusammenhang mit dem ganzen Recht der Schenkung dargestellt
werden kann (§ 175).

Ferner kann auch in allen oben genannten Fallen der Testator selbst den Modus dadurch mehr
sichern, dass er dem Verpflichteten, der ihn nicht erfllt, eine Strafe an eine 6ffentliche Kasse

androht?.

8 L. 7 de ann. leg. (33. 1.) ,,interventu judicis,” L. 50 § 1 de her. pet. (5. 3.) ,,principali aut
pontificali auctoritate,” L. 8 § 6 de cond. Inst. (28. 7.) (s. v. §. 123.s. t.), L. 1 8 3 ubi pup. (27.
2.).

°L.408§5,L. 71 pr. § 1. 2, L. 80 de cond. (35. 1.), L. 48 de fid. lib. (40. 5.). — Der bey dem
Erben, wie bey dem Legatar, 6fter vorkommende Ausdruck denegantur actiones geht sowohl
auf die officielle Verweigerung von Seiten des Richters (bey dem Erben), als auf die durch
des Gegners Widerspruch veranlate (bey dem Legatar).

L2183deann.leg. (33.1.), L. 17 de usu leg. (33. 2.), L. 25 C. de leg. (6. 37.).
L. 19 de leg. 3 (32 un.).

® L. 92 de cond. (35. 1.) ,.ex auctoritate D. Severi emancipare eos compulsus est.* \Vgl. iber
den in dieser Stelle vorkommenden Fall auch L. 15. C. de fideic. (6. 42.).

"L. 44 de man, test. (40. 4.), ,,officio judicis,“ L. 17 § 2 eod.
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Uberall aber ist der Modus ahnlichen Beschrankungen unterworfen, wie die Bedingung. Geht
er also auf etwas Unsittliches oder Thorichtes, so wird die Erfullung desselben nicht ver-

langt®.

Ist die Erfullung des Modus auf irgend eine Weise unmaoglich, so féllt die Verpflichtung zu
demselben hinweg, ohne dass die Erbschaft oder das Legat selbst, woran er geknupft war, da-
runter leidet®; darin besonders liegt eine wichtige Verschiedenheit von der Bedingung. — Ist
die Erfillung des Modus nicht ganz, sondern nur theilweise, unmdéglich oder durch sittliche

Griinde verhindert, so wird der mégliche Theil dennoch aufrecht erhalten.

Besonders merkwiirdig ist derjenige Modus, welcher in einer Leistung es Erben oder des Le-
gatars an eine dritte Person besteht'. Diesen konnte der Testator, besonders seit Einfiihrung
der Fideicommisse, dadurch unmittelbar sichern, wenn er dem Dritten, durch die Form eines
Legats oder Fideicommisses, ein Klagerecht auf Erfillung verschafft hétte. Dennoch behan-
delte man es lange Zeit nicht also, sondern lie3t nur die oben erwahnten indirecten Zwangs-
mittel eintreten, anstatt dem Dritten, was das Einfachste war, ein Klagerecht zu gestatten. Der
Grund davon lag ohne Zweifel blos in der von dem Testator gerade gebrauchten Formel, und
es war gewil’ fast immer nicht die Absicht des Testators, sondern ein Formfehler, weshalb der

Wille nur unvollkommen und minder sicheren Schutz erhielt™. Diese Schwierigkeit tiberwand

®L. 6 pr. L. 27 de cond. (35. 1.). Die Strafe wird von der dieser Kasse vorgesetzten 6ffentli-
chen Behorde eingetrieben; bey uns also von der Armenverwaltung, wenn etwa die Strafe an
die Armenkasse im Testament gewiesen ist. Dieser Fall ist wesentlich verschieden von dem
legatum poenae nomine, und das Verbot dieses letzten bezog sich auf jenen Fall niemals.

°L 7 de ann. leg. (33. 1.), L. 113 § 5 de leg. 1 (30. un.). — Die amtliche Einwirkung héherer
Gewalten, z.B. des Kaisers oder der pontifices (Note a. e) bezog sich nicht auf den Schutz des
Modus Uberhaupt, der dazu nicht wichtig genug war, sondern auf den besonderen Inhalt des-
selben, wenn er etwa auf die Errichtung eines Grabmals gieng, oder auf die Emancipation von
Kindern; von diesen Féllen ist in den angeflihrten Stellen die Rede.

°L.8 8§ 7 decond. Inst. (28.7.), L 1 C. de his quae sub modo (6. 45.). Dadurch sind die bey
Bedingungen vorkommende Falle fingirter Erflillung (8 11) von selbst absorbirt.

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

" Ein solcher kommt mitten unter den anderen Arten des Modus, als ihnen vollig gleichartig
vorin L. 17 § 4 de cond. (35. 1.).

™ Namlich das Legat hatte so lauten missen: do lego, oder damnas esto, das FideicommiR:
fidei committo, rogo, peto, volo (Gajus Il. 249). war keine dieser Formeln gebraucht, sondern
die auferlegte Leistung blos mit ut eingeleitet, so war es ein blof3er Modus, und der Dritte hat-
te keine Klage. Diese Ansicht ist deutlich ausgesprochen in L. 92 de cond. (35.1), L. 385.6
de leg. praest. (37.5.), L. 8 8 5 de transact. (2. 15). — Die Sache ist sehr merkwurdig; die Fide-
icommisse waren eingefiihrt als Befreyung von der férmlichen Strenge des alten Civilrechts.
Die Romer waren aber so an den Formalismus gewdhnt, dass ihnen auch die Fideicommisse
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zuerst K?°. Severus zum Vortheil der Freyheit, indem er den auf Manumission?* gerichteten
Modus als eine fideicommissarische Freylassung behandelte, und also durch die Fideicom-
mifllklage des Sklaven schiitzte. K. Gordian that den letzten Schritt, indem er dasselbe Recht
auf den in einem Geben bestehenden Modus anwandte™ %%, Seitdem kann nun von einem Mo-
dus, der in einer Leistung an dritte Personen besteht, gar nicht mehr die Rede seyn. Denn ein
solcher ist nun, ohne Riicksicht auf die gewahlten Ausdriicke, als wahres Legat oder Fidei-
commif zu behandeln, und bedarf eines indirecten Schutzes nicht mehr, da der Dritte stets

eine Klage auf die Entrichtung hat.

Anmerkungen:

! In der Tradition des rémischen Rechts unterscheidet Savigny nicht scharf zwischen materiel-
lem Anspruch und Klage. Diese Unterscheidung wurde erst durch Bernhard Windscheid
(1817-1892) ublich. Mit der Kontraktsklage meint Savigny einen auf Erfullung der Nebenab-
rede gerichteten Anspruch aus dem jeweiligen schuldrechtlichen Vertrag.

2 Legat* / legatum ist das lateinische Wort fiir Vermachtnis (vgl. §§ 2147 ff. BGB). Da der
Erblasser im Testament den Erben mit einem Verméachtnis beschweren kann, wenn er ihn da-
zu veranlassen will, einem Dritten etwas zuzuwenden, braucht er sich zu diesem Zweck nicht
der Auflage (des modus) zu bedienen.

¥ Das fideicommissum ist eine Bitte des Erblassers an seinen Erben (oder einen Vermachtnis-
nehmer), einen Teil des Erbes an einen Dritten abzugeben. Vom Vermachtnis unterschied es
sich nach rémischem Recht dadurch, dass beim fideicommissum die strengen Formvorschrif-
ten fur Legate nicht beachtet wurden. Urspriinglich war das fideicommissum — eben weil die
vorgeschriebenen Formen nicht beachtet wurden, rechtlich unverbindlich. Derjenige, an den
sich die Bitte des Erblassers richtete, war nur sittlich aufgrund Treue (fides) verpflichtet, der
Bitte nachzukommen. Kaiser Augustus machte dann auch die fideicommissa rechtswirksam
und beraubte damit die fir Legate geltenden Formvorschriften ihres Sinns. Legat und Fidei-
kommiss waren praktisch funktionsgleich geworden. Vgl. dazu auch Savignys Note n zu
§ 129.

* Die beschriebenen Handlungspflichten konnten nach rémischem Recht nicht Inhalt eines
Vermdachtnisses sein. Sie kdnnten es wohl auch nach heutigem Recht nicht sein, weil kein
Verméchtnisnehmer als Glaubiger des Vermachtnisanspruchs (8 2174 BGB) benannt werden
konnte. Wie Savigny ausfuhrt, wéare es natlrlich moglich, die Erfullung der erwéhnten Ver-
pflichtungen zum Gegenstand einer Bedingung des erbrechtlichen Erwerbs zu machen, also
etwa im Testament festzulegen, dass jemand nur Erbe wird, wenn er dem Erblasser ein
Denkmal errichtet 0.4.. Weil aber die Bedingung nur (den Rechtserwerb) suspendiert, aber

wieder zu einer einengenden Form wurden, zu deren Beseitigung eine neue Anstrengung
nothig war.

"L. 2 C. de his g. sub modo (6. 45). — Aus dieser Entwicklung des Rechts erklart es sich zu-
gleich, warum die L. 48 de fid. lib. (40. 5.), die blos vom Fall eines Modus handelt, in diesen
Digestentitel gesetzt worden ist. Vgl. Cusacii obs. XIV. 25, und opp. IX. 857.
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nicht (zur Erfallung der Bedingung) zwingt, kann der Erblasser durch eine solche Gestaltung
keine rechtliche Verpflichtung des Betroffenen zu dem gewiinschten Verhalten schaffen. Dies
kann er nur durch die Auflage.

® Urspriinglich konnte nach rémischem Recht nur ein Erbe mit einem Vermachtnis beschwert
werden. Daher war die Auflage die einzige Moglichkeit, einem Verméchtnisnehmer bestimm-
te Handlungspflichten aufzuerlegen. Mit einem Fideikommiss hingen konnte auch der Ver-
méchtnisnehmer belastet werden. Daher gab es zur Anordnung der Auflage von dem Moment
an eine Alternative, in dem der Fideikommiss rechtliche verbindlich wurde. Im modernen
Recht kann auch ein Vermachtnisnehmer seinerseits mit einem Vermachtnis belastet, also da-
zu verpflichtet werden, das Vermachte ganz oder zum Teil an einen Dritten weiterzugeben,
vgl. § 2147 S. 1 BGB.

® Die von Savigny genannten ,,Rechtsmittel“ sind Klagen (Anspriiche s. En. 1), die auf Riick-
gabe des Geschenks gerichtet sind. Der Beschenkte konnte demnach nur indirekt dadurch zur
Erfullung von — mit dem Geschenk verbundenen — Handlungspflichten veranlasst werden,
indem ihm mit der Riickforderung des Geschenks gedroht wurde.

" Mit der Aussage, modus sei technisch, meint Savigny, dass modus der Fachausdruck
(terminus technicus) der romischen Juristen fiir die beschriebene Einrichtung ist.

® Savigny behandelt die (heute so genannten) Nebenbestimmungen als Beschrankungen des
Willens, d.h. als Einschrankungen der Tragweite einer Willenserklarung.

% Mit dies cedit (,,der [maBgebliche] Zeitpunkt tritt ein*) bezeichnen die Rechtsquellen den
Eintritt der Bedingung, an die ein Vermé&chtnis geknlipft ist. Erst mit Eintritt der Bedingung
hat der Vermachtnisnehmer ein Recht auf den Verméchtnisgegenstand. Stirbt er vor Bedin-
gungseintritt, so erhalten seine Erben nichts, auch wenn die Bedingung spéter eintritt. Stirbt
der Vermachtnisnehmer dagegen nach Bedingungseintritt, so geht der Verméachtnisanspruch
auf die Erben uber. Ist ein Vermdchtnis nur mit einer Auflage verbunden, so ist es von vorn
herein vererblich.

19 Caution (cautio) ist eine Sicherheitsleistung — meist durch Stellung eines Biirgen. Der Ver-
maéachtnisnehmer, dem ein bedingtes Verméchtnis zugewandt war, musste die Bedingung er-
fullen, um einen Anspruch auf das Verméchtnis zu haben. Grundsétzlich konnte zwar auch
der durch eine Auflage belastete Vermachtnisnehmer seinen Anspruch auf das Verméchtnis
nur durchsetzen, wenn er die Auflage erfullte, er konnte aber schon vor Erfiillung der Auflage
erfolgreich klagen, wenn er fiir die (spatere) Erfiillung der Auflage Sicherheit geleistet hatte.

11 Der in Fn. g zitierte lateinische Text bedeutet: ,,Bei Vermachtnissen und Fideikommissen
wird auch eine hinzugefiigte Auflage als Bedingung betrachtet®. Dies ldsst Savignys Aussage
zweifelhaft erscheinen, dass zwischen Bedingung (condicio) und Auflage (modus) erhebliche
Unterschiede bestehen. Savigny macht den Text durch die Annahme ,,unschidlich®, der Text
wolle nur sagen, dass eine Auflage ebenso wie eine Bedingung rechtlich wirksam ist, ziehe
aber nicht in Zweifel, dass die Rechtswirkungen der Auflage andere seien als die der Bedin-

gung.
12 Das zitierte Buch hei3t Interpretationes de iure civili und wurde 1752 von dem in Leiden

tatigen Johannes Conradus Ricker (1702-1778) vertffentlicht, der zur Richtung der hollandi-
schen ,,eleganten Jurisprudenz* gehorte.

13 Die condicio iurisiurandi ist die Bedingung, dass etwas geschworen wird. Der Erblasser
beglinstigt jemandem im Testament unter der Bedingung, dass er schwort, (spater) eine be-
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stimmte Leistung zu erbringen. Diese Bedingung ist als solche unzulassig und wird in eine
Auflage umgedeutet, die zu beschwdrende Handlung zu vollziehen.

14 Creditor ist das lateinische Wort fiir ,Gldubiger”. Das ,,wenn* ist wohl als ,,weil“ zu lesen.
Das Wort ,,0bligatio” ist das lateinische Pendant zum deutschen Begriff ,,Schuldverhaltnis®.
Allerdings gebraucht Savigny das Wort an dieser Stelle nicht in dem Sinn, wie es heute in
8 241 Abs. 1 BGB gebraucht wird. Denn danach ist ein Schuldverhaltnis (im engeren Sinne)
nur gegeben, wenn ein Glaubiger von einem Schuldner keine Leistung zu fordern berechtigt
ist, also einen privatrechtlichen Anspruch (8 194 BGB) hat. Nach Savignys Darstellung fihrt
eine Auflage (modus) nie zur Entstehung eines echten Anspruchs. Unter Umstéanden kdnnen
jedoch Personen, die ein Interesse an der Erflillung der Auflage haben, diese indirekt erzwin-
gen. Insbesondere ist dies der Fall, wenn einer von mehreren Miterben mit einer Auflage be-
lastet ist. In diesem Fall kénnen die (nicht belasteten) Miterben die Erfullung der Auflage im
Rahmen des Erbteilungsverfahrens erzwingen. Insoweit dies der Fall ist, spricht Savigny vom
Bestehen einer Obligation. Existiert hingegen nur ein Erbe, der mit der Auflage belastet ist, so
gibt es keine Privatperson, die als ,,Glaubiger” der ,,Obligation* die Erfiillung der Auflage
erzwingen konnte.

Auch nach dem BGB unterscheidet sich die (erbrechtliche) Auflage vom Verméachtnis
dadurch, dass es keinen Anspruch des durch die Auflage Beglnstigten auf Erfiillung gibt. Nur
bestimmte interessierte Dritte kdnnen die Erfullung der Auflage erzwingen. Diese haben al-
lerdings nach BGB nicht nur indirekte Zwangsmdglichkeiten, sondern einen Anspruch auf die
Vollziehung der Auflage (vgl. 8 2194 S. 1 BGB).

> Die Méglichkeit einer Erzwingung der Auflage durch die Obrigkeit (in der Diktion des
BGB: die zustédndige Behorde) besteht noch heute, vgl. 8§ 525 Abs. 2, 2194 S. 2 BGB.

16 Auf den Erben gehen neben anderen Vermoégensgegenstanden des Erblassers auch die die-
sem zustehenden Anspriiche ber. Die Erfullung der Auflage wird indirekt dadurch erfiillt,
dass er solche Anspriiche nicht erfolgreich einklagen kann, solange er die Auflage nicht er-
fullt hat.

7 Die actio familiae herciscundae ist die Erbteilungsklage des romischen Rechts. Auf Antrag
eines Erben teilt der Richter das Erbe auf und weist jedem Mitglied der Erbengemeinschaft
bestimmte Gegenstiande durch Gestaltungsurteil als Alleineigentum zu. Nach der von Savigny
zitierten Digestenstelle D. 33, 1, 7 (a.E.) kann der Richter im Rahmen dieses Verfahrens auch
einem Mitererben befehlen, eine testamentarische Auflage zu erfiillen.

8 Die Ausdriicke ,Legatar” und ,,Fideikommissar* bezeichnen den Empfanger eines Legates
oder Fideikommisses, in der Sprache des BGB (das die Unterscheidung von Legat und Fidei-
kommiss nicht kennt) also den Verméchtnisnehmer.

9 Wie schon zuvor ausgefiihrt, kann die Erfillung einer Auflage durch einen Vermachtnis-
nehmer dadurch erzwungen werden, dass dieser das Verméchtnis erst erhélt, wenn er flr die
Erfillung der Auflage Sicherheit geleistet hat (Vgl. En. 10). Versucht er, das Vermdchtnis
einzuklagen, bevor er die Sicherheit geleistet hat, so verliert er den Prozess, weil sich der Erbe
auf ein dem Vermachtnisanspruch entgegenstehendes Einrederecht berufen kann. Nach rémi-
schem Recht ist dieses Einrederecht ein Anwendungsfall der exceptio doli (Arglisteinrede).

20 ,,Kaiser*.
21 Manumission“ (manusmissio) bedeutet Freilassung.

22 Aus der zitierten Codexstelle C. 6, 45, 2 ergibt sich, dass Kaiser Severus Alexander (208—
235) die Auflage, einen Sklaven freizulassen wie eine fideikommissarische (d.h. sofort wirk-
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same) Freilassung durch Testament behandelte. Kaiser Gordian Ill. (225-244) lieR die Aufla-
ge, die darauf zielte, einem bestimmten Dritten eine Leistung zukommen zu lasen, generell als

Fideikommiss gelten.
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Th. Rifner, Vorlesung Privatrechtgeschichte der Neuzeit Sommer 2011

Kapitel 10: Die Entstehung des Burgerlichen Gesetzbuches
Materialien zu § 545 BGB

Einleitung

Die Arbeiten am Burgerlichen Gesetzbuch erstreckten sich von 1874 bis zur Verabschiedung
des Gesetzes im Jahr 1896. Am Anfang stand die Erarbeitung von Teilentwirfen durch die
von der Ersten Kommission bestimmten Redaktoren. Diese Teilentwirfe wurden in der Ersten
Kommission beraten und Grundlage des 1887 vorgelegten Ersten Entwurfs. Nach vielstimmi-
ger offentlicher Kritik am Ersten Entwurf wurde dieser von einer Zweiten Kommission in den
Jahren 1890-1895 (iberarbeitet. Dabei wurden die Sitzungen der Zweiten Kommission jeweils
durch eine Vorkommission im Reichsjustizamt (dem Vorlaufer des heutigen Bundesjustizmi-
nisteriums) vorbereitet. Das Ergebnis der Arbeiten der Zweiten Kommission — der Zweite

Entwurf — wurde Grundlage der Beratungen im Bundesrat und im Reichstag.

Die verschiedenen Entwiirfe und die Protokolle der beteiligten Gremien sind heute weitge-
hend 6ffentlich zuganglich. Es ist so moglich, einen umfassenden Eindruck von der akribi-
schen Arbeit zu gewinnen, die auf jede Vorschrift des Gesetzes verwandt wurde. Die Kennt-
nis der Gesetzesmaterialien und ihre richtige Einordnung in den historischen Ablaufs ist au-
Rerdem Voraussetzung fur jede dogmatische Arbeit zum BGB, die die Absichten des histori-

schen Gesetzgebers in ihre Uberlegungen einbeziehen will.

Im Folgenden werden die wichtigsten Materialien zu der Vorschrift des heutigen § 545 BGB
zusammengefasst. In ihren Umfang sind die Materialien zu dieser Vorschrift relativ gering.
Bei Vorschriften, deren Fassung im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens starker umstritten war,
haben die Materialien erheblich groReren Umfang. Unter Berlicksichtigung dieses Umstandes
lasst sich erahnen, wie schwierig die genaue Rekonstruktion des Diskussionsverlaufs in einem

einzelnen Fall allein wegen der Fille des zu bearbeitenden Materials sein kann.

Im Hinblick auf den Umfang der Texte beschrénken sich die Anmerkungen auf relativ wenige
Worterklarungen. Der Abdruck der Materialien soll nicht dazu dienen, die Details der Diskus-
sion um die stillschweigende Verlangerung des Mietvertrages zu vermitteln, sondern einen
Einblick in die Arbeitsweise der verschiedenen Gremien zu geben, die an der Ausarbeitung

des BGB beteiligt waren.

A. Teilentwurf fir die Erste Kommission: Miethe, Pacht und Viehverstellung nach den
Bestimmungen des Dresdener Entwurfs

Vorbemerkung: Mit der Erstellung des Teilentwurfs zum Schuldrecht war der wirttembergi-
sche Richter Franz Philipp von Kiibel (1819-1884) betraut. Von Kiibel starb jedoch bevor er
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einen Entwurf zu allen Teilen des Schuldrechts fertigstellen konnte. Soweit ein Entwurf von
Kubels fehlte, wurde den Beratungen der Ersten Kommission der 1866 fertiggestellte Dresde-
ner ,, Entwurf eines gesamtdeutschen Obligationenrechts™ zugrunde gelegt. Die Hilfsarbeiter
der Kommissionsmitglieder fertigten anstelle einer Entwurfsbegrindung Zusammenstellungen
zum bisherigen Rechtszustand in Deutschland zu den einzelnen Bestimmungen des Dresdener
Entwurfs. Um eine solche Ausarbeitung handelt es sich bei dem nachfolgenden Text des
., Hilfsarbeiters “ Struckmann, der spdter noch in der Vorkommission des Reichsjustizamtes
und in der Zweiten Kommission mitwirkte. Wie jeder Leser feststellen kann, ist Arbeit des
., Hilfsarbeiters “ Struckmann eine akribische Auseinandersetzung mit den einschldgigen r0-
mischen Rechtsquellen, der gemeinrechtlichen Literatur und Rechtsprechung und den bereits
existierenden gesetzlichen Regelungen.

— Aus dem Umstand, dass die Diskussion der BGB-Kommission auf dem Dresdener Entwurf
aufbaut, konnte man folgern, dass zu den Materialien zu § 545 BGB auch noch die — in
Struckmanns Ausarbeitung unter Il1l. aufgeflhrten Materialien zum Dresdener Entwurf zu
rechnen sind. Der Abdruck auch dieser Entwurfe und Protokolle hatte jedoch den Rahmen
dieser Ubersicht endg(iltig gesprengt.

Der Text ist abgedruckt in: Werner Schubert (Hg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Birgerlichen Gesetzbuches, Recht der
Schuldverhéltnisse, Teil 2. Besonderer Teil, 1980.

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

. Gemeinrechtliche Doktrin und Praxis.

Wenn nach Beendigung der Miethe der Miether den Gebrauch der Sache fortsetzt, ohne eine
dahin gehende Erklarung abzugeben, dass er den gemieteten Gegenstand nicht mehr fir sich
benutzen oder dass er an den Bedingungen des Miethkontraktes Aenderungen eintreten lassen
wolle, und der Vermiether die Fortsetzung des Gebrauchs durch den Miether ohne Wider-
spruch geschehen lasst, so wird der Abschlu® eines neuen Miethvertrages unter den bisheri-
gen Bedingungen, jedoch mit einer Modifikation in Ansehung der Dauer der Miethe, ange-
nommen (vergl. Windscheid 1l 8. 402 bei Anm. 11; Sintenis Il 8 118 bei Anm. 113; Seuffert
XXXII. 34). Es liegt hier auf Seiten des Vermiethers einer derjenigen Féalle vor, in denen das
wissentliche Schweigen als Einwilligung ausgelegt wird (vergl. Savigny, System Il 8. 132
Anm. n; Hauser in Goldschmidt’s Zeitschr. f. Handelsr. XII S. 117). Dal} aber die Relokation®
auf einen stillschweigenden Vertrag beider Theile zurlickzuftihren ist, ergiebt sich daraus,

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

! Das Wort Relokation bedeutet dasselbe wie der Ausdruck ,,/Abschluf} eines neuen Miethver-
trages®.
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der Beendigung der Miethe wahnsinnig geworden oder verstorben war (vergl. Sintenis Il 8.
118 Anm. 113; Prinz 1l 8. 331 Anm. 41). Daraus, dass die Relokation ein neuer Miethvertrag
ist, folgt, dass die fir den alten Miethvertrag bestellten Sicherheiten, als Verpfandungen der
Sicherheiten durch stillschweigenden Vertrag nicht geschehen kann, ohne die erforderliche
Wiederholung auf den neuen Miethvertrag sich nicht erstrecken (Sintenis Il 8. 118 Anm. 113;
Forster — Eccius 11 8. 136 bei Anm. 171).

Windscheid a. a. O. lasst beim Vorhandensein der sonstigen Voraussetzungen die Grundsatze
der Relokation eintreten, ohne zu unterschieden, ob der urspringliche Vertrag auf eine be-
stimmte Zeit abgeschlossen war oder durch Kiindigung, sei es mit oder ohne Kindigungsfrist,
beendigt worden ist (vergl. auch Holzschuher, Theorie und Kasuistik 3. Aufl. 111 8. 298 zu 1, |
S. 862; Seuffert XXXI. 29, 223). Dagegen setzen Sintenis Il 8. 118 bei Anm. 113 und das bei
Seuffert XXXII. 34 mitgetheilte Urtheil des R. O. H. G. voraus, dass der urspriingliche
Miethvertrag bis zu einem bestimmten Zeitpunkte dauernd geschlossen sei, und in einem Urt-
heile des O. A. G. zu Miinchen bei Seuffert XXXVII. 24 wird — anscheinend abweichend von
den oben angezogenen Urtheilen des obersten Gerichtshofes fur Bayern bei Seuffert XXXI.
29, 223 — ausgefiihrt, es moge richtig sein, dass in einem solchen Falle, in welchem die
Miethe durch Kindigung des Miethers nach Ablauf einer Kindigungsfrist beendigt sei, der
Miether aber nach Beendigung der Miethe den Gebrauch fortgesetzt habe, der Gesichtspunkt
einer stillschweigenden Wiedervermiethung nicht zutreffe, vielmehr vom Standpunkte einer
unberechtigten willkirlichen Zurlckbehaltung des vermietheten Gegenstandes auszugehen
sei. Allein hieraus lieRRe sich nur folgern, dass der Vermiehter eine hohere Entschadigung als
den bedungenen Miethzins fordern durfte, wenn er sie nachzuweisen vermdchte, keineswegs
aber, dass er nun zum strengen Beweise seines Schadens verpflichtet und nicht berechtigt wa-
re, die Fortzahlung des Miethzinses zu verlangen, wenn er sich damit begnlige. Indem der
Miether nach Beendigung der Miethzeit, statt das Miethlokal zu rdumen, willkirlich in dessen
Besitz bleibe, gebe er wenigstens hiermit seinen Willen kund, das Miethverhéltnis fortzuset-

zen, und musse er sich wenigstens von diesem Standpunkte aus behandeln lassen.

Sehr bestritten ist, auf wie lange, wenn im Uebrigen die VVoraussetzungen einer relocatio taci-
ta? vorliegen, der neue Miethvertrag als geschlossen anzusehen sei, indem die hier in Betracht
kommenden Stellen des Rom. Rechts (1. 14, 1. 13 8. 11 1). locati 19, 2) zu den verschiedens-

? relocatio tacita = stillschweigende Wiedervermietung.
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ten Auslegungen gefiihrt haben. Anlangend die Relokation eines praedium urbanum?, so geht
eine Ansicht, die jedoch unter den Neueren nur wenige Vertreter z&hlt, dahin, dass auf den
neuen Miethvertrag auch die in dem friheren Vertrage festgesetzte Miethzeit Anwendung
finde. Nach der herrschenden Meinung gilt der neue Miethvertrag nur auf die Zeit abge-
schlossen, wahrend welcher der Gebrauch wirklich fortgesetzt worden ist, so dass also jeder
Theil jeden Augenblick die Miethe aufkiindigen kdnne (so VVangerow, Band, Ill §. 644 Anm.
unter 11. 1; Windscheid 1l 8. 402 Anm. 14; Seiffert XXXVI. 190). Eine dritte Meinung, wel-
che unter den Neueren vielfach vertreten wird, will zwar auch zu jeder Zeit Kiindigung zulas-
sen, jedoch nur unter Beobachtung der ortliblichen oder bei dem friiheren Vertrage bedunge-
nen Kundigungsfristen bezw. Umzugstermine (so insbesondere Holzschuher 111 8. 298 zu 1 |
S. 862 ff.; Seiffert XXXI. 29, 223). Auch Sintenis Il §. 118 Anm. 115 nimmt an, dass, wenn
Lokalgewohnheit bestimmte Umzugszeiten festgesetzt habe, die Prolongation mit Ricksicht

darauf als geschehen anzusehen sei.

Noch mehr gehen die Ansichten darlber auseinander, wie die in der 1. 13 8. 11 D. locati 19, 2

«4 enthaltene

in den Worten: ,,nisi in scriptis certum tempus conductioni comprehensum est
Ausnahme zu verstehen sei. Die herrschende Meinung legt diese Worte dahin aus, dass, wenn
der frihere Vertrag schriftlich abgeschlossen worden war, der neue Vertrag auf die in jenem
Vertrage bestimmte Miethzeit als abgeschlossen gelte (so Vangerow Il §. 644 Anm. unter II.
2; Sintenis 11 8. 118 Anm. 115; Windscheid Il 8. 402 bei Anm. 13; Seiffert XXXI. 223). Eine
andere Ansicht bezieht die Ausnahme auf den Fall, wo in dem ersten Miethvertrag der Fall
einer Relokation ausdriicklich vorgesehen und fur diesen Fall eine bestimmte Zeit festgesetzt
ist (so das O. L. G. zu Darmstadt bei Seuffert XXXVI. 190). Ueber andere Ansichten vergl.

Vangerow a. a. O.

Anlangend die Dauer der Pachtzeit bei der Relokation eines praedium rusticum®, so wird von
den Neueren allgemein angenommen, dass der neue Vertrag immer als auf ein Jahr abge-
schlossen gilt (vergl. Vangerow a. a. O. unter I; Sintenis Il 8. 118 bei Anm. 115; Windscheid
I1 8. 402 Anm. 12; Seuffert XXXVI. 190). Ein Urtheil des O. A. G. zu Dresden bei Seuffert
I1. 285 legt die 1. 13 8. 11 D. locati 19, 2 dahin aus, dass der Vertrag nicht auf ein volles Jahr

% praedium urbanum = stadtisches Grundstiick.
* ,Wenn nicht eine bestimmte Zeit fiir die Miete schriftlich festgelegt ist*.

> praedium rusticum = Grundstiick auf dem Lande.
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fortbestehen solle, mithin so lange, dass der Pachter die Friichte, welche in demselben Jahre

erzeugt wurden, noch beziehen kénne.

Ueber partikularrechtliche Bestimmungen in Betreff der Relokation auch in den Gebieten des
Gemeinen Rechts vergl. Stobbe 111 8. 186 Anm. 36.

I1. Moderne Gesetzgebungen und Entwiirfe.

1. Preul. A. L. R.

Nachdem im § 324 I. 21 vorgeschrieben worden ist, dass, wenn die Pacht- oder Miethzeit im
Vertrage bestimmt worden, dieselbe mit dem festgesetzten Termine zu Ende gehe, ohne dass
es einer besonderen Aufkindigung bedurfe, schlielen sich in den 88. 325-331 folgende Best-
immungen tber die Relokation an:

»3. 325. Wenn also gleich nach Ablauf des Termins der Péchter oder Miether noch ldnger im
Besitze bleibt: so folgt aus diesem fortgesetzten Besitze noch nicht die Verlangerung des
Kontrakts; so lange der Verpachter oder Vermiether seinen Konsens dazu ausdriicklich, oder
durch Handlungen, die eine stillschweigende Einwilligung nach den Gesetzen begriinden
konnen (lit. 4, 8. 58 sqqg.), nicht erklart hat.

8. 326. Einer solchen stillschweigenden Einwilligung ist es gleich zu achten, wenn der P&ach-
ter seine Absicht, die Pacht fortzusetzen, dem Verpachter ausdrucklich erklart, und dieser
binnen Vierzehn Tagen, nachdem dergleichen Erklarung ihm zugekommen ist, seinen Wider-
spruch dagegen nicht gedulRert hat.

8. 327. Auch enthélt die Annahme eines ferneren Pacht- und Miethzinses die stillschweigende
Einwilligung des Verpéchters oder Vermiethers in die Verlangerung des Kontrakts.

8. 328. Die stillschweigend erfolgte Verlangerung wird in der Regel auf Ein Jahr verstanden.
8. 329. Ist jedoch in einem auf mehrere Jahre geschlossenen Kontrakte der Zins auf die meh-
reren Jahre zusammen genommen bestimmt: so erstreckt sich die stillschweigende Verlange-
rung auf die ganze Dauer der ersten kontraktmaRigen Zeit.

8. 330. Ist bei verpachteten Landgutern der Acker in gewisse Felder eingetheilt: so wird die
stillschweigend fortgesetzte Pacht um so viel Zeit fir verlangert geachtet, als erforderlich ist,
dass der Pachter sammtliche Felder nach landiblichem Wirtschaftsgebrauche niitzen kénne.

8. 331. Auch bei Stadtackern, die in gewisse Brachen getheilt sind, findet diese Vorschrift

Anwendung.*
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Nach 8. 336 finden die vorstehenden Bestimmungen auch dann Anwendung, wenn die Dauer
der Pacht oder Miethe nach einem gewissen Ereignisse oder einer Begebenheit bestimmt war.
Dagegen wenden Doktrin und Praxis dieselben nicht an auf die durch Kiindigung aufgehobe-
nen Vertrage, d. h. es treten in diesem Falle nicht die aufgestellten Prasumtionen ein (vergl.
Dernburg Il 8. 172 Anm. 13; Forster-Eccius Il 8. 136 Anm. 175).

Bestritten ist, ob der 8. 326, welcher blos von der Pacht spricht, analog auch auf die Miethe
anzuwenden ist (Dernburg Il 8. 172 Anm. 12; Forster-Eccius 11 §. 136 Anm. 173). Einver-
stdndnis besteht driiber, dass trotz der §8. 328, 329 in dem Falle, wo die Mieth- oder Pachtzeit
des ersten Vertrages auf eine kiirzere Zeit, als ein Jahr bestimmt war, die Verlangerung sich
auch nur auf diesen Zeitabschnitt beschrankt (Dernburg Il 8. 172 bei Anm. 16, Forster-Eccius
I1'8§. 136 Anm. 177). Nach der V. O. v. 9. Januar 1812, betr. die Aufkindigungsfrist bei mo-
natsweise gemietheten Wohnungen, wird, wenn bei monatsweise gemietheten Wohnungen
die Kiindigung nicht vor dem flinfzehnten des laufenden Monats erfolgt, der Miethvertrag

wieder auf Einen Monat als stillschweigend verlangert angenommen.

Vom Gemeinen Rechte weichen die Vorschriften des A. L. R. namentlich darin ab, dass es
zur Relokation nicht schon genligt, wenn der Vermiether die Fortsetzung des Gebrauchs
durch den Miether ohne Widerspruch geschehen lasst, sondern dass Handlungen des Ver-
miethers vorliegen missen, aus denen seine Einwilligung in die Fortsetzung des Miethver-
haltnisses gefolgert werden kann (Dernburg 11 8. 172 bei Anm. 9-13; Forster-Eccius 11 8. 136
bei Anm. 172).

Fur den Fall, dass trotz des vom Miether oder Pachter fortgesetzten Gebrauchs eine Relokati-
on nicht stattgefunden hat, enthélt das A. L. R. folgende Vorschriften:

»$. 332. Ist nach den obigen Bestimmungen (88. 325, 326, 327) eine Pacht des fortgesetzten
Besitzes ungeachtet nicht fur verlangert zu achten, so hat der Pachter, Sachen und vom Tage
des ihm zukommenden Widerspruchs des Verpachters an die Pflichten und Lasten eines un-

redlichen Besitzers.

8. 333. Auch auf den Miether, welcher nach Ablauf der kontraktméaRigen Zeit ohne eine gulti-
ge Verlangerung im Besitze der Sache bleibt, findet diese Vorschrift 8. 332 Anwendung.

8. 334. Mul} er auf Verlangen des Vermiethers den Besitz wéhrend des Laufes eines Quartals
rdumen, so kann ihm flr die Zwischenzeit vom Anfang des Quartal an kein Zins abgefordert

werden.
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8. 335. Soweit er aber nach Ablauf des Termins den Besitz ganze Quartale hindurch fortge-

setzt hat, muss er fur die Quartale den Zins nach Bestimmung des Quartals entrichten.*

Vergl. zu diesen Bestimmungen Dernburg Il §. 169 bei Anm. 29-31; Forster-Eccius Il §. 136
bei Anm. 95-97. Damit nach 88. 332, 333 den Miether oder P&chter die strenge Haftung eines
unredlichen Besitzers trifft, wird vorausgesetzt, dass er durch den Widerspruch des Verpéch-

ters in Verzug gekommen ist (Dernburg a. a. O. Anm. 29; Forster-Eccius bei Anm. 96).

2. Oesterr. G. B.:

,.§. 1114. Der Bestandvertrag® kann - - nicht nur ausdriicklich, sondern auch stillschweigend
erneuert werden. Ist in dem Vertrage eine vorlaufige Aufkiindigung bedungen worden, so
wird der Vertrag durch die Unterlassung der gehérigen Aufkiindigung stillschweigend erneu-
ert. Ist keine Aufkiindigung bedungen worden, so geschieht eine stillschweigende Erneue-
rung, wenn der Bestandnehmer nach Verlauf der Bestandzeit fortfahrt, die Sache zu gebrau-
chen oder zu benutzen, und der Bestandnehmer es dabei bewenden l&sst.

8. 1115. Die stillschweigende Erneuerung des Bestandvertrags geschieht unter den n&mlichen
Bedingungen, unter welchen sie vorher geschlossen war. Doch erstreckt sie sich bei Pachtun-
gen nur auf ein Jahr; wenn aber der ordentliche GenuR erst in einem spéteren Zeitraum erfol-
gen kann, auf eine so lange Zeit, als nothwendig ist, um die Nutzungen Ein Mal beziehen zu
kdnnen. Miethungen, woflir man den Zins erst nach einem ganzen oder halben Jahre zu be-
zahlen pflegt, werden auf ein halbes Jahr, alle kirzeren Miethungen aber auf diejenige Zeit
stillschweigend erneuert, welche vorher durch den Bestandvertrag bestimmt war. VVon wie-
derholten Erneuerungen gilt das Namliche, was hier in Ricksicht der ersten Erneuerung vor-

geschrieben ist.*

Durch eine Kaiserliche Verordnung vom 16. Nov. 1858 8. 22 ist der §. 1114 des B. G. B. da-
hin modifiziert, dass unter den sonstigen Voraussetzungen des § 1114 der Vertrag nur dann
als stillschweigend erneuert angesehen werden soll, wenn binnen 14 Tagen nach Ablauf der
Bestandzeit oder bei Vertragen, welche urspriinglich auf eine kirzer Zeit als einen Monat ab-
geschlossen wurden, binnen einer der Halfte der urspriinglich bedungenen Zeit gleichkom-
menden Frist nach Ablauf des Vertrages weder von dem Bestandgeber eine Klage auf Zu-

® Bestandsvertrag ist das vom Osterreichischen ABGB verwendete Wort fiir Mietvertrag.
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rickstellung, noch von dem Bestandnehmer eine Klage auf Zuriicknahme des Bestandgegen-

standes erhoben wird.

3. Code civil:

Im AnschluB an den Art. 1737, wonach der Miethvertrag von Rechtswegen mit dem Ablaufe
der bestimmten Zeit erlischt, wenn der Miethvertrag schriftlich abgefal3t war, bestimmen die
Art. 1738-1740 Uber die Relokation Folgendes:

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

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

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

Ferner enthalt fiir die Hausmiethe der Art. 1759 folgende Vorschrift:

,»1 le locataire d’'une maison ou d’un appartement continue sa jouissance apres 1’expiration
du bail par écrit, sans opposition de la part du bailleur, il sera censé les occuper aux mémes
conditions, pour le terme fixé par 1’'usage des lieux, et ne pourra plus en sortir ni en étre ex-
pulsé qu’apres un congé donné suivant le délai fixé par 'usage des lieux.*

Fur die Pacht landlicher Grundstiicke gilt folgende besondere Bestimmung:

LArt. 1776. Si, a I’expiration des baux ruraux écrits le preneur reste et est laissé en possession,
il s’opere un nouveau bail dont I’effet est réglé par ’article 1774 (vergl. oben S. 132).

Vergl. zu den angefiihrten Bestimmungen Zacharia 1l §. 369 bei Anm. 11 bis 15, 24.

4. Séchs. G. B.:

,»$. 1218. Wird nach Ablauf der Pacht- oder Miethzeit, gleichviel ob sie eine bestimmte oder
unbestimmte war, der Vertrag wissentlich fortgesetzt, ohne dass bei Pachtungen innerhalb 30
Tagen oder bei Miethen innerhalb 8 Tagen vom Ablauf der Pacht- oder Miethzeit an ein Wi-
derspruch erfolgt, so ist eine Erneuerung des Vertrages unter den friilheren Bedingungen und,
wenn diese zu verschiedenen Zeiten verschieden gewesen sind, unter den Bedingungen fiir
die letzte Pacht- oder Miethzeit anzunehmen, und zwar bei Miethen (iber Wohnungen und an-
dere Miethrdume, ingleichen Uber bewegliche Sachen auf so lange, bis durch Kindigung die

Auflosung des Miethvertrags herbeigefiihrt wird, bei Pachtungen aber auf die urspriinglich
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bestimmte oder in Ermangelung einer Bestimmung auf die nach 8. 1216 anzunehmende
Pachtzeit (vergl. oben S. 133).

8. 1219. Setzt der Pachter oder Miether auBer dem Falle einer Erneuerung des Vertrages nach
Beendigung des Pachtes oder der Miethe das Pacht- oder Miethverhaltnis thatsachlich fort, so
ist der Verpachter oder Vermiether berechtigt, nach Verhéltnis der Zeit, wahrend deren die
pacht- und miethweise Benutzung fortgesetzt worden ist, wenigstens einen Zins in der Hohe

zu fordern, wie er bei dem letzten Zahlungstermin gewesen ist.*

5. Schweizer Gesetz (iber das Obligationenrecht:

»Art. 291, Ist der Miethvertrag auf eine bestimmte Zeit geschlossen und nach dem Ablauf das
Miethverhaltnis mit Wissen und ohne Widerspruch des Vermiethers fortgesetzt worden, so
gilt der Vertrag in Ermangelung besonderer Vereinbarungen bis auf den Zeitpunkt als erneu-
ert, auf welchen er mit Beobachtung der in Artikel 290 Ziffer 1 bis 3 vorgeschriebenen Fristen
gekindigt wird (vergl. oben S. 133).

Art. 311. Ist ein Pachtvertrag auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen und nach dem Ablauf das
Pachtverhaltnis mit Wissen und ohne Widerspruch des Verpéchters fortgesetzt worden, so gilt
der Vertrag in Ermangelung besonderer Vereinbarungen auf je ein Jahr erneuert, bis er durch
sechsmonatliche Kundigung auf Ende eines solchen Pachtjahres aufgelost wird.*

6. Hessischer Entwurf:

»Art. 191. Der Bestandvertrag gilt als stillschweigend erneuert, wenn der Bestandnehmer, un-
geachtet des Endes des Bestandvertrages, den Bestandgegenstand mit Wissen und ohne erfah-
renen Widerspruch oder Aufkiindigung des Bestandgebers, wie bisher fortgebraucht.

Fur den neuen Bestandvertrag bestehen dann, abgesehen von der Dauer der Bestandzeit, die
alten Bedingungen fort. Die fur den friiheren Bestandvertrag geleisteten Bilrgschaften und
hypothekarischen Versicherungen sind jedoch, mit Ausnahme des vom Bestandnehmer be-
stellten Hypothekentitels, dessen Wiedererneuerung angenommen wird, erloschen.*

Fur den Fall einer stillschweigenden Erneuerung eines Pachtvertrags (Wiederpacht) gelten
nach Art. 203 Abs. 4 in Ansehung der Pachtzeit die im Art. 203 Abs. 1-3 fir den Fall gegebe-
nen Bestimmungen, dass in dem Pachtvertrage die Dauer der Pachtzeit nicht bestimmt ist
(vergl. oben S. 134).

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

»Art. 455, Ist eine Sache ausdriicklich oder vermoge des Ortsgebrauchs stillschweigend ziel-
weise mit bestimmten Aufkindigungsfristen gemiethet und hat kein Theil rechtzeitig gekin-
digt, so gilt der Miethvertrag in allen Stiicken als erneuert und es bleiben auch im Zweifel die
fur das Miethverhaltnis bestehenden Burgschaften und Hypotheken aufrecht.

Art. 456. Ist der Miethvertrag nur auf bestimmte Zeit eingegangen und wird nach dem Ablauf
das Miethverhaltnis von dem Miether mit Wissen und ohne erklarten Widerspruch des Ver-
miethers vorgesetzt, so wird der Miethvertrag als unter den friiheren Bedingungen, jedoch auf
unbestimmte Zeit erneuert angesehen.

Die fur den friheren Miethvertrag bestellten Birgschaften und Hypotheken sind mit Ablauf
der vertragsméaligen Miethzeit erloschen.

Jedoch bleibt der von dem Miether fir das friihere Miethverhaltnif? bestellte Hypothekentitel

im Zweifel auch fir das erneute Miethverhéiltnis wirksam.

Fur den Pachtvertrag gilt bei der Relokation in Ansehung der Pachtzeit folgende besondere
Vorschrift:

,»Art. 479. die nach Art. 477 und 478 (vergl. oben S. 135) in Ermangelung einer anderweitigen
Bestimmung anzunehmende Dauer der Pachtzeit ist auch fur den Fall einer stillschweigenden
Erneuerung des Pachtvertrages malRgebend, derselbe mag auf bestimmte Zeit abgeschlossen
sein oder nicht.*

Vergl. auch Art. 461.

I11. Die Materialien aus den Verhandlungen der dresd. Kommission

(\Vorlage des vorbereitenden Ausschusses Art. 596, 597, 620 Abs. 3; Entw. erster Lesung Aurt.
620, 621, 641 Abs. 3; Prot. S. 2162-2163, 2224, 2225, 2231, 2232, 2192, 2230, 2235)

geben zu Bemerkungen keinen Anlass. Nur mag erwahnt werden, dass durch die Worte im
Art. 569: ,,welche zuletzt gegolten haben* nicht allein der Fall gedeckt werden sollte, wo nach
und nach zwischen den Parteien mehrere Miethvertrdge geschlossen werden, sondern auch
der, wo die aus demselben Vertrage entspringenden Leistungen mit der Zeit sich gedndert ha-
ben. Zum Art. 570 wurde von dem Ausschusse erlduternd bemerkt, dass dieser Artikel im
Gegensatze zu dem Art. 569 den Fall zum Gegenstande habe, in welchem der Miether ohne

eine relocatio, also gegen den Willen des Vermiethers, die gemiethete Sache fortbenutze.
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B. Protokolle der Ersten Kommission

Vorbemerkung: Die Protokolle der Ersten Kommission wurden — anders als die Protokolle

der Zweiten Kommission nicht publiziert. Sie sind erst lediglich in neuerer Zeit von Horst
Heinrich Jakobs und Werner Schubert zuganglich gemacht worden: Horst Heinrich Jakobs,
Werner Schubert (Hg.) Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuches in systematischer Zu-
sammenstellung der unveroéffentlichten Quellen, Recht der Schuldverhéltnisse 2, 8§ 433-651,
1980, 552 ff — Nicht abgedruckt werden im folgenden die sogenannten Motive zum Ersten
Entwurf, die gemeinsam mit diesem veroffentlichten wurden. Sie stellen eine nach Abschluf3
der Beratungen von den ,, Hilfsarbeitern* der Kommission gefertigte Gesetzesbegriindung

dar, die nicht authentisch iiber die ,, Motive “ der Entwurfsverfasser Auskunft geben kann.

207. Sitzung vom 9.5.1883, Schriftfuhrer Neubauer

Zu Art. 569 des Entwurfs:

,Ist der Miethvertrag auf eine bestimmte Zeit geschlossen und nach deren Ablauf das Mieth-
verhaltniR von dem Miether mit Wissen und ohne Widerspruch des Vermiethers fortgesetzt
worden, so gilt im Zweifel der Miethvertrag unter den friiheren Bedingungen und, wenn letz-
tere zu verschiedenen Zeiten verschiedene gewesen sind, unter den Bedingungen, welche zu-
letzt gegolten haben, auf so lange als erneuert, bis nach den Vorschriften des Artikels 568 Ab-
satz 2, 3 eine Kiindigung erfolgt.*

war beantragt:

1. zu bestimmen:

,»Wird nach dem Ablauf des auf eine bestimmte Zeit eingegangenen Miethvertrags die ver-
miethete Sache von dem seitherigen Miether mit Wissen und ohne Widerspruch des Ver-
miethers wie bisher gebraucht, so gilt der Miethvertrag in Ermangelung anderer Vereinbarung
auf so lange als erneuert, bis er von dem Vermiether oder Miether durch Kindigung nach
Mallgabe des § 20 Abs. 2 beendigt wird.” (vgl. Antrag Nr. 1) zu Art. 568 S. 2127, 2128.)

2. ZU bestimmen:
,Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der Gebrauch der vermietheten Sache von dem

Miether mit Wissen des Vermiethers fortgesetzt, so ist der Miethveretrag, wenn nicht von
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dem einen oder anderen Theile vor Ablauf von zwei Wochen vom Ende der Miethzeit an ein
Widerspruch dagegen erhoben worden ist, auf so lange als erneuert anzusehen, bis der Vertrag
von dem Vermiether oder Miether durch Kindigung nach Malgabe des Art. 568 Absatz 3
und 4 (vgl. den Antrag zu Art. 568 unter Nr. 2 S. 2128, 2129) beendigt wird.*

3. vorzuschreiben:

,Die Vorschriften des Art. 568 finden auch Anwendung, wenn ein auf bestimmte Zeit ge-
schlossener Miethvertrag ohne Vereinbarung einer bestimmten weiteren Miethzeit verlangert
wird.

Wenn der Miether dem Vermiether angezeigt hat, dass er das Miethverhaltni nach Ablauf
der bestimmten Zeit fortsetzen wolle, und den Gebrauch der Sache fortsetzt, der Vermiether
aber weder innerhalb zwei Wochen nach Ablauf der Miethzeit widerspricht, so ist anzuneh-
men, dass der Vermiether in die Verlangerung des Miethverhaltnises auf unbestimmte Zeit
willige.*

Einverstandnil3 bestand, dass in Uebereinstimmung mit dem Entwurfe und den Antragen zu
bestimmen sei:

»im falle der relocatio tacitia trete Verldngerung des Miethverhiltnisses unter den bisherigen
Vertragsbestimmungen mit der Maligabe ein, dass eine Miethzeit als nicht vereinbart gelte.*
In Ansehung der VVoraussetzungen der relocatio tacita wurde beschlossen:

1. die erste Voraussetzung soll sein: Fortsetzung des Gebrauchs von Seiten des Miethers nach
Ablauf der Miethzeit (nicht der durch Vertrag bestimmten Miethzeit);

2. Nichterhebung eines Widerspruchs von Seiten des Miethers oder Vermiethers binnen einer
zweiwochigen Frist, welche letztere gegen den Vermiether erst von dem Tage beginnt, an
welchem er von der Fortsetzung des Gebrauchs Kenntnif} erhalten hat.

Der Antrag, als ErforderniB3 aufzustellen: ,,die von dem Miether dem Vermiether gegeniiber
abzugebende Erklarung, er wolle das Miethverhaltnifs fortsetzen und die Nichterhebung eines
Widerspruchs von Seiten des Vermiethers innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach Emp-
fang der Erkldrung* wurde abgelehnt.

Weiter wurde entschieden, zu bestimmen sei:

das MiethverhaltniRR sei betreffenden Falls als verlangert (erneuert) anzusehen, nicht aber, es
gelte als verlangert (erneuert).

Endlich wurde beschlossen, von der in dem Entwurfe sich findenden Hinweisung auf die Be-
dingungen, die zuletzt gegolten haben, sei abzusehen.

Die Grinde waren:
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Es trage sich nicht selten zu, dass der Miether nach Ablauf der Miethzeit den Gebrauch der
gemietheten Sache mit Wissen des Vermiethers fortsetze. In einem solchen Falle erhebe sich
die Frage, ob eine Verlangerung des Miethverhaltnisses unter den bisherigen kontraktlichen
Bestimmungen als stillschweigend vereinbart anzusehen sei. Es lasse sich die Ansicht vertre-
ten, das Gesetz habe die Frage nicht zu entscheiden, die Losung derselben vielmehr dem
Richter zu Uberlassen, welcher die Umstinde des einzelnen | Falls zu wiirden haben werde.
Dem praktischen Bedurfnisse werde damit aber in keiner Weise geniigt, weil die Félle zu hau-
fig seien, in welchen der Gebrauch von Seiten des Miethers mit Wissen des Vermiethers fort-
gesetzt sei, wahrend sonstige Thatsachen, die auf eine stillschweigende Uebereinkunft Gber
Verléangerung dem Interesse beider Theile widerspreche. Das Interesse beider Theile erforde-
re, durch das Gesetz zu bestimmen, das Miethverh&ltnif? sei in solchen Falle auf unbestimmte
Zeit durch stillschweigende Uebereinkunft als verlangert oder erneuert anzusehen. Die Vor-
schrift an die Voraussetzung zu knilpfen, dass der Miether den Verlangerungswillen dem
Vermiether erklart und dieser binnen einer gewissen Frist nicht widersprochen habe, sei nicht
angemessen. Werde die Bestimmung in solcher Weise beschrankt, so wiirde sie nur selten zur
Anwendung gelangen und fiir die meisten und vom praktischen Standpunkt vorzugsweise in
Betracht kommenden Félle wiirde die schwer zu entbehrende Entscheidungsnorm fehlen. An-
erkannt kdnne nur werden, dass es nicht anganglich sei, jede mit Wissen des Vermiethers er-
folgende Fortsetzung des Gebrauchs von Seiten des Miethers fur die relocatio tacita fur geni-
gend zu erklaren. Der Miether werde hdufig durch zuféllige Umstande, z. B. durch einen
Krankheits- oder Sterbefall, gentthigt, den Gebrauch noch einige Zeit fortzusetzen, ohne dass
ihm entfernt die Absicht der Verldngerung des Miethverhéltnisses beiwohne, und nicht min-
der habe oft der Vermiether, der die Fortsetzung des Gebrauchs erfahre, ohne sofort seine
Rechte durch Einspruch oder in anderer Art zu wahren, keineswegs die Absicht, die Verlange-
rung des Miethverhdltnisses zuzulassen. Der passendste Ausweg, um den hieraus sich erge-
benden Bedenken zu begegnen, sei, die VVoraussetzung der relocatio tacita noch davon abhan-
gig zu machen, dass weder | der eine noch der andere Theil dagegen binnen einer zweiw0-
chigen Frist Widerspruch erhebe und dem Vermiether gegeniber diese Frist erst mit dem Ta-
ge beginnen zu lassen, an welchem er die Fortsetzung des Gebrauchs erfahre. Da die Vor-
schrift einen stillschweigend abgeschlossenen Vertrag zu unterstellen habe, so sei es ubrigens
nothig, zu bestimmen: das Miethverhaltnil? sei als verlangert (erneuert) anzusehen nicht aber,
es gelte als verlangert (erneuert), damit der Beweis frei bleibe, dass durch besondere Umstan-

de die Annahme des Verlangerungswillens ausgeschlossen sei.
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Bedenklich sei es, die VVorschrift auf den Fall zu beschréanken, wenn der Miethvertrag auf eine
bestimmte Zeit abgeschlossen sei. Die Beschrankung wirde die Vorschrift insbesondere auf
die Falle unanwendbar machen, in welchen ein nicht auf bestimmte Zeit eingegangenes
Miethverhaltni3 durch Kundigung beendigt sei und doch lasse sich nicht leugnen, dass auch
fiir solche Félle die Vorschrift kaum minder ein Bedurfnif sei, wie fiir die anderen.

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

lich storend und entbehrlich.

Ergebnis: § 524 des Ersten Entwurfs:

Wird nach Ablauf der Miethzeit der Gebrauch der Sache von dem Miether fortgesetzt, so ist
das Miethverhéltnif als ohne Bestimmung einer Miethzeit verldngert anzusehen, es sei denn,
dass der Vermiether oder Miether binnen einer zweiwdchigen Frist dem anderen Theile sei-
nen entgegenstehenden Willen erklart. Die Frist beginnt fur den Miether mit der Fortsetzung
des Gebrauches, gegen den Vermiether mit dem Zeitpunkte, in welchem er von dieser Fort-

setzung Kenntnif3 erhélt.

C. Vorkommission des Reichsjustizamtes und Zweite Kommission

Vorbemerkung: Die Protokolle der Zweiten Kommission wurden bei Erscheinen des Zweiten

Entwurfs veroffentlicht und spater in die Materialiensammlung von Benno Mugdan (Die ge-
samten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1899) aufgenom-
men. Sie waren also — im Unterschied zu den Protokollen der Ersten Kommission — schon
immer bekannt. Hingegen waren bis zur Edition von Jakobs/Schubert die Protokolle der Vor-
kommission des Reichsjustizamtes nicht zuganglich. Oft stammen von der Zweiten Kommissi-
on beschlossene Anderungen schon aus der Vorkommission. Bei § 524 des Ersten Entwurfs ist
dies jedoch nicht der Fall. Er wurde in der Vorkommission nicht beraten. Daher werden nur
die Protokolle der Zweiten Kommission abgedruckt (Protokolle der Kommission flr die zwei-
te Lesung des Entwurfs des BGB, Bd. 2, 1898, 217 ff.)

Zu 8. 524 lagen die Antrége vor:

1. den Bestimmungen des Entw. folgende Fassung zu geben:
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Wird nach Ablauf der Miethzeit der Gebrauch der Sache von dem Miether fortge-
setzt, so gilt in Ermangelung einer anderen Vereinbarung das Miethverh&ltnif als
verlangert in der Art, dass es nur durch Kiindigung nach MalRgabe des §. 522 Abs.
2 bis 7 beendigt werden kann. Die Verlangerung ist jedoch ausgeschlossen, wenn
der Vermiether oder der Miether binnen einer zweiwo6chigen Frist dem anderen
Theile gegeniber seinen entgegenstehenden Willen erklart. Die Frist beginnt.??.

(wie im Entw.).

hierzu der Unterantrag, den zweiten Satz dieser Bestimmungen zu fassen:
Die Verlangerung ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Vermiether oder der
Miether binnen einer zweiwdchigen Frist, bei Miethen aber, die auf eine kirzere
Zeit als einen Monat eingegangen sind, binnen einer der Halfte der bedungenen
Miethzeit gleichkommenden Frist dem anderen Theile gegenlber seinen entge-
genstehenden Willen erklért.

2. in den unter 1 vorgeschlagenen Bestimmungen

a) die Worte ,,binnen einer zweiwochigen Frist” in dem zweiten Satze durch das
Wort ,,unverziiglich* zu ersetzen und den dritten Satz hierdurch als erledigt an-

zusehen;

b) eventuell die ,,zweiwdchige Frist™ durch eine ,,angemessene Frist” zu ersetzen.

Die Komm. entschied fur die Beibehaltung des Entw., mit dem der Antrag 1 sachlich Uberein-

stimmt; der Unterantrag und der Antrag 2 wurden abgelehnt.

Der Antrag 2 war wie folgt begriindet worden:
Die Komm. habe es in ihren bisherigen Beschlissen, abweichend von der Auffassung der ers-
ten Komm., thunlichst vermieden, im Gesetze feste Fristen zu bestimmen; nur in Ansehung
der Genehmigungsertheilung des Vormundes und des Vertretenen habe man die Frist von
zwei Wochen beibehalten. Der Antrag, welcher verlange, dass die eine Partei der anderen von
ihrem Willen, das MiethverhéltniR nicht fortzusetzen, unverziglich Mittheilung mache, ver-
weise damit auf die Untersuchung des einzelnen Falles, aus der allein die richtige Entschei-

dung entnommen werden kénne. Die vierzehntégige Frist des Entw. passe jedenfalls nicht flr
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kurzzeitige, nur auf Wochen oder Tage abgeschlossene Miethvertrdge; mindestens musse der
Entw. in dieser Beziehung abgedndert werden. Es liege nahe, die hierzu regelnden Félle nach
Analogie des Vertragsschlusses unter Abwesenden zu behandeln, bei welchem man fiir die
Annahmeerklarung eine bestimmte Frist nicht vorgesehen habe. Auch komme in Betracht,
dass den meisten neueren Gesetzgebungswerken, soweit sie die stillschweigende Verlange-
rung des Miethverhéaltnisses zulassen, die Setzung einer solchen Frist unbekannt sei.

Eventuell erachtete es der Antragsteller immer noch fir eine Verbesserung gegenliber dem
Entw., wenn auf eine angemessene Frist abgestellt werde, da die Vortheile der objektiv fest-
stehenden Zeit wieder dadurch aufgewogen wirden, dass dem Vermiether gegenuber die Frist

erst von seiner Kenntnis an zu laufen beginne.

Der Unterantrag, der mit dem Hauptantrag zu 2 davon ausgeht, dass die Frist des Entw. sich
flr kurze, unter einem Monat eingegangene Miethvertrage nicht eigne, will den Entw. nach

dieser Richtung durch eine an das 6sterr. Recht sich anlehnende Spezialvorschrift erganzen.

Die Mehrheit war der Ansicht, dass kein Bedurfni3 bestehe, den Entw. abzuéndern. Es wurde
darauf hingewiesen, dass die gegen den Entw. erhobenen Bedenken sich wesentlich dadurch
abschwaéchten, dass nach §. 525 der Vermiether fur die Zeit der thatsdchlichen Benutzung der
Miethsache von dem Miether unbeschadet weiterer Ersatzanspriiche eine dem vertragsmali-
gen Miethzinse gleichkommende Entschadigung fordern kdnne. Die Vorschrift des Entw.
empfehle sich schon mit Ricksicht darauf, dass sie durch Bestimmung einer festen Zeitgrenze
Streitigkeiten begegnen werde. Der Antrag 2 a sei insbesondere deshalb bedenklich, weil er
ein Verschulden des Vermiethers bzw. des Miethers erfordere; denn je nach der Verschieden-
heit der Umstande kénne sich die Frist in dem einen Falle als unbillig lang, in dem anderen

Falle aber als zu kurz erweisen.

Von einer Seite wurde noch bemerkt, dass die Pflicht der unverziiglichen Kindigung eigent-
lich nur dem Vermiether auferlegt werden dirfte, da der Miether durch sein Verbleiben dem
Vermiether zu erkennen gebe, dass er das Miethverhaltni3 verlangern wolle. Die Komm. war
dagegen der Ansicht, dass eine solche Ausgestaltung der Auffassung des Lebens widerstreiten
und zu Unbilligkeiten gegen einen Miether flihren wirde, dessen Verbleiben nicht auf der
Absicht, das Miethverhdlnil3 zu verlangern, sondern auf zufalligen Umstanden, die ihn am

Ausziehen verhinderten, beruhte.
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Ergebnis: § 509 des Zweiten Entwurfs:

Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der Gebrauch der Sache von dem Miether fortgesetzt,
so gilt das MiethverhéltniR in Ermangelung einer anderen Vereinbarung als auf unbestimmte
Zeit verlangert, es sei denn, dass der Vermiether oder der Miether seinen entgegenstehenden
Willen binnen einer Frist von zwei Wochen dem anderen Theile gegenuber erklért. Die Frist
beginnt fur den Miether mit der Fortsetzung des Gebrauchs, fir den Vermiether mit dem

Zeitpunkt, in welchem er von der Fortsetzung Kenntnil3 erhélt.

Aus diesem Text wurden nur noch die Worte ,,in Ermangelung einer anderen Vereinbarung*
gestrichen und die Wendung ,,es sei denn, dass* durch ,,sofern nicht ersetzt. Der folgende

Text wurde Gesetz:

§ 569 BGB (Originalfassung)

Wird nach dem Ablaufe der Miethzeit der Gebrauch der Sache von dem Miether fortgesetzt,
so gilt das Miethverhaltnil? als auf unbestimmte Zeit verlangert, sofern nicht der Vermiether
oder der Miether seinen entgegenstehenden Willen binnen einer Frist von zwei Wochen dem
anderen Theile gegenuber erklart. Die Frist beginnt fiir den Miether mit der Fortsetzung des
Gebrauchs, fur den Vermiether mit dem Zeitpunkt, in welchem er von der Fortsetzung Kennt-

nik erhalt.

Bei diesem Wortlaut blieb es, bis die Mietrechtreform im September 2001 zu einer Neunume-
rierung der Vorschriften des Mietrechts und einer geringfugigen Umformulierung flhrte. So

entstand der heutige

§ 545 BGB

Setzt der Mieter nach Ablauf der Mietzeit den Gebrauch der Mietsache fort, so verlangert sich
das Mietverhéltnis auf unbestimmte Zeit, sofern nicht eine Vertragspartei ihren entgegenste-
henden Willen innerhalb von zwei Wochen dem anderen Teil erklart. Die Frist beginnt

1. fir den Mieter mit der Fortsetzung des Gebrauchs,

2. fur den Vermieter mit dem Zeitpunkt, in dem er von der Fortsetzung Kenntnis erhélt.
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Kapitel 11: Die Perversion des Rechts in der NS-Zeit
Das Landgericht Berlin zur Kiindigung gegentiber Mietern jiudischer Abstammung

Einleitung

Die Umformung des Rechts zum Werkzeug des Unrechtsstaates in der Zeit des Nationalsozia-
lismus begann zwar mit der Zerstérung des demokratischen Verfassungsrechts und hatte ihre
schlimmsten Auswirkungen im Bereich des Strafrechts. Auch das Zivilrecht wurde aber den
Zielen der NS-ldeologie dienstbar gemacht. Dabei bedurfte es nicht stets eines gesetzgeberi-
schen Eingreifens, um das vormals geltende Recht im Sinne des Regimes zu verdndern. In
nicht wenigen Fallen wurden bestehende Gesetze in vorauseilendem Gehorsam durch die Jus-
tiz so ausgelegt, dass sie den Zielen der Nationalsozialisten, insbesondere der Entrechtung der
Juden und ihrer systematischen Verdrangung aus allen Bereichen des Wirtschafts- und Ar-

beitslebens, dienlich wurden.

Ein illustratives Beispiel fir diese Praxis ist das nachfolgende Urteil des Landgerichts Berlin
zur Moglichkeit der Kindigung eines Wohnungsmietverhéltnisses im Hinblick auf die judi-

sche Abstammung des Mieters.

Grundsatzlich galt fur die Wohnungsmiete das unter Mitwirkung des grof3en Juristen und
zeitweiligen Reichsjustizministers Gustav Radbruch (1878-1949) entstandene Mieterschutz-
gesetz vom 1. Juni 1923 (MSchG, RGBI. | 353). Dieses Gesetz lieR die Kindigung eines
Wohnungsmietverhaltnisses — &hnlich wie heute § 573 BGB — nur bei Vorliegen eines beson-
deren Kindigungsgrundes zu (8 1 Abs. 1 MSchG). Als Kiindigungsgrinde waren Verzug mit
den Mietzahlungen (8 3 MSchG, vgl. heute 88 543 Abs. 2 Nr. 3, 569 Abs. 3 BGB) und Ei-
genbedarf (8§ 4 MSchG, vgl. heute § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) anerkannt. Aullerdem war eine
Kindigung nach § 2 Abs. 1 MSchG moglich, wenn ,,der Mieter ... sich einer erheblichen Be-
lastigung des Vermieters oder eines Hausbewohners schuldig macht oder durch den unange-
messenen Gebrauch des Mietraums ... den Mietraum oder das Gebdude erheblich gefahrdet
.. (§ 2 Abs. 1 MSchG, vgl. heute 88 543 Abs. 2 Nr. 2, 569 Abs. 2 BGB).

Ab dem Jahr 1938 beschaftigten zahlreiche Félle die Gerichte, in denen Vermieter von Woh-
nungen ihren jidischen Mietern gekiindigt hatten. Die Gerichte wiesen Versuche der Mieter,
der Kiindigung mit Berufung auf das Mieterschutzgesetz entgegenzutreten, mit der Begriin-
dung zuriick, die ,,arischen* also nichtjiidischen Hausbewohner bildeten eine Hausgemein-
schaft. Juden kdnnten sich in eine solche Hausgemeinschaft nicht einfligen. Ihre blofRe Anwe-
senheit im Hause sei deshalb als Beldstigung des Vermieters und der anderem Hausbewohner

im Sinne von 8 2 MSchG anzusehen. Diese Belédstigung sei zwar ,,nicht im eigentlichen Sinn

86



Kapitel 11: Die Perversion des Rechts in der NS-Zeit

verschuldet”, dennoch treffe den jiidischen Mieter ,,im Sinne des § 2 MietSchG ... ein Ver-
schulden®, weil ihm ,,die notwendige innere Einstellung zu einer Gemeinschaft mit Deut-
schen® fehle (so das AG Schoneberg, Urteil vom 16. 9. 1938, JW 1938, 3045; dhnlich AG
Halle, Urteil vom 18. 8. 1938, JW 1938, 2975 und die Vorinstanz im unten abgedruckten Ur-
teil des LG Berlin). Daher sei die Klindigung gerechtfertigt.

Das Urteil des LG Berlin scheint sich auf den ersten Blick von den genannten Urteilen
dadurch positiv zu unterscheiden, dass es wenigstens die nur bei volliger Verdrehung der ge-
setzlichen Begriffe haltbare Auffassung zurtickweist, die judische Herkunft des Mieters sei
von diesem im Sinne von 8 2 MSchG verschuldet. Doch der Schein trugt. Im Ergebnis fallt
die Entscheidung fur den judischer Mieter nicht glnstiger, sondern womdglich noch weniger
gunstig aus. Das Mieterschutzgesetz ist nach Ansicht des LG Berlin fur Juden schlechthin un-
anwendbar, so dass sich die Suche nach einem Kindigungsgrund eribrigt (in demselben Sinn
AG Nirnberg, Urteil vom 26. 11. 1938, JW 1938, 3243). — Diese Veranderung des Begriin-
dungansatzes ist bemerkenswert: In der Argumentation mit § 2 MSchG liegt noch ein Ver-
such, die Rassendiskriminierung mit dem Text des fortgeltenden Gesetzesrechts in Einklang
zu bringen. Das LG Berlin fuhlt sich befugt, die Anwendung dieses Gesetzes schlicht zu ver-
weigern, soweit das Gesetz den Zielen des NS-Regimes im Wege stehen kann. Das Argu-
ment, Mallnahmen zur Diskriminierung der Juden mussten der Initiative des Gesetzgebers

uberlassen bleiben, wird vom Gericht sogar ausdriicklich angesprochen und zuriickgewiesen.

Dass die schrecklichen Folgen dieser Rechtsprechung fir die judische Bevdlkerung dem Ge-
richt durchaus klar waren, zeigt der Satz ,,Dal} bei einer Kundbarkeit der Vertrdge mit judi-
schen Mietern zahlreiche Juden in Deutschland obdachlos wiirden, mag sein, kann aber nichts
andern. Diese Wohnungen werden dann deutschen Volksgenossen zur Verfligung stehen, was

bei dem jetzigen Wohnungsmangel nur erwiinscht ist®.

Insgesamt ist das Urteil des LG Berlin ein beklemmendes Zeugnis fiir eine Bereitschaft der
Justiz, das Recht den verbrecherischen Zielen des NS-Staates dienstbar zu machen, die mit

einer angeblich ,,rechtspositivistischen* Grundhaltung der Richterschaft nicht zu erkléren ist.
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Landgericht Berlin, 48. Zivilkammer, Urteil vom 7. November 1938, Juristische Wo-
chenschrift (JW) 1938, 3342.

Leitsatz: Die Anwendung des MietSchG. auf einen jludischen Mieter ist abzulehnen. Denn der
Anwendung des MietSchG auf Mietvertrage mit Juden steht die weltanschauliche® Forderung
entgegen, dass alle Gemeinschaftsverhaltnisse mit Juden moglichst schnell beendet werden
mussen. Der arische Vermieter kann also einen jiidischen Mieter das Mietverhaltnis ohne wei-

teres aufkiindigen, da fir den Juden das MietSchG. nicht gilt.

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

Ehemann ist Jude®, seine Frau arisch.

Die KI. hat gegen die Bekl. Klage auf Mietaufhebung” und Raumung erhoben, indem sie gel-
tend macht: Die Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit einem jldischen Mieter kénne ihr

nicht mehr zugemutet werden.
Die Bekl. berufen sich darauf, dass die Wohnung unter Mieterschutz stehe.

Das AG. hat die Bekl. unter sofortiger Aufhebung des Mietverhaltnisses zur R&umung verur-
teilt.

Gegen dieses Urteil haben die Bekl. Berufung eingelegt, jedoch ohne Erfolg.

Das AG. hat der Klage deshalb stattgegeben, weil die VVoraussetzungen des 8 2 MietSchG.
vorlagen, d.h. weil eine schuldhafte erhebliche Bel&stigung des KI. durch die Bekl. vorliege.
Es fihrt aus: § 2 MietSchG. diene der Erhaltung und dem Schutz der Hausgemeinschaft. Ju-
den kénnten nicht Mitglieder der Hausgemeinschaft sein. Wenn sich Juden im Hause aufhiel-
ten, so sei dies eine erhebliche Beldstigung des Vermieters. Die Tatsache, dass der Bekl. zu 1
Jude sei, bedeute allerdings kein Verschulden. Im Sinne des 8 2 MietSchG. treffe ihn jedoch
deshalb ein Verschulden, weil er einen Fremdkorper innerhalb der Hausgemeinschaft darstelle

und ihm die notwendige innere Einstellung zu einer Gemeinschaft mit Deutschen fehle. Diese

! Das Urteil ist zwei Tage vor der sog. ,,Reichsprogromnacht* am 9. November 1938 ergan-
gen, mit der die staatlich organisierte Judenverfolgung in Deutschland einen ersten Hohe-
punkt erreichte.

% Das Adjektiv ,,weltanschaulich® wird in der Entscheidung durchweg verwendet, um die
Forderungen der NS-Ideologie zu kennzeichnen.

% Alle Hervorhebungen sind original.

* Nach dem MietSchG konnte ein Mietverhaltnis nicht einfach gekiindigt werden (so aber
heute 8 568 BGB) sondern musste — &hnlich wie die Ehe durch Scheidungsurteil — durch Ge-
richtsurteil aufgehoben werden.
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Ausflhrungen sind insoweit nicht stichhaltig, als sie sich auf die Verschuldensfrage beziehen.
Die Tatsache, dass ein Jude ein Fremdkorper innerhalb der deutschen Hausgemeinschaft dar-
stellt und ihm die innere Einstellung zu einer Gemeinschaft mit Deutschen fehlt, beruht auf
einer Eigenart der judischen Rasse, also einer erbbiologischen Tatsache, nicht jedoch auf ei-

nem Verschulden des jidischen VVolkes oder des einzelnen Juden.

Das hier streitige Problem kann tberhaupt nicht durch eine Auslegung des MietSchG. geldst
werden. Seine Bedeutung greift Gber den Rahmen des MietSchG. weit hinaus. Es handelt sich
nicht um eine Frage, die durch Auslegung des MietSchG. geldst werden kann, sondern um
eine weltanschauliche Frage. Eine Gemeinschaft mit Juden wird von deutschen Volksgenos-
sen grundsétzlich abgelehnt, und zwar sowohl das Zusammenwohnen mit Juden, wie (ber-
haupt jede Art von Gemeinschaft. Dies ist durch die nationalsozialistische Bewegung im
deutschen Volke fest verankert und nicht nur ein Programmesatz, bei dem erst bestimmt wird,
wann er durchgefuhrt wird, sondern ein Rechtssatz, der bereits jetzt gilt. Hiervon ausge-
hend, ist zu erdrtern, ob das MietSchG. bei judischen Mietern anwendbar ist. Dies ist zu ver-
neinen. Durch das MietSchG. wird dem Mieter ein besonders geschiitztes Wohnrecht verlie-
hen. Diesen Schutz verliert der Mieter nur bei bestimmten Tatbestdnden, die im Gesetz ein-
zeln aufgefuhrt sind; wahrend ein nicht unter Mieterschutz stehendes Mietverhaltnis durch
einfache Kundigung beendet werden kann, auch wenn den Mieter kein Verschulden trifft oder
sonst Griinde fur die Aufhebung des Mieterschutzes nicht vorliegen. Die Auflésung der Miet-
vertrage mit Juden wird also durch das MietSchG. erschwert und in gewissen Fallen unmog-
lich gemacht. Dies aber steht der weltanschaulichen Forderung entgegen, dass alle Gemein-
schaftsverhaltnisse mit Juden moglichst schnell beendet werden mussen. Die Anwendung des
MietSchG. auf judische Mieter ist deshalb abzulehnen. Die Tatsache, dass nur der Bekl. zu 1
Jude ist, die Bekl. zu 2 aber arisch, ist unerheblich, da die mit dem Bekl. zu 1 verheiratete
Bekl. zu 2 sein Schicksal teilen muss. Die Gesichtspunkte, die die Bekl. dem entgegensetzen,

konnen nicht zu einer Anderung dieser Rechtsauffassung des Gerichts fiihren.

Es ist nicht richtig, dass die Stellung der Juden durch die Niirberger Gesetze® endgiiltig ge-
regelt worden ist. Die Nirnberger Gesetze waren nur ein Anfang. Die Entwicklung ist aber

noch nicht beendet. Auch die Ansicht, dass jede einzelne MaRnahme gegen die Juden nur von

> Die Niirnberger Gesetze wurden auf dem Reichsparteitag der NSDAP in Niirberg am 15.
September 1935 beschlossen und enthielten eine Vielzahl von Bestimmungen zur Entrechtung
der Juden. Zentraler Bestandteil ist das sog. ,,Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und
der deutschen Ehre*, das die Ehe zwischen Juden und Nichtjuden verbot und den aul3ereheli-
chen Verkehr zwischen Juden und Nichtjuden mit Zuchthausstrafe belegte.
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der Regierung angeordnet werden konne, ist nicht zutreffend. Wollte man dem beitreten, so
wirde eine Auslegung der Gesetze zuungunsten der Juden nicht stattfinden dirfen und die
Juden hierdurch besonders geschiitzt sein. Es liegt auf der Hand, dass dies nicht der Sinn der
Sache ist. Richtig ist, dass in jungster Zeit wegen der Wohnungen der judischen Arzte dem
Vermieter ein besonderes Kiindigungsrecht verliehen ist (VO v. 25. Juli 1938) und dass auch
die letzte VO. v. 31. Aug. 1938 besondere Bestimmungen tber Mietvertrdge mit judischen
Mietern nicht enthélt. Hieraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die oben gegebene
Darlegung tber die Guiltigkeit des MietSchG. unrichtig ist Als die fraglichen Bestimmungen
erlassen wurden, war die Entwicklung der Judenfrage noch nicht so weit vorgeschritten, wie
sie es jetzt ist®. Aus demselben Grunde kann der KI. nicht entgegengehalten werden, dass sie
noch im Jahre 1935 den Bekl. zu 1 in ihr Haus aufgenommen hat, obgleich ihr bekannt war,
dass er Jude ist. Dal} bei einer Kiindbarkeit der Vertrage mit judischen Mietern zahlreiche Ju-
den in Deutschland obdachlos wiirden, mag sein, kann aber nichts andern. Diese Wohnungen
werden dann deutschen Volksgenossen zur Verfligung stehen, was bei dem jetzigen Woh-

nungsmangel nur erwiinscht ist.

Da die Geltung des MietSchG. abzulehnen ist, ist das Vertragsverhaltnis kindbar. Ob eine
solche Kiindigung fristlos oder nur unter Einhaltung der vertraglichen Frist moglich ist, kann
hier dahinstehen. Da die Klageerhebung im September 1938 erfolgt ist und in dieser eine
Kindigung liegt, ist das Mietverhéltnis spatestens zum 31. Mérz 1939 beendet. Da die Bekl.
bis zu diesem Zeitpunkt Raumungsfrist haben, brauchen sie vorher die Wohnung nicht her-
auszugeben. Eine weitere Raumungsfrist ist nicht erforderlich. Die Antrage der Bekl. auf
Umzugskostenersatz und Freistellung von Kosten konnten keinen Erfolg haben, weil solche

Antrége nur nach dem nicht anwendbaren MietSchG. mdglich sind.

Da das Urteil des AG., durch das die Bekl. zur R&umung verurteilt sind, also im Ergebnis

zutreffend ist, war die Berufung zurlickzuweisen.

® Aus der Sicht des Gerichts ist demnach binnen wenig mehr als zwei Monaten eine Entwick-
lung eingetreten, die ein Hinausgehen Uber die bestehenden gesetzlichen Bestimmungen
rechtfertigt!
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Kapitel 12: Privatrecht im SED-Staat
Eine Alkoholfahrt vor dem obersten Gerichtshof der DDR

Einleitung

Nach 1945 wurde Deutschland geteilt. Aus den Besatzungszonen der Westmachte USA,
GroRbritannien und Frankreich entstand 1949 die Bundesrepublik Deutschland. In der sowje-
tischen Besatzungszone wurde ebenfalls 1949 die Deutsche Demokratische Republik (DDR)
ausgerufen, die bald zu einem kommunistischen Staat nach dem Muster der Sowjetunion
wurde. Bereits im Grindungsjahr der DDR wurde das Oberste Gericht (OG) als hdchstes
Rechtsprechungsorgan der DDR geschaffen. Das Oberste Gericht knupfte in manchem be-
wusst an die Tradition des vormaligen Reichsgerichts an. So erschienen amtliche Sammlun-
gen der Entscheidungen des Obersten Gerichts in Zivil- und Strafsachen unter den Kurztitel
OGZ (16 Bande zwischen 1951 und 1983) und OGSt (ebenfalls 16 Bande zwischen 1951 und
1977), deren auBere Aufmachung an das Erscheinungsbild der Sammlungen RGZ und RGSt
erinnerte. Eine Uber oder neben dem Obersten Gericht stehende Verfassungsgerichtsbarkeit

existierte nicht.

Schon der — im Vergleich zu den in BGHZ und BGHSt publizierten Entscheidungen — geringe
Umfang der amtlichen Sammlungen deutet indes daraufhin, dass das Oberste Gericht — wie
uberhaupt die Rechtspflege — im System der DDR nur eine untergeordnete Rolle spielte. Nach
der marxistischen Lehre gehdrte das Recht zum ideologischen ,,Uberbau‘ der Gesellschaft, in
dem sich die wirtschaftlichen und politischen Verhaltnisse lediglich spiegeln. In der kapitalis-
tischen Gesellschaft spiegelt das Recht die Klassenherrschaft der Bourgeoisie — und verfestigt
diese Herrschaft zugleich. Im Sozialismus hat das Recht die Aufgabe, die Herrschaft der Ar-
beiterklasse zu stiitzen. Eine Autonomie des Rechtssystems und eine Gewaltenteilung im Sin-
ne der liberalen Demokratie kommt deshalb nicht in Frage: Justiz und Recht dienen der Reali-
sierung der politischen Ziele von Staat und Partei. Dementsprechend war die richterliche Un-
abhéngigkeit in der DDR von Anfang an stark eingeschrénkt. Sozialistische Parteilichkeit
wurde von den Richtern ausdriicklich gefordert.

Ebenso wie die Gewaltenteilung lehnte die DDR auch die Trennung von 6ffentlichem und
privatem Recht ab. Nach dem Verstandnis der liberalen Demokratie dient das Privatrecht, das
mit dem Schutz des Eigentums und der Privatautonomie dem einzelnen Raum zur selbstbe-
stimmten Entfaltung gibt, zugleich dem Funktionieren einer marktorientierten Wirtschafts-
ordnung und dem Schutz der Freiheit um ihrer selbst willen. Flr die marxistische Lehre ist die

kapitalistische Marktwirtschaft ein Werkzeug zur Unterdriickung der Arbeiterschaft. Sie muss
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durch eine staatlich gelenkte Wirtschaftsweise ersetzt werden. Wenn die wirtschaftliche Betati-
gung grundsatzlich Sache des Staates ist, verliert das Privatrecht seine Sonderstellung. Soweit
Uberhaupt noch Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen erlaubt und mdglich sind, unterlie-
gen sie staatlicher Kontrolle und missen so geordnet werden, dass sie den Zielen der staatlichen

Wirtschaftslenkung dienen.

Trotz eines Verstandnisses vom Wesen des Rechts und der Aufgabe der Rechtspflege, das den
Traditionen des Kaiserreichs und der Weimarer Republik diametral entgegenstand, galten viele
Gesetze aus diesen Epochen zundchst weiter. Das gilt insbesondere fir das BGB, obgleich dieses
Gesetz schon seit seiner Entstehung als ,,erzkapitalistisch® und zu wenig am Schutz des wirt-
schaftlich Schwécheren interessiert galt. Ahnlich wie die Juristen der NS-Zeit die fortgeltenden
Gesetze aus Kaisereich und Republik im Sinne des neuern Regimes auslegten, taten es nun die
Juristen der DDR. Das BGB und andere Gesetze wurden durch Auslegung an die neue politische
Lage angepasst. Dabei versuchte die Rechtstheorie der DDR an die methodischen Stromungen der
ersten Jahrhunderthalfte anzukniipfen. Man stellte sich bewusst in die Tradition der Freirechts-
und Interessenjurisprudenz um Interpretation der alten Vorschriften im Lichte der neuen Wert-
mafstibe zu rechtfertigen. Eine am Wortlaut und den urspringlichen Intentionen des Gesetzge-

bers orientierte Auslegungspraxis lehnte man als ,,formalistisch* und begriffsjuristisch ab.

Zu einer formellen Beseitigung der alten Gesetze kam es erst spat. Das BGB wurde erst 1976
durch den Erlass des neuen Zivilgesetzbuchs (ZGB) aulRer Kraft gesetzt. Bereits 1965 war aller-
dings das Familienrecht neu geregelt worden und schon seit 1951 wurden die Handelsbeziehun-
gen zwischen den in das System der Planwirtschaft eingebundenen volkseigenen und staatlichen
Betrieben durch das auRerhalb des BGB stehende ,,Vertragssystem* bestimmt (seit 1957 geregelt
im ,,Gesetz iiber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft®). Das BGB hatte daher sei-
ne zentrale Bedeutung fiir die Privatrechtsordnung langst verloren und die Privatrechtsordnung

war Teil des auf die Herrschaft der SED ausgerichteten sozialistischen Rechtssystems geworden.

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

1. Arbeitspflichten verlieren ihren Charakter nicht dadurch, da sie ordnungswidrig
(hier unter Alkoholbeeinflussung) ausgefihrt werden; das begriindet vielmehr die ar-
beitsrechtliche Verantwortlichkeit nach §§ 112 ff. GBA!, sofern der Werktétige schuld-
haft gehandelt hat.

! Die Abkiirzung ,,GBA* steht fiir Gesetzbuch der Arbeit. Dieses Gesetz von 1961 war fiir das
Arbeitsrecht der DDR maRgeblich, bis es vom Arbeitsgesetzbuch von 1977 abgeldst wurde.
88 112 ff. GBA lauteten auszugsweise wie folgt:
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2. Ein Werktatiger haftet fur schuldhafte Arbeitspflichtverletzungen nur nach den Best-
immungen des GBA Uber die materielle Verantwortlichkeit und nur gegentiber dem Be-
trieb, unabhéngig davon, ob der Betrieb oder ein Dritter dadurch geschadigt wurde.

8 823 BGB ist insoweit nicht mehr anwendbar.

Die Arbeitspflichtverletzung eines Werktatigen begrindet gegentber einem geschadig-
ten Dritten die Haftung des Betriebes gemaf 8 831 Abs. 1 Satz | BGB. Da der Werktati-
ge dem Dritten gegentber den verursachten Schaden in keinem Fall zu ersetzen hat, ent-

féallt auch die in § 831 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene Entlastungsmdglichkeit.

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

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

2. Zivilsenat. Urteil vom 8. September 1964 — 2 Zz 21/64 —

Grinde

Als Werkstattleiter im VEB? Autoreparaturwerkstatt D. beabsichtigte der Verklagte, am 18.
Marz 1960 im Rahmen des Kundendienstes seines Betriebes nach ArbeitsschluB einen repa-
rierten PKW ,,Skoda“ zu seinem Eigentiimer nach O. zu fahren. Diese Fahrt unterbrach er an
einer Gaststatte, die er nach einem kurzen Umweg [117] erreichte und in der er sich etwa drei
bis vier Stunden aufhielt. Unter erheblicher Alkoholbeeinflussung setzte er danach die Fahrt
fort und verursachte schlielich schuldhaft einen Verkehrsunfall, bei dem der von ihm gefah-

rene PKW erheblich beschadigt wurde.

Der Verklagte ist deshalb rechtskréftig zu Gefangnis verurteilt worden.

»8 112. (1) Ist ein Schaden am sozialistischen Eigentum eingetreten, so hat der Betriebsleiter unter Teilnahme der Werktéti-
gen die Ursachen unverziiglich aufzudecken und zu beseitigen.

(2) Wird festgestellt, daB ein Werktétiger den Schaden durch schuldhafte Verletzung seiner Arbeitspflichten verursacht hat,
so ist er dem Betrieb zum Ersatz des Schadens verpflichtet (materielle Verantwortlichkeit).

3)...

8 113. (1) Ein Werktétiger; der einen Schaden fahrléssig verursacht, ist fiir den direkten Schaden materiell verantwortlich,
jedoch héchstens bis zum Betrag seines monatlichen Tariflohnes.

2)-@) ...

§ 114. (1) Ein Werktétiger, der einen Schaden vorsétzlich verursacht, ist fir den gesamten Schaden voll materiell verantwort-
lich.

Q@) ...

2 ,»VEB* bedeutet ,,Volkseigener Betrieb®. Faktisch handelte es sich um eine von mehreren
verschieden ausgestalteten Formen des Staatseigentums an Betrieben.
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Die Klagerin, bei der der beschadigte PKW kaskoversichert® ist, hat den Fahrzeughalter in
Hohe von 2 016,- DM* entschadigt. Sie hat riickgriffsweise unter Beriicksichtigung eines Ad-
ditionsfehlers 2 015,- DM nebst 4 Prozent Zinsen seit dem 8. September 1960 vom Verklag-
ten® gefordert. Dieser hatte sich mit Schreiben vom 26. Mai 1962 zu geringfiigigen Ratenzah-
lungen verpflichtet, jedoch nach Zahlung von insgesamt 60,- DM bis Ende 1962 keine weite-
ren Leistungen erbracht. Nach Mahnverfahren® hat die Klagerin vor dem Kreisgericht’ bean-
tragt, den Verklagten zur Zahlung von 2.219,40 DM, das sind 1.955,- DM, zuziiglich 4 Pro-
zent Zinsen fiir die Zeit vom 8. September 1960 bis 10. Mai 1963, zu verurteilen.

Das Kreisgericht hat den Verklagten mit Anerkenntnisteilurteil vom 2. Dezember 1963 zur
Zahlung von 442,- DM und mit Schluurteil vom 10. Dezember 1963 zur Zahlung von weite-
ren 1.777,40 DM verurteilt.

% Die Identitat der klagenden Versicherung geht aus dem Urteil nicht hervor. Vermutlich han-
delt es sich um die ,,Staatlichen Versicherung der Deutschen Demokratischen Republik®, die
als einziges Versicherungsunternehmen in der DDR Versicherungen fiir Privatkunden anbot.

* Trotz der Verwendung der Abkiirzung ,,DM¢ ist selbstverstindlich nicht die Wihrung der
Bundesrepublik gemeint, sondern die Mark der DDR, die bis 1964 offiziell gleichfalls als
,,Deutsche Mark* bezeichnet wurde.

> Es ist auffallig, dass die Terminologie sich bei der Bezeichnung der Prozesspartei offenbar
bewusst von der Tradition absetzt. Wahrend das Oberste Gericht ansonsten durchaus um Kon-
tinuitat bemiiht ist, spricht es entgegen dem Herkommen vom ,,Verklagten“ statt vom ,,Be-
klagten®. Es dirfte sich um den Versuch handeln, durch Vermeidung eines in der Umgangs-
sprache ungebréuchlichen juristischen Fachausdrucks volkstimlich zu wirken.

® Gemeint ist das Mahnverfahren der ZPO (vgl. §§ 688 ff. ZPO), das auch in der DDR weiter
angewendet wurde.

" Nachdem die DDR zunichst die alte gesamtdeutsche Gerichtsverfassung mit Amts- und
Landgerichten in erster und Oberlandesgerichten in zweiter Instanz weitergefihrt hatte, wurde
durch das Gerichtsverfassungsgesetz von 1952 ein dreistufiger Gerichtsaufbau fur die ordent-
liche Gerichtsbarkeit verwirklicht, wie er auch in der Bundesrepublik immer wieder diskutiert
wird. Damit wurde fur die Gerichtsverfassung die Konsequenz aus der Zerschlagung der Lan-
der in der DDR und der Neugliederung des Gebiets in Kreise und Bezirke gezogen, welche
der Durchsetzung des Prinzips des ,,demokratischen Zentralismus* diente. Als erstinstanzli-
ches Gericht fur kleinere Zivil- und Strafsachen wurden die Kreisgerichte geschaffen, gegen
deren Entscheidungen Rechtsmittel zum Bezirksgericht zuldssig waren. Bedeutendere Verfah-
ren begannen vor dem Bezirksgericht und konnten in zweiter Instanz vor das Oberste Gericht
gebracht werden. Entscheidungen der Kreisgerichte konnten also nicht auf ein Rechtsmittel
der Parteien, sondern nur aufgrund eines so genannten Kassationsantrages von Obersten Ge-
richt Gberpruft werden.
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Es hat die Verjahrungseinrede® des Verklagten zuriickgewiesen und ausgefiihrt, daR die
Grundsétze arbeitsrechtlicher materieller Verantwortlichkeit nicht zu beachten gewesen wé-
ren, da nicht davon ausgegangen werden konne, daR der Verklagte nach dem GenuR alkoholi-

scher Getranke noch in Erfullung von Arbeitspflichten gehandelt habe.

Der Prasident des Obersten Gerichts der Deutschen Demokratischen Republik® hat die Kassa-

tion' beider Entscheidungen beantragt.

Der Antrag hatte Erfolg. Der Wagen wurde im Rahmen des Kundendienstes des VEB Auto-
reparaturwerkstatt. D. (berfiihrt. Damit steht fest, dall der Verklagte als Beschaftigter des Be-
triebes in Erflllung einer Arbeitsverpflichtung gehandelt hat. Dem steht weder entgegen, dafd
die Uberfiihrung nach Arbeitsschluf und unentgeltlich durchgefiihrt wurde, noch, daR der

® Vermutlich gestiitzt auf § 852 a.F. des gesamtdeutschen BGB, der eine Verjahrung von de-
liktischen Anspriichen binnen drei Jahren ab Kenntnis vom Schaden und der Person des Er-
satzpflichtigen normierte — &hnlich der heute gemal § 199 Abs. 1 BGB allgemein geltenden
Regel. Der Versicherer macht einen auf ihn durch Legalzession ibergegangenen Anspruch
des Geschadigten geltend, klagt also — wenn nicht arbeitsrechtliche Sonderregeln eingreifen —
nach § 823 BGB oder dem StralRenverkehrsgesetz.

% Zur Zeit des Erlasses der Entscheidung war Prasident des OG Heinrich Teplitz (1914-1998).
Er gehdrte der CDU der DDR an. Diese Partei hatte den gleichen Ursprung wie die gleichna-
mige westdeutsche Partei, war aber in den sechziger Jahren als mit der SED verbindete
Bockpartei langst Teil des Staatsapparates. In der Bestellung eines Vertreters einer ,,biirgerli-
chen® Blockpartei als Prasident des Obersten Gerichts zeigt ich noch eine Spur der vor allem
in der Fruhzeit der DDR gepflegten Strategie, Spitzenpositionen im Staat den Vertretern der
blrgerlichen Krafte zu Uberlasse, um so den Anschein eines pluralistischen Staates zu erwe-
cken und zugleich den kommunistischen Einfluss dadurch zu sichern, dass den burgerlichen
oder auch sozialdemokratischen Inhabern von Spitzendmtern linientreue Stellvertreter beige-
geben wurden.

1% Die Kassation ist ein Verfahren, das der deutschen Rechtstradition fremd ist. Sie dient der
Uberpriifung von bereits rechtskraftigen Entscheidungen und war nach dem Gesetz Uber die
Errichtung des Obersten Gerichtshofes und der Staatsanwaltschaft der DDR von 1949 bei
Vorliegen eines Revisionsgrundes im Sinne der fortgeltenden ZPO oder StPO aber auch all-
gemein dann moglich, wenn eine Entscheidung ,,der Gerechtigkeit groblich widerspricht®.
Faktisch war damit eine allgemeine Mdglichkeit geschaffen politisch unerwiinschte oder sonst
missliebige richterliche Entscheidungen ohne Bindung an die Rechtsmittelfristen und sogar
ohne den Willen der Parteien zu beseitigen. Denn der Kassationsantrag konnte vom General-
staatsanwalt der DDR oder eben vom Présidenten des OG gestellt werden. Er war gegen Ent-
scheidungen jeder Instanz vom Kreisgericht bis zum OG selbst mdglich. Fir das weitere Ver-
fahren sollten die Vorschriften des Revisionsrechts analog gelten. Am Ende stand im Erfolgs-
fall die Aufhebung (Kassation) der angefochtenen Entscheidung. Insbesondere die Uberpri-
fung von Zivilentscheidung auf Initiative des Gerichtsprasidenten zeigt, dass in der DDR we-
der der Grundsatz der Gewaltenteilung noch das Prinzip der Privatautonomie beachtet wur-
den.
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Verklagte darin gleichzeitig eine giinstige Gelegenheit gesehen haben mag, bequem seinen

eigenen Wohnort zu erreichen.

Wie im Kassationsantrag richtig ausgefuhrt ist, kann entgegen der vom Kreisgericht vertrete-
nen Rechtsauffassung das Handeln des Verklagten schliellich auch nicht deshalb eine andere
rechtliche Beurteilung erfahren, weil er die Fahrt einige Zeit unterbrochen [118] und dann un-
ter Alkoholeinflu} fortgesetzt hat. Richtig ist nur, dal3 er dadurch, wie brigem auch schon
durch die eines vermeidbaren Umwegs, seine Arbeitspflichten verletzt hat. Arbeitspflichten
verlieren ihren Charakter als solche nicht dadurch, daB sie ordnungswidrig ausgefihrt werden;
das begriindet vielmehr gerade die arbeitsrechtliche materielle Verantwortlichkeit geméal 88§
112 ff. GBA, sofern der Werktatige dabei schuldhaft gehandelt hat.

Die in der Begrundung der Entscheidung des Kreisgerichts vom 10. Dezember 1963 zum
Ausdruck gekommene Auffassung ist rechtsirrig, dal3 nicht die Zivilkammer, sondern die
Kammer fiir Arbeitsrechtssachen! zustandig ware, wenn ein Dritter Ersatzforderungen gegen
einen Werktatigen geltend macht, weil dieser ihm in Erledigung von Arbeitspflichten schuld-
haft Schaden zugefiigt hat. Im Hinblick auf die Regelung der materiellen Verantwortlichkeit
eines Werktatigen fur schuldhafte Arbeitspflichtverletzungen nach den Bestimmungen des
GBA erhebt sich vielmehr die Frage, ob der Geschadigte den beanspruchten Ersatz tiberhaupt

vom Verklagten verlangen kann.
Diese Frage hat das Kreisgericht nicht geprift. Sie ist zu verneinen.

Den Werktatigen werden vielfach Maschinen und Aggregate mit hohem Wert anvertraut. Sie
werden vorwiegend innerhalb eines aufeinander abgestimmten Produktionsprozesses tétig und
leiten und beaufsichtigen diesen oder arbeiten auch an anderen Aufgaben, die ganze erhebli-
che materielle Auswirkungen haben. RegelmaRig kénnen sie im Rahmen ihrer Berufstatigkeit
das Volkseigentum, aber auch Eigentum, Vermogen und auch die Person Dritter wesentlich

mehr geféhrden, als das auf3erhalb ihrer Berufstatigkeit moglich ist.

111963 waren die zunichst bestehenden Kreis- und Bezirksarbeitsgerichte durch Kammern
fur Arbeitssachen bei den Kreis- und Bezirksgerichten ersetzt worden. Das Kreisgericht war
der Meinung, dass die Kammer fir Arbeitssachen zustdndig gewesen ware, wenn es sich nicht
wegen der Unterbrechung der Fahrt um einen auBerhalb des Arbeitsrechts stehenden Fall
handeln wirde.
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Der Erziehungsfunktion des sozialistischen Rechts™ entspricht es daher einerseits, die Werk-
tatigen materiell fur die auf ihr schuldhaftes Handeln zurtickzufiihrenden Schaden haften zu
lassen, als auch andererseits, die Verantwortlichkeit in einer solchen Form auszugestalten, daf3
die Schwere der Pflichtverletzung, ihre bisherigen Leistungen und die bereits angewandten
ErziehungsmafRnahmen berticksichtigt werden, damit nicht durch eine ubermaRige, den kon-
kreten Umstanden nicht entsprechende. Schadensatzforderung die Freude an der Arbeit und
der Anreiz zur weiteren Leistungssteigerung verloren gehen. Diesen Prinzipien entspricht die
Regelung der materiellen Verantwortlichkeit im GBA, indem dem Betrieb gegeniber eine
differenzierte Schadensersatzverpflichtung vorgesehen ist, die bei Fahrléassigkeit nur in Hohe
des direkten Schadens [119] besteht und grundsétzlich auf den Betrag eines monatlichen Ta-
riflohnes als Hochstgrenze beschrankt (88 112 ff. GBA).

Die gleichen Grundsatze missen jedoch auch dann flr die materielle Verantwortlichkeit eines
Werktatigen gelten, wenn er durch eine schuldhafte Arbeitspflichtverletzung nicht den Be-
trieb, sondern einen Dritten geschadigt hat. Es ist nicht gerechtfertigt, daB in diesen Féllen an
die Stelle der arbeitsrechtlichen, differenzierten und regelméf3ig begrenzten materiellen Ver-
antwortlichkeit, die vorwiegend der Erziehung des Werktatigen dient, die zivilrechtliche Haf-
tung tritt, bei der neben ihrer erzieherischen Funktion zur Gewahrleistung des Schutzes der
Rechte der Burger die Wiedergutmachung des verursachten Schadens eine stérkere Beachtung
verdient. Das mufl um so mehr gelten, als, es andernfalls dem Zufall Gberlassen bliebe, ob der
Werktétige in diesen Fallen nach arbeits- oder nach zivilrechtlichen Vorschriften zu haften
hatte. Zundchst ist es bereits in der Art bestimmter Pflichtverletzungen begriindet, dal’ er
selbst keinen entscheidenden Einfluf} darauf nehmen kann, ob ein etwa daraus entstehender
Schaden im Betrieb der. einem Dritten erwéchst. Ist er aber einem Dritten entstanden, und
zwar unabhangig davon, ob voraussehbar war, dafl dieser und nicht der Betrieb geschadigt
wurde, so miRte der Werktétige dann voll fur den Schaden einstehen, wenn der Dritte ihn da-
fur in Anspruch nehmen kénnte, nur nach arbeitsrechtlichen Grundsétzen aber dann, wenn der
Dritte gegentiber dem Betrieb seine Schadensersatzforderung geltend macht und der Betrieb

beim Werktatigen RegreR nimmt™®. Aus diesem Grunde ist es nicht zu billigen, da der Werk-

12 Hier kommt die dienende Funktion des Rechts und seine Unterordnung unter die politi-
schen und wirtschaftlichen Ziele der Staatsfuhrung besonders deutlich heraus.

13 Dieses Argument ist genau genommen nicht {iberzeugend. Auch nach dem heutigen Ar-
beitsrecht haftet ein Arbeitnehmer gegeniber dem Arbeitgeber nur beschrénkt. Gleichwohl
besteht keine Notwendigkeit, die Verantwortlichkeit gegeniber Dritten einzuschranken.
Vielmehr werden dem Arbeitnehmer Freistellungsanspriiche gegen den Arbeitgeber gewahrt,

-97-



Kapitel 12: Privatrecht im SED-Staat

tatige bei einer Arbeitspflichtverletzung einem geschéadigten Dritten neben dem Betrieb haftet.
Die gesetzliche Ausgestaltung der Verantwortlichkeit eines Werktétigen fur schuldhafte Ver-
letzungen seiner Arbeitsaufgaben im Gesetzbuch der Arbeit muf} vielmehr als eine abschlie-
Rende Regelung aufgefalt werden, mit der Wirkung, dal der Werktatige nach anderen Vor-
schriften dafir nicht in Anspruch genommen werden kann, § 823 BGB insoweit also nicht
mehr anwendbar ist. Fur Falle, in denen durch schuldhaftes Handeln in Austibung der Berufs-
tatigkeit einem anderen Werktétigen desselben Betriebes ein Unfallschaden entstanden, ist,
hat das Oberste Gericht diesen Grundsatz bereits in den Urteilen 2 Zz 10/63 vom 11. Juni
1963 (NJ, 1963, S. 604 und Arbeitsrecht, 1963, S. 425) und Za 34/63 v m 26. Juli 1963 (NJ,
1964, S. 28 und Arbeitsrecht, 1964, S. 189) ausgesprochen. Er gilt jedoch aus den dargelegten
Grinden auch dann, wenn dadurch ein Dritter geschadigt wurde, der in keinem Arbeitsver-
haltnis. zum [120] Betrieb stand. DaR ein Soldat der Nationalen Volksarmee fur Schéaden, die
er schuldhaft bei Dienstausfuhrung einem Dritten zugefiigt hat, diesem gegentber nicht haf-
tet, sondern nur die Nationale VVolksarmee, hat der erkennende Senat mit Urteil — 2 Uz 22/63
—vom 1. Oktober 1963 entschieden. Die Arbeitspflichtverletzung eines Werktatigen begrin-
det einem Dritten gegeniiber die Haftung des Betriebes fiir den dadurch entstandenen Schaden
nach 8§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB. Da zufolge der besonders geregelten arbeitsrechtlichen mate-
riellen Verantwortlichkeit der Werktétige in keinem Fall einem Dritten dafur einstehen muf,
folgt, dall damit auch die in § 831 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene Entlastungsmdglichkeit ent-
fallt*: denn sie setzt voraus, daR der Schadiger unmittelbar haftet, die Haftung des Betriebes
also nur zusétzlich eintritt. Wie in den erwahnten Entscheidungen -—2 Zz 10163 und Za 34/63
— bereits ausgefuhrt ist, werden durch den Ausschlul? der Verantwortlichkeit des Werktatigen
gegenlber dem Dritten dessen Rechte nicht beeintrachtigt; denn der Ersatz des Schadens ist
durch den Betrieb, der sich nicht mehr entlasten kann, besser gewahrleistet als durch den

Werktatigen. Es kdnnen somit dieser Rechtsanwendung auch nicht die Interessen des Gescha-

soweit er nach dem Innenverhéltnis nicht haftet. Dieser Weg ware auch fir das OG gangbar
gewesen. Es hétte also dem Klé&ger einen Ersatzanspruch gegen den verklagten Unfallverursa-
cher zubilligen kénnen und dem Unfallverursacher seinerseits einen Ausgleichsanspruch ge-
gen den VEB gewéhren konnen, sofern es der Meinung war, dass eine volle Haftung des Un-
fallverursachers nicht angemessen war. Ubrigens wurde spater durch eine Anderung von
8 113 GBA ausdrucklich festgehalten, dass Schaden, die ein Werktatiger durch Straftaten, die
er unter Alkoholeinfluss begangen hat, verursacht hat, grundsatzlich voll zu ersetzen sind.

14 14 Die Auffassung des OG lasst sich mit dem Wortlaut des Gesetzes nicht in Einklang
bringen, durfte aber in der Tat konsequent sein.
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digten entgegenstehen’®. Das SchluRurteil des Kreisgerichts vom 10. Oktober 1963 war aus
diesen Griinden wegen Verletzung der 88 112 ff. GBA aufzuhaben. Der Kldger kann die ge-
maR § 67 des Versicherungsvertragsgesetzes™ auf ihn tibergegangene Forderung gegen den
Verklagten nicht geltend machen. Aufzuheben war aber auch das Anerkenntnisteilurteil vom
2. Dezember 1963, da es gegen die 88 160 und 307 ZPO verstolit. Obwohl ein Anerkenntnis
im Protokoll tber die mindliche Verhandlung nicht aufgenommen ist, hat das Kreisgericht
das Anerkenntnisteilurteil erlassen. Es mag dahingestellt bleiben, ob der Verklagte ein teil-
weises Anerkenntnis abgegeben hat oder nicht. Da zwingend vorgeschrieben ist (§ 160 Abs. 2
Ziff. 1 ZPO), daR Anerkenntnisse in das Protokoll der miindlichen Verhandlung aufzunehmen
sind, durfte ein Fehlen eines derartigen Vermerks, der gemal § 162 ZPO auch noch zur Ge-
nehmigung den Beteiligten vorzulesen oder vorzulegen gewesen waére, ein Anerkenntnisurteil
nicht ergehen. Das Oberste Gericht hat bereits in mehreren Entscheidungen auf die Notwen-
digkeit der Einhaltung der Formvorschriften gerade im Anerkenntnisverfahren hingewiesen
und ausgefiihrt, daB das nichts mit Formalismus'’ zu tun hat, sondern im Gegenteil wesentlich
und unabdingbar zur Wahrung der sozialistischen Gesetzlichkeit durch die Gerichte gehort
(vgl. Urteil vom 20. November [121] 1953 — 1 Zz 152153 —, OGZ, Bd. 3, S. 66 und Urteil
vom 4. Februar 1960 -1 ZzF 58/59 - OGZ, Bd. 7, S. 141). Daran ist unbedingt auch weiterhin
festzuhalten. Bei dieser Rechtslage war gemaR § 11 des Anderungsgesetzes vom 17. April
1963 (GBL | S. 65) in Verbindung mit entsprechender Anwendung von 8§ 565 Abs. 3 Ziff. 1
ZPO die Klage in Selbstentscheidung kostenpflichtig abzuweisen.

1515 Im Ergebnis haftet dem Dritten also nur der staatliche Betrieb. Dieser kann eventuell bei
dem Arbeitnehmer Regress nehmen. Dieses Resultat entspricht demjenigen, dass sich aus
dem Zusammenspiel von Art. 34 GG und 8 839 BGB fiir die Haftung von Beamten ergibt.
Keine AuRenhaftung des Beamten. Statt dessen Haftung des Staates mit der Mdglichkeit, den
Schuldigen in Regress zu nehmen. Es ist vielleicht kein Zufall, dass in der DDR, wo es die
Trennung von Offentlichem und privatem Recht nicht gab und das wirtschaftliche Handeln
Sache des Staates war, flr alle Arbeitnehmer ein dhnliches Haftungsrecht galt wie fir die Be-
amten in Westdeutschland!

16 Auch das Versicherungsvertragsgesetz, aus dem sich der Ubergang des Schadensersatzan-
spruchs auf den Versicherten ergibt, gehort zu den gesamtdeutschen Gesetzen, die in der
DDR weitergalten!

" Hinsichtlich der Voraussetzungen des Anerkenntnisurteils verteidigt das OG die Vorschrif-
ten der ZPO gegen Versuche eine aufweichenden Auslegung und verwahrt sich vorsorglich
gegen den Vorwurf des Formalismus, der gern gebraucht wurde, um Abweichungen von Geist
und Buchstaben der alten Gesetze zu rechtfertigen.
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