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Vorwort zur zweiten Auflage.

Die erste Auflage dieses Werkes ist trotz der Ungunst der wirtschaftlichen Ver-
héltnisse, schneller als zu erwarten war, vergriffen. Sie ist in der wissenschaftlichen
Presse wohlwollend beurteilt worden; ihrer Kritik verdanke ich manchen guten Rat.
In der zweiten Auflage habe ich mancherlei Méngel zu verbessern versucht. Die
wissenschaftliche Literatur seit 1925 brachte vor allem bedeutende Erkenntnisse
im Gebiet des Familien- und Erbrechts (Eherecht, letztwillige Vergabungen); aber
auch viele andere Zweige des Privatrechts fanden Férderung, wie etwa das Recht
der Handelsgesellschaften, des Unternehmens, der Biirgschaft. Zu all diesen Fragen
habe ich selbstindig Stellung genommen. Dariiber hinaus habe ich in den meisten
Abschnitten wesentliche Verinderungen vollzogen. Keine Veranlassung fand ich,
die von mir vorgetragenen Grundprinzipien des Schuldrechts zu revidieren.

Eine bedeutende Verbesserung glaube ich durch weit stéirkere Heranziehung
auslindischen Rechts erreicht zu haben. Die wichtigsten Grundgedanken des
englischen und franzésischen Rechts habe ich (wie frither schon fiir das schwei-
zerische Recht) in allen grundsitzlichen Fragen kurz zu kennzeichnen versucht.
Aus diesem Vergleich verspreche ich mir eine wesentliche Erweiterung des Rechts-
horizontes des juristischen Lesers. Das Osterreichische Recht ist in die Ausfiih-
rungen iiber das deutsche Recht eingearbeitet.

Dem Quellenbuch habe ich besondere Aufmerksamkeit zugewandt. Urkunden
und Stadtbucheintrige wurden stirker herangezogen, um das lebendige Funktio-
nieren des Rechtssatzes zu veranschaulichen. Der Text der Quellen wurde unter
Wahrung wesentlicher Besonderheiten vereinfacht und die Stelle soweit méglich
genau zu datieren versucht. Um die Verwendbarkeit des Quellenbuchs
zu steigern, habe ich im Text die Nummern der Quelle am ein-
schligigen Ort.(durch Kursivdruck kenntlich) aufgenommen. Damit
konnte und sollte die Reichweite des Inhalts der einzelnen Stelle nicht erschopft
werden. ;

Mein Wunsch ist, daB die Neubearbeitung fiir Lehre und Forschung reiche An-
regung bringen mége.

Ké6ln, den 15. April 1931.
Hans Planitz.

Aus dem Vorwort zur ersten Auflage.

Die Vorlesung ,,Grundziige des deutschen Privatrechts® ist in den letzten Jahren
zu einem Grundpfeiler der Schulung der jungen Juristen geworden. Noch vor we-
nigen Jahrzehnten schien sie nur als Ergianzung der BGB.-Vorlesungen mit haupt-
sichlich landesrechtlichem Inhalt Daseinsberechtigung zu haben. Das hat sich
seitdem griindlich gewandelt. Man erkannte, daB die weltgeschichtliche Aufgabe
des rémischen Rechts, die europiischen Vélker zum Rechtsdenken zu erziehen,
im wesentlichen erfiillt ist. Die Gegenwart gehort dem germanischen Recht, wie
es sich im englisch-amerikanischen oder im skandinavischen Rechtssystem, im
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code civil, im BGB., ZGB. usw. offenbart. Denn auch fiir das geltende deutsche
Privatrecht wird hinter der vielfach romanistischen Form der unzerstérbare deutsch-
rechtliche Gedanke immer klarer erkennbar. Das deutsche Schuldrecht z. B., erst
in den letzten Jahrzehnten als ein Rechtssystem von erstaunlicher Klarheit, Ein-
fachheit und Zweckméfigkeit iiberhaupt entdeckt, hat, wie man immer besser
erkennt, im Schuldrecht der Gegenwart seine organische Fortentwicklung erfahren.
Selbst an den Aufbau eines allgemeinen Teils des deutschen Privatrechts beginnt
man sich zu wagen. Hier bleibt freilich noch alles zu tun; die Rechtsgeschiftslehre
ist noch in den ersten Anfingen. Jedenfalls zeigen bedeutende Arbeiten der letzten
Jahrzehnte, daB die Beschiftigung mit dem deutschen Privatrecht noch grofe
wissenschaftliche Ertrignisse erbringen kann. Das deutsche Privatrecht ist als
Wissenschaft wie als Rechtslehre noch am Beginn seiner Laufbahn; man kann
ihm eine grole Zukunft voraussagen.

Als wichtige Aufgabe erschien es mir, die Ausfiihrungen des Textes durch Aus-
spriiche der deutschen Rechtsquellen dem Studierenden anschaulich zu machen.
So entstand das Quellenbuch. Es beansprucht keinerlei wissenschaftliche Bedeutung.
Aus der Uberfiille des Stoffes wahlte ich nur solche Stellen aus, die den Rechts-
gedanken besonders plastisch hervortreten lassen. Der knappe Raum gebot groBite
Einschrankung. Bevorzugt wurden Quellen aus der Bliitezeit des deutschen Rechts,
dem Hochmittelalter.

K6ln, den 23. September 1925.
Hans Planitz.
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Einleitung.

§ 1. Begriff und Aufgabe des deutschen Privatrechts.

I. Das deutsche Privatrecht als Rechtsdisziplin hat die Aufgabe, die Begriffe
und Vorstellungen aufzuzeigen, die, dem deutschen Kulturbereiche entstammend,
zum Aufbau des Gegenwartsrechts mitgewirkt haben. Es gibt also keine Dar-
stellung des geltenden deutschen Privatrechts, sondern nur eine Einfiihrung, und
zwar von der Seite des germanischen Rechts her, wie die Institutionen des rémischen
Privatrechts von der des romischen. Die Methode ist zunichst die geschichtliche.
Es ist von unendlichem Erkenntniswert, an der Hand des germanischen Rechts die
primitiven noch unverbildeten Rechtssitze, die noch von rationalistischer Begriffs-
bildung frei sind, herauszuschilen. Sodann ist die Bildung der deutschen Rechts-
begriffe im Ablaufe der deutschen Rechtsentwicklung nachzuweisen: die Kausalitat
der Fortgestaltung, insbesondere die inneren und &ufleren Einfliisse, das Entwick-
lungsziel. Sie muf aber zugleich die dogmatische sein. Denn auch die Rechtsbegriffe
fritherer Zeiten konnen nicht erfaf3t werden, wenn nicht der Gesamtbau des Rechts
ihrer Zeit lebendig erkannt wird. Hierfiir bietet das Recht des deutschen Mittelalters
das beste Erkenntnismaterial, was um so wichtiger ist, als das deutsche Recht
hier seine vom rémischen Recht noch unabhingige intensivste Durchbildung er-
reicht hat. Es wird sich zeigen, dal die dem germanischen Geiste entsprossenen,
im Rechtsleben des deutschen Mittelalters in reichem Wechsel entfalteten, in der
Rezeptionszeit nur scheinbar verlorenen deutschen Rechtsgedanken in der geltenden
Rechtsordnung grofle Gebiete des Privatrechts, wie besonders das Sachen- und
Familienrecht, in allen wichtigen Grundfragen beherrschen. Dies kritisch zu er-
griinden ist die erste Aufgabe.

II. Damit verbinden sich weitere Ziele. Lernen wir die Grundgedanken des
germanischen Privatrechts kennen, so wird zugleich der Grund gelegt fiir die Kenntnis
der dem gleichen Mutterscho des germanischen Rechts entstammenden europé-
ischen Rechte. Das gilt nicht nur fir das dem unseren aufs innigste verwandte
Recht der Schweiz und Deutsch-Osterreichs, auch das Recht des englisch-ameri-
kanischen, des franzosischen und des skandinavischen Rechtskreises ruht auf der
Grundlage der germanischen Rechtsidee. So dient das deutsche Privatrecht an
seinem Teil der Rechtsvergleichung; durch Erkenntnis des fremden Rechts
vertieft es die des eigenen; die sparsamen Verweise auf auslindische Rechtssitze
sollen zur weiteren Nachforschung anregen. Das deutsche Privatrecht dient aber
weiter auch der Rechtspolitik. Indem wir das geltende Privatrecht als Produkt
historischer Entwicklung erkennen, begreifen wir das Gesetz seiner weiteren Ent-
faltung; wir gewinnen Verstéindnis fiir die Zukunftsaufgaben der deutschen Rechts-
wissenschaft.

§ 2. Entwicklung des deutschen Privatrechts.

Das Recht ist ein Bestandteil der wirtschaftlichen und geistigen Kultur eines
Volkes. Seine Entwicklung geht daher mit deren Entfaltung Hand in Hand. Freilich
ist die nationale Rechtsentwicklung durch die Aufnahme des romischen Rechts be-
sonders fiir das Privatrecht scheinbar zerrissen worden. In Wahrheit war aber die
Rezeption nur infolge der gewandelten Rechtsgesinnung moglich. Sie bringt zwar
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2 Einleitung.

im Technischen und Einzelnen, in Systematik und juristischer Methode, in der
Schirfe der Distinktionen zahlreiche Fortschritte, ohne aber die Grundlagen des
Rechts entscheidend und dauernd umzugestalten. Einer Periode nationaler Rechts-
bildung die der Herrschaft des fremden Rechts gegeniiberzustellen, heilt, nur die
Entwicklung der dufleren Rechtseinrichtungen zu beriicksichtigen.

1. Entwicklung der Grundgedanken des deutschen Privatrechts.

1. Die altere Zeit. Der typischen Gebundenheit der Wirtschafts- und Geistes-
kultur entspricht die des Rechtes. Die Sittlichkeit verlangt vom einzelnen seine
unbedingte Unterwerfung unter die Anschauungen und Einrichtungen der Gesamt-
heit, die als rechtlich bindend erscheinen. Fiir das Familienrecht ergibt sich daraus
die Gesamtvormundschaft der Sippe, die absolute vaterliche Gewalt, Heiratszwang,
Frauenkauf. In Vermogensgemeinschaften eingegliedert entbehrt der einzelne regel-
méBig des privaten Eigentums, besonders an Grund und Boden. Die Zugehorigkeit
zu den personlichen Verbénden der Sippe, des Stammes ist die Voraussetzung fiir
die unbeschrinkte Rechtsfidhigkeit. Das Rechtsleben vollzieht sich in fest gebun-
dener Gestaltung. Vertrage bediirfen einer typischen Form; diese muf in konkreten
Symbolen und Solennititen bestehen, da die Fahigkeit abstrakten Denkens man-
gelt. Jede Annahme einer Leistung bewirkt die Gebundenheit zur Gegenleistung;
denn sittliche wie Rechtsbegriffe kénnen nur reziprok gedacht werden. Selbst re-
ligiose Ideen beeinflussen unmittelbar das Privatrecht. Der euddmonistische Ge-
danke fleischlicher Unsterblichkeit 148t auch den Toten noch als Triger von Privat-
rechten, der Ehe, des Eigentums, erscheinen; Schenkungen an die Kirche, die ersten
Formen letztwilliger Verfiigung, sollen diese Unsterblichkeit sichern.

2. Das 12. und 13. Jahrhundert bringt den Umschwung. Die Zeit der Kreuz-
zlige hat fremden Kulturelementen Eingang verschafft, die Kolonisation Ostdeutsch-
lands hat einen mancher alten Bindung entronnenen Bauernstand, die Entstehung
der Stéddte einen freien Biirgerstand geschaffen.

Damit tritt zwar keineswegs sofort individualistische Ungebundenheit ein, wohl
aber erhebliche Milderung. Das Grundeigentum befestigt sich, die Wart- und Bei-
spruchsrechte beginnen zu blofen Néherrechten zu verblassen. Ein individuelles
Erbrecht entsteht. Besonders in den Stiddten tritt mit der steigenden Bedeutung
des Fahrhabevermogens die Macht des Einzeleigentiimers hervor, die sich auch
auf selbsterworbenes Grundeigentum, Kaufgut erstreckt. An die Stelle personlicher
oder sachlicher Gebundenheit tritt freies Vertragsrecht: Dienstvertrag statt Unfrei-
heit, Miete statt Leihe. Die aufkommende Geldwirtschaft rationalisiert das Recht:
die Schuldhaft ersetzt die Achtung, der Pfandverkauf den Pfandverfall. Der Einzel-
fall beginnt individueller Betrachtung unterworfen zu werden: das alte Verursa-
chungsprinzip macht allméhlich dem Verschuldensprinzip Platz. Im Familienrecht
verblafit die Macht der Sippe, gefordert durch die Kirche, welche Ehehindernisse
aufstellt und den Heiratszwang bekdmpft. Die Unaufloslichkeit der Ehe kraftigt
die Stellung der Frau in der nun ausschlaggebenden ehelichen Gemeinschaft; eheliche
Gitergemeinschaft wird zur Regel. Die alten Verbénde lockern sich ; neben sie treten
neue, die von vornherein auf geringere Bindung der Mitglieder, auf groBere Selb-
standigkeit des Verbandes gegeniiber seinen Mitgliedern angelegt sind.

3. Seit dem 18.Jahrhundert gehen die letzten mittelalterlichen Bindungen
verloren. Die mit der Reformation begonnene, durch Aufklarung und Naturrecht
fortgetragene Bewegung l6st nun die letzten Rechtsschranken des Individuums.
Die stindische Schichtung wird beseitigt, der Bauernstand befreit, Stand, Ehre,
Religion sind keine Voraussetzungen der Rechtsfihigkeit mehr. Das Naturrecht
fordert die Absolutheit des Eigentums und die freie Auflésbarkeit der durch welt-
lichen Vertrag geschlossenen Ehe. Schon formlose Vertrige sind bindend, und
die Personen von Gliubiger und Schuldner sind fiir den Bestand des Schuldverhélt-
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nigses nicht mehr wesentlich. Die ersten Anfinge der zur selbstéindigen Person-
lichkeit aufsteigenden Erwerbsgesellschaft treten auf.

Das sind die Grundlagen, auf denen das 19. Jahrhundert das reich entwickelte
Privatrecht der Gegenwart aufbauen konnte. Richtunggebend war in wirtschaft-
licher Hinsicht der ungeheuere Aufschwung der Technik, damit des Handels und
Verkehrs, in sozialer die Herausbildung eines nicht bodenstéindigen Industriepro-
letariats im Gegensatz zu dem die Bodenschitze und die Produktionsmittel be-
herrschenden Unternehmertum, in geistiger die religiés neutrale Massenbildung,
die den Gedanken der Gleichheit verwirklicht. So entstehen die Zusammenballungen
des produzierenden Kapitals von der einfachen Kapitalgesellschaft bis zu den
Unternehmungsverflechtungen der Gegenwart. So wird das Arbeitsrecht zu einem
die offentlichen Interessen weithin berithrenden umfangreichen Sondergebiet. Wah-
rend die individualistischen Grundgedanken im wesentlichen herrschend bleiben,
bilden sich soziale Rechtsinstitute: neben einer sozialen Bodengesetzgebung stehen
Anféinge der Sozialisierung der Bodenschitze, neben der Vergesellschaftung der
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften steht der Tarifgedanke des Arbeitsrechts.

1. Entwicklung der Rechtssetzung und Praxis des deutschen Privatrechts.

1. Die &dltere Zeit. Das deutsche Privatrecht ist Ausdruck der deutschen
Kultur seiner Zeit, national deutsches Recht. Das gilt besonders fiir die dltere Zeit.
Durch die Berithrung mit der antiken Welt nahm man freilich schon frith fremde
Rechtsinstitute auf, wie etwa das Urkundenwesen; aber dauernd nur, soweit sie
sich den deutschen Rechtsideen assimilierten. Nur fiir das Familienrecht erlangte
die Weltanschauung des Christentums mehr und mehr richtunggebende Kraft.

In den Grundziigen einheitlich, war das Recht im einzelnen stammesrechtlich
differenziert. In den deutschen Stidmmen ging die Rechtsentwicklung vor sich.
Zeugnisse dessen sind in frinkischer Zeit die Volksrechte; die letzte und reifste
Frucht dieser Entwicklung ist der Sachsenspiegel, eine Privatarbeit, die das Sachsen-
recht des 13. Jahrhunderts darstellt.

Fortbildung und Uberlieferung fand das Recht durch Gerichtsspruch und Rechts-
weisung (I, 12), nicht durch Gesetze. Auch die Aufzeichnung der Volksrechte be-
zweckte nur die Erhaltung des bei Beriihrung mit der antiken Kultur gefihrdeten
nationalen Gewohnheitsrechts. Die Reichsgesetzgebung der karolingischen und
deutschen Kaiser (2, 7) schuf kein Privatrecht.

2. Mit dem Zerfall der Stimme im 12. Jahrhundert geht auch die Einheit
des Stammesrechts verloren. In den neuen értlichen Verbinden, den Stidten, Grund-
herrschaften, Landesherrschaften entsteht neues, inhaltlich und o¢rtlich verschie-
denes Recht. Stadtrecht scheidet sich von Landrecht (3, 4, 11), und in den Lehns-,
Dienst- und Hofgerichten (9) treten neue Zentren der Rechtsbildung auf, die groBe
Teile der ritterlichen und béuerlichen Bevélkerung fiir eine stindig wachsende Zahl
von Angelegenheiten den Landgerichten entziehen. Das Gewohnheitsrecht weicht der
autonomen Satzung. So werden Tausende von Stadt- und Landrechten, Weistiimern
und Offnungen, Hof- und Dienstrechten niedergeschrieben. Der Erfolg ist trostlose
Rechtszerrissenheit.

Damit war der Weg zur Rezeption des réomischen Rechts (6) geebnet.
Schon zur Ottonenzeit galt die Kodifikation Justinians als deutsches Kaiserrecht.
Aber erst die Rechtszersplitterung des ausgehenden Mittelalters schuf die Voraus-
setzungen zu ihrer Aufnahme im praktischen Rechtsleben (7). Man bedurfte jetzt
einer Rechtswissenschaft, weil man in den sich komplizierenden Verhiltnissen des
Territorialstaates juristisch geschulte Beamte brauchte. Juristische Durchbildung
auf den Universitdten war aber nur im rémischen Recht denkbar. Den ungezihlten
deutschen Rechtsquellen stand die Wissenschaft der Zeit hilflos gegeniiber. Das
rémische Recht dagegen, in tausendjéhriger Gedankenarbeit erforscht, war soeben
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auf italienischem Boden von den Postglossatoren dem Bediirfnis des mittelalter-
lichen Rechtslebens angepallt und in ein durchsichtiges Rechtssystem gegliedert
worden. Das war der gegebene Lehrstoff der Universititen.

NaturgeméB bevorzugten die gelehrten Richter auch in ihrer Rechtsprechung
das romische Recht. Entscheidend wurde das Reichskammergericht, das seit langem
schon vorzugsweise mit Rechtsgelehrten besetzt war. Die Ordnung von 1495 (8)
erhob diesen Brauch zum Rechtssatz und das rémische Recht zur subsidifiren
Rechtsquelle. Die fiirstlichen Hofgerichte auch der Kurlande schlossen sich dem an.
Unterstiitzt von den juristischen Fakultiten, zwangen sie die widerstrebenden Ge-
richte zur gleichen Praxis. Die Stadt- und Landrechtsreformationen endlich fithrten
rémische Rechtssitze in die Gesetzgebung ein. Nicht iiberall freilich war die Re-
zeption siegreich. Die Schweiz und Schleswig, vom Reichskammergericht unabhingig,
blieben v6llig unberiihrt (10). Bedeutende Handelsplitze, wie Hamburg und Liibeck
vermochten ihrem bereits hoch entwickelten einheimischen Recht treu zu bleiben.

Infolge der Rezeption trat zunichst eine unausgeglichene Mischung von ré-
mischem und deutschem Rechte ein. Wissenschaftlich herrschte durchaus das ré-
mische Recht, das nunmehr in seinen Quellen unmittelbar erforscht wurde (Zasius,
Cusacrus, DoNNELLUS). Aber daneben entwickelte sich in der Praxis der Gerichte
ein usus modernus pandectarum und strebte eigener wissenschaftlicher Ausgestal-
tung zu, so die Kameraljurisprudenz in Zusammenhang mit der Praxis des Reichs-
kammergerichts, so das gemeine Sachsenrecht auf Grund der Rechtsprechung
der sichsischen Schoffenstithle, die das Recht des Sachsenspiegels fortbildeten
(BENEDIKT CArPZOV 1595—1666).

Diese ganze wissenschaftliche Betatigung hielt sich in Deutschland, im Gegen-
satz besonders zu Frankreich, fast durchweg auf einem niedrigen Niveau; selb-
standigen juristischen Denkens noch ungewohnt, hielt man Spitzfindigkeit fiir
Scharfsinn, hochtrabende Schwiilstigkeit fiir Gelehrsamkeit, Einzwingung deut-
scher Rechtsinstitute unter die rémische Schablone fir Erkenntnis. So verlor das
Recht jede Volkstiimlichkeit; eine unheilvolle Kluft zwischen dem Juristenstand
und dem Volk tat sich auf (9).

3. Mit dem 18. Jahrhundert beginnt die Verdringung des romischen Rechts.
Das Naturrecht war sein geborener Feind. Schon HermMany Conring und LEIBNIZ
hatten seine Ersetzung durch ein deutsches (esetzbuch gefordert. Erfiillt wurde
dieser Wunsch zuerst von den groBeren deutschen Territorialstaaten, deren ab-
solute Staatsgewalten fiir ihren Bereich nach Rechtseinheit strebten. Freilich das
bayrische Landrecht von 1756, eine blofe Kodifikation des gemeinen Rechts, lie3
nicht nur die Partikularrechte bei Bestand, sondern bewahrte auch noch die sub-
sididre Fortgeltung des gemeinen Rechts. Dagegen haben alle spiteren Kodifi-
kationen beide Rechtsquellen tatséichlich beseitigt. So auch das Allgemeine
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von 1794, das die Partikularrechte
noch anerkannte, die aber in der Einigungsbewegung der Freiheitskriege abstarben.
Dieses hervorragende Gesetzeswerk, ein Geisteskind des groBen Friedrich, aus den
Ideen des Naturrechts erwachsen, in breiter Kasuistik auf Volkstiimlichkeit und
Vollstindigkeit angelegt, bedeutet die erste gesetzgeberische Wiedergeburt des
deutschen Rechts auf deutschem Boden. Der Bruch mit der gemeinrechtlichen
Wissenschaft war fiir die preuBische Praxis vollzogen. Fir den Westen erfiillte die
gleiche Aufgabe der code civil, 1804 von Napoleon fiir den franzésischen Ein-
heitsstaat geschaffen und in den linksrheinischen Gebieten auch nach dem Zu-
sammenbruch fortgeltend, dessen Ideenwelt dem germanischen droit coutumier
Nordfrankreichs entstammte. Und #hnlich lag es fiir Osterreich mit seinem ele-
ganten Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch von 1811.

Die Folge war eine vollige Scheidung von Wissenschaft und Praxis. Die Wissen-
schaft der Universititen war die gemeinrechtliche; den deutschen Partikularrechten
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erwuchs im 19. Jahrhundert mit wenigen Ausnahmen nur eine Kommentarliteratur
minderen Ranges. Also neue Rechtszersplitterung an Stelle der Rechtseinheit. In
Preulen wurde diese nicht einmal innerhalb des Staates selbst erreicht: die neu-
erworbenen Gebiete behielten das gemeine oder das franzésische Recht bei. So
entsprach im 19. Jahrhundert der politischen Zerrissenheit des deutschen Volkes
die seines Rechtslebens. Dem immer lauter werdenden Rufe nach Rechtsverein-
heitlichung vermochte man in den Zeiten des deutschen Bundes nur fiir Wechsel-
und Handelsrecht nachzukommen. Erst mit der Errichtung des Reiches war die
Bahn fir die Schaffung eines gemeinen deutschen biirgerlichen Rechtes frei. Jetzt
erst bricht Reichsrecht Landrecht, und die lange Liste des im Einfiihrungsgesetz
zum BGB. noch vorbehaltenen Landesprivatrechts hat sich seit der Jahrhundert-
wende stdndig verringert.

Ahnlich hat die Schweiz die kantonale Zersplitterung des biirgerlichen Rechts beseitigt:
1881 fiir das Obligationenrecht, 1907 durch das ZGB. fiir das gesamte biirgerliche Recht (Kraft
seit 1. 1. 1912). Das ZGB., ein Werk EveeN HuBERs, zeichnet sich durch Kiirze, Einfachheit,
Klarheit und deutschrechtlichen Inhalt aus.

Schrifttum: StoBBE, Geschichte der deutschen Rechtsquellen, 2 Bde. 1860, 1864. — DanL-
MANN-Wartz, Quellenkunde der deutschen Geschichte, 8. Aufl. 1912. — v. Berow, Die Ur-
sachen der Rezeption des romischen Rechtes in Deutschland 1905. — Gorrz, Das Wieder-
aufleben des rémischen Rechts im 12. Jahrh. Arch. KulturG. 10, 1912, S. 25. — GIRARD, Les
préliminaires de la renaissance du droit romain, Rev. hist. 4, 1922, S. 5.

III. Verhiltnis zn andern europiischen Rechten.

Die Rechtsgeschichte zeigt, daB trotz der bunten Schicksale der Menschheit gleiche Rechts-
gedanken, gleichartige Losungen unabhingig von Rasse und Nation immer wiederkehren. Aber
je alter die Nation wird, je differenzierter ihre Kultur, desto charakteristischer wird ihr Profil.
Unter den grofien européischen Nationen der Mitte und des Westens tritt jede mit ihrer besondern
Eigenart hervor. Sie alle beruhen auf germanischer Kultur. Sie alle haben im Mittelalter gleiche
Durchdringung mit antiken und christlichen Kulturelementen erlebt; von Siiden und Westen
gehend sind die Kulturstréme nach Osten und Norden vorgedrungen. Die Besonderheit der
europiischen Vélker ergibt sich aus der verschiedenen Intensitit der Blutmischung, aus der Ver-
schiedenheit der Umwelt, den politischen Schicksalen. So ist das Volk der Deutschen, im Kern
germanisch, doch national deutsch, von besonderer Eigenart. So liegt es auch mit dem Recht:
auch hier in der Grundidee germanisch, aber doch wieder national deutsch, eine geschlossene
Geistesschopfung einer groBen Kulturnation. Alle die ungezihlten Einwirkungen fremder Kultur-
elemente wurden wieder abgestoBen, so weit sie nicht mit der innern Fortentwicklung des deut-
schen Rechts eine organische Verbindung eingegangen waren.

Schrifttum: EveeNn HuBER, Schmollers JB. 20, 1896, S. 441. — HEUSLER, Von german. und
deutscher Art, Z. f. Deutschkunde 39, 1925, S. 746. — MERK, Vom Werden und Wesen des deut-
schen Rechts 1925. — HEUSLER, Altgerman. Sittenlehre und Lebensweisheit und Fru. v.
ScEWERIN, Der Geist d. altgerman. Rechts in Germanische Wiedererstehung, hg. v. Nollau,
1926, S.1561f. und S. 205ff. — HERBERT MEYER, Recht und Volkstum 1929.

§ 8. Die Wissenschaft des deutschen Privatrechts.

1. Das iiltere Schrifttum. 1. Das Schrifttum des deutschen Privatrechts setzt im
13. Jahrhundert ein mit dem genialen Rechtsbuche des Ritters EYks vox REPGOWE,
dem Sachsenspiegel (zwischen 1220 und 35). Die Flut des Rechtsstoffs, im ganzen
chaotisch strémend, ist doch im einzelnen mit bewundernswerter Schiirfe gefalt;
schopferische Gestaltungskraft schuf hier ein Meisterwerk. Hierin stehen die spé-
teren Land- und Stadtrechtsbiicher dem Sachsenspiegel nach; doch weisen sie z. T.
erhebliche Fortschritte in Systematik und Methode auf (so z. B. das MeiBener Rechts-
buch, das Magdeburg-Breslauer systematische Schéffenrecht, das Wiener Stadt-
rechtsbuch). Noch im I4. Jahrhundert beginnen im rémischen Recht gebildete
Juristen den Sachsenspiegel und andere Rechtsbiicher zu glossieren, um deren
Harmonie mit dem romisch-kanonischen Recht nachzuweisen. Thre eigenen Rechts-
biicher, wie z. B. das wertvolle Briinner Schéffenrecht des JORANN VON GELNHAUSEN,
geben aber meist rein deutsche Rechtssitze wieder.
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2. Mit der Rezeption hért die wissenschaftliche Beschiftigung mit dem deut-
schen Recht auf und das romische Recht tritt an seine Stelle. Zunichst erscheinen
mehrere ,,Spiegel”, der Klagspiegel, der Laienspiegel, die das rémische Recht in
populidrer Form darstellen. Das nachfolgende rechtswissenschaftliche Schrifttum ist
das gemeinrechtliche. Fiir dieses war das deutsche Recht unentdeckt. Freilich be-
stand, besonders in Sachsen infolge der selbstindigen deutschrechtlichen Praxis der
sdchsischen Schoffenstiihle, AnlaB, auch das deutsche Recht zu beriicksichtigen.
Aber das geschah im Sinne einer Fortbildung des rémischen, nicht des deutschen
Rechts. Es ist die Wissenschaft des usus modernus pandectarum.

3. Noch im 17. Jahrhundert begann man die Eigenart des deutschen Rechts
aus seinen dlteren Quellen zu erschlieBen. Diese waren schon im Zeitalter des Hu-
manismus in grofer Zahl ediert worden. Aber die Juristenzunft beachtete sie
ebensowenig wie des grofen Huco Grorrus Inleyding tot de hollandsche Rechts-
geleertheyd (1631), die das hollindische Recht der Zeit und seine Geschichte aus
den &lteren hollandischen, durchaus deutschrechtlichen Rechtsquellen entwickelte.
Da erschien 1643 das bedeutende Werk HERMANN ConrINGs, De origine juris Ger-
manici, in dem zuerst die Eigenart des deutschen Rechts gegeniiber dem rémischen
erkannt und wissenschaftlich begriindet wurde. Seitdem kam es zu zahlreichen
Sammlungen deutscher Rechtsquellen und zunichst zaghaften Anfingen wissen-
schaftlicher Bearbeitung (ScHILTER 1632—1705, HEINECCIUs 1681—1741). Aber
schon 1705 hielt CHRISTIAN THOMASIUS (1655—1728) in Halle die erste Vorlesung
iiber deutsches Privatrecht. Mit ihm beginnt die Geschichte der Wissenschaft des
deutschen Privatrechts, denn er unternahm es als erster, auf Grund der deutschen
Rechtsquellen ein System des Privatrechts zu schaffen. Die weitere Fortbildung
dieses Systems durch PorTER (1725—1807) und SErcmow (1732—1795) erstrebte
die ErschlieBung der den partikuliren Quellen gemeinsamen deutschrechtlichen
Ideen und sprach folgerichtig den so gewonnenen Satzen nur theoretische Bedeutung
zu. Dagegen suchte RUNDE (1741-—1807) ihre praktische Geltung naturrechtlich
zu begriinden.

II. Die historische Rechtsschule. Aber erst die aus der Romantik geborene
historische Rechtsschule schuf das deutsche Privatrecht im modernen Sinne. KARL
Frieprica EiceErORNS Einleitung in das deutsche Privatrecht 1823 deckte den
Entwicklungsgang des deutschen Rechtes auf und lehrte das Privatrecht seiner
Zeit als das Produkt dieses gesetzmiBigen Ablaufs erkennen. Alle nachfolgenden
Darstellungen, die in Einzelheiten iiber EicHHORN weit hinausfithrten, beruhen
auf dieser Grundanschauung. Dabei hielten ErcmaorN wie seine groBen Nach-
folger BESELER und GIERKE an der praktischen Geltung des deutschen Privatrechts
fest. Mit Unrecht. Denn die Sétze des deutschen Privatrechtes besallen nur zu ge-
ringem Teil gewohnheitsrechtliche Kraft. In Wahrheit war ihre Bedeutung, wie
ALBRECHT und GERBER betonten, eine wissenschaftliche, aber gerade damit im
hoéchsten Sinne praktische: denn nur die gewaltige theoretische Gedankenarbeit,
die am deutschen Privatrecht im 19. Jahrhundert von einer glinzenden Reihe grofler
deutscher Juristen geleistet wurde, schuf die deutschrechtliche Grundlegung des
deutschen biirgerlichen Gesetzbuchs und des schweizerischen Zivilgesetzbuchs.

Schrifttum: STINTZING-LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3 Abt.,
1880—1911.

IIL. Das neuere Schrifttum: 1. Die wichtigsten Lehr- und Handbiicher sind: Ercr-
HORN, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1823, 5. Aufl., 1845. — BESELER, System des ge-
meinen deutschen Privatrechts, 3 Bde., 1847, 1853, 1855, 5. Aufl., 2 Bde., 1885. — GERBER, Sy-
stem des deutschen Privatrechts, 1848, 17. Aufl. von Cosack, 1895. — StossE, Handbuch des
deutschen Privatrechts, 5 Bde., 1873—1883, 3. Aufl., Bd. I—IV, hrsg. von Karr ScHULZ und
H. O. LEamMaNy, 1893—1900. — A. HEUSLER, Institutionen des deutschen Privatrechts, 2 Bde.,
1885/86. — Orro v. GIERKE, Deutsches Privatrecht, Bd. I—III, 1895—1917 (grundlegend). —
H¢sNER, Grundziige des deutschen Privatrechts, 1908, 5. Aufl. 1930. — v. SCHWERIN, Grund-
ziige des deutschen Privatrechts, 1919, 2. Aufl. 1928. — v. ScawinNDp, Deutsches Privatrecht.
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Ein GrundriB zu Vorlesungen und ein Lehrbuch fiir Studierende, 1919—1921. — SCHREUER,
Deutsches Privatrecht. Einfiithrung in das geltende biirgerliche Recht mit rechtsvergleichenden
Ausblicken, 1921. — Ha¥Fr, Institutionen des deutschen Privatrechts I 1927. Von den Lehr-
biichern des biirgerlichen Rechts hebe ich MarTIN WOLFFS Sachen- und Familienrecht wegen
seiner deutschrechtlichen Partien bes. hervor.

2. Kurze Grundziige: Orro v. GIERKE in Holtzendorff-Kohler, Enzyklopédie der Rechts-
wissenschaft, 7. Aufl.,, Bd. I, 1913, 8. 175—302. — REHME, Deutsche Rechtsgeschichte mit Ein-
schluB} des deutschen Privatrechts 1930.

3. Geschichte des schweizerischen, niederlindischen, franzésischen, italieni-
schen, englischen, spanischen und skandinavischen Privatrechts: HUBER, System
und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, 4 Bde., 1886—1893. — FoCKEMA ANDREAE,
Het oudnederlandsch burgerlijk recht, 1906. — pE Brtcourt, Cort begrip von het oud-vader-
landsch burgerlijk recht, 2. Aufl. 1924. Dazu Bewijsstukken 2 Bde., 1924/26. — VIOLLET,
Histoire du droit civil francais, 3. Aufl.,, 1905. — Brissaup, Manuel d’histoire du droit privé
1908. — CaiNoON, Histoire générale du droit francais public et privé I 1926, 11,1 1929. — OLIVER
MarTIN, Histoire de la coutume de la Prévoté et Vicomté de Paris 1 1922, 1T 1926, 1930. —
Sanvioni, Storia del diritto italiano, 3. Aufl., 1921. — PERTILE, Storia del diritto italiano,
2. Aufl., 7 Bde., 1892—1903. — ScHUPFER, Il diritto dei popoli germanici con speciale riguardo
all’ Ttalia, 4 Bde., 1907—1909. — PoLrLock and Ma1TLAND, The history of English Law, 2. Aufl.,
1898. — HorpswortH, History of English Law, 9 Bde., 1903—1926. — HEyMANN in Holtzen-
dorff-Kohlers Enzyklopéidie der Rechtswiss. 2, 7. Aufl., 1914, S. 281. — GELDART, Grundziige d.
engl. Rechts, iibersetzt v. Regendanz 1929. — p= Hinojosa, Historia general del derecho
espagnol I 1887. — KoLDERUP-ROSENVINGE, GrundriB der danischen Rechtsgeschichte, iibers.
von HomEeYER 1825. — MAURER, Vorlesungen iiber altnordische Rechtsgeschichte, 5 Bde.,
1907—1910.

4. Quellen zum deutschen Privatrecht finden sich gesammelt in: Kravt, Grund-
ri zu Vorlesungen iiber das deutsche Privatrecht, 1830, 6. Aufl. von FRENSDORFF, 1886. —
Lorsod und ScHERODER, Urkunden zur Geschichte des deutschen Privatrechts, 1874, 3. Aufl., von
ScHRODER und PERELS, 1912.

5. Geschichte der handelsrechtlichen Institute bei: REEME, Geschichte des Handels-
rechts, 1913 (in Ehrenbergs Handbuch des ges. Handelsrechts I).

6. Von Arbeiten zur Wirtschaftsgeschichte nenne ich: KoTzscHkE, Deutsche Wirt-
schaftsgesch. bis z. 17. Jahrh., 2. Aufl., 1921. — Ko1zscEKE, Allgem. Wirtschaftsgesch. d. Mittel-
alters, 1924. — KuL1scHER, Allgem. Wirtschaftsgesch. d. Mittelalters und der Neuzeit, 1926. —
Max WEBER, Wirtschaftsgeschichte, 1923.

Hingewiesen wird ferner auf v. AMIRA, GrundriB des germanischen Rechts, 3. Aufl., 1913
und auf die Darstellungen der deutschen Rechtsgeschichte in den Lehrbiichern von HEINRICH
Brun~ER (2 Bde., 1887ff., Bd. I, 2. Aufl., 1906, Bd. I, 2. Aufl. v. v. Scuwerin 1928), Grund-
ziige (8. Aufl. v. v. ScawErIN 1930), R1cHARD SCHRODER (6. Aufl. von KiNssBERG, 1919—1922),
und v. ScHEWERIN (2. Aufl., 1915). Wertvoll sind weiter die Artikel in Hoors Reallexikon der
germanischen Altertumskunde 1911—1919 (besonders von HERBErRT MEYER, PUNTSCHART,
RieTscHEL, ZYcHA), im Handworterbuch der Rechtswissenschaft 1926—1929 von St1er-SoMLo
u. ELsTER (bes. v. KiinssBERe und PraNIiTZ) sowie in EBErTs Reallexikon der Vorgeschichte.
Deutschrechtliche Untersuchungen werden gesammelt in: GIERKE, Untersuchungen zur deutschen
Staats- und Rechtsgeschichte (seit 1878), BrverLEr, Deutschrechtliche Beitrige (seit 1906),
HEYMANN, Arbeiten zum Handels-, Gewerbe- und Landwirtschaftsrecht (seit 1909). Die maQ-
gebende rechtshistorische Zeitschrift ist die Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsge-
schichte, germanistische Abteilung, jetzt herausgegeben von HEYMANN und STUTZ (seit 1880).

Auf die oben genannten Werke wird ein fiir allemal verwiesen. Zu den einzelnen Paragra-
phen werden einzelne ausgewihlte Spezialwerke angegeben, um zum Selbststudium anzuregen.




I. Buch.
Allgemeiner Teil.

I. Abschnitt.
Die Rechtsvorschriften.

§ 4. Das Wesen des Rechts.

I. Das Recht stellt fiir das Gemeinschaftsleben der Menschen Regeln auf, deren
Verwirklichung es fordert. Es ist eine soziale Erscheinung wie Sitte und Sittlichkeit,
unterscheidet sich von ihnen aber dadurch, daf die Verletzung der Rechtsregel
duBeren Zwang hervorruft. Das Recht erschien dem Germanen als etwas Unver-
anderliches, Ewiges; in christlicher Zeit leitete man seinen Ursprung von Gott
selbst her (11). Als Teil der gottlichen Weltordnung kann das Recht daher auch nicht
von Menschen gesetzt, sondern nur ,,gefunden® werden (12). Der Staat macht nicht
das Recht, er hat ihm nur mit seinen Machtmitteln zu dienen. Erst der absolute
Staat sah nach rémischen Vorbild im Recht den staatlichen Machtspruch. Die Folge
war die Vorherrschaft der formalen Logik, der einseitigen juristischen Technik, die
mit der Annahme des rezipierten Rechts und sodann mit dem positiven Recht der
Kodifikationen verbunden war. Mit dem Naturrecht beginnt die neue Bewegung,
der Idee der Gerechtigkeit den Vorrang vor dem positiven Recht zu sichern. So
entsteht eine neue, freie Rechtsfindung. Sie kann sich nicht im Interessenausgleich
zweier Individuen erschépfen, sondern mufl der héheren Idee der Gerechtigkeit
dienen.

Das germanische Recht ist weiter grundsétzlich strenges Recht. Dem Richter
ist nicht gestattet, von der formulierten Satzung abzuweichen; ein gegebenes Wort
muf} auch gelten, wenn seine wortliche Anwendung unbillig wirkt. Eine Billigkeits-
justiz auch gegen das Volksrecht entfaltete zuerst das frankische Konigsgericht.
Wihrend aber in England aus der Rechtsprechung der Kings Bench ein be-
sonderes System der equity hervorging, durchdrang in Deutschland der Gedanke
der Billigkeit seit dem spiteren Mittelalter das bestehende Rechtssystem selbst,
bis er zu einer Grundfeste des geltenden Rechts wurde (vgl. z. B. BGB. 242, 315,
826). Die Strenge des germanischen Rechts hingt mit seinem typischen For-
malismus aufs engste zusammen. Seine Rechtsregeln sind in konkreten plastischen
Formeln niedergelegt, die Rechtshandlungen bediirfen der Symbole und Solenni-
titen (§ 101, 11 IT1), die Privatrechtsverhiltnisse bediirfen der Verwirklichung in
einer dufleren Erscheinung, wenn sie im Rechtsverkehr Geltung gewinnen sollen.
So wird die Erlangung voller Handlungsfahigkeit aus den Merkmalen voller korper-
licher Reife erkannt (42), die Rechte iiber Personen miissen in dem &uBeren Gewalt-
verhiltnis der Munt sichtbar werden, vor allem aber sind Sachenrechte ohne die
korperliche Herrschaft (die Gewere) nicht denkbar (122). So ist das Recht vom
Grundsatz der Offenkundigkeit (Publizititsprinzip) beherrscht. Daran hielt
man fest, als der typische Formalismus der Friihzeit verschwand. Das Publizitéts-
prinzip hat insbesondere im Sachen- und Wertpapierrechte neue originale Rechts-
bildungen hervorgerufen, die in das geltende Recht iibergingen.
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Sehrifttum: Jacos Grimu, Deutsche Rechtsaltertiimer, 1828, 4. Aufl. (HevUsL.ER und HUBNER)
1899. — FreENsSDORFF, Recht und Rede, 1886. — v. ZALLINGER, Wesen und Ursprung des For-
malismus im altdeutschen Privatrecht, 1898. — v. AmIrA, Die Handgebirden, 1905; Der Stab
in der german. Rechtssymbolik 1909. — HrrBERT MEYER, Das Publizitétsprinzip, 1909.

II. Die Scheidung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, die das
moderne Recht beherrscht, war dem &lteren deutschen Recht fremd. Es geht von
einem einheitlichen Rechtsbegriff aus, der beide Gebiete verbindet. So sind die
Familienverbidnde der alten Zeit noch von 6ffentlichrechtlicher Bedeutung; das
Lehnrecht hat seine privat- und offentlichrechtliche Seite; Grundeigentum und
offentlichrechtliche Befugnisse erschienen miteinander verkniipft. Doch gab es von
Anfang an Institute rein privatrechtlichen Inhalts (Ehe, Biirgschaft, Fahrnis-
recht), und im spatern Stadtrecht wird das Privatrecht vom 6ffentlichen Recht klar
geschieden. Die volle Durchfithrung brachte die Pandektenwissenschaft. Sie bildete
System und Methode der Privatrechtswissenschaft aus, die sie im vollen Gegensatz
zum 6ffentlichen Recht entwickelte. Thr schlof sich die Wissenschaft des deutschen
Privatrechtes an. Aber ihr verblieben eine Fille von Rechtsgebilden, die dem Privat-
recht wie dem offentlichen Recht angehorten (z. B. Korperschaften, Regalien), und
die neuste Entwicklung hat neue Mischgebilde hervorgebracht (s. o. § 21 3).

§ 5. Quellen und Erscheinungsformen des Rechtes.

Jeder Rechtssatz bedarf der Schépfung durch eine hierzu zustindige Rechts-
quelle. Diese kann durch einen bewuflten Willensakt den Inhalt des Rechtssatzes
feststellen (das gesetzte Recht). Es kann aber auch in der Gemeinschaft der Rechts-
genossen sich eine allgemeine Rechtsiiberzeugung bilden und durch rechtmiBigen
Ausspruch zum Rechtssatz werden (Gewohnheitsrecht).

I. Das Gewohnheitsrecht hat das Privatrecht der ersten Epoche der deutschen
Rechtsentwicklung fast unbeschréinkt beherrscht. Das Recht lebte ungeschrieben
in der Rechtsiiberzeugung des Volkes und wurde durch Gerichtsspruch und Rechts-
weisung tiiberliefert und fortgebildet. Wahrend des ganzen Mittelalters wurden die
von den Altvorderen iiberkommenen und in Ubung befindlichen rechten Rechts-
gewohnheiten als Rechtssitze anerkannt (12). Erst mit der Rezeption trat das Ge-
wohnheitsrecht zuriick. Man belief ihm zwar den Charakter als Rechtsquelle, ver-
langte aber nach der romanistisch-kanonistischen Lehre den schwierigen Nachweis
einmal langjéhriger gleichméBiger Ubung mit rechtlicher Uberzeugung und opinio
necessitatis, weiter eines durch die Ubung bekundeten Gesamtwillens der Rechts-
genossen und endlich der Rationabilitit des Inhalts des Gewohnheitsrechts. Noch
weiter ging die Landesgesetzgebung im Zeitalter des Absolutismus. Ihr erschien der
Monarch als einzige Rechtsquelle. Gewohnheitsrecht konnte daher nur mit seiner
Zustimmung entstehen. Der Landesgesetzgebung widersprechende, ja sogar sie
erginzende Gewohnheit war ohne Rechtskraft. Das 19. Jahrhundert hat dem
Gewohnbheitsrecht seine frithere Bedeutung wieder verliehen, zuerst die historische
Rechtsschule fiir die Rechtslehre, sodann das BGB. fiir das Rechtsleben.

II. Gesetztes Recht ist Gesetz oder Satzung, je nachdem es vom Staate selbst
oder von einem ihm eingegliederten Verbande geschaffen wird.

1. Die Satzung hat sich im Mittelalter einen auflerordentlich weitverzweigten
Geltungsbereich geschaffen. Jeder genossenschaftliche Verband besaB die Autono-
mie: er konnte durch Statut ein fiir seinen Bezirk verbindliches Recht setzen. In
diesem Sinne sind alle Land- und Stadtrechte des Mittelalters Statuten (3, 4, 11).
Dagegen haben die neueren Territorialstaaten fiir sich Gesetzgebungsgewalt be-
ansprucht und die Autonomie der engeren Verbinde nach Méglichkeit beseitigt.
Erst das 19. Jahrhundert hat der Autonomie eine neue Bedeutung verliehen, da
den &ffentlichen wie privaten Verbénden das Recht wiedergegeben wurde, fiir ihren
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Lebensbereich im Rahmen der staatlichen Rechtsordnung verbindliche Satzungen
zu schaffen. Die Autonomie des hohen Adels hat die neueste Gesetzgebung auf-
gehoben (§ 1511 1).

2. Das Recht der Gesetzgebung stand im Mittelalter nur dem Kaiser
und dem Papst zu (7). Fur das Privatrecht kam diese Rechtsquelle im Mittelalter
nicht in Betracht. Erst seit der Rezeption beginnt das Gesetzesrecht hervorzutreten,
um bald zu iberwiegen. Neben dem Reichsrecht des Corpus juris steht die landes-
herrliche Gesetzgebung der Land- und Stadtrechtsreformationen, spiater der Kodi-
fikationen. Eine Zeit der Bevorzugung des durch gesetzgeberische Tat geschaffenen
Rechtes brach an. Im neuen Reiche suchte man das Privatrecht in allen seinen
Teilen durch Gesetzgebung zu regeln.

III. Wissenschaft und Praxis sind als solche keine Rechtsquellen. Die Wissenschaft hat
den Gedankengehalt der Rechtssiitze zu erforschen, die Praxis hat den Rechtssatz auf den
Einzelfall anzuwenden. Beide Betétigungen werden freilich, durch die stindige Wandlung der
Rechtstatsachen vor immer neue Probleme gestellt, Vermittler neu entsstehender Rechtsséitze
werden. So hatten schon im Mittelalter die Schoéffenspriiche groBer Oberhofe eine weithin die
Rechtsbildung beeinflussende Kraft. Aber die richterliche Entscheidung schafft zun#chst nur
fir den Einzelfall Recht; nur wenn sie Grundlage eines dauernden Gerichtsgebrauchs wird, kann
sie die Kraft eines Rechtssatzes erhalten, weil Gewohnheitsrecht entstand. Ebenso steht es mit
der Wissenschaft. Es war ein Irrtum, der freilich aus der einflufireichen Stellung der romani-
stischen Wissenschaft nach der Rezeption verstéindlich ist, wenn man die communis opinio

doctorum als Rechtsquelle ansah (sog. Juristenrecht). Nur durch Gesetz oder Gewohnheit
konnen die Ergebnisse rechtswissenschaftlicher Forschung zum Rechtssatze werden.

Schrifttum: BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, 1843. — Brix, Die Lehre vom Gewohn-
heitsrecht I, 1899.

§ 6. Der Herrschaftsbereich des Rechts.

I. Der riumliche Herrschaftsbereich. Das deutsche Privatrecht war von Anfang
an nur in den Grundzigen einheitlich, im einzelnen zersplittert. In der Periode der
Volkerschaften und der Stammesbildung galt innerhalb der Vélkerschaften, des
Stammes, nur Stammesrecht. Der Stammesfremde war daher rechtlos. Doch
machte bereits die Reichsgriindung alle Reichsgenossen zu Rechtsgenossen, aber so,
daB der stammesfremde Reichsgenosse iiberall nach seinem Stammesrecht behandelt
wurde (Personalitdtsprinzip, 13). Damit wurde zum ersten Male die Idee der
Anerkennung fremden Rechts zum Rechtssatz erhoben. Sie erschien im mittelalter-
lichen Kaiserreich als eine notwendige Folge seines universalen Charakters. Doch
ging die Entwicklung zunichst andere Wege. Der personliche Charakter des Rechts
begann zu verblassen: das Stammesrecht strebte nach Rechtskraft fiir das raumliche
Herrschaftsgebiet des Stammes. Damit kiindigte sich das Territorialitdtsprinzip
(I4) an, das mit der Auflésung der Stdmme zu voller Auswirkung gelangte. Die ent-
stehenden ortlichen Verbénde (Stadt, Grundherrschaft, Landesherrschaft) beginnen
sich nach aulen abzuschlieen und das in ihnen entstandene Recht als das fiir ihren
ortlichen Bereich allein maBigebende zu behandeln. Der Gedanke der Territorialitat
fand seinen klassischen Ausdruck in der Statutentheorie der Postglossatoren.
Danach gilt auf Grund freiwilliger Unterwerfung fir die Rechtsverhiltnisse der Per-
son und fir Fahrnis das Recht des Wohnsitzes (Personalstatut), fir die der Grund-
stiicke das Recht der belegenen Sache (Realstatut), fiir Rechtshandlungen das
Recht des Ortes der Vornahme (statuta mixta). Diese Theorie hat die weitere Ent-
wicklung beherrscht; sie hat, fortgebildet von den Franzosen und Niederlindern,
noch in die Kodifikationen und, wissenschaftlich neu fundiert, auch in das geltende
Recht Eingang gefunden. Wihrend sie aber zundchst nur das Verhdltnis der Par-
tikularrechte zueinander betraf, regelte sie jetzt, nach Ausbildung der modernen
Volkerrechtsgemeinschaft, die Beziehungen der Rechte selbstéindiger Staaten, wurde
also zur Grundlage des sog. internationalen Privatrechts. Die neuere Entwicklung
brachte eine Riickkehr zum Personalitédtsprinzip, wenigstens fiir die personlichen
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privatrechtlichen Verhéltnisse der Staatsangehorigen; fiir sie soll nicht mehr das
am Wohnsitze, sondern das im Heimatstaate geltende Recht mafBigebend sein.

Sehrifttum: NEUMEYER, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- und
Strafrechts, 2 Bde., 1901, 1916.

II. Zeitlicher Herrschaftshereich. Jiingeres Recht geht dem é&lteren vor. Aber
nur fiir neu entstehende Rechtsverhéltnisse. Unter der Herrschaft des alten Rechts
entstandene Rechtsverhiltnisse bleiben auch nach Anderung der Rechtsordnung
vom alten Recht beherrscht: neues Recht wirkt nicht zuriick. Dieser Satz war schon
dem #lteren Recht bekannt, wird von den Kodifikationen ausdricklich bestitigt
und gilt auch heute. Freilich kann sich das Gesetz selbst riickwirkende Kraft bei-
legen. Aber diese kann regelmafBig nicht weiter gelten, als die ausdriickliche Verfii-
gung des Gesetzes reicht. Auch findet sie gewShnlich ihre Schranke in den nach
dem alten Recht aus einem bestimmten Rechtsgrund entstandenen subjektiven
Privatrechten bestimmter Personen, den sog. erworbenen Rechten. Will freilich
das Gesetz ein Rechtsinstitut vollig neu gestalten oder es abschaffen, so hat es auch
die Kraft, in erworbene Rechte einzugreifen.

III. Rechtsquellen von engerem und weiterem Herrschaftsbereich nebeneinander
kommen erst seit der Auflssung der Stammeseinheit vor. Altere Versuche, iiber
die Stammesrechte ein einheitliches Reichsrecht zu setzen, scheiterten. Im Mittel-
alter geht das Recht des engeren Kreises vor: Willkiir bricht Stadtrecht, Stadt-
recht bricht Landrecht, Landrecht bricht gemein Recht. Auch das rémische Recht
war sonach grundsétzlich subsididr. Erst der moderne Einheitsstaat hat dem von
ihm ausgehenden Recht primére Geltung zugesprochen; so zuerst der CC., so auch
das BGB. Partikuldre Privatrechtssitze gelten heute nur, soweit sie vom Reichs-
recht ausdriicklich vorbehalten sind: Reichsrecht bricht Landrecht. Dagegen geht
das reichsrechtliche Sonderrecht (HGB., WO. usw.) dem BGB. vor.

II. Abschnitt.
Die Rechte und ihre Ausiibung.

§ 7. Begriff und Arten des subjektiven Rechts.

I. Begrift des subjektiven Rechts. Das subjektive Recht ist nach deutscher Auf-
fassung nur die Kehrseite des objektiven; beide bilden gemeinschaftlich den Ge-
samtbegriff des Rechtes. Ja, im &lteren Recht vermischte man beide vielfach, wie
z. B. die Rechtsordnung eines Verbands als seine ,,Freiheiten‘ erscheinen. In Wahr-
heit sind beide zu trennen, stehen sich aber nicht wie Ursache und Wirkung gegen-
iiber. Niemals ist nach deutscher Auffassung das subjektive Recht in bloBer Willens-
macht erschopft wie nach rémischer; es fithrt vielmehr zugleich eine Willensgebun-
denheit herbei: der Berechtigte ist verpflichtet, der Verpflichtete berechtigt (z. B.
die Ehegatten, der Eigentiimer).

II. Arten der subjektiven Rechte. Alle Rechte haben ihre Wurzel in der An-
erkennung der Rechtspersonlichkeit, tragen persénlichen Charakter. Die Scheidung
von Personen- und Vermdgensrecht war dem &lteren deutschen Recht unbekannt;
auch die Vermogensrechte gehéren dem Bereich des Personlichkeitsrechts an. So
erscheinen die Gegenstéinde des personlichen Bedarfs als Bestandteil der Personlich-
keit, die iibrige Fahrnis und die Liegenschaften als der Gruppe gehorig, so daB
der einzelne nur als deren Mitglied daran teil hat. Das Schuldrecht ist eine rein
personenrechtliche Beziehung von Gldubiger und Schuldner. Erbrecht und eheliches
Giterrecht sind eine Folge familienrechtlicher, personlicher Verhiltnisse. Erst das
Mittelalter hat die Loslésung des Vermdogensrechts aus dem Personlichkeitsrechte
vollendet und hat im Gegenteil den vermoégensrechtlichen Charakter mancher Ge-
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biete scharf betont. So wird insbesondere das Sachenrecht zu einem unmittelbaren
Verhédltnis des Berechtigten an der beherrschten Sache. Das Forderungsrecht er-
scheint als Aktivum im Vermdgen des Glaubigers und wird neben die kérperlichen
Sachen gestellt. Das Erbrecht richtet sich ausschlieflich auf das hinterlassene Ver-
mogen. Doch sind auch in diesen Rechtszweigen manche rein personenrechtlichen
Institute erhalten geblieben, wie etwa im Schuldrecht Dienstvertrag und Gesell-
schaft.

Bei dieser Lage ist es unméglich, die Scheidung von Personen- und Vermégens-
recht zur Grundlage eines Systems der subjektiven Rechte zu machen. So begnigt
man sich heute, mit der Einteilung in Personen-, Sachen-, Schuld-, Familien- und
Erbrecht praktisch Zusammengehdériges zu vereinen. Diese Einteilung hat den Vor-
teil unmittelbarer Anschaulichkeit und nihert sich einer Gliederung der Rechte nach
ihrem Objekt.

Wichtig ist fiir das deutsche Recht aber auch die Gliederung der Rechte nach ihrem Subjekt.
Dieses ist regelmiifig unmittelbar bestimmt, sog. Personalrechte. Ausnahmsweise ist aber der

Rechtserwerb an den Erwerb einer Sache gekniipft; solche Rechte nennt man Realrechte,
wenn sie dem jedesmaligen Eigentiimer einer unbeweglichen Sache zustehen.

§ 8. Ausiibung und Schutz der Rechte.

I. Ausiibung der Rechte. Die Ausiibung eines Rechtes steht im Belieben des Be-
rechtigten. Doch besteht in manchen Fillen eine Pflicht zur Ausiibung, so z. B.
im Kindschafts- und Vormundschaftsrecht. In einigen Fallen fithrt sogar die
Nichtausiibung nach deutschem Rechte zum Rechtsverlust, wie beim Bergwerks-
eigentum, Jagdrecht, Erfinderrecht. Und das freie Belieben in der Art der Aus-
iilbung wird schon im #lteren deutschen Recht in einzelnen Féllen durch ein
Schikaneverbot eingeengt (heute allgemein, BGB.226); auch konnten Rechte durch
MiBbrauch verwirkt werden.

Kollidieren Rechte verschiedener Personen, so geht das stirkere Recht vor.
Starker ist das Recht seines Inhalts wegen; doch kennt schon das Mittelalter pri-
vilegierte Rechte (z. B. gewisse Pfandrechte). Bei gleichstarken Rechten entscheidet
die Priavention, z. T. auch das Los. Aber bereits das dltere Recht sucht nach einem
Ausgleich konkurrierender Rechte; so entsteht frithzeitig der Konkurs.

II. Schutz der Rechte. 1. Die Selbsthilfe ist die dltere Form des Rechts-
schutzes. Die Rechtshilfe des Staates erschopft sich in der Feststellung des Rechts,
in der Vermittlung des Abschlusses von Friedensvertrigen und in der Friedlos-
legung des Rechtsverweigerers. Ein Eingreifen des Staates mittels Rechtszwanges
war dem é&lteren Recht regelm#Big unbekannt. Das Recht tberlit den Zwang
dem Rechtsschutzbediirftigen selbst. Der Rechtsverweigerer ist als Friedloser seinen
Zwangsmitteln schutzlos ausgesetzt, in gesteigertem Malle dann, wenn das Gericht
die Friedlosigkeit ausgesprochen hat.

Die frankische Zeit suchte die Selbsthilfe an bestimmte Formen zu binden oder
durch ein staatliches Befriedigungsverfahren zu ersetzen. Das Mittelalter hat die
zunéchst gescheiterten Versuche wieder aufgenommen und sie innerhalb der auto-
nomen Verbinde durch Entwicklung eines geregelten Pfindungsverfahrens durch-
gefithrt. Dagegen blieb in den interlokalen Beziehungen die Selbsthilfe die regel-
miBige Form der Rechtsbefriedigung; ja, fiir den Fall der Rechtsverweigerung
erhielt die Fehde eine neue Bedeutung. Dieses allgemeine Fehderecht beseitigte
der ewige Landiriede von 1495, und nach der Rezeption verbot man die Selbsthilfe
iiberhaupt grundsitzlich und lieB nur einzelne Fille der verteidigenden Selbsthilfe
bestehen. Dagegen erkennt das neuere Recht die Selbsthilfe wieder an, nur wird
eine an sich unerlaubte Handlung durch sie nicht gerechtfertigt, wohl aber kann -
ausnahmsweise auch Gewalt angewandt werden. Das BGB. gestattet Selbstvertei-
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digung im Falle der Notwehr und des Notstandes, sowie Selbsthilfe durch Angriff
zwecks Rechtsverwirklichung, wenn Gefahr im Verzuge und obrigkeitliche Hilfe
nicht zu erlangen ist (BGB. 227ff.).

Selbsthilfe ist auch die eigenméchtige Pfindung. Sie war urspriinglich gegen jeden
ungehorsamen Schuldner erlaubt; diese Pfandung ist im Mittelalter immer stirker eingeschrankt
und im neuern Rechte beseitigt worden. Daneben bestand eine Pfindung auf handhafter Tat
gegen widerrechtlich fremden Grund und Boden betretende Menschen (Personalpfindung) oder
Tiere (Schiittung). Diese hat das geltende Recht iibernommen und den Landesrechten vorbe-
halten (EG. 89). Die Pfindung muBl auf frischer Tat und innerhalb der Feldflur stattfinden.
Der Pfinder darf das erforderliche MaB nicht iiberschreiten, der Gepfindete keine Pfandwehr
iiben. Die Pfindung ist dem Eigentiimer bzw. der Obrigkeit anzuzeigen, das Pfand ist aufzu-
bewahren. Das Pfand dient der Beweisfiilhrung und der Befriedigung des Grundeigentiimers
wegen seiner Schadenersatzforderung.

2. Die Klage. Das Recht zur Klage flieft nach deutscher Anschauung aus der
Verletzung des materiellen Rechts. Die Klage ist also eine Anklage wegen Rechts-
verletzung; vom Gericht wird eine Abhilfe durch Feststellung des streitigen Rechts-
verhéltnisses, durch Zwang zur Leistung, eventuell durch Friedloslegung, seit
frinkischer Zeit auch Durchsetzung durch Zwangsvollstreckung erwartet. Dabei
trug jeder Prozel in &lterer Zeit einen strafprozessualen Charakter. Erst im Mittel-
alter war der Prozel in Form und Folgen soweit differenziert, da8 man die pein-
lichen von den biirgerlichen und gemischten Klagen schied, die biirgerlichen wieder
in Klagen um liegendes Gut, um fahrende Habe und um Schuld. Entscheidend
war also nur das Klagbegehren, wéhrend an sich jedes Recht der Geltendmachung
durch Klage fihig war.

Die Rezeption brachte das romische Aktionensystem nach Deutschland. Danach
ist die actio ein vom materiellen Recht verschiedenes Recht, das besonderer Be-
griindung bedarf und unter Umsténden fiir dasselbe Recht in verschiedener Form
gegeben war. Doch wurde dem Aktionensystem in Deutschland durch Zulassung
beliebiger actiones utiles der Boden entzogen. Das neuere Recht beruht wieder auf
dem deutschen Gedanken, dall jedem Privatrecht ein Klagerecht entspricht.

Sehrifttum: Laranp, Die vermogensrechtlichen Klagen, 1869. — Pranck, Das deutsche
Gerichtsverfahren im Mittelalter, 2 Bde., 1879. — PraxtTz, Die Vermogensvollstreckung im
deutschen mittelalterl. Recht, Bd. I: Die Pfindung, 1912.

III. Abschnitt.
Die rechtserheblichen Tatsachen.

§ 9. Die rechtserheblichen Tatsachen im allgemeinen.

Die rechtserheblichen Tatsachen sind solche Tatbestinde, an deren Eintritt die
Rechtsordnung eine Verinderung in der Rechtswelt kniipft. Sie kénnen Ereignisse
(objektive Tatsachen) sein, z. B. Geburt (25), Tod, Entstehung oder Untergang von
Sachen, oder menschliche Handlungen. Auch bei diesen legte das #ltere Recht das
Schwergewicht auf das duBere Geschehen, nicht auf den nichterkennbaren Willen
oder die Vorstellung des Handelnden. Rechtserhebliche menschliche Handlungen
waren insbesondere die unerlaubten Handlungen, deren Erfolge die Rechtsordnung
miBbilligt (264), und die Rechtsgeschifte, die auf Anderung der bestehenden Rechts-
lage gerichtet sind (§ 10). Auch blofie Rechts- und Tathandlungen, d. h. nur auf tat-
séchlichen Erfolg gerichtete Handlungen wurden bereits mit Rechtswirkung aus-
gestattet (z. B. Mahnung, Fund, 175, 146). Hiufig wurden endlich durch das Zu-
greifen 6ffentlicher Organe (100) Privatrechte geschaffen oder verindert, sei es durch
besonderen Rechtssatz (Privileg) oder durch Verwaltungshandlungen (z. B. Ver-
leihung von Regalien). Allen diesen Tatsachen legt auch das geltende Recht Rechts-
erheblichkeit bei. ‘
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§ 10. Die Rechtsgeschiifte.

Rechtsgeschifte bezwecken die Erreichung eines Rechtserfolgs: der Wille des
handelnden Subjekts ist auf den rechtlichen Erfolg gerichtet.

I. Der Inhalt des Rechisgeschiifts ergibt sich aus der Erklirung des rechtsge-
schiaftlichen Willens (der Willenserklarung). Entscheidend ist in dlterer Zeit das
guBerlich Erklirte: der hinter der Erklarung stehende Wille wird nicht erkannt
und daher nicht gewiirdigt. Das war in dem geringen Abstraktionsvermogen, dem
Bediirfnis nach sinnlicher Anschauung begrindet. Daher suchte man weiter die
Willenserklarung selbst durch Anwendung von Symbolen sichtbar zu machen,
sei es von symbolischen Gegenstdnden (Hand, Schwert, Schlissel, Stab) oder Hand-
lungen (Ergreifen, Wegwerfen, Kniesetzung), Beispiele beim Schuldvertrag 176,
1791f, 20711, beim Sachenrechtsgeschift 1271f, bei der EheschlieBung 288aff., bei
der letztwilligen Verfiigung 353ff. Daraus ergibt sich, dafl man den rechtsgeschéft-
lichen Willen nur so weit anerkannte, als er sich aus der &uleren Kundgebung ergab.
Die Motive der Erklirung kamen nicht in Betracht, ebensowenig ein Zwiespalt,
der zwischen Wille und Erklarung bestand. Das &dltere deutsche Recht beriick-
sichtigte also den Irrtum in keiner Weise (ein Mann, ein Wort). Nur gezwungen ab-
gegebene Erklirungen waren nichtig (15—17). Weiter galt der erklirte Wille als der
rechtsgeschéftliche: Scheingeschifte waren daher rechtsgiltig. Die neuere Ent-
wicklung dréingt auf stirkere Beachtung des Willens. Dabei scholl die gemeinrecht-
liche Wissenschaft, indem sie nach rémischem Vorbild den Willen einseitig betonte,
iiber das Ziel hinaus (Willenstheorie): zum Schein oder aus Irrtum abgegebene Er-
klarungen sollten nicht binden. Dagegen lieB das deutsche Recht weiter die Er-
klarung neben dem Willen zu ihrem Rechte kommen (Erkldrungstheorie). Die
Erklarung verlangt fiir sich Publizitat, offentlichen Glauben. Der gutglaubige Er-
klarungsempfinger kann an die Erklirung glauben. Irrtiimlich abgegebene Er-
klirungen sind daher grundsétzlich giiltig. Werden sie angefochten, so ist doch
Schadenersatz zu leisten.

I1. Die Arten der Rechtsgeschiifte. Schon das &ltere Recht scheidet einseitige
und mehrseitige Rechtsgeschafte. Einseitige Rechtsgeschifte erfordern die Willens-
erklarung einer Partei, sie sind im Schuldrecht nur ausnahmsweise zugelassen und
spielen auch sonst eine beschrénkte Rolle. Die mehrseitigen Rechtsgeschéfte iiber-
wiegen weitaus. Sie erfordern die Willenserkldrungen mehrerer Parteien, und zwar
regelméfBig zweiseitige, sind also Vertrdge (ahd. gidingi, einunga). Sie kommen
in allen Zweigen des Privatrechts vor, doch fafit das édltere Recht alle Bargeschifte
als Kauf (Sachkauf, Frauenkauf), alle Vertrige auf kiinftige Leistung als Gelob-
nisse usw. zusammen. Entscheidend ist immer die Willenseinigung der Parteien,
die auf das Angebot des Verpflichteten durch Annahme des Berechtigten zustande-
kommt. Hiufig bedarf es aber der Zustimmung (vullbort) dritter Personen, z. B.
der Erben bei GrundstiickveriuBlerungen, andernfalls der Vertrag nichtig ist (87).
Auch heute sind die mehrseitigen Rechtsgeschéfte die Regel, die einseitigen die Aus-
nahme. Der Vertrag kommt durch Angebot und Annahme zustande. Aber aus der
Publizitat der Erklarung folgt, daf der in Empfang genommene Antrag bereits
bindend ist (BGB. 145). Vgl. auch § 61. Andererseits bedarf es keiner ausdriick-
lichen Annahmeerklirung, wenn sie nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist
(BGB. 151, vgl. HGB. 362).

III. Mingel der Rechfsgeschiifte sind nach ilterem Recht nur Fehler im
duBeren Tatbestand des Rechtsgeschéfts, nicht Willensméngel. Dahin gehoren
besonders Formmingel und VerstéBe gegen gesetzliche Vorschriften. Solche Ge-
schifte waren von Anfang an nichtig, so z. B. die formlose Liegenschaftsiiber-
eignung, die Vergabung im Siechbett (368). Es gab aber auch schon im #lteren
Recht Fille nur relativer Unwirksamkeit. VerstieB ein Rechtsgeschift gegen recht-
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lich geschitzte Interessen dritter Personen, so konnten diese die Unwirksamkeit
geltend machen. So konnten z. B. die Beispruchsberechtigten die Liegenschafts-
iibereignung anfechten (87).

§ 11. Formen der Rechtsgeschiifte.

I. Entwicklung der Geschiiftsformen. Das altere deutsche Recht hat, seinem Be-
diirfnis nach sinnlicher Anschauung folgend, einen reichen Geschiftsformalismus aus-
gebildet. RegelmaBig war die Form fiir die Rechtswirksamkeit des Geschafts erforder-
lich (konstitutive Form, 207); daneben stehen Formen, deren Einhaltung den Beweis
erleichtern oder die Rechtswirksamkeit des Geschifts Dritten gegentiber verbiirgen
soll. Im spéateren Mittelalter beginnen die letzteren Zwecke zu iiberwiegen. Besonders
in den Stadten verblassen die dlteren Formen (209) oder werden durch andere, vor
allem die Urkundsform, ersetzt. Dem kam die Rezeption des romisch-italienischen
Konsensualvertrags entgegen. Im Obligationenrecht drang nun die Formlosigkeit
der Vertrige durch, wihrend fiir das Sachen-, Familien- und Erbrecht die Partikular-
rechte meist an den alten Formen festhielten. Neue Formen brachte der absolute
Staat aus dem Gedanken der Bevormundung, und zwar fiir die Geschéifte von
Bauern (18) und allgemein fiir Geschifte hoheren Werts. Andererseits entwickelten
sich strengere Formen zur Sicherung des Handelsverkehrs, besonders durch Aus-
bau des Wechselrechts (260af.). Im geltenden Recht herrscht grundsitzlich Form-
freiheit der Rechtsgeschafte. Aber Grundstiicksverfiigungen, Eheschlu3, Testamente
usw. sind nach wie vor formbediirftig, ebenso einzelne Schuldgeschafte, die aber z. T.
wieder ohne Form giiltig sind, wenn sie von Vollkaufleuten abgeschlossen werden
(HGB. 350). Héufig wenden die Parteien freiwillig Formen an; vereinbaren sie
eine Form fiir den Einzelfall, so ist diese im Zweifel wesentlich.

II. Arten der Geschiiftsformen.

1. Das #ltere deutsche Recht wendet feierliche Worte und typische Handlun-
gen an (176, 128, 129): das Geschdft muf hérbar und vor allem sichtbar sein. (Man glaubt
den Augen weiter als den Ohren. Sehen geht iiber Horen.) Feierliche Worte begegnen bei
der Investitur, beim Schuldvertrag, bei Verlobungen, Trauungen usw.; typische Handlungen
sind die Handgebiirden (Handschlag), Koérperhaltungen, Stabbrechen usw.; sie sind haufig
zugleich Symbol. Im neueren Recht sind beide Formen bis auf geringe Reste (Trauungs-
formel, Handschlag) verschwunden.

2. Bei manchen Geschdften miissen im &dlteren Recht Geschiftszeugen (testes
per aures tracti) zugezogen werden, meist in fest bestimmter Zahl. Im Gegensatz
zu blolen Beweiszeugen sind sie Solemnitdtszeugen; ihre Anwesenheit verbiirgt,
daB das hor- und sichtbar abgeschlossene Geschift gehort und gesehen wird (127,
208, 288). Das neuere Recht hat den Geschaftszeugen besonders fiir familien- und
erbrechtliche Geschifte erhalten, so auch das BGB. (1318, 2233, 2249, 2276).

3. Das iltere Recht fordert fiir manche Geschifte die Offentlichkeit, d. h.
die Vornahme in der Volks- oder Gerichtsversammlung, so z. B. fiir die Freilassung,
Grundsticksiibereignung, Affatomie (130f, 353, 35669, 358atf.). Der Zweck war
Kenntnisnahme der Gemeinde, Wahrung von Einspruchsrechten, spater obrigkeit-
liche Kontrolle, Bevormundung des Rechtsverkehrs. Seit dem Spéatmittelalter wird
die gerichtliche Vornahme von Geschéften verschiedenster Art verlangt; das Gericht
(der Stadtrat) belehrt die Parteien, priift die Geschaftsvoraussetzungen, bestatigt den
AbschluB3 (besonders fiir Geschifte von Bauern, 18). Das geltende Recht fordert fiir
einzelne Geschéfte gerichtliche Vornahme (BGB. 925), begniigt sich aber meist mit
gerichtlicher oder notarieller Beurkundung (BGB. 311, 313, 518, 873, 1434 usw.).

4. Die Schriftlichkeit des Geschéiftsabschlusses ist nach antikem Vorbild
ausgebildet worden und im Mittelalter zu grofler Bedeutung gelangt. Seit der frin-
kischen Zeit begegnet die dispositive Geschéiftsurkunde (carta), neben ihr die reine
Beweisurkunde (notitia). Tm Mittelalter dient die Urkunde fast ausschlieflich als
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Schuldurkunde (cautio); als solche hat sie ihre Durchbildung zum modernen Wert-
papier erfahren, s. § 78. Erst in neuerer Zeit sind ihr personenrechtliche (Kuxschein,
Aktie) und sachenrechtliche Wertpapiere (Konnossement, Ladeschein, Lagerschein)
nachgebildet worden. Das geltende Recht hat nur die Schuldverschreibungen auf
den Inhaber allgemein geregelt, BGB. 7931f., im iibrigen gelten Spezialgesetze (WO.,
Scheckgesetz, HGB.). In vollig selbstandiger Weise hat das deutsche Mittelalter die
Schriftlichkeit mit dem Gedanken der Offentlichkeit verquickt und so die Eintragung
in 6ffentliche Biicher geschaffen. Von ihnen ist das Grundbuch (104a, 106, 1081f.,
131a) das wichtigste, dartiber unten § 47. Wihrend das Grundbuch aus den Stadt-
biichern entstand, gehen andere 6ffentliche Biicher des geltenden Rechts auf kérper-
‘schaftliche Mitgliederverzeichnisse zuriick, so besonders das Handelsregister, das
Genossenschaftsregister und die Zeichenregister. Die notarielle Beurkundung
endlich wurde im Spatmittelalter aufgenommen durch Rezeption des italienischen
Notariats. Sie wurde von Reichs wegen durch die Notariatsordnung von 1512 ge-
regelt, dann aber landesrechtlich fortgebildet. Das Notariat unterliegt noch heute
dem Landesrecht (EG. 141ff., FGG. 1891f.).

Schrifttum: v. VorureLini, Die Sudtiroler Notariatsimbreviaturen des 13. Jahrh. 1899. —

KocaLINGg, Anfinge des 6ffentl. Notariats in Deutschland 1925. — HEUBERGER, Das Deutsch-
tiroler Notariat 1927.

§ 12. Die Stellvertretung.

Stellvertretung im Sinne der Ausitbung fremden Rechts in fremdem Namen war
dem &lteren Recht unbekannt. Es kennt nur den Boten, der, durch den Stab des
Auftraggebers legitimiert, dessen Willenserklarung tibermittelt. Doch hat es schon
frith die Treuhandschaft entwickelt.

I. Die Treuhandschaft. Der Treuhéinder (salman, manufidelis) iibt eigenes Recht
in eigenem Namen, aber in fremdem Interesse aus; er hat die Pflicht zu getreuer
Ausiibung. So wird dem Salmann durch Vergabung von Todes wegen Gewere und
Eigentum an den NachlaBgegenstinden iibertragen: er soll mit ihnen nach dem
letzten Willen des Erblassers verfahren (357a). Oder es werden Grundstiicke von
einem Salmann erworben oder an diesen zur WeiterverduBerung tibertragen, weil der
Interessent selbst erwerbs- oder verfiigungsunféhig ist (19). Immer erhilt der Sal-
mann Eigentum (19a) oder ein sonstiges dingliches oder obligatorisches Recht: aber
es ist zweckgebunden, die anvertraute Rechtsmacht sieht die Schranken ihrer Aus-
itbung in sich selbst (195), nicht in der blofen Treupflicht des Salmanns (wie die r6-
mische fiducia). Nach der Rezeption wurde die Treuhand von der Wissenschaft nicht
beachtet. Sie blieb aber im RechtsbewufBtsein des Volks erhalten und kam in
neuerer Zeit wieder zu vielseitiger Anwendung.

Doch ist der Treuhénder als Vermogensverwalter heute als mittelbarer Stellvertreter regel-
méBig nicht Eigentiimer, sondern nur zur Verfiigung iiber fremdes Vermégen erméchtigt. Wird
ihm der Gegenstand zu treuen Hinden iibereignet, so ist er nur schuldrechtlich gebunden, ihn
dem bestimmten Zwecke zuzufithren; doch gewihrt die Rechtsprechung dem Treugeber ein
Aussonderungsrecht im Konkurs des Treuhénders. Der Hauptfall ist freilich die fiduziarische
Ubereignung zwecks Sicherung des Kreditgebers.

In England hat der Treuhandgedanke eine vielhundertjihrige ununterbrochene Entwick-
lung bis zur Gegenwart durchgemacht. Er fand reiche Anwendung vor allem bei letztwilligen Ver-
fiigungen iiber Grundstiicke. Der Treuhinder erhielt Eigentum nach common law, der Ver-
gabende und seine Rechtsnachfolger die NutznieBung, die spiter in ein eigenes Besitzrecht
nach equity verwandelt wurde. Heute hat der trustee volles Verfiigungsrecht; wenn er aber den
Zweckbestimmungen der Treuhand zuwider handelt, kann die Sache von dem dritten Erwerber
herausverlangt werden, so weit dieser nicht gutglaubig entgeltlich erwarb. Neben der Vermogens-
verwaltung hat sich die Idee des trusts im Handelsgesellschaftsrecht ausgewirkt.

Schrifttum: A. ScauLtzE, Die langobard. Treuhand und ihre Umbildung zur Testaments-
vollstreckung, 1895 (GierkEs Unters. 49). — K. BEYERLE, Grundeigentumsverhaltnisse u.

Biirgerrecht im mittelalterlichen Konstanz. Bd. I: Das Salmannenrecht, 1900. — MAITLAND,
Griinhuts Z. 32, 1904, S.1.— O. LOENING, Grunderwerb und Treuhand in Liibeck, 1907 (GIERKES
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Unters. 93). — HEYMANN, Festgabe fiir Giiterbock 1910, S.561. Brunnerfestschrift 1910, S.473. —
HorpswortH, Tijdschr. RG. 4, 1923, S. 367. — Rorg, Der Trust (Heymanns Arb. 48), 1928.

II. Die Stellvertretung. Eine Stellvertretung ist im deutschen Recht erst im
Mittelalter erwachsen, und zwar zuerst in der Form der verdeckten (mittelbaren)
Stellvertretung. Man iibertrug einem Kommissiondr den Kauf oder Verkauf von
Waren an entfernten Platzen (54); die Waren blieben zunichst Eigentum des Auf-
traggebers, der Kommissiondr kaufte oder verkaufte auch auf dessen Rechnung,
trat aber im eigenen Namen auf (20). Der Kommissiondr war also Stellvertreter,
denn seine Rechtsgeschifte wirkten unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen;
doch war er im Verkehr nicht als Vertreter erkennbar, da er nicht in fremdem Namen
handelte. Eine offene (unmittelbare) Stellvertretung hat erst das spite Mittelalter
hervorgebracht. Ein Vorbild boten die Formen vormundschaftlicher Gewalt (20a),
nachdem diese den Gedanken egoistischer Herrschaft gegen den der Vertretung
fremder Interessen eingetauscht hatte. Weiter konnten auch Angestellte als direkte
Stellvertreter bevollmachtigt werden, besonders im Handelsverkehr (205). Neben
die gesetzliche stellte sich damit die gewillkiirte Stellvertretung. Verdeckte und
offene Stellvertretung haben sich nach der Rezeption erhalten, obwohl beide dem
rémischen Recht unbekannt waren. Sie haben im neueren Recht eine auBerordent-
liche Bedeutung erlangt, besonders auch dadurch, dal neben der Stellvertretung fiir
den einzelnen Fall eine solche mit typischem oder gar unbeschrinktem Inhalt (Hand-
lungsvollmacht, Prokura) entwickelt wurde.

Sehrifttum: ScaMIpT-RIMPLER, Geschichte des Kommissionsgeschéftes in Deutschland T, 1915.

§ 13. Der Zeitablauf.

Der Zeitablauf kann die Privatrechtsverhiltnisse beeinflussen.

I. Die Berechnung der rechtlich erheblichen Zeitraume (Fristen) erfolgt im
dlteren Recht nach Nachten, Mondphasen und Jahreszeiten. Spéater rechnete man
nach Tagen, Wochen, Monaten und Jahren. Die besonders wichtige Frist von Jahr
und Tag, d. h. ein Jahr und ein Tag, wurde spiter als Zeitraum von einem Jahr,
6 Wochen und 3 Tagen, d.h.als ein Gerichtsjahr, verstanden. Sonstige hiufige
Fristen, der Gerichtsverfassung entnommen, waren 14 und 40 Tage. Die Fristen
von Wochen, Monaten und Jahren wurden im Gegensatz zum rémischen Recht nach
dem Kalender, nicht nach einzelnen Tagen berechnet. Dabei wurde der Tag des
Ereignisses, von dem aus die Frist laufen soll, nicht mitgezahlt. Dem hat sich das
geltende Recht angeschlossen (BGB. 187, 188).

I1. Die Bedeutung des Zeitablaufs zeigt sich im &dlteren Recht in den Rechts-
instituten der Verschweigung und der Unvordenklichkeit.

1. Die Verschweigung. Das Recht, einen Zustand als unrechtmiBig an-
zufechten, geht verloren, wenn es nicht in rechter Zeit und Form ausgeiibt wird.
Der Berechtigte hiatte seinen Widerspruch vorbringen miissen; hat er geschwiegen,
8o hat er sich verschwiegen. Verschweigung tritt ein (Beispiele: 125, 147, 365) bei
der gerichtlichen Auflassung (§ 45 II 5, 49 1b), beim Fund (§ 54 I 2), beim Erbgang
(§ 101). Hier ist iiberall ein gerichtliches Aufgebot Voraussetzung; in manchen
Fillen beginnt der Fristenlauf ohne Aufgebot (Stadtluft macht frei, § 15 II 1, 21).
Die Verschweigungsfrist ist meist Jahr und Tag. Doch muB, wer bei dem anfecht-
baren Vorgang anwesend ist, sofort widersprechen (21a, vgl. 131). Fir Unmiindige
beginnt der Fristenlauf erst mit erreichter Miindigkeit, fiir Abwesende mit der Riick-
kehr, fiir sonstige durch ,,echte Not“ (Konigsdienst, Gottesdienst auBer Landes,
Krankheit, Gefdngnis, 365) verhinderte Personen mit dem Wegfall des Hindernisses.
Die Wirkung ist zunéchst nur Ausschluf kiinftiger Anfechtung, nicht Rechtserwerb,
doch hat sie praktisch diesen Erfolg, wenn sich alle Anfechtungsberechtigten ver-
schwiegen haben.

Planitz, Grundziige. 2. Aufl. 2
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Nach der Rezeption hat sich die Verschweigung partikularrechtlich erhalten.
Weiter entwickelte sich aus ihr seit dem 16. Jahrhundert das gerichtliche Aufgebots-
verfahren, das im modernen Recht in zahlreichen Fillen angewandt wird (Todes-
erklarung § 14 III, Tabularersitzung §48 III, BGB. 927, Amortisation von Ur-
kunden usw.).

2. Die Unvordenklichkeit. Ein seit Menschengedenken unwidersprochen bestehender
Zustand wurde im Mittelalter als Rechtszustand behandelt. Es wurde vermutet, daB der Zu-
stand einstmals rechtmiBig entstand und sonach rechtmiBig fortdauere. Unvordenklichkeit
konnte daher nur fiir Rechte in Anspruch genommen werden, die eine dauernde Ausiibung
erméglichten (Eigentum, Grunddienstbarkeiten, Reallasten, Bannrechte, Adel usw.). Der Un-
vordenklichkeitsbeweis, durch Zeugen oder Urkunden gefithrt, war der Nachweis, daB das
Gedenken zweier Menschenalter die stindige Dauer des Zustandes und nichts iiber seine Neu-
entstehung iiberliefert. Das rémische und besonders das kanonische Recht haben #hnliche
Ideen gekannt, und so hat die gemeinrechtliche Wissenschaft das Institut der Unvordenklich-
keit ausgebaut. Dagegen haben die Kodifikationen die Unvordenklichkeit beseitigt, so auch
das BGB.

3. Unbekannt war dem deutschen Recht die Verjashrung, die an den Zeitablauf den Er-
werb oder Verlust eines Rechtes kniipft. Nach der Rezeption ist sie vielfach mit der Ver-
schweigung und der Unvordenklichkeit vermengt worden. Uber die Ersitzung vgl. § 48 ITI,
5414.

Schrifttum: A. B. Scamipt, Echte Not, 1888. — ImMerwaHR, Die Verschweigung im deut-
schen Recht, 1895 (GierkEs Unters. 48). — FoCcKEMA-ANDREAE, ZRG. G. 14, 1893, S.75. —
PuntscrART, ZRG. G. 32, 1911, 328. — BRUNNER, Festgabe fiir Grerxe 1910, S. 44. — CABRAL
DE MoxcaDa, A posse de ,,Ano e Dia¢ 1928.



II. Buch.
Personenrecht.

I. Teil.

Die natiurlichen Personen.

Person im Rechtssinn ist nur der Rechtsfahige. Rechtsfahig, d. h. Subjekt von
Rechten und Pflichten, ist im &lteren Recht nur der freie Volksgenosse; ihm kommt
die Rechtsfahigkeit ohne weiteres zu. Alle anderen Menschen haben am Volksrecht
keinen Anteil. Rechtlos ist also der Unfreie: er ist Sache im Rechtssinn, rechtlos
ist der Fremde, rechtlos wird, wer aufhort, Volksgenosse zu sein (der Friedlose).
Das Mittelalter hat weiter eine verminderte Rechtsféhigkeit gewisser Personen-
gruppen entwickelt.

Die christliche Lehre von der Gleichheit der Menschen widerstrebte der Gesell-
schaftsordnung des Mittelalters. Erst das Naturrecht und besonders der deutsche
Idealismus des 18. Jahrhunderts rechtfertigte die Idee der menschlichen Gleich-
heit. So hat das 19. Jahrhundert die Rechtlosigkeit jeden Grades beseitigt: rechts-
fihig ist heute jeder Mensch (BGB. § 1). Ubriggeblieben sind nur Beschrinkungen
der Handlungsfahigkeit, d.h.der Fahigkeit, rechtswirksame Rechtshandlungen
vorzunehmen.

§ 14. Beginn und Ende der Rechtsfihigkeit.

I. Beginn. Zum Erwerb der Rechtsfihigkeit bedurfte es, solange die Aussetzung
eines Kindes zulissig war, der Aufnahme in die Familie. Der infans in utero matris
konnte also nicht rechtsfahig sein, wenn ihn auch schon die Volksrechte strafrecht-
lich schiitzten (22, 23). In die Familie aufgenommen werden konnte weiter ein Kind
nur, wenn es lebendig geboren und lebensfihig, d.h. voll ausgetragen war. Als
lebendig geboren galt es, wenn es die Augen aufschlug oder die vier Winde beschrie
(24). Die Aufnahme in die Familie selbst erfolgte durch Pflegehandlungen (24a):
Nahrungsreichung oder Begieen mit Wasser (symbolisches Bad) oder durch den
Vater, indem er das auf den Boden gelegte Kind aufhob und in seine Arme nahm.
An die Geburt schloB sich binnen neun Néchten (22, 23) die Namengebung an.

Mit dem Recht der Aussetzung verschwand in christlicher Zeit auch das Er-
fordernis der Aufnahme. Jedes lebendig geborene und lebensfihige Kind war im
Mittelalter ohne weiteres rechtsfahig (24, 25). Weiter sicherte man schon der Leibes-
frucht der schwangeren Witwe den zukiinftigen Erbanspruch (26), indem man die
Erbteilung bis zur Geburt verschob, ohne aber den nasciturus als rechtsfihig anzu-
erkennen. So auch das BGB., wihrend das ZGB. (wie auch das englische Recht) be-
dingte Rechtsfiahigkeit annimmt. Beide Gesetze haben das Erfordernis der Lebens-
fahigkeit, das noch im gemeinen Recht und im code civil festgehalten wurde, be-
seitigt.

Zur Beurkundung der Geburt lieBen seit dem 15. Jahrhundert einzelne Bischéfe Taufregister
fithren. Allgemein wurden Kirchenbiicher als Tauf- und Heiratsregister vom Tridentinum fiir
die katholische, von den Kirchenordnungen fiir die evangelische Kirche eingerichtet. Besondere

Biicher legten spiter die Synagogen fiir die Juden, die Ortsbehorden fiir die Dissidenten an.
Dieser Zersplitterung half die Einfiihrung staatlicher Personenstandsregister ab, die von italie-

PAJ
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nijschen Stiddten schon im 14. Jahrhundert, besonders aber von der franzosischen Revolution
geschaffen (code civil Art. 34ff.), in England 1836 angenommen und in Deutschland 1875 ge-
meines Recht wurden (Personenstandsgesetz vom 6. 2. 1875).

Schrifttum: MAUrRER, Wasserweihe des german. Altertums 1880. — BRUNNER, ZRG. G. 16
(1895), S. 63. — Courix, das. 31 (1910), S. 131. — GroscH, Z. vgl. RG. 23 (1910), S. 420. — van
Kuvxk, Tijdschr. RG. T (1918), S.278.

II. Ende. Im germanischen Recht beendigte der Tod die Rechtsfihigkeit nicht vollig: der
Tote erschien weiter als Subjekt gewisser Rechte und Pflichten. Erst im spiten Mittelalter
schwanden die letzten Reste dieser Anschauung. Seitdem geht mit dem Tode die Rechtsfahigkeit
endgiiltig verloren.

Dagegen bedeutete in dlterer Zeit der Eintritt der Friedlosigkeit die vollkommene Ver-
nichtung der Rechtsfahigkeit. Diese dullerste Wirkung haben wihrend des Mittelalters freilich
nur wenige Fortbildungen der Friedlosigkeit beibehalten. In das deutsche Recht des 19. Jahr-
hunderts ist eine solche Beendigung der Rechtsfshigkeit nur durch die partikuldre Aufnahme
des in Frankreich entwickelten biirgerlichen Todes eingedrungen, der in der Mitte des Jahr-
%urﬁ%erts wieder beseitigt wurde. In England erhielt sich der civil death bis heute im Falle einer

chtung.

Endglich war mit dem Eintritt in einen M6nchs- oder Nonnenorden nach deutschem Recht der
Verlust des Land- und Lehnrechts (27), insbesondere der Vermdgensfihigkeit, verbunden
(Klostertod). Im Gegensatz hierzu lie das kanonische Recht die Vermogensrechte auf das
Kloster itbergehen. Das ALR. I 11 §§ 1199, 1200 schlof sich dem deutschen Recht an. Dagegen
hat das BGB. nur noch landesrechtliche Erwerbsbeschrinkungen von Ordensangehérigen auf-
rechterhalten (Art. 87 EG.).

Waren mehrere Personen in derselben Gefahr umgekommen, so nahm das deutsche Recht,
wenn die Todeszeiten nicht ermittelt werden konnten, gleichzeitigen Tod an (Kommorienz).
Dagegen vermutete das romische Recht, dal die Eltern vor den miindigen, aber nach den un-
miindigen Kindern umgekommen seien. Das ALR. und das BGB. (20) folgen dem deutschen
Recht, ebenso das ZGB. (32, Abs. 2).

III. Verschollenheit und Todeserklirung. 1. Verschollen ist eine Person, deren
Existenz unsicher geworden, deren Tod aber nicht nachgewiesen ist. Eine solche Ver-
schollenheit trat im Mittelalter besonders seit den Kreuzziigen und spéter bei auf-
blihendem Handelsverkehr haufig ein infolge der mangelhaften Nachrichteniiber-
mittlung. Man héndigte dann das Vermdgen des Verschollenen den Erben gegen
Sicherheitsleistung aus, freilich nur vorlaufig: die Aushindigung wurde riickgingig,
wenn der Verschollene zuriickkehrte. Endgiiltig ging das Vermdgen iiber, wenn der
Tod des Verschollenen als sicher erschien (28). Dafiir gab es zuniichst keine festen
Fristen, der Erbe konnte durch seinen Eid den Eintritt des Erbfalls beweisen. Aber
der Richter gestattete solchen Beweis nur, wenn der Verschollene sehr lange ab-
wesend oder so alt war, dafl sein Tod ohnehin wahrscheinlich war.

In der Rezeptionszeit nahm man aus dem italienischen Recht strengere Regeln
auf, einmal eine feste Altersgrenze und sodann zwei Vermutungen: der Verschollene
hat bis zur Vollendung des 100. Lebensjahres gelebt, er ist in diesem Moment ge-
storben. Nur dafl die Praxis der sichsischen Schéffenstithle, besonders des Leip-
ziger (Carpzov), die Altergrenze auf 70 Jahre herabsetzte (sichsisches System),
wihrend im franzdsischen Gewohnheitsrecht und dann in Schlesien an Stelle des
hohen Alters die nachrichtenlose Abwesenheit von 30 (spater 20, ja 10) Jahren ent-
scheidend wurde (schlesisches System). Spdtere Rechtsordnungen verbanden beide
Systeme, so dafl auf Grundlage des séchsischen Systems hohes Lebensalter bei langer
Abwesenheit entbehrlich sein, auf Grundlage des schlesischen Systems bei besonders
hohem Alter kurze Abwesenheit geniigen konnte, so z. B. das preuBische Land-
recht, so auch das BGB., das auBerdem besonders abgekiirzte Fristen fiir Kriegs-,
See- und Unfallverschollenheit kennt. Vgl. jetzt RGes. vom 20. 2. 1925 iber die
Todeserklarung Kriegsverschollener.

2. In &lterer Zeit fand keine formelle Todeserklarung statt: die Todes-
vermutung trat unmittelbar mit dem Fristablauf ein. Das #nderte sich in Parti-
kularrechten erst seit der Mitte des 18. Jahrhunderts infolge der Verbesserung der
Nachrichteniibermittelung. Man verlangte mehrfache Ladung des Verschollenen
durch Zeitungsankiindigung (Ediktalzitation), so in Preuflen 1763, und schlof} das
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Aufgebotsverfahren durch gerichtliches Urteil ab, das die Todeserkldrung aussprach.
Manche Gesetze, wie das ALR., sprachen dem Urteil konstitutive Wirkung zu (das
Datum des Urteils galt als Todestag), das gemeine Recht dagegen nur deklara-
torische (Todestag dann, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der Todeserklérung
erfiillt sind). So auch das BGB. 13ff.

Todeserklirung ist auch in Osterreich anerkannt. Dagegen hat das franzosische wie auch das
englische Recht an der alteren Verschollenerklirung festgehalten. Der CC. kennt nur eine Ab-
wesenheitserklirung (jugement de déclaration d’absence) mit vorldufiger Besitzeinweisung des
Erben, der nach 30 Jahren bzw.nach 100 Jahren nach der Geburt die definitive Einweisung
folgt (Art. 112ff.). Das englische Recht kennt keine Todeserklirung, sondern nur eine Todes-
vermutung nach 7jihriger Verschollenheit. Die Schweiz folgt dem franzésischen System; sie hat
eine Verschollenerklirung aber mit Aufgebotsverfahren; Todesvermutung fehlt, aber dem Erben
ist der Todesbeweis erlassen (Art. 35—38).

3. Von besonderer Bedeutung wird die Todeserklirung im Eherecht. Be-
steht die neue Ehe des zuriickgebliebenen Gatten zu Recht, wenn der Verschollene
unvermutet zuriickkehrt? Das ALR. bejahte diese Frage, es behandelte die alte
Ehe als aufgelost. Dagegen war nach kanonischem Recht die neue Ehe nichtig.
Andere Rechte haben vermittelt, indem sie die neue Ehe als anfechtbar behandelten,
durch den Zuriickkehrenden nach franzosischem Recht, durch den doppelt Ver-
heirateten nach sichsischem BGB. Das deutsche BGB. erkliart die neue Ehe fiir
giiltig in Konsequenz seiner Todesvermutung. Doch kénnen die neuen Gatten die
Ehe anfechten (1350). Das schweizerische ZGB. (102) verlangt eine besondere gericht-
liche Auflésung der alten Ehe und behandelt dann die neue Ehe als giiltig.

Schrifttum: Bruxs, Die Verschollenheit, JB. gem. d. R. 1 (1857), S. 90. — H. MrYER, Vom
Rechtsschein des Todes, 1912. — TrAUTMANN, N. Arch. Sichs. G. 35 (1914), S. 153. — SCHLENZ,
Arch. Kath. KR. 98 (1918), S.52.

§ 15. Beschriinkungen der Rechtsfihigkeit.

1. Die Rechtsunfihigkeit. Gewissen Personen wird im &lteren Recht die Fahig-
keit, Rechte und Pflichten zu haben, véllig abgesprochen, da sie nicht Volksgenossen
sind. Das Mittelalter hat ihnen eine beschrinkte Rechtsfihigkeit verliehen und
die neueste Zeit hat auch diese Schranken beseitigt. Zu ihnen gehoren die Fremden,
die Ketzer und Juden.

1. Der Fremde. Der Fremde ist rechtlos, denn das Recht des Volkes, in dem er als Fremder
weilt, gilt fiir ihn nicht, und sein eigenes Stammesrecht wird hier nicht anerkannt. Der Fremde
ist daher der Elende, der Rechtlose. Ein Anteil am Recht konnte ihm nur durch das Gastrecht
werden (29). Es ist altheiliger Brauch, dem Fremden die Aufnahme in sein Haus auf Zeit nicht
zu verweigern. Volksrechte und Kapitularien erkennen ihn als Rechtspflicht an. Damit er-
langte der Fremde den Schutz des Gastfreundes: dieser vertritt ihn vor Gericht, er mu8 fiir ihn
haften.

In der frinkischen Zeit haben bei mehreren Stimmen die Kénige die Fremden in ihren Konigs-
schutz (30) aufgenommen. Der Konig erscheint als Schutzherr aller Fremden. Von besonderer
Bedeutung wurde das im frankischen Reiche selbst. Hier wurden die Stammesrechte aller im
Reiche vereinigten Stamme durch das Personalititsprinzip zur Anerkennung gebracht. Der
Fremdenbegriff verengert sich: fremd ist nur der Reichsfremde, alle Reichsgenossen sind im
Reiche Rechtsgenossen. Die Reichsfremden nun unterstehen dem Kénigsschutz, sie leben nach
frinkischem Recht, ihren Nachla8 zieht der Konig ein.

Mit dem Zerfall des frithmittelalterlichen Stammesstaats entwickelte sich ein neuer Fremden-
begriff. Zahlreiche Stidte, Territorien, Grundherrschaften entfalten ein selbsténdiges Rechts-
leben. Sie schlieBen sich immer stéirker nach auBen ab. Am frithesten trat diese Entwicklung
in den Stadten ein. Fremder im Rechtssinn ist nun jeder Nichtbiirger, jeder Gerichtsfremde.
Er ist zwar voll rechtsfahig, aber er nimmt an allen Rechten nicht teil, die sich aus der Zuge-
hérigkeit zur Stadt und Gerichtsgemeinde ergeben. So konnte der Gast keine Grundstiicke in der
Stadt erwerben, so wurde ihm der von einem Biirger angefallene bewegliche Nachla nur mit
erheblichem Abzug aus der Stadt gereicht (31, 32). Noch weiter gingen im spéiteren Mittelalter die
Territorien, in denen Gedanken des germanischen Fremdlingrechts in Anwendung auf die Land-
fremden auflebten. So entstand das Wildfangsrecht, das insbesondere der Pfalzgraf bei Rhein
fiir alle Lander des frinkischen Rechts als Regal beanspruchte: danach behandelten die Landes-
herrn alle Fremden nach Jahr und Tag als ihre Eigenleute. Weiter konnten die Fremden Liegen-
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schaften nur erwerben, wenn sie sich dem dinglichen Gerichtsstand unterwarfen (landsassiatus
minus plenus) oder spiter gar nur, wenn sie die Landsdssigkeit erwarben (landsassiatus plenus).
Gegen die Einziehung des Nachlasses eines Fremden seitens der Staatsgewalt hatte sich schon
die Kirche und Friedrich II. (authentica omnes peregrini, ¢. 10 Cod. 6, 59) gewandt. Dennoch
wurde dieses Fremdlingsrecht (jus albinagii) von den Landesherren wihrend des ganzen Mittel-
alters beibehalten. Weiter unterlag das von einem Inlinder einem Fremden hinterlassene Ver-
mdgen dem landesherrlichen AbschoB (jus detractus). Endlich muBten Auswanderer von dem
Vermégen, mit dem sie das Land verlassen wollten, dem Landesherrn eine Nachsteuer entrichten
(gabella emigrationis).

Abschwichungen dieses Fremdenrechts konnten im Mittelalter nur durch Vertrige zwischen
Stadten oder Landesherrschaften erreicht werden; sie kamen vor allem dem reisenden Kauf-
mann zugute. Wenn auch die Schidlichkeit des Fremdenrechts schon im Mittelalter vereinzelt
erkannt wurde, so hat doch erst die Bundesakte von 1815 fiir deutsche Staatsangehérige Land-
sassiat und AbschoB beseitigt.

Die Reichsverfassung von 1871 Art. 3 hat den Fremdenbegriff auf die Reichsaus-
linder beschrinkt. Seitdem sind alle Deutschen im Reiche privatrechtlich Inlénder
(Reichsindigenat). Fiir Reichsauslinder ist eine privatrechtliche Sonderbehandlung
nur im Wege der Retorsion zulissig (EG. BGB. Art. 31). Nur im Urheber-, Marken-
und Firmenrecht, sowie fiir den Erwerb von Schiffsparten bestehen reichsrechtliche,
fir Liegenschaftserwerb landesrechtliche Beschrinkungen (EG. 88).

Starkere Beschrankungen sind noch in Frankreich rechtens, da der code civil die Fremden
von den biirgerlichen Rechten ausschloB (Art. 13ff.); in England nur im Kriegsfall fiir den
alien enemy.

Schrifttum: Ruporrr, Zur Rechtsstellung der Géste im mittelalterlichen stadtischen ProzeB,
1907 (Gierkes Unters. 88). — A. ScrurrzE, Histor. Z. 101 (1908), S. 473; VJSchr. £f. Soz. u. WG. 9
(1911), S.229. — O.LoeniNg, Das Erbrecht der Fremden, Gierkefestschr.1911, S.285. —
Prawirz, ZRG. G. 39 (1918), S. 283, 40 (1919), S.87. — WEIzZSAcKER, Die Landfremden im
bohm. Stadtrecht, 1924; ZRG. G. 45 (1925), S. 206. — STAMMLER, Deutsches Rechtsleben (1928),
S. 237. — K. BRUNNER, Der pfilzische Wildfangstreit, 1896. — Srorz, VJSchr. . Soz. u. WG.
11 (1913), 8. 219. — KacHEL, Herberge u. Gastwirtschaft 1924.

2. Der Ketzer. In heidnischer Zeit ist die Volksgemeinschaft auch Kultgemeinschaft.
Zugehorigkeit zu dieser ist selbstverstandliche Voraussetzung der Rechtsfiahigkeit. Mit der Ein-
fithrung des Christentums iibertriigt sich dieser Satz auf die Zugehérigkeit zur katholischen
Kirche. Abweichung von der katholischen Glaubenslehre ist Ketzerei: weltlich strafbares Ver-
brechen. Kirchenbann hat die Reichsacht und damit den Verlust der Rechtsfahigkeit zur
Folge.

%&uch nach der Auffagsung der Reformatoren sind Staat und Kirche eine Einheit: die Rechts-
fahigkeit hingt von der Zugehérigkeit zur Kirche ab. Ob dies die katholische oder die evange-
lische sein sollte, bestimmte nun fiir das einzelne Territorium der Landesherr (cuius regio eius
religio). Das Reich duldete freilich im Augsburger Religionsfrieden 1555 die protestantische
Kirche nur wie eine Sekte. Im westfilischen Frieden 1648 erlangten die evangelischen Reichs-
stinde die Gleichstellung mit den katholischen: das Reich ist nun paritatisch, aber das Land
bleibt konfessionell: der Landesherr hat das ius reformandi, er kann Andersglaubige des Landes
verweisen. Vereinzelt treten Milderungen ein, so im lutherischen Brandenburg, wo der Kurfiirst
1613 zum Calvinismus iibertrat.

Erst das achtzehnte Jahrhundert 16ste den Bann des Mittelalters, indem es den Staat auf seine
weltlichen Aufgaben beschrinkte. Zunéichst begann man die beiden andern Konfessionen neben
der Landeskirche zu dulden. Sodann gewihrte Preuflen allen drei Religionsgemeinschaften
faktische Gleichstellung und erhob diese im WOLLNERschen Religionsedikt 1788 und im ALR.
zur rechtlichen. Christliche Sekten wurden nun geduldet. Aber erst im 19. Jahrhundert wurde
das Privatrecht von der Religion vollig unabhiingig gestellt, so zuerst im code civil 1804 und
im dsterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch 1811. PreuBlen und die meisten deut-
schen Staaten hielten dagegen noch bis zur Revolution von 1848 am &lteren Standpunkt fest.
Entscheidend wurde die preuBlische Verfassung von 1850 und ein norddeutsches Bundesgesetz
von 1869. Auch das Eheverbot zwischen Christen und Nichtchristen wurde durch das Personen-
standsgesetz von 1875 abgeschafft.

Das geltende Recht kennt keinerlei Beschrinkungen der biirgerlichen und staatsbiirgerlichen
Rechte aus dem Gesichtspunkt des religiésen Bekenntnisses mehr (RVerf. Art. 136).

Sehrifttum: RIErER, Die rechtl. Stellung der evang. Kirche Deutschlands 1893. — Ercn-
MANN, Acht u. Bann im Reichsrecht des Mittelalters 1909. — StuTz, BSB. 1922, S. 4.

3. Der Jude. Die Juden waren aus zweifachem Grund rechtsunfihig: sie waren nicht
Volks- noch Glaubensgenossen. Dennoch wurden sie nicht in vollem Malle wie andere Fremde
behandelt, denn sie wohnten dauernd im Lande, auch nicht als Ketzer, denn ihr Gott war auch
der der Christen. So entstand ein besonderes Judenrecht des Staates und der Kirche.
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Die Kirche gewahrte in Fortsetzung der spatromischen Kaisergesetzgebung den Juden und
ihrer Religionsausiibung Schutz, suchte aber die christliche Bevélkerung vor niaherer Berithrung
mit ihnen fernzuhalten. So verbot sie den Juden die Ehe mit Christen, die Annahme christlicher
Diener, gerichtliche Klage und Zeugnisablegung gegen Christen, die Bekleidung offentlicher
Amter; sie schrieb ihnen abgesonderte Wohnung und Kleidung vor.

Fir das deutsche Recht waren dagegen die Juden volksfremd und daher grundsétzlich rechts-
unfahig. Doch waren sie fiir den Waren- und Geldhandel tatséichlich unentbehrlich. So er-
teilten schon die Karolinger einzelnen Juden Schutzbriefe, und seit dem 11. Jahrhundert wurde
die ganze Judenschaft einzelner Stidte in koniglichen Schutz genommen (33). Das Wormser Juden-
privileg Friedrichs I. von 1157 wurde 1236 zum allgemeinen deutschen Judenschutzgesetz er-
hoben. Damit erhielten die Juden Schutz des Lebens und Eigentums und Freiheit ihres Handels
zugesichert. Dafiir muBten sie aber erhebliche Abgaben an die konigliche Kammer (servi camere
nostre, 34), spiter an die mit dem Judenregal begabten Landesherrn leisten. Und tatsichlich hat
sich 1hre Lage seit den Kreuzziigen wesentlich verschlechtert. Glaubenseifer der breiten Masse
und Konkurrenzneid des aufsteigenden deutschen Kaufmannstandes fithrten zu Judenverfol-
gungen, Abdringung auf Schacher und Wucher und zu einer rechtlichen Zuriicksetzung, die
das kanonische Judenrecht noch iibertrumpfte, da Koénige und Landesherrn sie beliebig ver-
pfandeten oder verschenkten, ihre Forderungen annullierten, ihren Nachlaf einzogen.

Erst die franzosische Revolution hat diesen Rechtszustand beseitigt: ein Dekret von 1791
gewihrte den Juden die vollen biirgerlichen Rechte. Das wurde auch in den rheinischen Ge-
bieten und seit 1812 in PreuBlen rechtens. Die meisten deutschen Staaten folgten allmihlich
diesem Beispiel und ein Bundesgesetz von 1869 beseitigte die letzten rechtlichen Beschrankungen.

Schrifttum: StosBE, Die Juden in Deutschland, 1866. — ScHERER, Beitrige zur Geschichte
des Judenrechts I, 1901. — Caro, Sozial- u. Wirtschaftsgeschichte der Juden, 2 Bde., 1908, 1920.
-— Taner, N. Arch. 33 (1908), S.197. — FreunD, Die Emanzipation der Juden in PreuBlen,
2 Bde., 1912. — REXHAUSEN, Lage der Juden im Hochstift Hildesheim, 1914. — ROSENBERG,
Gesch. d. Juden in Steiermark 1914. — PriBraM, Gesch. d. Juden in Wien, 2 Bde., 1918. —
KracCAUER, Gesch. d. Juden in Frankfurt a. M., 2 Bde., 1925/27. — StErN, Der preufl. Staat u.
die Juden I, 2 Bde., 1925/27.

II. Die beschrinkte Rechtsfihigkeit. Das Mittelalter kennt weiter Beschrén-
kungen der Rechtsféhigkeit aus dem Gedanken der Ebenburt und der Ehrlosigkeit.
Auch diese hat die neuere Zeit im wesentlichen beseitigt.

1. Die Ebenburt entstammt der stindischen Schichtung des Volkes.

Die altere germanische Zeit kannte nur Stinde im sozialen Sinne, nimlich Gemeinfreie und
Adlige, wihrend die Unfreien {iberhaupt nicht Rechtspersonen waren. Doch erhoben sich all-
méhlich iber ihnen die Hérigen zu einer besonderen Klasse Halbfreier mit geminderter Rechts-
fahigkeit. Auch den Unfreien wurde eine Rechtsfahigkeit noch niedrigeren Grades zugesprochen
und der Adel stieg zu einem rechtlich bevorzugten Stande empor. Die neuen drei Stande prigten
sich in der frinkischen Zeit immer stirker aus, der Adel besonders infolge des Zutritts des Be-
amtenadels und der Grundaristokratie. War in dieser Friihzeit der Grad der Freiheit bestimmend
fiir den Grad der Rechtsfihigkeit, so baute das hohe Mittelalter sein Stindewesen neu auf den
Berufsgruppen auf. In den Stadten entstand neu der in der gewerblichen Arbeit geeinigte Biirger-
stand, fiir den die Freiheit aller zum Kennzeichen wurde (Stadtluft macht frei, 21). Die land-
wirtschaftliche Arbeit einte den Bauernstand, wenn auch die Freiheitsgrade bestehen blieben.
Die Ritterschaft endlich erschien durch das Waffenrecht und soziale und juristische Standes-
vorrechte vor allen andern Stinden hervorgehoben, wobei freilich der den unfreien Dienst-
mannen entstammende niedere Adel den Rittern edelfreier Abstammung sténdisch nachgesetzt
blieb. Die Folge der mittelalterlichen Stindegruppierung war das Recht der Ebenburt. Der
besser Geborene war Ubergenosse, der schlechter Geborene sein Ungenosse (35). Das zeigt sich
besonders im Eherechte. Eine Ehe zwischen Standesungenossen war zwar giiltig, aber ungleich
(MiBheirat). Nur der niedriger geborene Mann bestimmte den Stand der Frau, sie folgte dem
hoher geborenen nicht in den héheren Stand. Die Kinder erwarben den Stand des niedriger ge-
borenen Ehegatten, sie folgten der drgeren Hand (37). Weiter konnte Vormund und Erbe nur
der Standesgenosse sein (36).

Sehrifttum: BrRunNER, Luft macht frei, 1910. — v. MINNIGERODE, Ebenburt und Echtheit,
1912 (Beyerles Beitr. 8, 1). — Ro6RIa, Festg. fiir Seeliger (1920), S. 51.

Im Mittelalter erhielt sich innerhalb des Adelsstandes die Sonderstellung der altfreien Herren-
geschlechter gegeniiber den Ministerialenfamilien; jene erscheinen als bevorrechtigter Geburts-
stand. In der Neuzeit wurden zahlreiche ministerielle Geschlechter als hochadlig anerkannt,
wenn sie ein reichsunmittelbares Territorium besaflen und somit die Reichsstandschaft erhielten.
Hinzu kamen spéter noch einzelne Familien ohne reichsunmittelbares Territorium mit aner-
kannter Reichsstandschaft. Nach der Auflosung des Reichs belie die Rheinbundsakte und die
deutsche Bundesakte den Mediatisierten ihre ebenbiirtige Stellung. So umfaBte der Bestand des
hohen Adels bis zum Umsturz die regierenden Fiirstenhénser und die 1866 depossedierten
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(Hannover, Kurhessen, Nassau; dieser Gruppe wurde das Fiirstenhaus Hohenzollern und das
herzogliche Haus Holstein zugerechnet), sowie die 1806 mediatisierten standesherrlichen Familien.
Die Vorrechte des hohen Adels bestanden vor allem in seiner Autonomie und dem Recht der Eben-
biirtigkeit. Das hochadelige Haus als Korporation schuf autonom Privatfiirstenrecht (EG. zum
BGB. Art. 57, 58), das auf erb- und familienrechtliche Sétze beschrankt war. Die Exekutive
stand dem Familienhaupt zu. Die Ehe eines Hochadeligen mit einem Nichthochadeligen war eine
MiBheirat (disparagium). Die nichthochadelige Frau hatte nicht die hochadeligen Frauenrechte,
die Kinder folgten der drgeren Hand (Ausschlufl von der Thronfolge). Doch konnten die Ehe-
wirkungen besonders vertraglich geregelt werden (morganatische Ehe). Aber nur fiir Fiirsten-
hiuser altfreier Herkunft war die Ebenburt auf den Hochadel beschrankt, wihrend Hochadeligen
aus nur reichsministeriellem Geschlecht auch Angehérige des niederen Adels ebenbiirtig waren.

Die Weimarer Verfassung hat bestimmt, dafl die 6ffentlichrechtlichen Vorrechte
oder Nachteile der Geburt oder des Standes aufzuheben sind. Demzufolge ist fiir
PreuBen das Adelsgesetz vom 23. 6. 1920 erlassen worden, das die Vorrechte des
Adels, insbesondere auch seine Autonomie und das Ebenbiirtigkeitsrecht beseitigt
hat (§1 II Ziffer 1 und 10).

Schrifttum: Havprmany, Arch. 6ff. R. 17 (1902), S. 529. — AwnscHUTZ, ZRG. G. 27 (1906),
S.172. — ScuvuLrE, Der Adel u. die deutsche Kirche des Mittelalters, 2. Aufl., 1922; MJOG. 34
(1913), S. 43; MSB., 1919. — AzT, MiBheiraten in den deutschen Firstenhdusern, 1911 (Beyerles
Beitr. 7, 2). — BoeNIcRE, Die Ehe zur linken Hand, 1915,

2. Die Ehrlosigkeit. Die altere Zeit kennt keine Ehrlosigkeit: Ehre ist Kennzeichen
jedes Rechtsgenossen. Im Mittelalter entsteht eine besondere Ehrlosigkeit, die beschrankte
Rechtsfahigkeit zur Folge hat. Sie beruht einmal auf ehrenrithrigen Handlungen und setzt
hier entweder Verurteilung voraus (so der an Haut und Haar gestrafte Dieb) oder tritt ohne
diese ein wegen der gemeinen Gesinnung, die in der Tat sich bekundet (Treubruch). Anderer-
seits haben ehrenriihrige Eigenschaften, wie uneheliche Geburt, Unechtheit oder schimpfliches
Gewerbe Unehrlichkeit zur Folge (Henker, fahrende Leute, 38). Die Unehrlichkeit einiger
Gruppen von Gewerbetreibenden (Weber, Schifer) scheint sich aus urspriinglicher Unfreiheit
zu erklaren.

Alle in der Ehre Geminderten waren von offentlicher oder gerichtlicher Tatigkeit ausge-
schlossen, man zahlte fiir sie weder Wergeld noch BuBe, sie konnten nicht Vormund (39) oder Erbe
sein, noch am Lehnsrecht teilhaben. Uneheliche Geburt schlof weiter vom geistlichen Stand,
Zunft, offentlichen Amtern, ehrlichem Begribnis aus. Ehrlosigkeit machte eidesunféhig.

Nach der Rezeption wandte man die romischen Begriffe auf die deutschen Fille der Ehren-
minderung an und schied nun die infamia juris mediata, die kraft Urteils entstandene Recht-
losigkeit, von der infamia juris immediata, der Anriichigkeit, kraft ehrloser Handlung eintretend.
Anriichigkeit entstand insbesondere durch unehrliches Gewerbe und uneheliche Geburt. Beide
Falle steigerte die Neuzeit in kleinlichster Weise. Anriichiges Gewerbe machte auch noch Kinder
und Enkelkinder zunftunfihig (dagegen wandte sich der Reichsschluf von 1731); auch Un-
eheliche, selbst Legitimierte waren bis zum Ende des 18. Jahrhunderts zunftunfihig und vom ehr-
lichen Begribnis ausgeschlossen. Erst das 19. Jahrhundert beseitigte die Ehrenminderung.
Nur blieb das uneheliche Kind der adeligen Mutter vom Adel ausgeschlossen.

Ehrloser Lebenswandel beeinflut nach BGB. fir Einzelfille die privatrecht-
liche Wertung des Menschen (§ 1568, 1666, 2333, 2335). Die infamia juris mediata
setzt sich in der strafrechtlichen Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte fort,
die unter anderem untauglich macht, Vormund, Pfleger, Beistand zu sein.

Schrifttam: Buppr, Uber Rechtlosigkeit, Ehrlosigkeit, und Echtlosigkeit 1842. — SCHEER,
Die altdeutschen Fechter und Spielleute, 1901. — FrExsporrr, Hans. GBL 1907, S. 1. — GE-
BAUER, das. 1917, S. 157.

§ 16. Beschrinkungen der Handlungsfihigkeit.

Die Fihigkeit, rechtswirksame Rechtshandlungen vornehmen zu kénnen (Hand-
lungsfihigkeit), besaB im dlteren Recht im vollen Umfang nur, wer miindig (self-
mundich) war, d.h. keiner fremden Munt unterstand. Fir die Unmiindigen han-
delt grundsitzlich der Muntwalt; freilich sind die eigenen Rechtshandlungen des
Unmiindigen regelmafBig wirksam, er kann sie jedoch nach erreichter Miindigkeit
widerrufen. Unmiindig sind kraft Gesetzes Minderjédhrige und Hauskinder, Kranke
und Frauen; aulerdem war eine freiwillige Stellung unter Vormundschaft und in
spiteren Rechten eine Entmiindigung méglich.
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I. Das Alter. 1. In germanischer Zeit beendigt das Greisenalter die Rechtsfahigkeit.
Das Mittelalter kennt dagegen nur noch einen Verlust der Handlungsfahigkeit infolge freiwilliger
Stellung unter Vormundschaft (42). Heute hat der Greis nur noch insofern eine privatrechtliche
S(ggelg,stgllung, als er die Ubernahme einer Vormundschaft abzulehnen berechtigt ist, BGB. 1786,
ZGB. 383.

2. Schon das germanische Recht scheidet Miindigkeit und Unmiindigkeit.
Unmiindig sind die Minderjahrigen (die unter ihren Jahren sind), miindig die Voll-
jéhrigen (die zu ihren Jahren gekommen sind). Zur Bestimmung der Miindigkeit
stellen die Volksrechte feste und sehr frithe Termine auf, so die Angelsachsen
10 Jahre, andere Stimme 12 (Salfranken, Sachsen, siiddeutsche Stdmme) oder
15 Jahre (so Ribuarier [40], Ostgermanen). Im Mittelalter sind diese Termine auf
18 (44), 20, ja 25 Jahre (43) hinausgeschoben worden. Eigentiimlich ist die Stellung
des Sachsenspiegels (42); er scheidet Kinder bis zu 12 Jahren, die notwendig, und
minderjihrige von 12—21 Jahren, die freiwillig bevormundet sind. Im ibrigen
wurde das Erreichen des Miindigkeitstermins im einzelnen Falle weniger durch Zéh-
lung der Jahre als durch Feststellung der geistigen und korperlichen Merkmale des
mafgebenden Alters ermittelt (£2).

Auch die Unmiindigen sind nicht handlungsunfahig (41), wenngleich prozef3-
unfihig (40). Freilich hat der Vormund ihr Vermégen in seinem Besitz, so dal} sie
tatsdchlich an Verfiigungen gehindert sind. Aber an sich sind ihre Verfiigungsge-
schéfte ebenso giiltig wie ihre Verpflichtungsvertrige. Nur kénnen sie in bestimmter
Frist nach Eintritt der Miindigkeit diese Geschifte widerrufen (41): damit ist die Ge-
fahr der Handlungsfihigkeit beseitigt. Andererseits verleiht die Miindigkeit noch
keine rechtliche Selbstéindigkeit. Auch der GroBjahrige bleibt in der véaterlichen Ge-
walt. Erst die Abschichtung, d. h. das Ausscheiden aus dem viterlichen Hause, das
dem GroBjihrigen vielfach nicht verweigert werden kann, beendigt die véterliche
Gewalt (321ff., 45). Tochter werden daher durch Heirat miindig (Heirat macht
miindig). Die Wehrhaftmachung beendigte die viterliche Gewalt nicht, wohl aber
fiir vaterlose Knaben die Vormundschaft.

Seit der Rezeption behandelte man nach rémischem Vorbild die Kinder unter
7 Jahren (infantes) als handlungsunféihig, die tibrigen Minderjahrigen dagegen, ohne
Scheidung in impuberes und puberes minores, als beschrinkt handlungsfihig: sie
wurden aus ihren Rechtsgeschidften nicht verpflichtet. Alle Minderjahrigen blieben
prozeBunfiahig. Das gemeine Recht nahm den rémischen Mindigkeitstermin von
25 Jahren an; partikularrechtlich behielt man frithere Termine bei, fiir den hohen
Adel blieb es bei 18 Jahren. Das ALR. und ABGB. setzten 24 Jahre fest, der CC.,
das Personenstandsgesetz von 1875 und das BGB. 21 Jahre, das ZGB. 20 Jahre
(so auch die RV. Art. 22 fiir die Erlangung des aktiven Wahlrechts). Im tibrigen hat
das BGB. die Scheidung der Kinder bis zu 7 Jahren und der Minderjihrigen von
7—21 Jahren angenommen; jene sind voll geschiftsunfihig, diese regelmifBig be-
schrénkt, im Einzelfall (112, 113 BGB.) unbeschrinkt geschiaftsfahig. Immer endet
mit der Volljahrigkeit und nur mit ihr die elterliche Gewalt; frithere Heirat macht
nicht mindig (anders ZGB. 14 Abs. 2).

3. Miindigkeitserklirung vor den allgemeinen Miindigkeitsterminen kommt erst im spéteren
Mittelalter vor: Kaiser und Landesherrn bewilligen die Jahrgebung nach dem Vorbild der
rémischen venia aetatis, die dann rezipiert wird. Heute muf3 das Miindel das 18. Lebensjahr
erreicht haben, auch muf} die Jahrgebung den Interessen des Miindels entsprechen, BGB. § 5.
Die neuere Zeit nahm weiter fiir einzelne Rechtsgeschifte besondere Miindigkeitstermine

auf. Das geltende Recht hielt sie z. T. fest, so fiir Testamentserrichtung (16 Jahre, BGB. 2229),
EheschlieBung von Frauen (16 Jahre, BGB. 1303; 18 Jahre, ZGB. 96).

Schrifttum: WackerrvacEL, Die Lebensalter, 1862. — StoBBE, Beitr. z. Gesch. d. deutsch.
Rechts, 1865, S. 1. — SucHIER, Geschichte der venia aetatis in Deutschland, 1908.

II. Die Gesundheit. 1. Die korperliche Gesundheit. In germanischer Zeit ist kor-
perliche Tiichtigkeit, Wehrfihigkeit, Voraussetzung der Rechtsfihigkeit. Noch der Sachsen-
spiegel schlieft die Verkriippelten oder sonst MiBigestalteten vom Erb- und Lehnrecht aus,



26 Die natiirlichen Personen.

Blinde, Stumme, hand- und fuBlose Personen nur vom Lehnserbrecht. Die Aussitzigen blieben
zwar Herren ihres Vermggens, konnten aber dariiber nicht letztwillig verfiigen oder weiteres durch
Erbschaft erwerben. Aussatz beendigte sogar die Ehe, was freilich die Kirche bekiampfte. Aber
auch nur voriibergehend korperlich Erkrankte oder sonst Verfallene waren wenigstens in ihrer
Handlungsfahigkeit beschriinkt, so daf ihnen die Verfiigung iiber ihr Vermdgen nicht zustand.
Im Zweifelsfalle konnte daher eine Kraftprobe (46) verlangt werden. Diese Auffassung hat sich
besonders im Lehnrecht z. T. bis weit in die Neuzeit erhalten, wenngleich sie schon friih be-
kimpft wurde, besonders von der Kirche, der sie manche letztwillige Zuwendung entzog. Die
neueste Zeit hat sie beseitigt. Nur konnen korperlich Gebrechliche einen Pfleger erhalten
(BGB. 1910).

2. Die geistige Gesundheit. In élterer Zeit galten Geisteskranke als von
bosen Geistern besessen. Man wandte gegen sie Beschwérung und Bestrafung an.
Erst in den mittelalterlichen Stddten begann man fir sie zu sorgen, indem sie in
Hospitédlern interniert und unter Vormundschaft gestellt wurden (47). Seitdem
waren sie beschrinkt handlungsféhig. Die rémisch-kanonistische Doktrin lehrte
die Grade der geistigen Erkrankung erkennen, und so schied man seit der Re-
zeption den Wahnsinn, der volle, aber fiir lucida intervalla beseitigte Handlungs-
unfihigkeit bewirkte, die Geistesschwiche (Blodsinn), die regelmifig nur die
Handlungsfahigkeit einschrinkte, und endlich die Beschrinktheit mit nur in be-
stimmten Fallen beschrankter Handlungsfahigkeit. Erginzt wurde dieses System
in der neueren Gesetzgebung durch ein besonderes gerichtliches Entmiindigungs-
verfahren, das volle Handlungsunfiahigkeit zur Folge hatte, die auch durch lucida
intervalla nicht unterbrochen wurde. So auch das BGB., das jedoch auch eine
Entmiindigung wegen Geistesschwiche kennt, die nur beschrankte Geschéftsfahig-
keit nach sich zieht (§ 6, 114). Die Geschifte Geisteskranker sind nach BGB.
nichtig, nach englischem Recht dagegen nur, wenn dem Vertragsgegner die Geistes-
krankheit bekannt war. Hier wird nur der Verkehr, im deutschen Recht nur der
Geisteskranke geschiitzt.

Auch gegendenVerschwender kannte das dltere Recht nur Strafmittel, entweder
Einsperrung oder Verbannung mit Verfall des Vermdgens an die Gemeinde. Spéter
entmiindigte man ihn, was seine Geschéiftsunfdhigkeit in Hinsicht auf den groBten
Teil seines Vermégens zur Folge hatte. Darauf wandte man seit der Rezeption die
Sétze der romischen cura prodigi (48) an. Partikularrechtlich bestanden Besonder-
heiten dahin, dafl nach dem ALR.die Entmiindigung schon auf Grund dauernder
Vermoégensvergeudung erfolgte, wihrend das ABGB. Notstand voraussetzte. Diesem
System schlieBt sich das BGB. an; nach ihm wird der Entmiindigte als beschrinkt
handlungsfihig behandelt.

Das neueste Recht hat eine besondere Entmiindigung wegen Trunksucht zugelassen. So
das BGB. und ZGB.

III. Das Geschlecht. Die Rechtsstellung der Frau ist dem Strukturwandel der Gesellschaft
gefolgt. Die Gesellschaftsform der germanischen Urzeit brachte der Frau Rechtsgarantien in der
Zugehorigkeit zu ihrer Sippe. Freilich war die Frau, weil wehrunfahig, vom o6ffentlichen Rechts-
leben, so auch vom Rechtsgang ausgeschlossen. Sie hatte daher keinen Anteil am Grund und
Boden und bedurfte eines Geschlechtsvormundes (49, 44, 50} (s. u. § 91). Doch war sie keines-
wegs privatrechtlich rechtsunfihig. So nahm sie am Fahrhabevermégen der Sippe teil, als deren
Mitglied sie erscheint; die gebéirfahige Frau war sogar durch ein besonders hohes Wergeld ausge-
zeichnet. Auch in der Ehe ist die Frau gegen Willkiirhandlungen des Mannes als Schutzgenossin
ihrer Sippe geschiitzt (295 a). In frankischer Zeit tritt gleichzeitig mit stdrkerem Ausbau der munt
des Mannes in der Ehe die Schutzgewalt der Sippe zuriick. Der Mann als das Familienhaupt hat
volle Gewalt iiber die Frau und die Nutzung an ihrem Vermégen. Nach seinem Tode kommt sie
mit den Kindern in die Muntgewalt der Vatermagen. Diese Entwicklung, die Karl der Grofle
durch Annahme einer Art Obervormundschaft des frinkischen Kénigs iiber Witwen und Waisen
vergeblich aufzuhalten suchte und die durch den im Christentum liegenden Zug zur Askese (296)
getérdert wurde, hat im Frithmittelalter z. T'. zu einer fast absoluten Gewalt des Mannes iiber die
Frau getithrt (296 a). Jetzt erst hat sie geringeres Wergeld als der Mann (61), wird sie geradezu
als seine Fahrhabe bezeichnet.

Seit dem 12. Jahrhundert beginnt eine Entwicklung zur Hebung der Rechtsstellung der
Frau. Sie wird geférdert von der Kirche, deren individualistische Grundanschauung den Heirats-
zwang verfolgte, die Ehe als Vertrag gleichstehender Vertragsparteien behandelte und durch
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Erschwerung der Ehescheidung die Stellung der Frau in der Ehe festigte. Entscheidend aber
wurde die neue stindische Schichtung. Freilich der Ritterstand hielt fiir die Frau trotz ihrer
Aufnahme in die ritterliche Gesellschaft am Ausschlufl vom Grunderbrecht und am Heiratszwang
fest. Dagegen verfiel in den Kreisen der grundhérigen Bauern die ehemannliche Gewalt. Die
Frau ist dem Grundherrn als Arbeitskraft unmittelbar wertvoll, erscheint daher als Genossin
des Mannes. Auch bei der freien Bauernschaft dringt der genossenschaftliche Gedanke durch:
das Familiengut wird zum Ehegut, das der Verfiigung der ehelichen Genossenschaft unterliegt.
Und in der Stadt fallen die letzten Schranken. Das beweglicheVermégen wird zumVermégens-
kern; die Frau erscheint voll vermégensfihig (50). In vielen Stidten treten handeltreibende Frauen
auf, die als voll verfiigungs- und verpflichtungsfihig, proze- und zunftfahig behandelt werden
(51a).

Seit dem 16. Jahrhundert wird die Vormachtstellung des Mannes neu befestigt. Dem wirt-
schaftlichen Niedergang der Stadte entspricht es, daf die Hofe der Landesherren die kulturelle
Tiihrung ibernehmen. Der Landesherr weist den Téchtern seiner Untertanen keine bessere Rechts-
stellung zu, als denen seines Hauses. Seine Juristen kennzeichnen den Ehemann als den Herrn
in der Ehe nach dem Vorbild der absoluten Gewalt des Landesherrn im Staate. Fiir alle Frauen
auBerhalb der Ehe entwickelte man nun von neuem eine Geschlechtsvormundschaft (Kriegs-
vogtei), die in Anlehnung an die romische cura impuberum ausgestaltet wurde. Zu allen Rechts-
geschiften einer Frau war wieder die Zustimmung des rechten Vogts notig; ihre Biirgschaften
und Interzessionen wurden nach rémischem Vorbild unwirksam. Diese Kriegsvogtei blieb ver-
einzelt bis in die zweite Halfte des 19. Jahrhunderts in Geltung. Das ALR. hob sie freilich auf,
bewahrte aber die nun auf naturrechtlichen Vertrag begriindete iiberragende Stellung des Mannes
in der Ehe; er vertritt die Frau gerichtlich, verwaltet und nutzt ihr Vermégen, {ibt allein die
viterliche Gewalt aus.

Die neuere Reichsgesetzgebung hat der Frau die privatrechtliche Gleichstellung mit dem
Manne gebracht. Nur in der Lehnsfahigkeit und im Erbrecht an gebundenem Liegenschafts-
besitz blieb sie zuriickgesetzt. Schon im allgemeinen HGB. und in der ZPO. wurde ihr die
volle Geschafts- und ProzeBfiahigkeit verliehen. So auch das BGB., das als privatrechtliche Be-
sonderheit fiir die Frau u. a. die frithere Ehemiindigkeit und die gesetzliche Wartezeit (1313)
festgehalten hat.

Sehrifttum: Lasaxp, Z. f. Volkerpsychologie 3 (1865), S. 137. — WEIN=OLD, Die deutschen
Frauen in dem Mittelalter, 2 Bde., 2. Aufl., 1881. — BiicHER, Die Frauenfrage im Mittelalter,
2. Aufl., 1910. — GIpE, Etude sur la condition privée de la femme, 2. Aufl., 1885. — OrET,
MJOG. 3. Erg.-Bd., 1890, S. 1; 5. Erg.-Bd., 1899, 8. 183. — WEBER, Ehefrau u. Mutter in der
Rechtsentwicklung, 1907. — Hartwic, Hans. GBI. 14 (1908), S. 35. — BEHAGHEL, Die gewerbl.
Stellung der Frau im mittelalterlichen Kéln, 1910. — FEHR, Die Rechtsstellung der Frau u. der
Kinder in den Weistiimern, 1912. — FINkE, Die Frau im Mittelalter, 1913. — BasTrax in Conrads
JB. 115 (1920), S. 385. — BoHNE, Zur Stellung der Frau im Prozef}- u. Strafr. der italien. Sta-
tuten, 1926.

IL. Teil.
Die Personenverbindungen und die juristischen Personen.

Das idltere deutsche Recht zeigt einen stark genossenschaftlichen Charakter:
das Individuum bedeutet rechtlich fiir sich nichts, sondern nur insofern es Mitglied
einer sozialen Gruppe ist. Nur das Mitglied einer vollfreien Sippe ist Rechts-
genosse.

Die #lteren Genossenschaften beruhen auf verwandtschaftlicher Zusammenge-
horigkeit. Sie umfassen die gesamte Persénlichkeit mit ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Existenz. Sie sind Zwangsverbinde. Sie greifen zugleich in das Gebiet
des 6ffentlichen wie des privaten Rechts ein. Im Gegensatz dazu ist fiir die spiteren
Genossenschaften hiufig nur das értliche Zusammenleben, die Gemeinsamkeit des
Berufs entscheidend, begniigen sie sich mit der Verfolgung von Einzelzwecken, ge-
statten sie vielfach freiwilligen Beitritt, trennen sich die privatrechtlichen von den
offentlich-rechtlichen.

Die iltere Zeit kennt nur Personenverbindungen: die Genossenschaft ist nichts
anderes als die Summe ihrer Mitglieder, ihr kommt keinerlei rechtliche Selbstindig-
keit gegeniiber den Mitgliedern zu. Im Mittelalter stellt sich daneben in mancherlei
Schattierungen die Korporation, die der rechtlichen Verselbstindigung gegeniiber
den Mitgliedern zustrebt.
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I. Abschnitt.
Die Arten.

1. Kapitel.
Die Gemeinderschaften.

§ 17.

1. Die iiltere Gemeinderschaft. Die Gemeinderschaft hat sich aus der Hausge-
meinschaft entwickelt: haufig blieben die S6hne auch nach dem Tode ihres Vaters
in gemeinschaftlichem Haushalte vereinigt (coheredes, Ganerben). Als eine beson-
dere Form tritt im Mittelalter die Gemeinderschaft der in Giitergemeinschaft ver-
bundenen Ehegatten hinzu.

1. Biauerliche und ritterliche Gemeinderschaften. Eine grofle Rolle
spielt die Gemeinderschaft in den Kreisen der Bauern und der Ritter. Die béuer-
liche Gemeinderschaft setzt gemeinsamen Haushalt der Gemeinder voraus
(52). Uber das Gemeindergut ist nur die Gesamthand der Gemeinder verfiigungs-
berechtigt; bei grundsétzlicher Gleichberechtigung aller kommt freilich dem &ltesten
ménnlichen Mitglied meist Vertreterstellung zu. Stirbt ein Gemeinder, so treten
seine Kinder an seine Stelle, bei kinderlosem Tod wichst sein Anteil den andern an.
Jederzeit kann durch Kiindigung die Auflgsung erreicht werden, der die Totteilung
folgt. Die ritterschaftlichen Ganerbschaften (53), fir den Ritterstand von
hervorragender sozialer Bedeutung, lassen dagegen nur eine Teilung bei Zustimmung
aller zu, sie halten den gemeinderschaftlichen Zusammenhang selbst bei Teilung der
Nutzung, ja sogar der Substanz aufrecht. Weiter werden solche Ganerbschaften
auch unter Nichtverwandten vertragsmifBig begrindet (Burgfrieden, Stamm-
vereine).

Fiir die Gemeinderschaft ist es wesentlich, daf sie dauernd ihre Unselbsténdig-
keit gegeniiber den Mitgliedern bewahrt, sie ist ein reiner Personenverband. Die ge-
samte Hand (communis manus) der Gemeinder bleibt in ihr entscheidend: hand-
lungsfahig ist nur die Gesamthand, nicht der einzelne; verfiigungsfahig ist nur die
Gesamthand, der einzelne kann nicht iiber seinen Anteil verfiigen. Es gilt daher das
Einstimmigkeitsprinzip; nur langsam wurde es durch das Mehrheitsprinzip ver-
dringt. Nur fiir das Auftreten nach auBlen schafft die Gemeinderschaft einen ein-
heitlichen Gemeinschaftswillen und 148t sich vielfach durch einen alleinhandelnden
Gemeinder vertreten. An Stelle eines durch Tod ausscheidenden Gemeinders treten
seine nichsten Erben, in élterer Zeit nur die Kinder, fehlen solche, so wichst der frei-
werdende Anteil den iiberlebenden Gemeindern an, doch kénnen diese dann auch
Aufteilung verlangen. Eine Entwicklung, die den Gemeindern ein Recht auf jeder-
zeitige Auflosung gewdhren wollte, drang nicht durch; die ritterschaftlichen Ganerb-
schaften konnten vielmehr meist nur mit Zustimmung aller Ganerben aufgelost
werden.

2. Die Handelsgesellschaften. In den Stiddten bildeten sich Erwerbsgesell-
schaften. Sie waren zunichst Gelegenheitsgesellschaften. Dem ausreisenden Kauf-
mann wurde von einem Mitbiirger bei Gelegenheit der Ausreise Geld gegeben, damit
er zu gemeinsamem Nutzen damit Handel treibe (54). Haufig verband sich damit
ein Widerlegungsverhéiltnis: auch der Reisende legte Geld in die Gesellschaft ein,
das ibm vielfach der Kapitalist erst darlieh. Diese wederlegginge (vera societas,
59) war eine nur interne (stille) Gesellschaft, die aber haufig auf langere Dauer ab-
geschlossen und damit zur Gewerbsgesellschaft wurde. Daneben hat aber das Mittel-
alter bereits die offene Handelsgesellschaft entwickelt, eine Gewerbsgesell-
schaft, deren Geschéftsfithrung von mehreren Gesellschaftern gemeinschaftlich be-
trieben wurde, denen auch das Gesellschaftsvermdgen zur gesamten Hand zustand
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und die eine gemeinschaftliche Firma annahmen. Die offene Handelsgesellschaft er-
wuchs aus der Hausgemeinschaft; seit dem 13. Jahrhundert ist in Ttalien die societas
fratrum, die compagnia (Brotgemeinschaft) als Erwerbsgesellschaft nachweisbar.
Auch die deutschen Handelsgesellschaften des 15. und 16. Jahrhunderts sind Fa-
miliengesellschaften von Briidern oder nahen Verwandten, wie z. B. die Gesellschaft
der Fugger (57). Anfénglich waren die Gesellschafter zur Vertretung ihrer Mitgesell-
schafter nur kraft ausdriicklicher Vollmacht befugt. Aber schon im Ausgang des
15. Jahrhunderts ergreift die Vertretungsmacht jedes Gesellschafters alle Mitgesell-
schafter. Die Folge war eine unbeschriankte Haftung aller Gesellschafter fiir alle
Geschiftsschulden. Héufig wurden daher minder geeignete Gesellschafter von der
Geschiftsfithrung und Vertretung ausgeschlossen. Endlich wandelte sich die offene
Handelsgesellschaft vielfach in eine Kommanditgesellschaft (57¢) um, indem
zahlreiche, meist nicht verwandte Beteiligte Einlagen in die Gesellschaft einbrachten.
Die Beteiligten leisteten keine Arbeit, sie hatten ausschlieflich Anteil am Gewinn und
Verlust. Vielfach organisierten sie sich, um eine Rechenschaftslegung der Haupt-
herren erzwingen zu konnen.

II. Gemeinderschaften im modernen Recht. Die &lteren Formen der Gemeinder-
schaft, die bauerliche und die ritterliche, sind heute verschwunden. Erhalten blieb
aber der Gedanke der Gesamthand, der in der ehelichen und fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft sowie in den Gesellschaftsformen des Handelsrechts eine neue Bliite-
zeit erlebt. Fir die offene Handelsgesellschaft ist die Gestaltung mafBgebend ge-
worden, die sie im 17. Jahrhundert in den romanischen Lindern, besonders in
Frankreich erhalten hat; das AHGB. hat sie in dieser Form aufgenommen. Triger
des Rechts am Gesellschaftsvermogen sind die Gesellschafter als Gesamthinder;
ihnen ist eine unmittelbare und primére Haftung fiir die Schulden der Gesellschaft
aufgelegt. Als Firmengesellschaft tritt sie nach auflen einheitlich auf.

Schrifttum: M. HuBzr, Die Gemeinderschaften der Schweiz, 1897 (Gierkes Unters. 54). —
Comnv, Z. vergl. RW. 13 (1898), S. 1. — DiB1, Die Gemeinderschaften zur gesamten Hand, 1910
(Gmiir, Abh. 40). — FrommaoLD, ZRG. G. 87 (1916), S.540. Zur Geschichte der Handels-
gesellschaften: Scamipr, Handelsgesellschaften in den deutschen Stadtrechtsquellen des Mittel-
alters, 1883. — REHME, ZGes. HR. 42 (1894), S. 367. — KEvuraEN, VJSchr. Soz. u. WG. 4 (1906),
S. 287, 460, 567. — K. LEEMANN, das. 8 (1910), S. 128. — StEIN, Hans. GBL 16 (1910), 8. 571. —
StrIEDER, VJSchr. Soz. u. WG. 10 (1912), 8.521; Beitrige zur Geschichte kapitalistischer
Organisationsformen, 1914. — AprLBAUM, Basler Handelsgesellschaften, 1915. — SiLBER-
scamipT, Beteiligung und Teilhaberschaft, 1915. — Somsart, Arch. Soz. W. u. Soz. Pol. 42
(1916), S. 462. — ScruLTE, Geschichte der groBen Ravensburger Handelsgesellschaft, 3 Bde.,
1923. — PETERKA, ZHR. 73, S. 399. — CH1auvpawo, Contratti commerciali Genovesi del

secolo XTI, 1925. — REINHARDT, Jak. Fugger 1926. — StrIEDER, Jak. Fugger d. Reiche, o. J.
— PrawtTz, Hans. Gbl. 31 (1927), S. 1. — REnME, ZRG. G. 47 (1927), S. 487.

2. Kapitel.
Die Genossenschaften und Korperschaften.

I. Die Landgenossenschaften.

§ 18.

I. Die Markgenossenschaften. 1. Die Markgenossenschaft hat ihren Ausgangspunkt
in der Sippe. Diese ist der &lteste Agrarverband, dem die Vélkerschaft das Land
zuteilt. Der Agrarverband wandelt sich mit Zuriicktreten des Blutbands zum Nach-
barverband (vicinitas), die Geschlechtsmark wird zur Nachbarmark.

Die Markgenossenschaft setzt fiir die germanische Zeit einen Agrarkommunismus voraus.
Das ist freilich lebhaft bestritten. Viele meinen, die Markgenossenschaft sei erst in historischer
Zeit entstanden, infolge des Vordringens der Grundherrschaft in den Urwald; das gerodete Land

wurde genossenschaftliches Land (Dopsch). Dem widerstreitet, daB die Markgenossenschaft
schon in der Lex Salica (58) fest bezeugt ist.
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Anfanglich erfaite das Gemeineigen den ganzen Grund und Boden. In historischer
Zeit werden Haus und Hof, Garten und Acker als Sondereigen anerkannt. So ver-
bleibt als markgenossenschaftliches Gemeinland nur Weide und Wald, Wiese und
Wasser (Allmende). Die Allmende ist genossenschaftliches Gesamteigentum (59).
Eigentum haben die Genossen in ihrer (Glesamtheit. Sie stehen nicht neben, sondern
in der Genossenschaft, sind ihre Glieder, nicht ist sie ihnen gegeniiber eine selb-
stindige Rechtsperson. Nur die Gesamtheit der Genossen hat die Verfiigung iiber
die Mark (58), die VerduBerung von Markland, die Ausgabe in Sondernutzung, die
Bestimmung des Wirtschaftsplans. Dem einzelnen Genossen steht nur die Nutzung
in den Grenzen der Gesamtnutzung zu (60—600), freilich erst spit inhaltlich be-
schriinkt, aber ohne Ausschlu8recht gegeniiber andern Genossen an in Nutzung ge-
nommenem Marklande.

Die Genossen fassen ihre Beschliisse im Méarkerding. In ihm haben sidmtliche
mit eignem Haushalt in der Mark angesessenen Manner Sitz und Stimme. Die Be-
schluBfassung erfolgt einstimmig (58). Eine Majorisierung findet nicht statt. Auch ein
nichtanwesender Markgenosse kann nachtréglich dem gefalten Beschlufl wider-
sprechen (61). Das Markerding ist das einzige und oberste Genossenschaftsorgan.
Auch der Obermirker, der den Vorsitz fithrt, hat keine selbstdndige Organstellung
(61a). Thm so wenig wie dem Markbeamten (Forster, Flurschiitz) kommt ein ver-
fassungsméBiger Geschiftskreis zu.

2. Die Markgenossenschaft hat wihrend des Mittelalters zahlreiche Verinderungen
durchgemacht.

a) In manchen Gegenden ist sie zur Wirtschaftsgenossenschaft privilegierter Gemeinde-
mitglieder geworden. So bilden sich Realgemeinden: nur der Besitzer einer vollen Hufe oder
einer der alten mit Genossenschaftsrecht ausgestatteten Hofe bleibt an der Allmende nutzungs-
berechtigt, oder Personalgemeinden (62), in denen das Nutzungsrecht den altansissigen Fa-
milien unter AusschluB neuer vorbehalten wird, oder endlich Nutzungsgemeinden, in denen
das Nutzungsrecht den Charakter eines ideellen Anteilrechtes erlangt, also selbstindig iibertrag-
bar, teilbar und in einer Hand anbiufbar wird.

b) Wo die Markgenossenschaft sich zur hofrechtlichen Genossenschaft (62a) wandelt,
wird die Allmende als Eigentum des Grundherrn angesehen. Hofrechtlich haben zwar die Ge-
nossen Gesamtrecht an der Mark, ihr Markerding ist oberstes Genossenschaftsorgan. Aber land-
rechtlich ist der Grundherr Eigentiimer des Genossenschaftsvermogens, und weiter wichst ihm
als Obermirker die Stellung eines selbstindigen Genossenschaftsorgans zu.

¢) Von entscheidender Bedeutung wurde es endlich, daB sich die Markgenossen-
schaft zur juristischen Person wandelt. Diese Entwicklung trat zuerst fiir die
Stadt ein. Sie nimmt neue selbstindige Zwecke auf, politischer, wirtschaftlicher,
kultureller Art, der Zweck der Allmendnutzung tritt zuriick. Sie trennt sich damit
von den Genossen, eigne Interessen, eigner Wille wandeln sie zur Korperschaft, zur
selbstéindigen Persénlichkeit. Das Majoritatsprinzip setzt sich fiir alle Fille durch
(63). Dem ist die Landgemeinde langsam gefolgt. Das ehemals genossenschaftliche
Gesamteigen an der Mark wird zum korperschaftlichen, zum Eigentum der nun
selbstindigen politischen Gemeinde. Fortbestehende Nutzungen der Gemeinde-
glieder an der Mark sind Nutzungen an fremder Sache.

3. Erst das 19. Jahrhundert hat die letzten Reste markgenossenschaftlicher
Bildungen beseitigt, indem entweder das Allmendland von den Nutzungsrechten der
Gemeindegenossen befreit und damit zum freien Gemeindevermdgen wurde, oder
indem man es an die Genossen zu freiem Eigentum aufteilte, was nach dem Vorbild
der preuBischen Gemeinheitsteilungsordnung von 1821 von den meisten deutschen
Bundesstaaten durchgefithrt worden ist. Nur in Siid- und Westdeutschland sowie
der Schweiz haben sich Allmenden noch weiter erhalten.

Schrifttum: Aus der allgemeinen wirtschaftsgeschichtlichen Literatur bes. G. HANSSEN,
Agrarhistorische Abhandlungen, 1880ff. — G.v. MAURER, Einl. zur Gesch. der Mark-, Hof-,

Dorf- u. Stadtverfassung, 1854. — DE LAVELEYE-BUCHER, Das Ureigentum, 1879. — v. Inama-
SrerNEGE, Deutsche Wirtschaftsgesch., 3 Bde., 1879—1901. — LamprecHT, Deutsches Wirt-
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schaftsleben im Mittelalter, 4 Bde., 1886. — A. MuITzZEN, Siedelung und Agrarwesen, 4 Bde.,
1896. — Dopscr, Die Wirtschaftsentwicklung der Karolinger-Zeit, 2 Bde., 2. Aufl., 1921{.;
Wirtschaftl. u. soziale Grundlagen der européischen Kulturentwicklung, 2 Bde., 2. Aufl., 1923.
— R. K06rzscHKE, Grundzige der deutschen Wirtschaftsgeschichte, 2. Aufl., 1921; Allgemeine
Wirtschaftsgeschichte des Mittelalters, 1923. — M. WEBER, Wirtschaftsgeschichte, 1923. —
Von den zahlreichen Spezialuntersuchungen hebe ich hervor: A. HEUSLER, Z. schweiz. R. 1862,
S. 44. — v. Miaskowski, Die schweizerische Allmend, 1879. — Harr, Geschichte einer ostale-
mannischen Gemeinlandsverfassung, 1903; Die danischen Gemeinderechte, 1909; VJSchr. Soz.
u. WG. 8 (1910), S.17. — ScrHOTTE, Studien zur westfilischen Mark u. Markgenossenschaft,
1908. — LaPpE, Die Bauerschaften der Stadt Geseke, 1908 (Gierkes Unters. 97); Nordliiner
Markenr., 1910; Das Recht des Hofes zu Gahmen, 1910; ZRG. G. 32 (1911), S. 229; Salzkotten,
1912 (Beyerles Beitr. 7, 4); Werne, 1919. — VARRENTRAPP, Rechtsgeschichte u. R. der gemeinen
Marken in Hessen, 1909 (Heymanns Abh. 3). — TaiMmE, Arch. Urk. Forschg. 2 (1909), S. 101. —
WEIMANN, Die Mark- u. Walderbengenossenschaften des Niederrheins, 1911 (Gierkes Unters. 106).
— WorrnEr, MJOG. 33 (1912), S. 553. — STABLER, N. Arch. 39 (1914), S. 693. — D. PaILirer,
Die Erbexen, 1920 (Gierkes Unters. 130). — Bereport, Bad. Allmenden 1926. — Harr, ZRG.
G. 47 (1927), S. 673, 49 (1929), S. 433. — WrmMANN, Landesherr und Allmende 1928.

IL. Sonstige Landgenossenschatten. Im Mittelalter haben sich Genossenschaften
mit landwirtschaftlichen Zwecken gebildet, die zum Teil sich bis in die neuste Zeit
erhalten haben. Erst der neueren Zeit gehoren die Gehoferschaften im Regierungs-
bezirk Trier an. Sie waren der erste Versuch, die &lteren Bodengemeinschaften durch
eine rationellere Form zu ersetzen.

Die Gehoferschaft hat Gesamteigentum an einer Feldmark, die nach der Zahl der Genossen
in Lose eingeteilt wird und durch Verlosung periodisch unter die Genossen neu zur Verteilung
kommt, Waldgenossenschaften sind die Haubergsgenossenschaften im Siegerland. Die ge-
meinsame Waldung (Hauberg) ist in 16—20 Haue eingeteilt, in jedem Hau hat jeder Genosse nach
der GroBe seines Anteils ein Land zur Abholzung (Jan). Ahnlich wird in den Schweizer Alp-
genossenschaften die Alp in Kubrechte gestiihit.

Schrifttum: ROrig, Westd. Z. Erg.-Heft 13, 1916. — DEerivs, Hauberge u. Haubergsge-
nossenschaften des Siegerlandes, 1910 (Gierkes Unters. 101). — MéLLER, VJISchr. Soz. u. WG. 15
(1920), S.1.

Die Markgenossenschaften der deutschen Nordseekiiste bildeten zugleich Deichverbénde.
Wihrend urspriinglich die Markgenossen gemeinschaftlich den Deich erhielten (Kommunion-
deichung), erschien spéter jedes Grundstiick mit der Deichpflicht fiir einen einzelnen Teil des
Deiches (Kabel) belastet (Wer nicht will deichen, muB3 weichen). Weiter fiel die Identitit von
Mark und Deichverband fort, da sich vielfach mehrere Gemeinden zur Erhaltung eines Deiches
zusammenschlossen. Seine Beschliisse fafit der Deichverband in der Deichversammlung. Als
weitere Organe stehen neben ihr der Deichgraf und der Deichrichter mit den Deichgeschworenen.
Die Deichverbéinde wurden im absoluten Staat zu Staatsanstalten umgewandelt, erhielten aber
im 19. Jahrhundert ihre Selbstverwaltung zuriick.

Schrifttum: J. v. GiERKE, Geschichte des deutschen Deichrechtes, 2 Bde., 1901, 1917 (Gierkes
Unters. 63, 128).

II. Die Berufs- und Erwerbsgenossenschaften.

§ 19.

I. Die Berufsgenossenschatten (Ziinfte). Die Ziinfte (Gilden) sind die Ge-
nossenschaften der Gewerbetreibenden.

1. Seit dem 12. Jahrhundert kénnen die Ziinfte in den deutschen Stédten nachgewiesen
werden. Jhre Entstehung geht auf 4ltere Grundlagen zuriick. Am Rhein hat das Handwerk schon
in romischer Zeit eine bedeutende Bliite erlebt, und es ist nicht ausgeschlossen, daB das rémische
Verbandswesen bis in das Frihmittelalter nachgewirkt hat. So wiirde es sich erkliren, daf3 Amter
der Handwerker mit obrigkeitlichen Aufgaben sehr frith auftraten. Das friihmittelalterliche
Handwerk entfaltet sich in den Fronhéfen der Grundherren. Aber die Entwicklung der Zunft
selbst geht nicht vom Fronhof aus. Sie ist vielmehr das Ergebnis der freien Einung selbstindiger
Gewerbetreibender in der Stadt (v. BELow). Der groBe Aufschwung des stiadtischen Gewerbe-
fleiBBes besonders im 12. Jahrhundert fithrte die Gewerbetreibenden zusammen. Sie erstrebten
gemeinsame Vorrechte beim Absatz ihrer Produkte auf dem stéidtischen Markt, und nach Er-
reichung dieses Zieles schlossen sie sich fest zusammen, um den Marktverkehr im Zusammen-
wirken mit den stadtischen Behorden zu ordnen. Dabei ging in manchen Stadten Niederdeutsch-
lands wie in England und Flandern eine Groflgilde vorauf, aus der sich erst spiter Handwerker-
gruppen ablésten und zur Zunft vereinigten. Meist aber schlossen sich die Berufsgruppen in
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Deutschland unvermittelt zur Zunft zusammen. Die Stadtbehérden unterstellten die Ziinfte
ihrer Kontrolle und legten ihnen gegen Anerkennung gewisser Vorrechte eine Anzahl von Pflichten
auf; so konnte es auch kommen, dafi Verbinde unfreier Handwerker der Fronhéfe von der Stadt
als Zitinfte anerkannt wurden. Die Ziinfte verfolgten neben den gewerblichen auch gesellige und
besonders auch religiose Zwecke (65); die Zinftler sind geschworene Briider, die Zunft ist
fraternitas, conjuratio.

2. Die Zunft beruht auf dem Zunftzwang (66). Er bedeutet fiir die Zunftmit-
glieder ein ausschlieBliches Gewerbemonopol. Bestimmte gewerbliche Arbeiten sind
der Zunft derart zugewiesen, daf es innerhalb der Bannmeile zunftlosen Arbeitern
verboten ist, solche Arbeiten vorzunehmen und Erzeugnisse feilzubieten (67). Aus
dem Zunftzwang folgt weiter eine ausschlieBliche Gewerbepflicht. Das Zunft-
mitglied muBl die ihm {ibertragenen Arbeiten iibernehmen und treu und gewissen-
haft durchfithren. Der Zunft selbst kommt eine genossenschaftliche Kontrolle der
Arbeit ihrer Mitglieder zu (67a). Sie setzt Preistaxen fest und bestraft Pfuscharbeit.
Auch beschrinkt sie den allzu groBen Wettbewerb einzelner Zunftmitglieder gegen
andere und beseitigt den der zunftlosen Arbeiter.

Wer das Gewerbe der Zunft betreiben will, mul daher Zunftmitglied werden.
Dazu ist Voraussetzung, daBl er Lehrling und Geselle gewesen ist (68), sein Meister-
stiick gemacht hat (68b) und das Biirgerrecht besitzt. Alle Zunftmeister haben Sitz
und Stimme in der Mitgliederversammlung (Morgensprache). Diese ist das oberste
Organ der Zunft; sie iibt unter Uberwachung durch den Stadtrat die Autonomie
(69a) aus und verfigt iiber das Zunftvermogen. Aber auch der Vorstand ist Zunft-
organ, denn ihm kommt ein verfassungsmiBig bestimmter Geschiftsbereich zu. Er
ibt die Zunftgerichtsbarkeit (69) iiber die Mitglieder aus und dient als Schiedsrichter
bei Streitigkeiten zwischen den Mitgliedern oder zwischen ihnen und Dritten. Die
Zunft ist sonach eine Korperschaft. Selbstéindige Organe verfolgen selbstéindige
Zunftzwecke. Die Interessen der Genossen sind andere als die der Korperschaft:
auch das Interesse der Obrigkeit und der Gesellschaft ist durch die Organe zu wahren.
Auch das Zunftvermogen dient nicht unmittelbar den Zwecken der Genossen. Es ist
kérperschaftliches Gesamtvermogen.

3. Seit dem spéten Mittelalter zeigen die Ziinfte Verfallserscheinungen. Die starke
genossenschaftliche Bindung wird zum Hemmnis des technischen Fortschritts. Man
bevorzugt die Angehérigen von Zunftgenossen ohne Riicksicht auf ihre Tichtigkeit.
Die Uberspannung des Begriffs der Unehrlichkeit entzieht den Ziinften wertvolle
Krifte (70). Wahrend in Europa technischer Erfindungsgeist aufbliitht, wird er in den
Ziinften beargwéhnt und unterbunden (70a); der schipferische Ziinftler mufite seine
Erfindung den Zunftgenossen zur Verwertung ausliefern. So fithrt ein kleinlicher
Zunftgeist zum Niedergang des deutschen Handwerks. Seit dem 18. Jahrhundert
versuchte die Reichs- und Landesgesetzgebung die Eintrittsvoraussetzungen neu zu
regeln. Aber ohne Erfolg. Im 19. Jahrhundert wird der Gedanke der Gewerbefreiheit
herrschend; in PreuBlen werden bereits 1810 die Ziinfte beseitigt. Doch ist die neueste
Gesetzgebung zur Erneuerung des Zwangscharakters der Handwerkerinnungen
wieder zurickgekehrt; die Kaufmannsgilden wurden zu staatlichen Anstalten mit
dem Zweck der Forderung der Handelsinteressen umgewandelt.

4. Berufsvereine. Die Zunft erfafite im Mittelalter auch die Gesellen. Mit dem Verfall des
Handwerks, das die Lebenshaltung der Gesellen herabdriickte und die Aussichten auf selbstéindige
Meisterschaft vernichtete, entstanden Gesellenbiinde, die durch Arbeitseinstellung, Streik, ja
Boykott die Lohn- und Arbeitsverhéltnisse zu bessern suchten. Gegen diese organisierten Kampf-
verbande wandte sich der absolute Staat, der die Gesellenschaften verbot und Arbeitskampf
und Streik als staatsfeindlich mit Strafe bedrohte; so verblieb es im 19. Jahrhundert, da auch
der Liberalismus die Koalitionsfreiheit als Eingriff in die individuelle Freiheit ablehnte. Erst
mit der Entfaltung des Gegensatzes zwischen dem kapitalistischen Groffunternehmer und einer
proletarisierten Arbeitermasse kam der Kampf um die Anerkennung der Berufsvereine der ge-
werblichen Arbeiter zum Austrag. Die englischen trade unions wurden schon 1824 anerkannt.

In Deutschland gelang der ZusammenschluB erst seit 1862. Dabei gewahrte die Gewerbeordnung
von 1869 nur eine beschrinkte Koalitionsfreiheit. Erst die Revolution von 1919 brachte die volle
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Anerkennung der Gewerkschaften. Aus Griinden der Haftung sind sie meist nichtrechtsfihige
Vereine geblieben. Seit 1890 haben auch die Arbeitgeber Berufsvereine gegriindet. Die Arbeit-
geberverbande wie auch die Gewerkschaften haben sich wieder in Spitzenverbéinden zusammen-
geschlossen. Die Bedeutung der Berufsverbéande ergreift das gesamte Gebiet des Arbeitsrechts.

Schrifttum: Hecrr, Stidte u. Gilden der german. Volker, 1891. — Krurers, Amter u.
Ziinfte, 1903. ~—— FrENSDORFF, Hans. GBI 1907, 8. 1. — v. Brrow, Hist. Z. 106 (1911), S. 268;
109 (1912), S.23. -—— SANDER, Hist. VJSchr. 16 (1913), S.366. — SEELIGER, das. S.472. —
v. Berow, VJSchr. Soz. u. WGesch. 12 (1914), S.1. — Scemorrer, JB.f. GesG. 42 (1918),
S.47. — S1EBER, Arch. Kult. G. 11 (1914), S. 455, 12 (1915), S. 56. — BUCHER, Beitr. z. Wirt-
schaftsgesch. (1922), S.573. — WissgL, Des alten Handwerks Recht u. Gewohnheit, 2 Bde.,
1929.

II. Die Erwerbsgenossenschaften. Genossenschaften zu gemeinschaftlichem Ge-
werbebetrieb sind dem Mittelalter nur wenige bekannt.

1. In Siiddeutschland begegnen uns Transportverbinde, sog. Rottgenossenschaften
(Bayern, Tirol) oder Portgenossenschaften (Ostschweiz). Die Markgenossen der rottberechtigten
Gemeinden hatten ein Transportmonopol auf gewissen StraBien, zu deren Unterhaltung sie z. T.
verpflichtet waren.

Schrifttum: ScHULTE, Geschichte des mittelalterl. Handels u. Verkehrs zwischen West-
deutschl. u. Italien I, 1900. — MULLER, VJSchr. Soz. u. WGesch. 3 (1905), S. 360, 555. — Srowrz,
das. 8 (1910), S. 196; 22 (1929), S. 144. — HarF, ZRG. G. 31 (1910), S. 253.

2. Die Miinzerhausgenossenschaften (7I1), wie sie im Mittelalter sich in manchen
Stadten West- und Siiddeutschlands finden, sind aus Dienstgenossenschaften der ministeriali-
schen Miinzarbeiter der Miunzherren hervorgegangen. Seit dem 13. Jahrhundert wuBten die
reichgewordenen Hausgenossen sich die selbstandige Beleihung mit der Minze seitens des Miinz-
herrn zu verschaffen. Sie bildeten damit eine Kapitalgenossenschaft. Die Hausgenossen hatten
nur (gegen Anteil am Miinzgewinn) das Miinzmaterial zu beschaffen, wihrend die Arbeit von
Miinzknechten verrichtet wurde. Organe waren die Hausgenossen als solche und der Miinzmeister.
Am Ende des Mittelalters sind diese Genossenschaften wieder verschwunden.

3. Die Erwerbsgenossenschaften des modernen Rechtes wie Aktiengesellschaft
(HGB. 1781f.), Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (Ges. betr. G. m. b. H. 1892),
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Ges. betr. Erwerbs- u. WirtschaftsGen.
1868, 1889, 1898) sind dagegen in Deutschland erst in neuerer Zeit entstanden. Von
ihnen hat unmittelbar nur die Aktiengesellschaft an &dltere Bildungen, insbeson-
dere an die niederléndischen Handelskompanien angekniipft; mafigebend wurde fiir
gsie die Regelung des code de commerce. Sie ist Kapitalgesellschaft; ihre Grundlage
bildet das in Aktien zerlegte Grundkapital. Die Mitglieder haben nur ein beschrinktes
Mitbestimmungsrecht und Anteil am Gewinn; sie haben weder Geschiftsfithrung
noch haften sie den Glaubigern. Nach dem Gesetz ist die Generalversammlung das
ausschlaggebende Organ (Demokratie des Kapitals), nach der Praxis ist es die ,,Ver-
waltung’® (Vorstand und Aufsichtsrat). Die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ist eine Kapitalgesellschatt, die sich von der Aktiengesellschaft u. a. durch
eine besondere Gestaltung der internen Beitragspflicht unterscheidet; sie wurde erst
1892 neu geschaffen. Eine eigenartige Stellung nehmen die Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften ein. Sie sollen die Wirtschaft ihrer Mitglieder un-
mittelbar férdern; die Mitglieder haften daher auch den Glaubigern unter Umstéinden
unmittelbar, wenn auch nur subsidiar fiir den Ausfall.

4. Die Gewerkschaft ist die Genossenschaft des Bergrechts (72). Sie ging aus
der Gemeinderschaft der kapitalistisch beteiligten Gewerken hervor, die schon im
Mittelalter korporative Verfassung annahm. So ist sie seit dem Ausgang des Mittel-
alters Korporation; doch falite sie noch das ALR. als bloBe Gesellschaft auf. Man
scheidet die dltere und die jiingere Gewerkschaft. Die éltere Gewerkschaft war
Zwangsorganisation des Bergrechts, wenn mehr als acht Gewerken da waren. Diese
waren am Gewerkschaftsvermdgen mit ideellen Anteilen (Kux) in groflerer oder
kleinerer Zahl beteiligt, deren Gesamtzahl 128 betrug. Dazu kamen Freikuxe fiir
gewisse Nichtgewerken, z. B. den Grundstiickseigentiimer. Nach der Zahl der iiber-
nommenen Kuxe war der Genosse zu Einlagen und ,,Zubulen* verpflichtet, hatte er
am Gewinn teil. Die ZubuBpflicht erlosch bei Aufgabe des Anteils (Abandon); der

Planitz, Grundziige. 2. Aufl, 3
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Anteil konnte bei Nichtleistung der ZubuBle entzogen werden (Kaduzierung). Die
Kuxe wurden in Kuxscheinen verbrieft. Sie galten als unbewegliche Sachen, waren
im Berggegenbuch eingetragen und wurden durch Eintragung verduflert und ver-
pfindet. Die Gewerkschaft hatte zwei Organe, die Gewerkenversammlung, in der
nach Kuxen abgestimmt wird, und den Grubenvorstand (Schichtmeister), der sie
vertritt. Die jingere Gewerkschaft, durch die Gesetzgebung von 1865 geschaffen,
ist nur noch subsididr; andere Vereinigungsformen sind zuléssig. Sie ist juristische
Person. Die Kuxe, deren es 100 oder 1000 gibt, sind Mitgliedschaftspapiere, die auf
eine bestimmte Quote lauten. Sie sind Namenspapiere. Die Ubereignung erfolgt
durch Umschreibung im Gewerkenbuch. Der Kux ist heute Bestandteil des be-
weglichen Vermogens. NachschuBpflicht und Gewerkschaftsorgane entsprechen dem
alteren Recht.

5. Die Pfannerschaft ist die Gewerkschaft des Salzrechts. Sie geht aus der Gemeinder-

schaft der kapitalistisch beteiligten Erbsalzer hervor und nimmt bereits im Mittelalter korpo-
rative Verfassung an. Dem Kux entspricht hier die Pfanne (meist 111).

Schrifttum: s. unten § 36.

IIT. Die Idealgenossenschaften.

§ 20.

Besonders reich war das Mittelalter an Genossenschaften, die andere als wirt-
schaftliche Zwecke verfolgten. Der Pflege der Religion dienten die fréankischen
Gilden und die geistlichen Bruderschaften des Mittelalters. Besonders in Nord-
deutschland verbreitet waren die Genossenschaften der Beghinen und die Briider vom
gemeinsamen Leben, die vielfach in gemeinsamem Haushalt wohnten. Auch poli-
tische Zwecke wurden durch genossenschaftlichen Zusammenschlu verfolgt. Uber
mehrere Territorien erstreckten sich z. B. die Stddtebiinde oder die schweizerische
Eidgenossenschaft. In den Stddten schlossen sich die Geschlechter zu Altbiirger-
gilden zusammen. Genossenschaften der Ritter stehen neben den Korporationen
der Landstéinde. Auch der wissenschaftliche Lehrbetrieb wird im Wege der Ge-
nossenschaft durchgefiihrt.

Fiir die mittelalterliche Universitit war Paris das Vorbild. Sie beruhte auf der freien Einung
der Gelehrten, zu denen alle Inhaber der gelehrten Grade sowie die Scholaren gehérten. Neben
der Teilung in vier Fakultiten trat nach Bologneser Muster fiir die Artistenfakultét die Teilung
in vier Nationen ein. Urspriinglich wurde der Rektor nur von den Magistern der Artistenfakultat
gewihlt, dann aber wird er durch Anerkennung der iibrigen Fakultiten das Oberhaupt des
studium generale. Die Universitit war eine Kérperschaft mit eigener Autonomie, Gerichtsbar-
keit und Selbstverwaltung. Die Studierenden einten sich in den Kollegien und Bursen, die in-
dessen bald verfielen. Der absolute Staat hat die Selbstverwaltung der Universititen zu be-
schrinken unternommen. Doch blieben sie als selbstindige 6ffentlich-rechtliche Korporationen
erhalten. Nach dem Satz der Reichsverfassung, daB die Wissenschaft und ihre Lehre frei sind
(Art. 142), ist der Unterrichtsbetrieb ausschlieBlich den Universitidten iiberlassen.

Schrifttum: Ling, Z. Ver. litb. G. Bd. 20 (1920), S. 181. — FrouLICH, Z. Harz. V. 55 (1922),
S. 19. — BRUNNER, Der Anteil des deutschen Rechts an der Entwicklung der Universititen, 1896.

3. Kapitel.
Die Anstalten.
§ 21

Wihrend die (lenossenschaften und Korperschaften genossenschaftlich organi-
siert sind, lebt in den Anstalten der herrschaftliche Verband fort. Fiir die Genossen-
schaft bilden die in ihr verbundenen Einzelpersonen selbst den maBgebenden Willen.
In der Anstalt regiert ein von auBlen an sie herangetragener mit dauernder Kraft
wirksamer Wille.
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Die Anfinge der Anstalt erwuchsen im deutschen mittelalterlichen Recht, und
zwar an den Kirchen und Klostern. Nach der alteren Auffassung stand das den
kirchlichen Zwecken zugewendete Sondervermdgen im Eigentum des Grundherrn
oder des Heiligen. Mit der Beseitigung des Eigentumsgedankens durch die Patro-
natsgesetzgebung war die Auffassung angebahnt, dall die kirchliche Anstalt eine
selbstandige Organisation darstelle, fiir die der Wille des Stifters dauernd mafigebend
sei. Ebenso erschien der &lteren kirchlichen Lehre Christus als der unmittelbare
gegenwirtige Herr der Kirche, wihrend man spiter die Kirche als eine selbsténdige
Anstalt auffafite, in der der Wille Gottes herrsche. Auch der Staat, der in dlterer
Zeit von genossenschaftlichen Gedanken beherrscht war, erschien als Anstalt, seit-
dem der Wille des Herrschers in ihm allein entscheidend wurde; die Landesherrlich-
keit als solche, personifiziert in dem jeweiligen Oberhaupt des landesherrlichen
Hauses, wurde als Willenstrager des Staates angesehen. Endlich wurden im Mittel-
alter Stiftungen h#ufig frommen Zwecken zugewendet, die dauernd durch den
Willen des Stifters beherrscht erschienen.

Die neuere Zeit hat Stiftung und Anstalt grundsétzlich geschieden. Diese wird
dem offentlichen, jene dem Privatrecht zugerechnet. Die Anstalt entsteht durch
offentlichen, die Stiftung durch privaten Willensakt des Stifters, der jedoch der
staatlichen Genehmigung bedarf (BGB. 80). Immer haben sie Handlungsorgane,
die den Willen des Stifters fiir den einzelnen Fall feststellen und ausfithren. Sie
haben keine Mitglieder, doch konnen ihre Destinatére organisiert sein (so bei der
Reichsbank). Seit dem 18. Jahrhundert wurden die Stiftungen und Anstalten er-
heblich vermehrt, da sie in stirkerem Malle weltlichen Zwecken dienstbar gemacht
wurden; die neueste Entwicklung verwendet den Anstaltsbegriff auch fiir wirt-
schaftliche Unternehmungen.

Schrifttum: Stutz, Das Eigenkirchenvermogen, Gierkefestschrift 1911, S. 1187ff.

II. Abschnitt.
Die Genossenschaftstheorie.

§ 22.

I. Die iiltere Genossenschaftstheorie. Einer zusammenfassenden Betrachtung des
deutschen mittelalterlichen Genossenschaftsrechts stellt sich als die wichtigste Schei-
dung die von Genossenschaften und Gemeinderschaften dar. Freilich steht die Ge-
meinderschaft noch nicht im vollen Gegensatz zur dlteren Genossenschaft, wohl aber
entfernt sich diese durch Umbildung zur Koérperschaft in immer stirkerem MafBe von
dem gemeinschaftlichen Ausgangspunkt.

In der 4lteren Genossenschaft (Sippe, Markgenossenschaft) sind die Zwecke
und Interessen der Genossenschaft die der Genossen. Der Wille der Genossen-
schaft ist der Gemeinschaftswille der Genossen. Das Eigentum der Genossenschaft
ist genossenschaftliches Gesamteigentum. Dagegen erscheint die K 6rperschaft
(Stadt-, Landgemeinde, Zunft) als Gesamtpersonlichkeit. Es gibt einen korper-
schaftlichen Gesamtwillen, der als die verfassungsmifige Zusammenfassung aller
einzelnen Individualwillen der Genossen zustandekommt. Daher hat die Korper-
schaft zwei Organe: die Mitgliederversammlung, die den Gesamtwillen bildet, den
Vorstand, der ihn ausfithrt. Thm steht also die Vertretung nach auBen zu, wenn-
gleich sich Reste des gemeinschaftlichen Handelns aller Genossen noch bis ins Hoch-
mittelalter erhalten haben. Weiter gibt es ein korperschaftliches Gesamtvermogen,
iiber das die Kérperschaft durch ihre Organe verfiigt, der einzelne Genosse hat an
ibm ein Nutzungsrecht, das freilich in &lterer Zeit noch nicht als Nutzungsrecht
an fremder Sache aufgefalt wird. Endlich ist die Korperschaft deliktsfihig. Fiir
Delikte der Kérperschaft haftet sie selbst, haften freilich auch die Genossen (64). So

3*
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wird z. B. noch im Mittelalter die ganze Gemeinde in Acht oder Bann getan. An-
dererseits haftet fiir die Delikte des einzelnen Genossen nicht nur dieser, sondern
auch die Korperschaft. Fir die Entstehung der Korperschaft gilt im Mittelalter
der Grundsatz der freien Korperschaftsbildung, ein staatlicher Akt ist nicht nétig.

Die Gemeinderschaft steht im vollen Gegensatz zur Korperschaft. Sie bildet
keine Gesamtpersonlichkeit, in ihr bleibt vielmehr die Gesamthand der Genossen
entscheidend. Der Gemeinschaftswille der Genossen steht hier an Stelle eines Ge-
samtwillens. Nur die Gesamthand ist verfigungsberechtigt. Die Gemeinderschaft
ist weder deliktsfahig noch besitzt sie einen verfassungsméfBigen Vertreter.

II. Die neuere Genossenschaftstheorie. 1. Die Entwicklung des deutschen Ge-
nossenschaftsrechts wurde durch die Rezeption des rémischen Rechts unterbrochen.
Aufgenommen wurde die rémische Lehre in der Gestalt, die sie von den Postglos-
satoren und Kanonisten in Italien erhalten hatte. Man unterschied die societas von
der universitas. Die societas bedeutet nur ein obligatorisches Verhiltnis zwischen
den Gesellschaftern. Sie ist selbst nicht Rechtssubjekt, daher auch nicht hand-
lungsfahig. Soweit ein gemeinschaftliches Vermogen vorhanden ist, steht diese
im Miteigentum der Gesellschafter nach Bruchteilen. Durch jeden Wechsel im
Bestand der Gesellschafter geht sie zugrunde. Dagegen ist die universitas eigenes
Rechtssubjekt, eine den Mitgliedern gegeniiber fremde Drittperson. Sie ist also
rechtsfihig, handlungsfahig, vermdogensfihig, prozeBfihig. Sie kann eigene Forde-
rungen und Schulden haben. Sie haftet nicht fiir die Handlungen ihrer Mitglieder.
Ihr Bestand ist vom Mitgliederwechsel unabhéngig. Doch wird die Persénlichkeit
der universitas nicht als real existierend gedacht, sondern aur als ein nomen intellec-
tuale et res incorporabilis. Sie ist also nur fingiert (Fiktionstheorie). Weiter begann
man die universitas personarum von der universitas bonorum zu unterscheiden.
Letzteren Begriff entwickelte man an der Kirche als einer von Gott organisierten
mit besonderen Aufgaben ausgestatteten Anstalt, sowie an dem zu frommen Zwecken
gestifteten Vermdgen, das vom Willen des toten Stifters beherrscht gedacht wurde.
Beiden sprach man juristische Persénlichkeit zu.

Die Anwendung der romisch-kanonistischen Korporationstheorie auf die deutsch-
rechtlichen Genossenschaften bereitete grofle Schwierigkeiten. Man versuchte die
Gemeinderschaft den Rechtssidtzen der societas zu unterstellen; doch lebte in den
Handelsgebrduchen fiir die Erwerbsgesellschaft der Gemeinderschaftsgedanke fort.
Die Korperschaften, weil nur fingierte juristische Personen, bedurften nunmehr
wie die Minderjahrigen und Wahnsinnigen eines Vertreters. Weiter sprach man ihnen
die Deliktsfahigkeit ab, da sie ja in Wahrheit nicht existierten. Endlich haben die
meisten Partikularrechte das Konzessionssystem angenommen. Der Erwerb der
juristischen Person setzt einen Akt der Staatsgewalt voraus; sie bedurfte ausdriick-
licher Schopfung durch das Recht, weil sie nur fiir das Recht bestehen sollte.

Unter dem EinfluB des deutschrechtlichen Anstaltsbegriffs kam es zu scharfer
Scheidung der Anstalt von den Kérperschaften. Bedeutsam war, dall auch der
Staat dem Anstaltsbegriff untergeordnet werden konnte. Auch er erschien als ein
Rechtssubjekt, das einem von oben kommenden Willen, dem des Herrschers, unter-
worfen ist. Damit war die Parallele zur Kirche und zur Stiftung gegeben.

2. Die Gesellschaftslehre des Naturrechts, nach der alle Personenverbindungen
auf dem Gesellschaftsvertrag beruhen, atomisierte die Korperschaft: die ,,mora-
lische Person“ war in Wahrheit nur eine durch Vertrag verbundene Vielheit von
Einzelpersonen. Diese Lehre hat die Kodifikationen stark beeinflufit (ALR.). Aber
der durch SaviaNY neu belebten romanistischen Korporationstheorie konnte sie
nicht standhalten. Indessen auch diese vermochte das Réatsel der Korporation nicht
zu l6sen. Hier griff erst die germanistische Genossenschaftstheorie (BESELER,
G1erkE) ein. Unter Ablehnung der Fiktionstheorie verficht sie die Realitdt der Kor-
perschaft. Sie erst hat das Verstédndnis dafiir eréffnet, dall Korporation wie Stiftung
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in Wahrheit existierende lebendige Faktoren des Sozial- und Wirtschaftslebens sind.
Dabei kann man anerkennen, dafl es hierbei nicht an Ubertreibungen gefehlt hat.
Gewil} ist die Korporation kein Lebewesen, daher keine ,,Verbandsperson®, aber
die Rechtsordnung kann Korporation wie Stiftung als sozialen Gebilden die Stellung
eines Rechtssubjekts zuweisen. Danach erscheint die Korporation als fihig, einen
Gesamtwillen zu bilden, der durch jhre Organe zur Ausfithrung kommt; sie ist ver-
mogensfahig, handlungsfahig, deliktsfahig. Bei der Stiftung wird der hier fehlende
Gesamtwille durch den im Stiftungsgeschaft enthaltenen Willen des Stifters ersetat,
der den Zweck der Stiftung festlegt.

Schrifttum: Orro GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 4 Bde., 1868—1913; Die Ge-
nossenschaftstheorie u. die deutsche Rechtsprechung, 1887; Das Wesen der menschlichen Ver-

bénde, 1902, — Sonm, Die deutsche Genossenschaft, 1888. — Die umfangreiche neuere Literatur
zum Korperschaftsrecht bei ENNECCERUS-NIPPERDEY, Allgemeiner Teil (1931), S. 288ff.

III. Teil.

Die Personlichkeitsrechte.

§ 23. Das Wesen der Personlichkeitsrechte.

Aus der Anerkennung der Rechtspersonlichkeit sind alle subjektiven Rechte
abgeleitet, sie alle erscheinen im #lteren Recht in diesem Sinne als Personlichkeits-
rechte. Erst mit der Ausscheidung besonders der Vermoégensrechte beginnt die
Geschichte des Personlichkeitsrechts als einer selbstindigen Rechtskategorie. Das
dltere Recht begniigt sich mit dem strafrechtlichen Schutz des allgemeinen Rechts
der Personlichkeit. Dagegen hat das Mittelalter und besonders die neueste Zeit
einzelne Personlichkeitsrechte ausgebildet. Diese Rechte verleihen der Rechtsperson
eine Herrschaftsmacht, die sich auf einen verselbstindigten Teil des allgemeinen
Persénlichkeitsrechts bezieht. Sie gewdhren Selbsthilfe- und Klagerecht und richten
sich als absolute Rechte gegen jedermann. Als persénliche Rechte sind sie grund-
sitzlich uniibertragbar und unvererblich. Doch liell das &ltere Recht einen Ver-
zicht auf Personlichkeit zu: der Korper und seine Glieder, die Freiheit, die Ehre
unterlagen der Verpfindung oder anderweiter Verfiigung. Das hat das moderne
Recht beseitigt: die reinen Personlichkeitsrechte sind unverzichtbar. Aber einzelne
Personlichkeitsrechte haben vermdgensrechtliche Elemente aufgenommen. Soweit
sie damit zugleich Vermogensrechte geworden sind, sind sie insoweit meist ibertrag-
bar und manche auch vererblich geworden, wobei aber ihre Dauer befristet bleibt. Das
geltende Recht hat sich auf die Anerkennung einzelner Persénlichkeitrechte be-
schrinkt, ein allgemeines Personlichkeitsrecht ist ihm unbekannt.

§ 24. Die Arten der Persinlichkeitsrechte.

I. Die reinen Personlichkeitsrechte. Die Person ist in ihrer kérperlichen Inte-
gritdt und ihrer Freiheit gegen Eingriffe Dritter geschiitzt. Hier anerkennt das
geltende Recht besondere Personlichkeitsrechte, denen es den erhéhten Schutz
des §823 Abs.1 gewihrt. Dagegen werden andere Auswirkungen der Personlich-
keit (Ehre, Geheimsphire usw.) nur als geschitzte Rechtsgiiter aus 823 Abs. 2
oder sogar nur aus 826 geschiitzt.

II. Die sog. Personlichkeitsgiiter. Gewisse Personlichkeitsrechte haben sich zu
selbstdndigen unkérperlichen Gitern ohne Vermogenswert entwickelt. Dahin ge-
horen besonders die Namen- und Zeichenrechte. Von ihnen sind die Zeichen-
rechte weitaus dlteren Ursprungs. Sie gehen von der Marke aus, einer Figur, die
zu davernder Kennzeichnung einer Person Verwendung fand (Personlichkeits-
zeichen, 73). Auch die Vermégensstiicke der Person wurden mit ihrer Marke als ihr
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gehorig gekennzeichnet (Vermogenszeichen). Spater wurde die Marke von Kiinstlern,
Handwerkern, Kaufleuten an ihren Erzeugnissen und Waren als Ursprungszeichen
(74) angebracht. Vielfach wurde die Marke entpersonlicht und erschien als Hof-
marke, besonders aber als Familien- oder Verbandszeichen, an deren Stelle schon im
Mittelalter das Wappen trat. Immer war das Markenrecht mit einem vollen privat-
rechtlichen Schutz ausgestattet. Mit dem Riickgang von Handel und Gewerbe trat es
in neuerer Zeit zuriick, ging aber nicht véllig verloren. Besonders hat das Wappen-
recht ohne Unterbrechung fortbestanden. In neuester Zeit ist die Marke in der
Form des gewerblichen Warenzeichens zu neuer Bedeutung gelangt. Die Ent-
stehung eines besonderen Namensrechtes als geschiitzten Privatrechtes gehort
dagegen erst der neueren Zeit an. Der Schutz wurde am frithesten dem adeligen
Familiennamen zuerkannt. Das geltende Recht gewdhrt das Namensrecht jeder-
mann; es schlieft das Recht zur Fithrung des Namens und zur Untersagung unbe-
tugter Eingriffe dritter Personen in sich. Die Adelsbezeichnungen, frither zugleich
Zeichen der Standeszugehorigkeit, sind seit der Reichsverfassung nur noch Teil des
Namens. Gegenstand eines besonderen Rechtsinstituts ist im neueren Recht die
Firma, der Name des Kaufmanns, geworden; sie kann mit dem Unternehmen vererbt
oder iibertragen werden.

III. Die sog. Immaterialgiiterrechle. Gewisse Personlichkeitsrechte haben, ohne
diesen Charakter zu verlieren, sich zugleich zu Vermégensrechten entfaltet. Hier-
her gehéren insbesondere die Rechte aus geistiger Schopfung: die Urheberrechte
und das Erfinderrecht. Die &lteste Form ist die der Privilegierung, wobei freilich
anstatt des Urhebers in ilterer Zeit regelmédfBig der Verleger das Privileg erhielt.
Seit dem 17. Jahrhundert brach sich der Gedanke der Herleitung des Rechtes aus
der geistigen Schopfung Bahn, zuerst in der Literatur, seit dem 18. Jahrhundert
auch in der europaischen Gesetzgebung. Theoretisch wurde das Recht des Schopfers
zuniichst als geistiges Eigentum behandelt; erst die neueste Zeit hat den grundsétz-
lich persénlichkeitsrechtlichen Charakter der Urheberrechte anerkannt. Das Ur-
heberrecht ist heute auch der Substanz nach iibertragbar und vererblich; aber
auch nach der Ubertragung verbleiben dem Schépfer gewisse personlichkeitsrecht-
liche Befugnisse. Stéirker ist fiir das Erfinderrecht der vermogensrechtliche Charakter
betont.

Scehrifttum: MicaeLsEN, Die Hausmarke, 1853. — HomEYER, Die Haus- u. Hofmarken,
1870. — Lasti¢, Markenrecht und Zeichenregister, 1889. — KoHLER, Das Recht des Marken-
schutzes, 1884. — HaupTMaNN, Das Wappenrecht, 1896. — L. MevEer, Die historische Ent-
wicklung der Handelsmarken in der Schweiz, 1905. — Hrrp, Hans. GBIL. 17 (1911), S. 481. —
STEBLER, Schweiz. Arch. f. Vélkerkunde 11 (1907), S.165. — GMUR, Schweizerische Bauern-
marken und Holzurkunden, 1917.



ITI. Buch.
Sachenrecht.
I. Teil.

Sachen und Sachenrechte.

§ 25. Begriff und Arten der Sachen.

L. Begriff der Sache. Gegenstinde des Sachenrechtes sind im #lteren Recht
nur die korperlichen Sachen. Nur sie sind daher Sachen im Rechtssinn. Zu
ihnen gehéren freilich auch physische Personen, die Unfreien, nicht aber die der
menschlichen Herrschaft entzogenen Teile der AuBlenwelt (die Luft, das Meer),
nicht insbesondere auch die Rechte. Doch hat schon das frithere Mittelalter be-
gonnen, Rechteden kdrperlichen Sachen gleichzustellen, und zwar zunichst dauernde
Gerechtigkeiten und sonstige Rechte an Sachen, die ihrer wirtschaftlichen Nutzbar-
keit wegen zu selbstandigen Objekten von Sachenrechten geeignet waren. So konnte
man in der Rezeptionszeit die Scheidung von koérperlichen und unkérperlichen
Sachen aufnehmen. Den Begriff der unkdérperlichen Sachen erweiterten die Kodi-
fikationen erheblich, indem sie ihm alle Rechte, auch auerhalb der Rechte an Sachen,
unterstellten (so besonders das ALR.). Dagegen hat das BGB. §90 den Begriff
der Sache auf die korperlichen Sachen beschriankt und die Rechte mit ihnen unter
den Oberbegriff des Gegenstandes vereinigt. Nur gewissen selbstdndigen Gerechtig-
keiten hat es den Charakter der Sache in manchen Beziehungen belassen.

Schrifttum: H. MEYER, in Hoops Reall. 4 (1918), S. 58. — GmUR, Festg. f. Lotmar (1920),
S.11. — ScHREUER, Sachen im german. Recht, 1928.

II. Bewegliche und unbewegliche Sachen. Die natiirliche Scheidung der Sachen
in bewegliche (Fahrnis, ahd. haba) und unbewegliche (Liegenschaften) spaltete das
deutsche Sachenrecht in zwei Teile: das Fahrnis- und Liegenschaftsrecht. Das geht
auf die &ltesten Zeiten zuriick, als Sondereigentum nur an Fahrnis, an Liegen-
schaften nur genossenschaftliches Gesamteigentum moglich war. Die Spaltung er-
hielt sich im Mittelalter infolge der sozialen und o6ffentlich rechtlichen Bedeutung
des Grundbesitzes; die Entfaltung des Grundbuchwesens trug sie in die Neuzeit
hiniiber. Sie beherrscht das geltende Recht. Das romische Recht, das den Grund-
besitz privatrechtlich mobilisiert, ist nicht durchgedrungen.

Die Zugehorigkeit der einzelnen Sachen zum Fahrnis- oder Liegenschaftsrecht
entscheidet sich nach ihrer natiirlichen Beschaffenheit (75—78). Liegenschaften sind
zunichst nur die Grundstiicke selbst (eigen, erbe), nicht das iibliche, seinem Wesen
nach bewegliche Holzhaus (Was die Fackel verzehrt, ist Fahrnis, vgl. 76), wohl aber
der feste Steinbau.

Spater wurden auch einzelne Gruppen beweglicher Sachen, wie Schiffe, Warenlager, Hand-
werkergerite als Grundstiicke behandelt, weil sie diesen an wirtschaftlicher und sozialer Be-
deutung fiir den Eigentiimer glichen (Verliegenschaftung). Andererseits konnten durch Vertrag
Grundstiicke der freien Eigentiimerverfiigung des Fahrnisrechts unterstellt werden (sog. Ent-
liegenschaftung, ameublissement), vgl. 88. Endlich wurden auch die unkérperlichen Sachen
dem Liegenschafts- und Fahrnisrecht zugeteilt. Entscheidend war die Art der kérperlichen Sache,

an der das Recht bestand oder mit der es verkniipft war. So wurden schon im Mittelalter, be-
sonders aber in neuerer Zeit, Dienstbarkeiten und Reallasten, 6ffentlich-rechtliche Gerechtig-
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keiten, Realrechte als Liegenschaften, in einem Wertpapier verbriefte Rechte als Fahrnis
behandelt.

Im BGB. ist nur das Erbbaurecht noch Grundstiick im Rechtssinn (1017, VO.
15.1.1919 § 11, vgl. ZGB. 779, 655). Die Zugehorigkeit der Sachen ist wieder durch
die natirliche Beschaffenheit bestimmt. Nur Schiffe haben eine dem Liegenschafts-
rechte angedhnelte Rechtsstellung (BGB. 12591f.).

In England ist das Fahrnis- und Liegenschaftsrecht besonders scharf geschieden, wobei
gewisse Fahrnissachen (heirlooms) zum real property, dagegen gewisse Rechte an Immobilien
(chattels real) zum personal property gerechnet werden.

III. Beschriinkt verkehrsfihige Sachen. Was der menschlichen Herrschaft un-
erreichbar ist, die freie Luft, das Meer, ist nicht Sache im Rechtssinn. Es gibt aber
gewissen Zwecken gewidmete Sachen, deren Eigentiimer der Zweckwidmung wegen
in der Verfiigung gebunden ist. Dahin gehéren die sog. 6ffentlichen Sachen,
die dem Gemeingebrauch (Strallen, 6ffentliche Fliisse, Kirchen) oder dem offent-
lichen Dienste (Rathéuser, Stadtmauern) bestimmt sind. Eigenttimer sind der
Staat, die Gemeinde, die Kirche; sie konnen aber, solange die Zweckwidmung
besteht, keine dieser widerstreitende Verfiigung vornehmen. Der rezipierte Begriff
der res extra commercium, der in das ALR. iiberging, schlol auch die res nullius
ein; noch im 19. Jahrhundert wurde das Eigentum des Staates an den res publicae
bestritten (Baseler Festungsstreit); heute wird es allgemein anerkannt. Die zur
Bestattung verwandten Sachen, urspriinglich Eigentum des Toten, sind heute der
Verfiigung entzogenes Eigentum des Bestattenden.

§ 26. Kinzelsachen und Sachverbindungen.

I. Die Einzelsachen. Fiir die Einzelsache im Rechtssinn ist es wesentlich, daB
die Sachenrechte sie als einheitliches Rechtsobjekt erfassen. Sie ist regelmaflig mit
der natiirlichen Einzelsache identisch. Doch 1a8t das deutsche Recht in gewissen
Fillen auch selbsténdige Rechte an Bestandteilen einer natiirlichen Einzelsache zu
und erkennt diese damit als eigene Sachindividuen an. So werden die Bodenerzeug-
nisse, wie Bdume und Feldfriichte, schon vor der Trennung vom Grundstiick als
bewegliche Sachen behandelt. Weiter konnten Gebdude, selbst nachdem das feste
Haus zum Bestandteil des Grundstiicks geworden war, in anderem Eigentume
stehn, als das Grundstiick. So wurden in den Stidten vom Stadtherrn die Grund-
stiicke zur Erbauung von Héusern nur verliehen; dennoch wurden die Hiuser Eigen-
tum des Erbauers, nicht des Stadtherrn. Endlich wurden selbst Gebdudeteile wie
selbsténdige Grundstiicke behandelt, so gewerbliche Anlagen, wie Fleischbidnke
und Braupfannen, die in das Haus eingefiigt waren; weiter einzelne Stockwerke,
Keller, Boden, Stuben (Stockwerkseigentum). Die entgegengesetzte Anschauung
des romischen Rechts (superficies solo cedit) drang nicht durch. Die deutsch-
rechtlichen Bildungen blieben partikularrechtlich in Geltung. Das BGB. hat frei-
lich den rémischen Satz zum Grundsatz erhoben (§§ 93, 94), es 148t aber das landes-
rechtliche Stockwerkseigentum fortbestehen (EG. 182) und anerkennt selbstédndige
Rechte an gewissen Sachen, die nur zu voriibergehendem Zweck oder in Ausiibung
eines Rechts an einem fremden Grundstiick mit diesem verbunden sind (Erbbau-
recht), §95. Vgl. auch ZGB. 675—677.

II. Das Zubehor. Selbstindige Sachen, die ihrem wirtschaftlichen Zweck nach
einer Hauptsache zu dienen bestimmt sind, werden vielfach als Zubehér rechtlich
behandelt (79). Dann behalten sie zwar ihre rechtliche Selbstédndigkeit, so da} sie
eines selbsténdigen rechtlichen Schicksals fahig bleiben; aber Verfiigungen iiber die
Hauptsache treffen auch sie. Als Hauptsachen begegnen bewegliche Sachen und be-
gonders Grundstiicke; als Zubehér im dlteren (aber nicht mehr im geltenden) Recht
gleichfalls Grundstiicke, z. B. die von einem Herrenhof abhéngigen Giiter, weiter be-
wegliche Sachen und Rechte. Bewegliche Sachen als Zubehér von Grundstiicken
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bilden den Hauptfall: dahin gehért bei landwirtschaftlichen Grundstiicken das
lebende und tote Inventar (mansus vestitus), bei Gebduden alles, was ihrem wirt-
schaftlichen Zwecke dient, sei es mit oder ohne feste Verbindung (z. B. Fenster,
Loschgeriite); ebenso das ZGB., dagegen behandelt das BGB. die in ein Gebdude
fest eingefiigten Sachen als Bestandteile, § 94.

Rechte als Zubehér von Grundstiicken sind die Realrechte, deren Subjekt der jeweilige
Eigentiimer eines Grundstiicks ist. Sie kommen im Mittelalter sehr haufig vor, teils als Privat-
rechte, wie Mitgliedschaftsrechte, Jagd- und Fischereirechte, Reallasten, Dienstbarkeiten, teils
als offentliche Rechte. Die neuere Zeit kennt nur noch private Realrechte; das BGB. rechnet
sie zu den Bestandteilen, § 96.

Schrifttum: Sturz, Gierkefestschr. (1911), S.1187. — Eckaarpr, ZHR. 89 (1927), S.1.

II. Sachinbegriffe sind Verbindungen selbstdndiger Hauptsachen zu einer nur
rechtlichen Gesamtsache. Hier erscheint keine der verbundenen Sachen als Zu-
behér oder Bestandteil der anderen. Dem Mittelalter waren Sachinbegriffe ge-
laufig, besonders in der Form der Sondervermégen, wie Heergewdte und Gerade,
Lehns- und Allodialvermégen, Schiffsvermdégen, Eigenkirchenvermégen; auch das
Gesamtvermdogen einer Person entfaltete im Mittelalter eine selbsténdige Existenz
und war einheitlicher Verfiigung fahig. Die gemeinrechtliche Wissenschaft iiber-
nahm diesen Vermdgensbegriff, obwohl er dem rémischen Recht fremd war, und ge-
staltete ihn aus als den der universitas rerum, die entweder universitas facti (In-
begriff von Sachkérpern) oder universitas juris (Vermdégensinbegriff) sein konnte.
Nach geltendem Recht kénnen Nieflbrauch und Pfandrecht nur an den einzelnen
zu einem Sachinbegriff geh6renden Sachen bestellt werden; Besitz und Eigentum
besteht nur an der einzelnen Sache; nur das schuldrechtliche Geschift kann den
Sachinbegriff unmittelbar erfassen. Ebenso liegt es beim Verméogen, das die Ge-
samtheit der Vermogensrechte eines Rechtssubjektes zusammenfait, wie auch beim
Sondervermogen, das einen Teil der Vermdgensrechte eines Rechtssubjekts vom
Gesamtvermdégen sondert (z. B. Erbschaft, Vorbehaltsgut, Schiffsvermogen). Die
Einheit des Vermogens zeigt sich besonders in der Schuldenhaftung, aber ein Recht
am Vermogen ist nicht anerkannt. Endlich besteht auch kein Recht am Unter-
nehmen, das sich als organisierte Zusammenfassung von Sachen, Rechten und
tatsichlichen Beziehungen darstellt. Besonders im Handelsrecht ist das Unter-
nehmen zu einer rechtlichen Einheit entwickelt worden (Firma). Im Gegensatz zum
Sondervermégen wird fiir die schuldrechtliche Haftung das Privatvermégen nicht
von dem Unternehmensvermégen unterschieden.

Schrifttum: KuntzE, Die Kojengenossenschaft und das GeschoBeigentum, 1888. — KoHLER,
Jherings Jahrb. 26 (1888), S.1. — ScurODER, Uber eigentiimliche Formen des Miteigentums,
1896. — M. Worrr, Der Bau auf fremdem Boden, insbesondere der Grenziiberbau, 1900. —
H. MEYER, Die rechtliche Natur der nur scheinbaren Bestandteile eines Grundstiicks, Dahnfest-
schrift (1905), Bd. 3, S. 269. — StuTz, Gierkefestschrift (1911), S. 1187. — Frirz ScHULZ in der
Bonner Festgabe fiir Zitelmann 1923, S, 81. — Eckuarpr, ZHR. 89 (1927), S. 1. — OPPIKOFER,

Das Unternehmensrecht in geschichtl., vergleichender u. rechtspolitischer Betrachtung, 1927. —
H. MEeyzr, ZRG. G. 48 (1928), S. 540.

§ 27. Begriff und Arten der Rechte an Sachen.

I. Begriff. Die Sachenrechte (die dinglichen Rechte) gewiihren dem Berechtigten
eine Rechtsmacht unmittelbar an der Sache selbst. Diese Rechtsmacht ist positiv:
der Berechtigte kann auf die Sache einwirken, sie ist negativ: er kann die Einwirkung
Dritter auf die Sache verbieten. Sie ist absolut, denn sie wirkt gegeniiber jedermann.
Die personlichen Rechte bilden also den vollen Gegensatz, denn sie sind unmittelbar
nur gegeniiber einer bestimmten Person wirksam. Schon das Mittelalter hat diese
Scheidung von persénlichen und Sachenrechten vollzogen. Maligebend war der
Begriff der Gewere (s. u. §§ 45f., 53), d. h. der tatsichlichen Herrschaft {iber eine
Sache: alle Rechte, die eine solche Herrschaft gewdhrten, wurden als Sachenrechte
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von den iibrigen Rechten unterschieden. Das auf eine Gewere gestiitzte Recht war
gegeniiber jedermann wirksam. Im Mittelalter sind also Sachenrecht und Gewere
notwendig miteinander verkniipft. Die neuere Entwicklung hat beide geschieden:
Sachenrechte konnen auch ohne Besitz bestehen (Hypothek), Besitz auch ohne
Sachenrecht (Miete).

Auch an unkoérperlichen Sachen liel das Mittelalter eine Gewere, daher Sachenrechte zu,
die Rechte an Rechten.

II. Arten. Die im Sachenrecht enthaltene Rechtsmacht kann Nutzung oder Ver-
fiigung sein. Die Sachenrechte sind daher entweder Nutzungsrechte oder Verfiigungs-
rechte oder beides zugleich. Im &lteren Recht tritt die Nutzung beherrschend in den
Vordergrund. Selbst dasjenige Recht, das die weitestgehende Beherrschung einer
Sache gewihrleistet, das Eigentum, gibt nur eine sehr beschrénkte Verfiigungs-
macht. Im iibrigen 16st sich das Eigentum als das auf der Zugehorigkeit einer Sache
zu einer Person beruhende Recht schon frith aus dem Kreis anderer Sachenrechte
los. Diese sind inhaltlich beschrinkte Rechte, Nutzungs- oder Verfiigungsrechte.
Dazu treten noch die Erwerbsrechte, die eine Anwartschaft auf Eigentumserwerb
verleihen (die Né#herrechte). Die Nutzungsrechte gewihren entweder eine unbe-
schriankte Nutzung, so dafl die Stellung des Berechtigten der des Eigentiimers gleicht
(die Leiherechte), oder nur eine beschrinkte mit gezéhlten Befugnissen (Dienst-
barkeiten, Reallasten); sie kommen vornehmlich fiir Grundstiicke in Betracht. Zu
Verfiigungsrechten entwickeln sich im Verlaufe des Mittelalters die Pfandrechte.
Endlich hat das Mittelalter noch eine besondere Kategorie eigentumséhnlicher
Rechte entfaltet, indem gewisse, im Eigentum enthaltene Grundstiicksnutzungen
dem Eigentumer entzogen wurden, um den Gegenstand selbstindiger Gerechtig-
keiten zu bilden.

Sehrifttum: GorpscemipT, Eigentum und Eigentumsteilrechte, 1920 (Heymanns Arb. 31).

III. Zeitweise wurde ein sog.ius ad rem anerkannt (80). Zuerst sprachen die italienischen
Feudisten es dem zu, der die Lehninvestitur, aber noch nicht den tatsichlichen Besitz des Lehns
erhalten hatte. Sie verkannten, dafl bereits die Investitur die Gewere, damit das dingliche Recht
begriindete. Es war rémischer Einflufl, wenn sie das dingliche Recht erst durch Tradition ent-
stehen lieBen. Das ius ad rem war also das relativ dingliche Recht des Vasallen gegen den Herrn
auf Besitzeinweisung. Eine dhnliche Rechtsstellung wiesen die Kanonisten dem noch nicht ein-
gewiesenen Bepfriindeten zu. Neuere Rechte, besonders das ALR. erhoben diesen Satz zu einem
allgemeinen Prinzip. Das auf obligatorischem Vertrag beruhende Recht auf Einrdumung einer
Sache soll gegenitber dem Vertragsgegner, aber auch, freilich beschrinkt, gegeniiber jedem
Dritten durchsetzbar sein. Das geltende Recht hat das ius ad rem beseitigt. Fiir Grundstiicke
bringt die Vormerkung Ersatz.

Schrifttum: Hevmann, Zur Geschichte des ius ad rem, Gierkefestschrift 1911, S. 1167.

II. Teil.

Liegenschaftsrecht.
L. Abschnitt.
Arten und Inhalt des Liegenschaftsrechtes.
1 Kapitel.
Das Grundeigentum.
I. Begriff und Arten.
§ 28. Begriff.
I. Das iltere Grundeigentum (87). Das Eigentum (germ. eigan, lat. dominium,
proprietas) ist das umfassendste Herrschaftsrecht an einer Sache, das eine Rechts-

ordnung verleiht. Seinem Inhalt und seiner Wirkungskraft nach hat es in der Ge-
schichte geschwankt. Das Liegenschaftseigentum der germanischen Friihzeit ist
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inhaltlich weitgehend beschréinkt. Vorgeschichtliche Zeit mag nur kollektives Eigen-
tum sozialer Gruppen gekannt haben; in geschichtlicher Zeit weist selbst das am
weitesten fortgeschrittene Individualeigentum, ndmlich das an Haus und Hof, noch
starke soziale Bindungen auf. Entscheidend sind vor allem die Verfiigungsbeschréin-
kungen, die sich fir den Eigentiimer aus den Rechten seiner Gesippen und Mark-
genossen ergeben. So bildet den Hauptinhalt des Eigentums das Recht zu voller
Nutzung der Sache. Im Mittelalter fiigt es sich damit einer ganzen Kategorie von
Rechten ein, die gleich ihm die volle Nutzung gewdhren (§1a). Dazu gehoren z. B.
das neuaufkommende Nutzungspfand und die Grundstiickleihe, die frither nur im
Hof- und Lehnsrechte, nunmehr auch landrechtlich anerkannt, als dem Eigentum
gleichinhaltliche Liegenschaftsrechte erscheinen mochten.

Waren Grundeigentum und Nutzungsrecht nur Auswirkungen eines einheitlichen Herr-
schaftsrechts am Grundstiick, so sprach man auch dem Nutzungsberechtigten das Eigentum
zu (geteiltes Eigentum). Der Lehns- und Leihemann, der dauernd auf seinem Gute sal3, war
offenbar mit seinem Grundstiick nicht weniger verwachsen als der Herr. Auch der Mann hat daher
Eigentum, wenn auch in Unterordnung unter das des Herrn (§2). In miSbrauchlicher Anlehnung

an die rei vindicatio utilis des Emphyteuta nannten die Glossatoren das Recht des Mannes ein
dominium utile, das des Herrn ein dominium directum.

Wie das éltere Kollektiveigentum, so trigt auch das mittelalterliche Individual-
eigen ein offentlichrechtliches Element in sich. Denn einmal war die ganze recht-
liche Stellung des einzelnen von seinem Grundeigentume bestimmt, und sodann
wurde auch das Recht des Konigs am Staatsgebiete, des Grundherrn an seiner
Grundherrschaft, des Landesherrn am Lande vom privatrechtlichen Grundeigen-
tum nicht unterschieden. Gebietshoheit und Grundeigentum schienen dem Mittel-
alter identische Begriffe.

II. Die neuere Entwicklung. Das Recht der spétmittelalterlichen Stddte hat
Grundherrschaft und Privateigentum an Liegenschaften geschieden. Weiter kam
es hier zur Entwicklung einer besonderen Art von Liegenschaftseigentum, das eine
unbegrenzte Verfigungsmacht iber die Sache gewdhrte (Kaufgut). Damit war
die Rezeption des romischen Rechtes vorbereitet, das scharf zwischen dem Eigen-
tum als der begrifflich unbeschriankten Rechtsgewalt iiber eine Sache und den
jura in re aliena, den grundsétzlich nur beschrénkte Befugnisse gewahrenden
Rechten, unterschied und das Eigentum als reines Privatrecht in vollen Gegensatz
zu jeder Art Offentlichrechtlicher Herrschaft stellte. Zu voller Auswirkung sind
freilich diese Ideen erst unter dem EinfluBl des Naturrechtes und der franzdsischen
Revolution gelangt. Danach ist Eigentum absolute schrankenlose Macht (ALR.).
Das fiihrte zu einer maBlosen Uberschiitzung der Rechte des Eigentiimers und
damit zur Vernichtung der dinglichen Rechte, insbesondere der lindlichen Be-
volkerung.

Auch das Birgerliche Gesetzbuch geht von diesem abstrakten Eigentumsbegriff
aus, der einer individualistisch-differenzierten Kulturepoche entspricht. Doch ist
die grundsétzlich unbeschrinkte Herrschaft des Eigentiimers durch zahlreiche
Schranken der Rechtsordnung eingeengt (ZGB. 641). Von ihnen hat das BGB.
selbst nur das Nachbarrecht geregelt (vgl. aber §§ 903, 905), andere Beschrinkungen
sind landesrechtlich in Kraft geblieben oder durch Reichsgesetz neu eingefiihrt
worden. Die alte Scheidung von Ober- und Untereigentum, schon im C. C. beseitigt,
lebt heute nur noch in wenigen landesrechtlichen Resten fort.

Das englische Recht hat in germanischer Weise am Begriffe eines einheitlichen dinglichen
Herrschaftsrecht an Grundstiicken (estate in land) festgehalten. Es enthélt in sich neben dem
estate in fee simple als unbeschrinktem Eigentum auch beschrinktere Rechte (estate in tail,
for life); letztere werden aber seit 1926 nicht mehr als legal interests, sondern als equitable
interests behandelt.

Sehrifttum: Puntscuart ZRG. G. 43 (1922), S. 66. — V. ErNsT, Entstehung des deutschen
Grundeigentums, 1926. — HorvirH, Eigentumsrecht nach dem hl. Thomas v. Aquino, 1929.
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§ 29. Gesamteigentum.

I. Die iiltere Zeit. Gemeinschaftliches Eigentum mehrerer Personen an dem-
selben Grundstiick begegnet uns in #ltester Zeit in der Form des Gesamteigentums.
Es ist zundchst genossenschaftliches Gesamteigentum. Die Befugnisse des
Eigentiimers sind zwischen der Gesamtheit der Genossen und den Genossen als ein-
zelnen geteilt. Die Gesamtheit der Genossen hat das Verfiigungsrecht tiber die All-
mende; die einzelnen Genossen haben die Nutzung. Das Eigentum an der Allmende
erscheint damit als Vereinigung der den Genossen als einzelnen und der den Ge-
nossen in ihrer Glesamtheit zustehenden Befugnisse. Das kérperschaftliche Gesamt-
eigentum entspricht ihr begrifflich vollkommen. Dagegen ist von ihm zu scheiden
das Gesamthandseigentum, wie es fir die Gemeinderschaften zu gesamter
Hand erwuchs. Hier ist verfiigungsberechtigt nur die Gesamthand der Gemeinder,
deren jeder zwar einen Anteil am Gesamthandsvermégen hat, iiber den er aber
wihrend des Bestehens der Gesamthand nicht verfiigen kann. Erst bei der Auf-
l6sung tritt das Anteilsrecht in die Erscheinung. Stirbt der Gemeinder, so treten
seine Kinder an seiner Stelle in die Gemeinschaft ein; stirbt er kinderlos, so wichst
sein Anteil den iibrigen Gemeindern an. Aus dieser Form erwuchs endlich ein
quotenméfiges Miteigentum dadurch, dal der Miteigentiimer befugt wurde,
ilber seinen Anteil am Grundstiicke zu verfiigen. Zur Verfiigung tiber die ganze
Sache blieb nur die Gesamtheit der Miteigentiimer berechtigt.

II. Die neuere Entwicklung. Das rémische Recht kannte neben dem Allein-
eigentum der juristischen Person nur ein quotenméfiges Miteigentum (condomi-
nium pro partibus indivisis). Daneben suchte man die deutschrechtlichen Gesamt-
eigentumsformen begrifflich zu erfassen. Man beging dabei von vornherein den
Fehler, daB3 man alle Formen des deutschrechtlichen gemeinschaftlichen Eigentums
auf einen Nenner bringen zu koénnen glaubte. So waren die Konstruktionen des
condominium plurium in solidum, des Eigentums einer persona moralis zum Scheitern
verurteilt. Erst die theoretische Gedankenarbeit des 19. Jahrhunderts hat den alten
Begriff des Gesamthandseigentums wieder in voller Schirfe herausgestellt und ihn
in der ehelichen Giitergemeinschaft, der Erbengemeinschaft und der Personalge-
sellschaft im einzelnen durchgefiihrt. Landesrechtlich ist Gesamthandseigentum
fir adelige Ganerbschaften und béduerliche Gemeinderschaften aufrechterhalten
(EG. 181 Abs. 2).

Sehrifttum: OpPIKOFER, Eigentumsgemeinschaften im mittelalterl. Recht 1924.

II. Eigentumsschranken und beschrinktes Eigentum.

§ 30. Nachbarrecht.

I. Das iiltere Recht. Beschrinkungen des Eigentums ergaben sich fiir das Acker-
land der Markgenossen aus der Gemengelage. Der Markgenosse konnte sein Los
nur nach dem Plan des Markerdings bewirtschaften (Flurzwang). Er muBte dulden,
daB sein Nachbar auf seinem Acker den Pflug wendete (Pflugwende-, Kehrrecht)
oder dort einen Weg benutzte, der ihn zum &ffentlichen Wege fithrte, soweit er dessen
bedurfte (Notwegerecht). Aber schon dieses Notwegerecht ist dann auBerhalb des
markgenossenschaftlichen Zusammenhangs zur Anwendung gekommen, und im Mit-
telalter haben die bauerlichen und stddtischen Nachbarverhiltnisse zahlreiche neue
nachbarrechtliche Sétze hervorgebracht.

1. Sie betrafen zunichst die gemeinsame Grenze. Biume und Straucher sollten nicht auf
die Grenzen gesetzt werden. Jeder Nachbar war dem andern verpflichtet, zur Abmarkung bei
bekannter oder zur Scheidung bei unbekannter Grenze mitzuwirken.

2. Andere Satze regelten den Fall des Ubergreifens eines Nachbargrundstiickes auf das

andere. Uberhangende Zweige oder iibergreifende Wurzeln blieben zwar Eigentum des Gewiichs-
eigentiimers, aber der Eigentiimer des Nachbargrundstiicks konnte sie abschneiden und sich
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aneignen (83), wenn sie ihn beeintrichtigten (Uberhangsrecht). Er konnte weiter Friichte, die
von iiberhingenden Zweigen auf sein Grundstiick fielen, sich aneignen (Uberfallsrecht:
Was in des Nachbars Hof fallt, ist sein), im gemeinen Sachsenrecht durfte er sogar heriiber-
héngende Friichte abpfliicken (so auch ALR.). Es galt also der Satz: Wer den bésen Tropfen
genieft, genieft auch den guten (84). Dagegen beherrschte den Fall des Grenziiberbaues der
Gedanke der Verschweigung. Niemand muBte das Ubergreifen eines Baues auf sein Grundstiick
dulden. Hatte er es aber ohne Widerspruch geschehen lassen, so konnte er nicht nachtriglich Be-
seitigung verlangen. Der iibergreifende Bauwerksteil verblieb Eigentum des Uberbauenden, der
itberbaute Grundstiicksteil Eigentum des Nachbars. Doch gewihrte das ALR. dem gutgliubig
Uberbauenden einen Anspruch auf Eigentumserwerb an dem iiberbauten Grundstiicksteil gegen
Wertersatz. Hierher gehort auch das Recht des Notwegs (85), das im spiteren Mittelalter ohne
Riicksicht auf markgenossenschaftliche Zusammenhinge gewihrt wurde, oder das Hammer-
schlags- oder Leiterrecht, d.h.das Recht des Grundeigentiimers, zum Zwecke der Be-
wirtschaftung oder von Ausbesserungen und Bauten das nachbarliche Grundstiick zu betreten
und dort Leitern oder Geriiste aufzustellen.

3. Eine letzte Gruppe von Sitzen regelten die Einwirkungen der Nachbargrund-
stiicke aufeinander. Lastige oder gefiahrliche Anlagen wie Abtritte oder Diingergruben
durften nicht unmittelbar an der Grenze errichtet werden. Mittelalterliche Stadtrechte kennen
das Verbot unleidlicher Gewerbe gegen Einspruch des Nachbarn. Auch durfte am Hause un-
mittelbar iiber dem Hof des Nachbarn kein Fenster angebracht werden, aus dem man hiitte etwas
werfen oder gieflen konnen (Fensterrecht). Weiter durfte man den Fenstern des Nachbarn nicht
das Licht verbauen (Lichtrecht). Die Dachtraufe durfte nicht in das Nachbargrundstiick ab-
geleitet werden (Traufrecht, 86) usw.

II. Die nenere Entwicklung. Die nachbarrechtlichen Beschrénkungen sind von
der Rezeption kaum betroffen worden, obwohl sie dem rémischen Rechte teils un-
bekannt, teils in anderm Sinne geregelt waren. Die neuere Theorie hat sie vielfach
als Legalservituten aufgefaft, da sie den Grunddienstbarkeiten (oder Reallasten)
duBerlich entsprachen. Heute werden sie aber wieder, der deutschrechtlichen Auf-
fassung entsprechend, als blofe Beschriankung des Eigentumsinhalts angesehen.

Das geltende Recht hat das Nachbarrecht teils reichsrechtlich, teils landesrecht-
lich erhalten. Doch tritt beim U_berfall unmittelbarer Eigentumserwerb, nicht
bloBes Aneignungsrecht ein. Fiir Uberbau und Notweg wird dem duldungspflich-
tigen Nachbarn als Entschédigung eine Rente gewahrt, die als Inhalt des Grund-
eigentums am iiberbauten und {iberbauenden Grundstiick ausgestaltet worden ist.
Auch hat der uberbaute Nachbar einen Anspruch auf Abkauf des iiberbauten Grund-
stiickteils. Die Zuldssigkeit der Einwirkungen von Nachbargrundstiicken aufein-
ander hat eine zusammenfassende Regelung gefunden (Immissionen, BGB. 906
bis 907).

Schrifttum: A. B. ScaminT, Das Recht des Uberhangs u. Uberfalls, 1886. — M. WoLrr,

Der Bau auf fremdem Boden, insbes. der Grenziiberbau, 1900. — R. KauN, Das Fensterrecht,
1913. — Bucn, Der Notweg, 1919. — G671z, Das Anwenderecht (Heymann Arb. 41), 1925.

§ 81. Beispruchsrecht und Wartrecht.

I. Das Beispruchsrecht ist aus dem alten Sippeneigentum an Grund und Boden
hervorgegangen. Jede VerduBerung eines Grundstiickes, die ohne Zustimmung der
nichsten Erben (erbenlaub) erfolgte, war diesen gegeniiber unwirksam (87). Sie
konnten binnen Jahr und Tag das Gut ohne Gegenleistung von jedem dritten heraus-
verlangen: mit der VerduBerung war das Kigentum des Verduflerers weggefallen,
hatte sich das dingliche Anwartschaftsrecht der Erben in Eigentum verwandelt.
Das Beispruchsrecht hat sich nur im séchsischen und thiiringischen Recht erhalten.
Hier war der Fahrniseigentiimer zu freier Verfiigung berechtigt.

II. Das Wartrecht entstammt der Hausgemeinschaft (356ff.). Es konnte erst
entstehen, seitdem die Hausgemeinschaft mit ihrem Vermogen vollig aus dem Sippen-
eigentum ausgeschieden war. In der Hausgemeinschaft war das gesamte Vermogen
gebunden. Dem Hausherrn war die Verfiigung iiber das Vermégen nicht vollig ent-
zogen. Seine Verfiigung war den Erben gegeniiber soweit unwirksam, als sie die Wart-
rechte der Erben beeintrichtigte. Der Gebundenheit des Eigentums entsprach also
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ein dinglich wirkendes Wartrecht der Erben auf den Erbschaftserwerb. Unter dem
Einfluf der Kirche wurde frith dem Erblasser ein Kopfteil oder ein Bruchteil des
Vermogens zur freien Verfiigung als Seelgerite zugestanden (Freiteil), in dlterer Zeit
freilich erst nach Teilung mit den Erben (s. u. § 98 II).

ITI. Noch das Mittelalter hat das Wart- und Beispruchsrecht allmahlich verdringt. Schon in
karolingischer Zeit waren GrundstiicksverduBerungen in echter Not auch ohne Erbenlaub
wirksam. Aber erst in den Stidten wurde der Verkehrswert des Grundstiicks entscheidend und
damit die Verfiigungsfreiheit des einzelnen als schutzwiirdiger erkannt als die Erhaltung des
Familienguts. Daher lie8 man selbst erworbenes Gut (Kaufgut) vom Beispruchsrecht frei (88).
Das Wartrecht an Erbgut wandelte sich in ein bloBes Naherrecht um (unten § 44 I). Dies wurde
landrechtlich die Regel (Erblosung). Nur fir Stammgiiter und Familienfideikommisse ging
das Wartrecht in seiner alten Form in die neuere Zeit iiber.

Sehrifttum: FrprER, Das Beispruchsrecht nach altsichs. Recht, 1879. — AprLer, Uber das
Erbenwartrecht, nach den altesten bayr. Rechtsquellen, 1891. — BRUNNER, Beitr. z. Gesch. d.
german. Wartrechts, 1900. — v. FREYTAG-LORINGHOVEN, ZRG. G. 28 (1907), S. 69. — vax KUYk,
Tijdschr. f. RG. L. (1918/19), S.41. — ALFRED SCHULTZE, Augustin u. d. Seelteil des german.
Erbrechts, 1928.

§ 82. Stammgiiter und Familienfideikommisse.

1. Die Stammgiiter. Besonders stark war von vornherein der Gedanke familienrechtlicher
Gebundenheit fiir das der adeligen Sippe zugewiesene Gut. Neue Nahrung erhielt er durch den
Hinzutritt des frinkischen Amtsadels, dessen Amtsgut (testamentum regis, hantgemal) nur
auf die ménnlichen Nachkommen des Erwerbers vererblich und unteilbar war und jederzeit
vom Koénig heimgefordert werden konnte: von freiem Verfiigungsrecht des Eigentiimers war
nicht die Rede. So blieb es, auch als die Rechte des Kénigs zuriicktraten: jetzt wurden auch fiir
die alten Amtsgiiter die Rechte der Agnaten herrschend. Das Interesse des Adels an der Ge-
schlossenheit des Familienbesitzes hat dann im Mittelalter zum weiteren Ausbau des Stammgut-
rechtes gefithrt. Einmal dehnte man es vertragsmaflig auf nichtgebundene Giiter aus, sodann
fithrte besonders der hohe Adel kraft seiner Autonomie unter Beseitigung der Ganerbschaft das
Erstgeburtsrecht durch: damit ging das gesamte Stammgut ungeteilt auf den nichsten Agnaten
iiber, der aber bei Verfiigungen iiber das Gut an die Zustimmung der Agnaten gebunden blieb.
Verfiigungen ohne Erbenlaub waren relativ unwirksam; das verdulerte Gut konnten die Erben
von jedem Dritten als ihr Eigentum herausverlangen.

Die Stammgiiter haben sich beim hohen Adel und der Reichsritterschaft, vereinzelt auch
dariiber hinaus, bis in die neueste Zeit erhalten, EG. zum BGB. Art. 59. Eigentiimer ist der
jeweilige Besitzer, nicht das adelige Haus als Korporation; aber das Eigentum ist durch die
Wartrechte der Agnaten gebunden. Die Stammgiiter sind jetzt aufzulésen, vgl. unten II 2.

Schrifttum: ZiIMMERLE, Das deutsche Stammgiitersystem, 1857.

I1. Die Familienfideikommisse. 1. Das FamilienfideikommiB ist im Mittelalter vom nie-
deren Adel in Nachahmung des hochadeligen Stammgutsrechts geschaffen worden, um das
Gut in der adeligen Familie zu erhalten. Seit dem 14. Jahrhundert wurden rechtsgeschéftliche
Verfiigungen, meist in Vertragsform (Burgfrieden), haufig, durch welche VeréduBerung und
Teilung des Familienguts verboten und unter Ausschlufl des Weiberstammes die Vererbung
an gleichnahe Erben des Mannesstammes angeordnet wurde. Seit dem 16. Jahrhundert erwarben
reiche Kaufleute groBle Landgiiter und legten sie als FideikommiBherrschaften fest (89). Ebenso
verfuhr der Adel bei Neuerwerbungen, besonders der niedere Adel, der im und nach dem 30jah-
rigen Kriege reich geworden war. Wenn schon frith Einzelerbfolge vorkam, so wurde das im
17. Jahrhundert die Regel. Nach dem Vorbild des spanischen Majorates, wurde die Anordnung
der Primogeniturfolge iiblich. Das gemeine Recht folgte nun der italienischen und spanischen
Doktrin. Es ging dabei vom Begriff des rémischen fideicommissum, quod familiae relinquitur aus,
doch lieB man entgegen dem rémischen Rechte das Fideikommif} {iber die vierte Generation
hinaus wirksam sein. Auch nahm man unter anderem aus dem Lehnrecht den Gedanken der
successio ex pacto et providentia majorum auf. Die Kodifikationen des 18. Jahrhunderts schlossen
sich dem an unter stirkerer Ausschaltung romanischer Rechtsgedanken.

2. Seit dem 18. Jahrhundert ist das Familienfideikommifl bekdmpft worden, vor allem
wegen der gesicherten Vorrangstellung, die es dem Adel verleiht. So wurde es 1792 fiur Frank-
reich endgiiltig verboten. 1848 forderten die Grundrechte die Abschaffung fiir Deutschland
und die preuBische Verfassung von 1850 folgte dem, aber schon 1852 fithrte man das Fidei-
kommiB wieder ein. So blieb es, vom BGB. fiir das Landesrecht vorbehalten (EG. Art. 59), in
den meisten Staaten bis zur Gegenwart in Geltung. Die letzte umfangreiche Kodifikation brachte
ein siichsisches Gesetz vom 7. 7. 1900, wahrend die fiir Preuflen angestrebte Neuregelung schei-
terte. Der Widerstand gegen das Familienfideikommifl war nun vertieft: es erschien als Hemmnis
gesunder sozialer Bodenpolitik, der Hebung der landwirtschaftlichen Produktion. Daher hat schon
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das schweizerische ZGB. Art. 335 die Neuerrichtung von Fideikommissen verboten und die Wei-
marer Verfassung von 1919 hat den Lindern die Auflésung der Fideikommisse anbefohlen
(Art. 155). Wie die meisten andern Lander hat auch Preuflen die Auflésung vorbereitet, insbe-
sondere durch das Gesetz vom 23.6.1920 (Adelsgesetz), die Verordnung iiber Familiengiiter
vom 30.12. 1920 und die Zwangsauflésungsverordnung vom 19. 11. 1920 (beide Verordnungen
sind durch das Gesetz vom 22. April 1930 wesentlich verindert worden). Danach soll die Uber-
leitung des fideikommissarisch gebundenen Gutes in freies Vermégen nur allméhlich vor sich
gehen; als letzter Termin ist jetzt der 1. Juli 1938 bestimmt. Im iibrigen erfolgt die Auflosung
freiwillig durch FamilienbeschluB, nur im Falle der Ablehnung oder Versiumung kommt es zur
Zwangsauflésung. Die Auflosung wird durch besondere bei den Oberlandesgerichten gebildete
Aufldsungsimter vorgenommen. Der Erhaltung der Walder dienen besondere Vorschriften zur
Bildung von Waldgiitern.

3. Die wichtigsten Sitze des bisherigen FideikommiBrechtes sind folgende:

Errichtet wurde es durch Vertrag oder einseitige Willenserklérung unter Lebenden oder von
Todes wegen. Eintragung in das Grundbuch war zur Wirksamkeit gegen Dritte notig. Meist
bedurfte die Errichtung landesherrlicher Genehmigung. Nur in Bayern war das FideikommiB-
recht noch auf den Adel beschrinkt. FideikommiBgegenstand konnte jedes dauernd frucht-
tragende Vermégensstiick sein; doch bestanden landesrechtliche Abweichungen.

Das FideikommiBgut stand im Eigentum des jeweiligen Besitzers, das beschrinkt war
durch Rechte der Anwirter. Partikularrechtlich wurde Untereigentum des Besitzers und Ober-
eigentum der Familie (so ALR.) oder zwischen dem Besitzer und den Anwirtern geteiltes Ge-
samteigentum angenommen (so Bayern).

VerduBerung des Guts durch den Besitzer war den nichtzustimmenden Anwirtern gegeniiber
unwirksam. Der niachste Anwérter war zur Erhebung der Klage gegen den Erwerber berechtigt
(Revokationsklage). Weiter konnte der FideikommiBbesitzer das Gut nicht belasten. Eine Aus-
nahme bestand fir sog. FideikommiBschulden, fiir die der jeweilige FideikommiBbesitzer aufzu-
kommen hatte. Auch sie waren freilich meist nur Fruchtschulden, so daB der Besitzer den Gliu-
bigern nur eine Revenuenhypothek einrdumen konnte.

Zur FideikommiBfolge fahig waren alle ehelichen und leiblichen mannlichen Nachkommen
des ersten Erwerbers vom Mannesstamm. Doch konnte der Stifter diesen Kreis erweitern oder
verengern. RegelméaBig galt Primogeniturfolge. Dabei wurde jeder Nachfolgende als unmittel-
barer Nachfolger des Stifters angesehen. Sein Recht war von dem seines Vorbesitzers also
unabhéngig.

Das FideikommiB wurde beendigt durch Untergang des Gegenstandes und durch Aus-
sterben der berufenen Familie. Hier wird das FideikommiBgut zum freien Eigentum der Erben
des letzten FideikommiBbesitzers, wenn nicht der Stifter eine besondere Folgeordnung bestimmt
hatte. Daneben kannte schon das preuBische Recht eine Aufhebung durch FamilienschluB,
die von der Auflésungsgesetzgebung beibehalten und ausgebaut worden ist. Nur wenn diese
unterbleibt, soll die Zwangsauflésung durchgefithrt werden.

4. In England beherrscht die gentry einen grofien Teil des Landes in Form von Familien-
stiftungen (settlements). Die Anféinge liegen beim Stammgut (fee tail, entail); es war nur auf
die Nachkommen des Erwerbers vererblich mit Heimfallsrecht des Verleihers; aber nach der Ge-
burt eines Leibeserben konnte der Vasall das Gut in freies Eigentum umwandeln (fee simple).
Dieses Umwandlungsrecht wurde 1285 verboten und damit das fee tail zur Normalform des
adligen Besitzes. Das widersprach den Interessen des Konigtums, und so anerkannte 1472 das
Reichsgericht das Umwandlungsrecht, das 1833 gesetzlich geregelt worden ist. Zum Ersatz schuf
man im 17. Jahrhundert die Form der settlements, die 1925 eine eingehende Regelung erfahren
haben. Die Stiftung ist zeitlich beschrinkt, mit dem Endtermin wird das Gut ungebundenes
Kigentum. Daher wird die urspriingliche Stiftung bei Erreichung der Volljihrigkeit des iltesten
Sohnes durch eine neue Stiftung ersetzt; der Vater wird NutznieBer auf Lebenszeit, der Sohn
erhiilt den legal estate, er verzichtet auf ein kiinftiges Verfiigungsrecht und verpflichtet sich,
in Zukunft die bisherige Stiftung durch eine neue zu ersetzen.

Schrifttum: Rosix, Jherings Jahrb. 32 (1893) S. 325. — K. BuyzrLE, das. 58 (1911), S. 1.
— Hers. MEYER, Die Anfinge des Familienfideikommisses in Deutschland, Festschrift fiir Sorm
(1914), 8. 225ff. — FrommuoLp, Die Familienstiftung, Arch. ziv. Prax. 117 (1918), S. 87. —
Houstrin, FideikommiBauflésung und Reichsverfassung, 1930.

2. Kapitel.
Eigentumsihnliche Rechte.

§ 83. Die Regalien im allgemeinen.

Eigentumsihnliche Rechte sind Rechte auf gewisse im Eigentum urspriinglich
enthaltene Grundstiicksnutzungen, die von der Rechtsordnung dem Eigentiimer
entzogen und zu selbstindigen Gerechtigkeiten entfaltet worden sind. Die Verselb-



48 Arten und Inhalt des Liegenschaftsrechtes.

sténdigung erfolgte im Mittelalter aus dem Gesichtspunkt der Regalitit, die eigen-
tumséhnlichen Rechte gehéren zu den sog. Regalien.

Unter jura regalia verstand man seit dem 12. Jahrhundert Gerechtsame aller Art, die dem
Konige zustanden oder von ihm herstammten. Thre Gegenstinde waren vor allem Heerstrafle
und Forst, Strom und Strand, Bergwerk und Saline, Zoll und Miinze, Markt und Burg, Gericht
und Heerbann. Diesen Rechten gemeinsam war ihre wirtschaftliche Nutzbarkeit. Sie gingen,
als das Konigtum seit der Stauferzeit seine letzten Einkunftsquellen ausbeuten muBte, auf
die Landesherren iiber; einige von ihnen, wie das Miinzrecht, hatten schon die Stammesherzoge
besessen. Die Goldene Bulle 1356 erkannte den Kurfiirsten die vollen Regalititsrechte zu. Den
dltesten Regalienkatalog (90) enthalten die ronkalischen Konstitutionen Friedrichs I. 1158 fiir
Italien; er wurde mit den libri feudorum rezipiert und zur Grundlage einer Regalientheorie.
Diese schied die eigentlichen Staatshoheitsrechte (regalia majora) von den nutzbaren und iiber-
tragbaren Finanzrechten (regalia minora), so noch ALR. Das neueste Recht beschrinkt den
Regalbegriff unter Ausschaltung der Staatshoheitsrechte auf die dem Staate zustehenden nutz-
baren Rechte privatrechtlichen Inhalts. Das BGB. kennt nur das Recht des Fiskus auf herren-
lose Grundstiicke, im iibrigen sind die Landesrechte maBgebend (EG. 73). Die wichtigsten
landesherrlichen Regalien sind die sog. grundherrschaftlichen, unter ihnen diejenigen, die Wasser,
Wald und Berg betreffen. Dabei ist die Regalitit vielfach zu einem allgemeinen Staatshoheits-
recht abgeschwicht.

§ 34. Das Wasser- und Fischereirecht.

1. Das Wasserrecht. 1. Das deutsche Recht geht von der Einheit von FluBbett
und dariiber flieBendem Wasser aus. Es kommt weder ein Sondereigentum am
FluBbett noch ein solches an der fliefenden Welle in Frage. Der Fluf} als Ganzes,
als tatséchliche und wirtschaftliche Einheit wird auch einem einheitlichen Rechte
unterworfen. Nach ihrer verschiedenen wirtschaftlichen Bestimmung schied man
zwei Arten von Gewdssern:

a) Einmal die 6ffentlichen Flisse, d. h. die schiffbaren, dem Verkehr von Land
zu Land dienenden. Sie standen urspriinglich im Gesamteigentum und in der Ge-
samtnutzung des Volkes. In frinkischer Zeit sind sie des Konigs StraBlen, Konigs-
fliisse. Wie der FluBl selbst ging auch eine entstehende Insel in das Eigentum des
Reiches iiber. Die Nutzung verblieb frei (91, 92). Aber die Konige versuchten, ihr
Flufleigentum nutzbar zu machen, indem sie die Nutzung gegen Entgelt anderen ver-
liehen, wie z. B. Schiffahrt, Fihren, Anlage von Miihlen, Briicken usw. Dieses
kénigliche Stromregal ging seit dem 14. Jahrhundert auf die Landesherrn iiber.

b) Dagegen standen die kleineren Gewisser, die nur fiir die Bediirfnisse der
néchsten Anwohner von Bedeutung waren, regelméig als Teil der Markallmende
im Eigentum von Markgenossenschaften. Die weitere Entwicklung hat sie vielfach
in Sondereigentum gebracht. Von Anfang an bestand Sondereigentum an umschlos-
senen Gewissern wie Quellen, Brunnen, Teichen. Aber auch Allmendewisser wurden
vom Konige weltlichen oder geistlichen GroBlen tbertragen, nachdem er sie ein-
gebannt hatte. Freilich blieb auch an den Privatgewdssern den Markgenossen eine
beschrinkte Nutzung erhalten. Doch 148t das spétere Mittelalter diese immer mehr
zuriicktreten.

2. Die Scheidung von Privat- und &ffentlichen Gewéssern entsprach im wesent-
lichen der rémischen von den stédndig flieBenden und zeitweise austrocknenden.

a) Die 6ffentlichen Flisse wurden danach im gemeinen Recht als herrenlos,
res communis omnium, betrachtet, der Staat hatte nur ein der Regalitit entspre-
chendes offentliches Hoheitsrecht. Doch haben die meisten Partikularrechte den
Staat als Eigentiimer des vom Flusse bedeckten Grund und Bodens aufgefait (so
ALR., ABGB.). Praktisch bestand kein wesentlicher Unterschied. Vielmehr wurde
ein ziemlich weitgehender Gemeingebrauch anerkannt. Einzelne Nutzungen standen
jedermann ohne weiteres zu (z. B. Schopfen, Baden, Trinken), andere nur nach den
vom Staat erlassenen Wasserpolizeigesetzen, haufig gegen Abgaben (z. B. Schiff-
fahrt, FloBerei, Fischerei), fiir eine dritte Gruppe von Nutzungen endlich wurde
staatliche Konzession verlangt, vielfach auf Grund besonderer Regalien, z. B. des
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FloBereiregals (fur die FloBerei mit unverbundenem Holz), des Fiahr- und Mihlen-
regals und des Bernsteinregals.

b) Die Privatiliisse standen nach rémischem Recht im ausschlieBlichen Privat-
eigentum der Anlieger bis zur Mittellinie des Flusses. Das wurde in den meisten
deutschen Staaten angenommen. Doch haben manche Partikularrechte die 6ffent-
liche Bedeutung auch der Privatflisse anerkannt, so vor allem ein badisches Gesetz
von 1899, wonach die nicht schiff- und fléBbaren Fliisse im Eigentum der Gemeinde
stehen sollen. Aber auch wo das Privateigentum anerkannt wurde, blieben doch ein-
zelne Nutzungen jedermann zuginglich, wenn eine offentliche Strafle den Zugang
zum Privatflusse gibt. Weiter darf jeder Privateigentiimer von seinem Wasserrecht
nur pfleglichen Gebrauch machen, er darf keine Riickstau vornehmen oder Uber-
schwemmungen verursachen, er darf nicht schddliche Stoffe in das Wasser leiten
usw. Auf diesem Standpunkt steht auch das preuBische Wassergesetz vom 7. 4. 1913.
Der Gemeingebrauch wird gesetzlich fest umschrieben, es kénnen Wassernutzungs-
rechte Dritten, auch Nichteigentiimern, verliehen und die Nutzungsrechte der Ge-
wissereigentiimer vermehrt werden.

Gewdsser, die rings von Privateigentum umschlossen sind, sind voll als Privat-
eigentum anerkannt. Doch ist fiir manche private Eigentumsgewésser, wie Heil-
quellen, Trinkwasserquellen, in neueren Gesetzen ein besonderer staatlicher Schutz
und eine besondere behordliche Aufsicht eingefithrt worden, um sie ihrer gemein-
niitzigen Aufgabe zu erhalten. So das preuBische Quellenschutzgesetz vom 14. 5.
1908, so das ZGB. Art. 704 1f.

3. Weiter haben neuere Gesetze die Bildung von Wassergenossenschaften vor-
gesehen, derart, daBl die beteiligten Anlieger Mehrheitsbeschlissen unterworfen
werden konnen. Die Wassergenossenschaften sind Zwangsgenossenschaften und
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts; auf freiem Vertrag beruhende Wasser-
genossenschaften haben sich nicht bewéhrt und sind heute fast iiberall abgeschafft.
Zwangsgemeinschaften anerkennt auch das ZGB. 703.

Schrifttum: GeFrcreN, ZRG. G. 21 (1900), S. 173ff. — PrTERRA, Wasserrecht der Weis-
tiimer, 1905. — HUuBER, Wasserrechte, 1906. — STraUB, Die Oberrheinschiffahrt im Mittelalter,
1912. — Fru. v. KinssBErRG, ZRG. G. 45 (1925), S. 144.

II. Das Fischereirecht. Das Recht des Fischfangs folgte der Entwicklung des
Wasserrechts. In den groBlen Stromen und Seen hatte jeder Volksgenosse, in den
Allmendgewéssern jeder Markgenosse das Recht zu fischen (92, 96). Seit der Ent-
wicklung des Stromregals an den schiffbaren Gewissern wurde auch die Fischerei
vom Konige, spiter von den Landesherrn als Regal beansprucht. Doch blieb die all-
gemeine Fischereifreiheit in den Gffentlichen Gewissern vielfach erhalten, auch be-
gannen Grundherrschaften oder Gemeinden — sei es auf Grund kéniglicher Ver-
leihung, sei es ohne solche — Fischereirechte auch in &ffentlichen Gewéissern zu
beanspruchen (93).

Der neuere Territorialstaat hat das Fischereiregal in 6ffentlichen Gewéssern
starker ausgebaut; zur Ausiibung der Fischerei bedurfte es nun immer einer be-
sonderen staatlichen Konzession. Die Fischerei in Privatgewissern (95) steht nach
neuerem Recht den anstoBenden Grundeigentiimern zu, und zwar bis zur Mitte des
Wasserlaufs. Vielfach bedarf es auch hierzu staatlicher Bescheinigung unter Ein-
haltung der staatlichen fischereipolizeilichen Vorschriften. So auch das preufische
Fischereigesetz vom 11. 5. 1916, nach dem jeder Fischende einen Erlaubnisschein
haben muB, §§ 92ff.

Schrifttum: Sturz, Rechtsgutachten in Sachen Wunderlin gegen Aargau betr. d. Recht
d. Fischerei im Rhein (1900). Zahlreiche Untersuchungen im Archiv f. Fischereigeschichte (seit
1913), in Gmiirs Abh. z. schweizer. Recht u.a. — Wegen des Streites zwischen Liibeck und
Mecklenburg iiber die Fischerei in der Trave zahlreiche Gutachten von RoRig, v. GIERKE und
WEeNzEL; vgl. Z. Liib. G. Bd. 25 (1928). — FLEINER, Freianglerrecht im Aargau, Festschr.
f. Merz 1928, S.42.

Planitz, Grundaziige. 2. Aufl. 4
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§ 36. Das Forst- und Jagdrecht.

I. Das Forstrecht. 1. In den Urwald, der noch in frithgeschichtlicher Zeit groBe
Teile Deutschlands bedeckte, sind die Deutschen nur langsam-vorgedrungen. Der so
erschlossene Wald wurde damit der Gebietshoheit des Volkes unterworfen (94) und
kam in die gemeinschaftliche Nutzung aller Volksgenossen (Volkswald), soweit er
nicht als Teil einer Markallmende erschien (Markwald). Auch Privatwald mag schon
durch Zuweisung und Einhegung entstanden sein. Der frinkische Kénig wandelte
den Volkswald kraft Erobererrechts in Konigswald um und vermehrte diesen gewaltig
durch Einforstung ungeheurer Strecken unerschlossenen Urwalds mittels seines
Konigsbanns (forestae, von lat. foris). Aus diesem unerschépflichen Waldbesitz ver-
gabte er weite Gebiete an weltliche GroBe und kirchliche Institute. Diese Ver-
schleuderung des Konigswalds setzten die deutschen Kaiser durch Verkauf und
Verpfindung fort. Geistliche und weltliche Grofle, auch Stédte, erwarben so reiche
Privatwildereien (95) und vermehrten diese noch aus fritherem Markwald, den sie
als Obermérker usurpierten oder nach Einforstung von den Ké¢nigen verlichen er-
hielten.

2. Im Territorialstaat suchten die Landesherrn den Wald in ihre Hand zu be-
kommen. Sie mafBten sich das kénigliche Einforstungsrecht an und verdringten
seit dem 14. Jahrhundert die Bauern vollig aus dem Walde, indem sie die (emeinde-
wilder zu ihrem Eigentum erklérten. Am Waldbesitz des Adels, iiberhaupt der
Landsténde, vermochten sie freilich nicht gleiche Rechte zu erlangen, obwohl sie
seit dem 16. Jahrhundert ein Forstregal beanspruchten. Doch setzten sie eine all-
gemeine Forsthoheit durch, kraft deren sie die gesamte Waldnutzung durch Forst-
ordnungen allgemein regelten und staatlicher Beaufsichtigung unterstellten. Am
stirksten ausgebildet erscheint diese im ALR.

3. Der Sieg des individualistischen Gedankens im Revolutionszeitalter fithrte zum
anderen Extrem: der volligen Aufhebung der Staatsaufsicht, so in Preuflen 1811.
Doch kehrte man im 19. Jahrhundert allméhlich zur Staatsaufsicht zuriick. Das
preuflische Recht beschrénkt sich dabei auf Bekimpfung des Raubbaues, so fir
Waldungen von Gemeinden, 6ffentlichen Anstalten und sog. Schutzwilder, deren
Erhaltung im &ffentlichen Interesse liegt; auch wird die zwangsweise Einrichtung
von Waldgenossenschaften gestattet (Gesetze von 1875, 1876 und 1881). Dagegen
verlangen andere Lénder staatliche Genehmigung des Betriebsplans, Verwaltung
von Gemeindewildern durch staatliche Oberforster (so z. B. Baden, Hessen). Bei
der Auflssung der Familienfideikommisse hat die Gesetzgebung Vorschriften zur
Bildung von Waldgiitern erlassen (o. § 32 IT 2).

Schrifttum: TrivmE, Forestis, Arch. UrkForschung 2 (1909), S. 101. — HAUSRATH, Ge-
schichte des Waldeigentums im Pfilzer Odenwald, 1913. — v. ErEBERG, Die Reichswilder
bei Niirnberg, 1914. — GLOCENER, VJSchr. Soz. u. WG. 17 (1924), S. 1. — Mzrrz, Waldungen
der Stadt Zofingen, 1922. — GRANER, Gesch. d. Waldgerechtigkeit im Schonbuch, 1929. —
Duck, Etude sur la Forét d‘Eu, 1929.

II. Das Jagdrecht. 1. Die Entwicklung des Jagdrechtes hat sich in drei Etappen
vollzogen.

a) In der dltesten Zeit ergibt sich das Jagdrecht aus dem Grundeigentum.
Daher durfte in der markgenossenschaftlichen Gesamtmark jeder Markgenosse
jagen (Recht der freien Pirsch). Im Volkswald war die Jagd allen Volksgenossen
frei (96), auf Sondereigentum war der Eigentiimer jagdberechtigt.

b) In der frankischen Zeit liegen die Anfinge der Jagdrechte auf fremdem
Grund und Boden. Durch die Ausdehnung des Forstbanns auf markgenossen-
schaftliche und in Privateigentum stehende Walder beseitigte der frénkische Konig
das Jagdrecht der Markgenossen und Grundeigentiimer und behielt es sich selbst vor
oder verlieh es an GroBe (97). Entscheidend wurde aber erst die Entwicklung des
Mittelalters. Die Gliederung des Volkes nach Berufsstinden fithrte zur Auffassung,
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daB die Jagd nur den Leuten von Rittersart zukomme. Den Bauern wurde daher das
Jagdrecht zunichst auf die niedere Jagd eingeschrankt; seit dem 16. Jahrhundert
verschwand es vollig (98). Endlich nahmen die Landesherrn ein Jagdregal fiir sich in
Anspruch. Es gelang ihnen fast iiberall, die héhere Jagd den Grundeigentiimern zu
entziehen, obwohl die Landstdnde heftigen Widerstand leisteten. Die niedere Jagd
mufiten sie dem Grundherrn lassen. Nur in Preulen wurde das Jagdregal auch auf
sie erstreckt. Die Folge war, dal} die Landesherren das Jagdrecht auch auf fremdem
Grund und Boden besaBlen und die Jagdausiibenden immer besonderer landesherr-
licher Verleihung bedurften. Daneben erhielt sich das Recht der adeligen Ritterguts-
besitzer, auf den Giitern ihrer hintersissigen Bauern zu jagen.

¢) Die Jagdrechte auf fremdem Grund und Boden sind schon seit dem Ausgang
des Mittelalters stindig bekdmpft worden. Am frithesten hat die Gesetzgebung der
franzosischen Revolution sie beseitigt. In Deutschland folgte man erst seit 1848
diesem Beispiel: das landesherrliche Jagdregal verschwand, alle Jagdrechte auf
fremdem Grund und Boden, besonders auch das Recht der Wildfolge wurden auf-
gehoben. So verblieb dem Staate nur eine Jagdhoheit, kraft deren er die Schonzeiten
des Wildes und die Art der Jagdausitbung gesetzlich festlegen konnte. Damit wurde
das Jagdrecht als mit dem Grundeigentum verbunden anerkannt. Es ist aber
nicht mehr Grundeigentumsinhalt, sondern ein selbstdndiges dingliches dem je-
weiligen Grundeigentiimer zustehendes Recht. Fiir die Ausitbung wurden bestimmte
Erfordernisse aufgestellt, einmal die Losung eines Jagderlaubnisscheins und sodann
der Besitz eines Gutes von bestimmtem zusammenhidngenden Flicheninhalt (in
PreuBlen seit 1907 75 ha). Kleinere Giiter werden zu gemeinschaftlichen Jagdbezirken
zusammengefait. Die Jagdausiibung steht einer Jagdgenossenschaft zu, die sich aus
den Grundeigentiimern zusammensetzt. Aber die Genossenschaft darf als solche
nicht selbst jagen, sie mufl meist die Jagd verpachten oder doch durch angestellte
Jéger ausiiben lassen. Fiir Preuflen ist mafigebend die Jagdordnung vom 15. 7. 1907.

2. Das BGB. hat das Jagdrecht dem Landesrecht vorbehalten (EG. 69). Nur
die Haftung fiir Wildschaden wird im § 835 ausdriicklich geregelt.

Schrifttum: FrommuaoLp, Jherings Jahrb. 53 (1908), S.188. — v. BrRUNNECK, ZRG. G. 39
(1918), S. 88. — Srach, Hist. VJSchr. 21 (1923), S. 257. — MrrzscHKE, Grenzen d. Erfiilllungs-
haftung bei d. Jagdpacht (Heymann Arb. 36), 1923. — Kisor, ZRG. G. 50 (1930), S. 220.

§ 36. Das Bergrecht.

Das Bergrecht ist eine vollig selbstindige Schopfung des deutschen Rechts.
Seine entscheidende Ausgestaltung erfuhr es durch den Bergbau zu Freiberg.

I. Die Geschichte des Bergrechts. Die Bodenschitze erscheinen in #lterer Zeit
als Bestandteile des Grundstiicks: ihre Gewinnung steht dem Grundeigentimer
zu. So begegnet uns seit frankischer Zeit bis weit in das Mittelalter hinein Bergbau
der Grundherren auf eigenem Grund und Boden. Aber schon im 9. Jahrhundert
sind Bestrebungen der Konige bezeugt, sich die wertvollen Metalle zu sichern. Sie
konnten dabei an den (wohl romischem Recht entlehnten) kéniglichen Bergzehnt
ankniipfen oder sich ihres Bannrechts bedienen. So entstand das im 12. Jahr-
hundert voll entwickelte konigliche Bergregal, das alsbald auf die Landesherren
tberging (99, 100) und sich in ihren Hénden zu einem Hoheitsrecht {iber den ganzen
Bergbau steigerte. Die Bodenschitze 16sen sich damit vom Grundeigentum, sie wer-
den herrenlose Sachen. Nur der Regalherr kann das Abbaurecht verleihen, und nicht
mehr allein an den Grundeigentiimer, sondern auch an jeden Metallfinder (Finder-
beleihung). Die entscheidende Wendung brachte die Entwicklung der Bergbau-
freiheit. Schon im 12. Jahrhundert hatten die Grund- und Regalherren Berg-
baukundigen ,,gefreite Berge* zum Schiirfen und Abbau gegen Gewinnanteil iiber-
lassen. Diese Bergfreiungen wurden von den Regalherren auf ungefreiten Boden
ausgedehnt; auch wer hier Metall schiirfte, erhielt das Abbaurecht, und zwar stand

4%
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ihm schon im 13. Jahrhundert ein Anspruch gegen den Regalherrn auf Verleihung
zu (101, 102).

Bergregal und Bergbaufreiheit erhielten sich bis zum 19. Jahrhundert. Doch
haben die Landesherren die Bergbaufreiheit dadurch firr gréBere Gebiete beseitigt,
daB sie den Abbau in ihnen sich selbst reservierten oder an Standesherren iiber-
trugen (Distriktsverleihungen). Dagegen wurde das Bergregal, besonders im ALR.,
durch Ubernahme der Bergwerksbetricbe in staatliche Leitung erheblich gesteigert
(Direktionsprinzip). Das 19. Jahrhundert wandelte das Bergregal in eine blofle
Berghoheit um (in Frankreich schon 1791). Denn die gewaltig gestiegene Pro-
duktion verlangte Freiheit des Wettbewerbs. So gab PreuBlen 1851 den Bergherren
die Selbstverwaltung zuriick und belie in seinem Berggesetz von 1865, das zur
Grundlage eines in Deutschland allgemein geltenden Bergrechts wurde, dem Staate
nur Aufsicht und Verleihungsrecht. Die unbeschréinkte Bergbaufreiheit wurde ge-
setzlich festgelegt. In neuester Zeit schuf die monopolistische Beherrschung der
Bodenschitze durch iiberméchtige Syndikate die Reaktion. Preullen, dem andere
Staaten folgten, beseitigte 1907 fiir Steinkohlen und Salze die Bergbaufreiheit.
Die standesherrlichen Bergregale wurden in PreuBen 1920 auf den Staat dberfiihrt.

I1. Die Betriebsformen. Die &lteste Form ist grundherrschaftlicher Eigen-
betrieb: unfreie Knechte bauen unter Leitung von Ministerialen ab. Allmihlich
erwerben diese Arbeiter Nutzungsrechte an einzelnen Schichten, die bald als Ge-
samteigentum der genossenschaftlich verbundenen nun freien Arbeiter erscheinen.
Aus der Berggemeinde sonderten sich seit dem 13. Jahrhundert einige kapitalkraftige
Gewerken aus, die einen Bergteil, d. h. ein ideelles Anteilsrecht im Bergwerk er-
werben. Dieser nur kapitalistisch beteiligten, zur Gewerkschaft zusammenge-
schlossenen Gruppe stehen nun die Arbeiter gegeniiber. Auch sie hatten in &lterer
Zeit noch vielfach einen Anteil am Gewinn (sog. Lehnschaften). Seit dem 15. Jahr-
hundert werden sie aber durchweg reine Lohnarbeiter. Der in séchsischen Bergord-
nungen zuerst geregelte Gedingevertrag ist regelmaflig Akkordvertrag. Immerhin
schiitzen die staatlichen Bergordnungen die Arbeiter gegeniiber den Gewerkschaften.
Dieser Zustand wurde erst in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts beseitigt;
besonders lieferten die preuflischen Gesetze von 1860 und 1865 den Arbeiter der
Willkiir des Unternehmers aus. Seit der Gewerbeordnung von 1869 ist der Schutz
der Bergarbeiter schrittweise durchgefiihrt worden.

Die Gewerkschaft (vgl. § 19 IT 4) hat sich bis heute als die bergrechtliche Nor-
malgesellschaft erhalten. Doch wird sie neuerdings mehr und mehr von der Aktien-
gesellschaft und der G.m.b. H. verdringt.

TI1. Das geltende Bergrecht ist durch Landesgesetze (Preullen 1865 mit Novellen
von 1905 und 1907) geregelt. Doch kann sie das Reich durch eigene Gesetzgebung
ersetzen (RV.7 Z. 16).

1. Entstehung des Bergwerkseigentums. Es entsteht durch staatliche
Verleihung an den Finder bergrechtlicher Mineralien, der gesetzmiBig geschiirft
und gemutet hat.

a) Bergrechtliche Mineralien sind meist die wichtigeren Metalle und Erze,
Kohlen und Salze. Alle anderen kann sich der Grundeigentiimer frei aneignen
(z. B. Platin, Wolfram, Radium). Doch konnen auch fiir sie selbstédndige Abbau-
gerechtigkeiten bestellt werden.

b) Das Recht, nach bergrechtlichen Mineralien zu suchen (Schiirfrecht), kann
jedermann erwerben (Schiirffreiheit); der Nichteigentiimer bedarf hierzu der Er-
laubnis des Grundeigentiimers oder der Bergbehérde, die sie ihm nur aus gesetz-
lichen Griinden verweigern kann; er mufl wegen des Schadens Sicherheit leisten.
Seit 1907 steht das Schiirfrecht an Steinkohle und den wichtigsten Salzen in PreuBien
dem Staate (oder dem von ihm Beliehenen) allein zu; seit 1924 ist das staatliche
Schiirfrecht auf Braunkohlen ausgedehnt worden.
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¢) Die Mutung ist das Gesuch des Finders an die Bergbehorde um Verleihung
des entdeckten Minerals in einem bestimmten Felde. Ihr kann nur bei abbauwiir-
digem Vorkommen des Minerals (Findigkeit) und Freiheit des Mutfeldes von &l-
teren Abbaurechten (Feldesfreiheit) entsprochen werden. Die GroBe des Mutfeldes
ist gesetzlich beschrinkt. Unter mehreren gleichgerichteten Mutungen geht die
frithere vor; doch hat der erste Finder, der in gesetzlicher Frist mutet, den Vorrang;
fir den Grund- oder Bergwerkseigentiimer geniigt dabei zufilliges Finden ohne
gesetzliches Schiirfen.

d) Die Bergbehorde hat dem rechtmiBig Mutenden das Bergwerkseigentum
unter Festsetzung der Mineralien und des Feldes zu verleihen. Das geschieht
durch Aushindigung der Verleihungsurkunde; zur Wirkung gegen Dritte ist die
Eintragung des Rechts auf besonderem Grundbuchblatt erforderlich.

2. Die Rechtsstellung des Bergwerkseigentiimers. Das Bergwerks-
eigentum ist ein eigentumsihnliches Recht, gerichtet auf Aneignung der verlichenen
Mineralien. Es ist keine Eigentumsbelastung, also kein Nutzungsrecht, denn die
Abbaubefugnis ist im Grundeigentum nicht enthalten, auch der Grundeigentiimer
muB sie sich verleihen lassen. Das Bergwerkseigentum wird rechtlich wie eine un-
bewegliche Sache behandelt, es wird wie ein Grundstiick fibertragen und mit ding-
lichen Rechten belastet.

Soweit zum Betriebe nétig, kann der Bergwerkseigentiimer vom Grundeigen-
tiimer die Benutzung der Erdoberfliche gegen Entschidigung verlangen. Der Eigen-
tiimer kann dieser Belastung seines Grundstiicks bei léngerer Dauer dadurch be-
gegnen, daB er vom Bergwerkseigentiimer den Eigentumserwerb fordert. Fiir den
Betrieb des Bergwerks unter Tage ist der Grundstiickseigentiimer nur so weit ent-
schidigungsberechtigt, als ihm die Benutzung seines Grundstiicks beeintrichtigt
wird (Bergschéden).

Der Abbau hat nach dem von der Bergbehérde zu genehmigenden Betriebsplan
zu erfolgen. Die Behorde kann bei Zuwiderhandlungen durch Strafen, Betriebs-
einstellung oder Entzug des Bergwerkeigentums einschreiten.

Schrifttum: AcmenBacH, Das gem. deutsche Bergrecht I, 1871. — ARNDT, Zur Geschichte
u. Theorie des Bergrechts, 1879, 2 1916. — ErmMiscH, Das sichsische Bergrecht des Mittelalters,
1887. — ZvcHA, Das Recht des éltesten deutschen Bergbaus, 1899; Das bohmische Bergrecht
des MA., 2 Bde., 1900. — MiLLER-ERrzBACH, Bergrecht PreuBlens u. des weiteren Deutschlands,
1917. — H. u. R. Isay, Allgemeines Berggesetz fiir die preullischen Staaten, 2 Bde., 1919f. —
WESTHOFF, Z. BR. 50 (1909), S. 27ff., 51 (1910), S. 93f. — Storz, ZRG. G. 48 (1928), S. 207. —
SCHONBAUER, Beitr. z. Gesch. d. Bergbaurechts, 1929. — WEIZSACKER, Sichs. Bergr. in Bshmen,
1929; ZRG. G. 50 (1930), S. 232.

IV. Das Salzrecht. Die Salzgewinnung ist zundchst Recht des Grundeigentiimers
(103); in der Karolingerzeit begegnen wir groBgrundherrschaftlichem Salinenbetrieb,
der sich teilweise im ganzen Mittelalter erhielt (Salzherren, Salzjunker). Daneben
entstand der genossenschaftliche Betrieb der Pfinnerschaften. Die Salzsieder er-
warben Eigentum an den Salzpfannen, sie werden aus unfreien Arbeitern zu den
kapitalistisch beteiligten Erbsilzern. In der Kaiserzeit entwickelt sich ein konig-
liches Salzregal, das auf die Landesherren iibergeht; diese entfalten aus ihm eine
weitgehende Staatsaufsicht, ja sogar ein staatliches Salzhandelsmonopol, das erst
1867 beseitigt wurde. Schiirffreiheit an Salzen war dem #lteren Recht unbekannt;
sie wurde erst 1865 in Preullen eingefiithrt, nachdem planmafiges Schurfen auf Salze
technisch durchfithrbar geworden war. Seit 1907 ist in PreuBlen das Schiirfen auf
Salze dem Staate vorbehalten. Auch in den meisten anderen Léndern hat der Staat
das Salzregal.

8 Schrifttum: v. INama-STERNEGG, Zur Verfassungsgeschichte der deutschen Salinen im MA.
1886.
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3. Kapitel.
Begrenzte dingliche Rechte.
I. Nutzungsrechte.

1. Leiherechte.

Die Leiherechte sind dingliche Rechte, die eine unbeschrinkte unmittelbare Nutzung eines
Grundstiicks gewidhren. Sie verschaffen den Grundstiicksbesitz und hiufig den fast unbe-
schrinkten Grundstiicksertrag: der Berechtigte erscheint in eigentumsihnlisher Stellung (daher
die Lehre vom geteilten Eigentum). Dem &lteren Recht unbekannt und heute ohne groBere
Bedeutung blithen sie im Mittelalter: sie gewithren der grundéigentumslosen Bevolkerung einen
Anteil am Bodenertrag und begegnen so den Gefahren der Bodenaufsaugung durch die Grund-
herrschaft. Im einzelnen haben sie in den Kreisen der Bauern, der Biirger und der Ritter eine
gesonderte Ausgestaltung erfahren.

§ 87. Die biuerliche Leihe,

1. Die frinkische Zeit. Im romischen Gallien war neben der Erb- und Zeitpacht das ro-
mische precarium in Gebrauch. Der Prekarist besaf keinerlei eigenes Recht; der Leiheherr
konnte ihm das Grundstiick jederzeit entziehen. Doch wurde es bald iiblich, die Beleihung
auf fiinf Jahre zu erstrecken, und schon das Vulgarrecht sprach dem Beliehenen fiir die ver-
einbarte Zeit ein Nutzungsrecht zu. Die frankische Zeit befestigte das Recht des Prekaristen er-
heblich: man pflegte ihm das Grundstiick nach Ablauf der Leihezeit immer wieder von neuem
zu verleihen und es seinem Erben zu iibertragen. Neben die widerrufliche Leihe stellt sich daher
jetzt die zeitlich beschriankte, vor allem aber die lebenszeitliche, spiter auch die beschrinkt
(auf drei Generationen) oder unbeschrinkt vererbliche. Man vereinigte alle diese Formen unter
dem Begriff der precaria. Das gemeinsame Merkmal war, daf} sie auf Grund einer Bittschrift,
der epistola precaria, rémischer Sitte gemiB, verliechen wurden. Im einzelnen aber waren die
Rechtsverhaltnisse sehr verschieden. Bei den einen waren Fronden und Dienste, bei den anderen
nur Zinsen, Naturalabgaben oder Zehnten zu leisten. Die precaria data war dem Grundbesitz
des Leiheherrn, die precaria oblata dem des Belichenen derart entnommen, daf der Beschenkte
das ihm aufgetragene Gut dem Schenker zu Leiherecht zuriickgewihrte, eine von der Kirche
bevorzugte Leiheform, wobei haufig neben dem iibertragenen Grundstiick oder an seiner Stelle
ein anderes geliehen wurde (precaria remuneratoria).

II. Das Mittelalter. Schon in frankischer Zeit konnte das verlichene Gut selbstindig oder
in einen grundherrlichen Hof (Fronhof) eingegliedert sein. Das war zunéchst nur wirtschaftlich
von Bedeutung, nicht fiir den Stand des Beliehenen. Ein Freier konnte eine unfreie, ein Un-
freier eine freie Leihe erhalten, ohne den Stand zu wechseln. Das dnderte sich im Mittelalter.
Die Annahme eines hofhérigen Gutes unterwirft den Freien auch in seinen personlichen Be-
ziehungen der Herrschaft des Hofrechts, macht ihn schlieflich zum Horigen des Grundherrn.
So scheiden sich hofrechtliche und freie Leihen auch in ihren Wirkungen. Die hofrechtliche
Leihe verpflichtet den Beliehenen nicht nur zu Leistungen vom Gute, wie zu Abgaben und
Diensten, sondern auch zu Abgaben aus personlicher Abhingigkeit: der jahrlichen Kopfsteuer,
dem Besthaupt oder Buteil beim Tode des Horigen, dem Ehegeld bei seiner Verheiratung.
Andererseits wird der Horige mehr und mehr als hofrechtlicher Eigentiimer des Gutes aner-
kannt; es wird ihm durch hofrechtliche Investitur iibertragen; er kann es z. T. schon vererben
und mit Zustimmung des Herrn verduBern, wobei dem Herrn eine Besitzinderungsgebiihr
(laudemium) zu zahlen war. Bei der freien Leihe behilt der Beliehene seine personliche Unab-
hangigkeit, er wird nicht dem Hofrecht unterworfen, ist zu keinen persénlichen Abgaben, sondern
nur zu Leistungen vom Gute verpflichtet, die hiufig nur in gemessenen Diensten oder einem
Rekognitionszins bestehen. Die freie Leihe ist weiter fast durchweg Erbleihe geworden. Freie Erb-
leihe war die Rechtsform, in der sich seit dem 12. Jahrhundert die innere Kolonisation auf neu-
gerodetem Waldland und die ErschlieBung des Ostens vollzog. Die in freier Griinderleihe an-
gesiedelten ostdeutschen Kolonisten hatten erblichen Besitz und waren persénlich frei, privat-
rechtlich nur zu Rekognitionszins, sonst nur zu 6ffentlichen Abgaben und Diensten verpflichtet.
Thre giinstige Lage wirkte auf Altdeutschland zuriick: die hofrechtliche Leihe wurde zuriick-
gedringt, das dingliche Recht des in freier Leihe Beliehenen stirker ausgebaut.

II1I. Die neuere Zeit hat die freie Erbleihe in grofien Gebieten beseitigt und die Erbunter-
téanigkeit des Leihemannes neu begriindet. Nur in Niedersachsen hat die freie Erbleihe in der
Form des Meierrechts ihren Geltungsbereich erweitert; die Meiergiiter waren Zusammenfassungen
mehrerer LaBhufen, und wurden den Meiern zunichst in Zeitpacht, seit dem 16. Jahrhundert
aber zu erblicher Leihenutzung iiberlassen (Kolonat). Dagegen verschwand die freie Erbleihe
des Ostens durch die Entwicklung der Gutsherrschaft. Die Ritter, anfanglich nur gleichberechtigte
Flurnachbarn der Bauern, wuBten als Landstinde die Landesherren zu zwingen, ihnen Gerichts-
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herrlichkeit und Polizeigewalt zu iibertragen, und das Rittergut durch rechtmiBige oder ge-
waltsame Abrundung zu einem geschlossenen Herrschaftsgebiet zu machen; erledigte oder durch
Krieg verwiistete Leihegiiter zogen sie ein und vernichteten im 18. Jahrhundert durch das
Bauernlegen den freien Bauernstand in manchen Gebieten vollig. Was ibrig blieb, waren erb-
untertéinige Bauern mit vererblichem oder unvererblichem LaBbesitz, die z. T. als bloBe Zeit-
péchter nach rémischem Vorbild behandelt wurden. Wesentlich stabiler blieben die Leihever-
hiltnisse in Siid- und Mitteldeutschland, wo sich die Grundherrschaft in der alten Form des
Streubesitzes erhielt. Hier iiberwog die freie Erbleihe; doch begegnen auch hier wie im iibrigen
Deutschland zahllose Variationen des Leiherechts.

IV. Seit dem 18. Jahrhundert beginnt der Staat die Erbuntertdnigkeit der Bauern zu be-
seitigen und ihre Besitzrechte zu befestigen (Bauernbefreiung). Schon Friedrich der GroBe hatte
den Leihezwang fiir Bauerngiiter eingefiihrt und den unerblichen LafBbesitz der Doménenbauern
in erblichen umgewandelt. Die Reformgesetzgebung des 19. Jahrhunderts hat die #lteren Leihe-
formen beseitigt und den Besitz der Bauern in freies Eigentum verwandelt, ihn dabei freilich
durch Entschidigungen an die Grundherren erheblich vermindert. Nur in wenigen Staaten
blieben einzelne Leiherechte bei Bestand. Das BGB. kennt nur die obligatorische Grundstiicks-
pacht, dagegen keine dinglichen Leiherechte mehr; doch hat es die landesrechtlichen Vor-
schriften iber das Erbpachtrecht (mit EinschluBl des Biidner- und Hiuslerrechts) aufrecht-
erhalten (EG. 63). Die Erbpacht spielt nur noch in wenigen Léndern eine Rolle (Mecklenburg,
Liibeck); sie wird hier als Untereigentum oder als Nutzungsrecht an fremder Sache aufgefaBt.

Schrifttum: v. Scawinp, Zur Entstehungsgeschichte der freien Erbleihen, 1890 (GIERKE,
Unters. 35). — RierscEEL, ZRG. G. 22 (1901), 8. 181ff. — TH. KNAPP, Beitrige zur Rechts-
u. Wirtschaftsgeschichte, 1902; Neue Beitrige, 1919. — SEELIGER, Die soziale u. politische
Bedeutung der Grundherrschaft, 1903. — WoPFNER, Beitrige zur Geschichte der freien bauerl.
Erbleihe Deutschtirols, 1903 (GIErkE, Unters. 67). — G. F. Kxapp, Die Bauernbefreiung und
der Ursprung der Landarbeiter, 2 Bde., 1887. — v. VoLTELINI, VJSchr. Soz. WG. 19 (1922),
S.259. — Gurmany, HWB. StaatsW. 2 (1923), 4. Aufl., S. 378.

§ 38. Die stiidtische Leihe.

I. In den Stadten hat sich die freie Erbleihe frith entwickelt und allgemein durchgesetzt. Sie
ist zundchst Griinderleihe: bei der Stadtgriindung weist der Stadtherr jedem Ansiedler einen
Platz zur Bebauung an, der in sein vererbliches und verduBerliches Nutzungsrecht iibergeht.
Der Beliehene wird Eigentiimer des Bauwerks und hat als Gegenleistung nur einen Zins (Wurt-
zins) meist in Geld und von geringer Hohe (als Rekognitionszins) zu leisten; er gerit in keinerlei
personliche Abhangigkeit. Spater haben auch andere stidtische Grundbesitzer von der Rechts-
form der Erbleihe Giebrauch gemacht (private Erbleihe); auch Hauser, Kaufschrannen,
Garten wurden so verliehen. Doch sind die Leiheberechtigten in den Stédten schon friih als Eigen-
tiimer auch des Grund und Bodens angesehen worden, die Zinspflicht erschien als bloBe Reallast.
Die stiadtischen Leihen sind damit noch im Mittelalter zum gréBten Teil untergegangen.

II. In das gemeine Recht ist durch die Rezeption der rémischen superficies
ein der stddtischen Leihe verwandtes Rechtsinstitut iibergegangen. Die Kodifika-
tionen haben sie z.T.in deutschrechtlichem Sinne umgestaltet. Auch das BGB.
nahm sie als Erbbaurecht auf, aber unter wesentlichen Verinderungen. So steht
heute wieder wie im deutschen Recht das Eigentum am Gebidude dem Erbbaube-
rechtigten zu. Weiter wird das Recht selbst als Grundstiick behandelt. Die Pflan-
zungssuperfizies ist beseitigt. Das Erbbaurecht, zunichst ein Produkt der Theorie,
hat als Mittel der Wohnungsbeschaffung neuerdings besondere Bedeutung erlangt
und ist seinem Zweck durch eine Verordnung vom 15. 1. 1919 (vgl. Ges. 18.7.1930)
angepalBt worden.

Das englische Recht vereinigt unter dem Begriff lease alle Formen der lindlichen und stadti-
schen Grundstiicksleihe, die fiir England die Grundstiicksmiete und -pacht, aber auch das Erb-
baurecht ersetzt. Da selbst in London der Grund und Boden im Eigentum weniger Magnaten
steht, werden die meisten Héuser auf Grund einer building-lease erbaut. Der lease-holder hat ein
dingliches Recht, das gegen jeden dritten, auch gegen den neuen Erwerber wirkt (legal estate).
Es ist zeitlich beschrinkt, meist 99 oder 80 Jahre. Nach ihrem Ablauf fillt dem Landlord das
Grundstiick mit allen Gebduden usw. heim.

Schrifttum: RIeTscHEL, (oben zu § 37). —— ScHREIBER, Geschichte der Erbleihe in der Stadt
StraB3burg i. Els., 1909 (BEYERLES Beitr. 3, 3). — v. VorTeLINI, Die Anfinge der Stadt Wien,
1913. — HALLERMANN, Erbleihe an Grundstiicken in westf. Stidten, 1925. — Kurinav, Der
Grundzins in der Stadt Braunschweig bis 1350, 1929.
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§ 39. Das Lehen.

Das Lehen ist die ritterliche Leihe. Schon in spatfrankischer Zeit sonderte man die zu Reiter-
diensten verpflichtenden Leihen als Benefizien von den iibrigen Prekarien ab. Im Mittelalter
hat das Lehnrecht fast den gesamten Grund und Boden ergriffen, den Aufbau des Staates und der
Gesellschaft bestimmt, das Kulturleben beherrscht. Von allen Rechtszweigen hat es im Mittel-
alter daher die eingehendste praktische und wissenschaftliche Durchbildung erfahren. Hier ist
nur auf seine sachenrechtliche Bedeutung einzugehen.

1. Das mittelalterliche Lehnrecht. Das Lehen (feudum) verbindet Lehnsherrn und Lehns-
mann zu gegenseitiger Treue, verpflichtet den Lehnsmann zu Lehnsdiensten, gewahrt ihm dafiir
das Nutzungsrecht am Lehnsgut.

1. Voraussetzungen des Lehns. Zwei Akte schaffen das Lehnsverhiltnis: ein persén-
licher, der das Treuverhaltnis (die Hulde), ein dinglicher, der das dingliche Recht des Mannes am
Lehnsgute begriindet (die Investitur). Jener verlangt die Mannschaftsleistung, die Kommen-
dation, den Treueid des Lehnsmannes, das Treueversprechen und den Lehnskull des Lehnsherrn,
dieser die Ubergabe von Investitursymbolen an den Lehnsmann. Beide Akte haben sich gegen-
seitig beeinflufit und z. T. ihre Symbole voneinander entlehnt. Auch ein noch nicht lediges Lehen
konnte man fiir den Fall seines Heimfalles so vergeben (Lehen unter Gedinge): es fiel dann
mit der Erledigung dem Belehnten unmittelbar zu, wenn das Lehngut fest bestimmt war (be-
nanntes Gedinge). Urspriinglich wurden nur Grundstiicke, spater auch dauernd nutzbare Be-
rechtigungen, wie Regalien und 6ffentliche Amter verliehen. Lehnsfahig waren nur waffen-
fihige Leute von Rittersart. Nur sie konnten Lehen verleihen und empfangen (passive und
aktive Lehnsfahigkeit). Gedchtete, Exkommunizierte, Juden waren absolut lehnsunfihig. Die
Masse des Volkes (Bauern, Biirger, dazu die Geistlichen, Frauen, usw.) waren nur relativ un-
fahig: sie konnten durch Gnade des Herrn ein Lehen erhalten, mufiten dann aber einem Lehns-
trager zur Leistung der Lehnsdienste stellen.

2. Die Wirkungen des Lehns. Das im Lehen liegende personliche Band gewihrt beiden
Parteien einen Anspruch auf gegenseitige Treue und gegenseitigen Schutz. Der Mann schuldet
weiter den Lehnsdienst: Hoffahrt und Heerfahrt. Das Lehnsgut bleibt Eigentum des Herrn:
er kann es auch weiterverduBern, darf dabei freilich die Stellung des Lehnsmannes nicht ver-
schlechtern. Der Lehnsmann kann dagegen nur mit Genehmigung des Herrn Verfiigungen
vornehmen: sein Recht bleibt Nutzungsrecht, das ihm freilich alle Nutzungen wie einem Eigen-
tiimer sichert und ihm auch das Recht zur Afterleihe gewihrt.

Als personliches Treuband wirkte das Lehnsverhaltnis urspriinglich nur auf die Lebenszeit
der Parteien. Mit dem Tode des Herrn (Herrenfall) wie dem des Mannes (Mannfall) fiel das Lehen
dem Herrn oder seinen Erben heim. Doch war in beiden Fallen schon frith die Wiederverleihung
an den Lehnsmann oder seinen Erben iiblich. Seit dem 12. Jahrhundert wurde das _zur Rechts-
gewohnheit: es entstand ein Leihezwang (wie schon frither bei den &ffentlichen Amtern), das
Lehen wurde im Zweifel vererblich. Das persénliche Treuband mufite allerdings in allen Fallen
neu begriindet werden (Lehnserneuerung, renovatio feudi).

Von mehreren gleichnahen Erben brauchte man urspriinglich nur einen zu belehnen. Seit
dem 14. Jahrhundert wurde aber die Gesamtbelehnung iiblich. Die Belehnten haben gesamt-
hinderische Nutzung und Verfiigung. Nur zur Leistung der Lehnsdienste wird einer von ihnen
besonders verpflichtet.

3. Beendigung des Lehens. Das Lehen fiel an den Herrn zuriick urspriinglich im Herren-
und Mannfall, nach Erblichwerden dann, wenn der Vasall ohne Lehnserben starb. Weiter konnte
das Lehnsverhaltnis jederzeit einseitig aufgelést werden, indem Herr oder Mann die Treue
aufsagten oder der Mann das Gut an den Herrn auflie. Endlich verwirkte der Vasall das Lehen
durch Treubruch (Felonie), urspriinglich auch fir die Lehnserben; brach der Herr die Treue,
so erhielt der Vasall freies Eigentum.

II. Das gemeine Lehnrecht. Im 15. Jahrhundert wurde das langobardische Lehnrecht der
libri feudorum als gemeines Lehnrecht rezipiert. Es beruhte auf den Lehnsgesetzen deutscher
Kaiser. So war es dem deutschen Lehnrecht nahe verwandt. Neben den partikuliren Lehn-
rechtsquellen hatte es nur subsidiire Geltung. Seit dem Ausgang des 18. Jahrhunderts ent-
standen eingehende Kodifikationen partikuldren Lehnrechts (kursichsisches Mandat 1764, ALR.,
Baden 1807, Bayern 1808). Das gemeine Lehnrecht unterschied sich vom deutschen besonders
in folgenden Richtungen.

1. Voraussetzungen des Lehens. Der Belehnung geht in der Regel ein obligatorischer
Lehnsvertrag voraus. Sie selbst kann jetzt ohne die persénliche Anwesenheit des Herrn oder
Vasallen erfolgen. Dem Vasall wird ein Lehnbrief, dem Herrn partikulir ein Lehnsrevers
ausgehindigt; hiufig wird die Belehnung in ein Lehnbuch eingetragen. Durch Eventual.
belehnung wird ein aufschiebend bedingtes dingliches Recht an einem bestimmten oder unbe-
stimmten heimfallenden Lehen begriindet; dagegen gibt die Lehnsanwartschaft dem Beliehenen
nur ein obligatorisches Recht auf Belehnung gegen den Lehnsherrn. Lehen wird durch Er-
sitzung begriindet, wenn von einem Gute 30 Jahre lang gutgliubig Lehnsdienste geleistet und
empfangen wurden. Lehnsgegenstinde koénnen auch dauernd sichergestellte Mobilien oder
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Kapitalien sein. Die Lehnsfihigkeit erfordert nur mehr freien Stand, nicht Ritterbiirtigkeit.
Doch bleiben die adeligen Lehen dem Adel, die Mannlehen den Méannern vorbehalten.

2. Die Wirkungen des Lehens erschépfen sich mit Zuriicktreten des Treubands wesentlich
in den dinglichen Rechten am Lehnsgut. Dem Herrn wird Ober-, dem Vasall Untereigentum
zugeschrieben. Der Vasall kann das Gut nur mit Zustimmung des Herrn, der Agnaten, der Mit-
und Eventualbelehnten verduBern. Fiir die Schulden des Lehnsinhabers haftete regelmiBig
nur sein Allodialvermégen. Der Kreis der Lehnsschulden, fiur die das Lehnsgut auch in der Hand
der Lehnsfolger haftet, ist fest begrenzt; dahin gehéren vor allem gewisse zum Erwerb oder zur
Erhaltung des Lehns gemachte Schulden, mit Genehmigung von Lehnsherr und Agnaten auf-
genommene Hypotheken usw. Das Lehnserbrecht wurde iiber den Kreis der Nachkommen des
letzten Besitzers auf alle agnatischen dem Mannesstamm angehérenden Seitenverwandten des
ersten Erwerbers, soweit diese dessen Abkémmlinge waren, ausgedehnt; die Lehnsfolge erschien
daher als successio ex pacto et providentia maiorum. Die Gesamtbelehnung (coinvestitura)
schaffte jedem Vasallen nur noch einen ideellen Quotenteil am Lehen.

II1. Der Untergang des Lehnrechts. Das Lehnrecht stellte schon im landesherrlichen Staat
einen Anachronismus dar: die Lehnsherrlichkeit wich der Staatshoheit, staatsrechtliche Befug-
nisse des Lehnsmannes wurden Staatsbeamten anvertraut. So versuchte Friedrich Wilhelm I.
alle Adels-, Schulzen- und Bauernlehen abzuschaffen. Innerlich abgestorben, hat das Lehns-
recht noch bis in das 19. Jahrhundert fortbestanden. Erst die Revolution von 1848 hat ihm den
Gnadenstofl gegeben. Die Lehen wurden, meist gegen Entschadigung, in freies Eigentum oder
in Familienfideikommisse besonderer Art umgewandelt. Die Neuerrichtung von Lehen wurde
untersagt. Nur wenige Reste retteten sich noch, wie die preuBischen Thronlehen oder das Lehn-
recht einiger Kleinstaaten (Mecklenburg, Lippe usw.); sie blieben durch EG. 59 dem Landesrecht
vorbehalten. Auch sie sind dem Untergange geweiht, vgl. RV. Art. 115, preuBische Zwangsauf-
lésungsverordnung vom 19. 11. 1920 und oben § 32 11 2.

Schrifttum: RotH, Geschichte des Benefizialwesens, 1850. — BRUNNER, Forschungen zur
Geschichte des d. u. franz. Rechts (1894), S. 1. — HoMEYER, Sachsenspiegel IT 2 (1844), S. 201 ff.
— MirrErs, Heidelb. Sitzungsber. (1927), S.117. — Prausnitz, Feuda extra curtem, 1929.

§ 40.
2. Grunddienstbarkeiten und NieBbrauch.

I. Die Grunddienstbarkeiten. 1. Das Mittelalter. Grunddienstbarkeiten sind
dingliche Rechte, die eine beschréinkte unmittelbare Nutzung eines Grundstiicks ge-
wihren. Dem &dlteren deutschen Recht waren sie unbekannt. Erst das Mittelalter
hat die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir ihre Entstehung geschaffen. Der
Ausgangspunkt lag in den markgenossenschaftlichen und grundherrschaftlichen
Verhiltnissen. Die Nutzungsrechte der Markgenossen an der Allmende, der Grund-
herrn an dem von ihnen ausgetanen Bauernland waren nur Ausfluf des Gesamt-
eigentums der Markgenossen, des Obereigentums des Grundherrn. Sie konnten als
selbsténdige Grundstiicksbelastungen erst erkannt werden, als die Eigentumsidee
sich abschwichte. Eine besondere Stirkung erfuhr der Dienstbarkeitsgedanke, als
man begann, einzelne Grundstiicksnutzungen durch Rechtsgeschift zum Gegen-
stand selbstdndiger dinglicher Rechte an fremden Grundstiicken zu machen. Die
Bestellung muflte meist vor Gericht geschehen; in den Stidten hatte eine Eintra-
gung im Stadtbuch zu erfolgen. Alle diese Dienstbarkeiten erschienen regelmiBig
derart mit einem herrschenden Grundstiick verbunden, daB dessen jeweiliger Eigen-
timer als der Nutzungsberechtigte erschien. Standen sie ausnahmsweise einer in-
dividuell bestimmten Person zu, so waren sie meist {ibertragbar und vererblich.

Solche Dienstbarkeiten, die im typischen Falle Grunddienstbarkeiten sind, waren zunichst
die Weidegerechtigkeiten. Sie gewihrten das Recht, Vieh zur Weide aufzutreiben. In dlterer
Zeit bestand meist Weidegemeinschaft: die Mitglieder einer Mark- oder sonstigen Agrargenossen-
schaft hatten das Recht, gemeinsam ihr Vieh auf das Gemeindeland zu treiben. Daneben ent-
wickelten sich individualistischere Formen: z. B. rsumten mehrere Grundeigentiimer sich gegen-
seitig das Weiderecht ein (Koppelhut) oder dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks blieb die
Mithut gewahrt. Andere Weiderechte waren auf bestimmte Weidenutzungen beschrénkt. So das
Schifereirecht, das die Befugnis gewiihrt, in einem Weidebezirk allein Schafe aufzutreiben und
das daher in alterer Zeit auch die Schafhaltung monopolisiert. Oder das Mastrecht, das Recht,
in einem Walde Schweine zu weiden. Fiir die Weiderechte galten landschaftlich abweichende
allgemeine Regeln. So wurde die Zahl der aufzutreibenden Tiere, wenn sie im einzelnen Falle
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unbestimmt war, nach dem Durchwinterungsfull erschlossen (Was nicht erwintert wird an Vieh,
soll auch nicht gesémmert werden, 104); die Triftzeit nach der Art des Weidegrundstiicks be-
stimmt, z. B. fiir Acker und Wiesen sehr beschriankt, schonliche Ausiibung der Weide anbefohlen.
Auch die Waldgerechtigkeiten sind markgenossenschaftlichen oder grundherrschaftlichen
Ursprungs. Am wichtigsten ist das Holzungsrecht. Der Berechtigte kann, regelmiBig seinem
Bediirfnis entsprechend, dem Walde Bauholz, Brennholz oder sonstiges Nutzholz entnehmen.
Weiter begegnen Holzleserechte, Laubsammlungsrechte, Rechte auf Benutzung der Waldfriichte
oder des Waldbodens. Landlichen Ursprungs sind endlich noch Wegegerechtigkeiten und
Wassergerechtigkeiten inlandschaftlich héchst verschiedener Ausgestaltung. In den Stidten
sind dagegen Dienstbarkeiten nur in geringem Umfange entwickelt worden, hier reichten die
nachbarrechtlichen Siatze in der Regel aus. Doch waren Gebaudedienstbarkeiten, wie
Lichtrechte (104a), Traufrechte usw., vereinzelt in Anwendung.

2. Die neuere Entwicklung. Der rémische Servitutenbegriff wurde rezi-
piert, bei der Anwendung auf die deutschen Nutzungsrechte mufite er aber stark
an seiner Geschlossenheit verlieren. Die beschriankte Zahl der romischen Servituten,
besonders der Personalservituten, wurde aufgegeben: jede beliebige Nutzung, auch
wenn sie nur dem Higentiimer, nicht dem herrschenden Grundstiick selbst vorteil-
haft war, konnte den Inhalt einer Servitut bilden. Da man auch die Nutzungs-
rechte der Markgenossen an der Allmende, des Grundherrn am Bauernland zu den
Dienstbarkeiten rechnete, mulite der Satz: nemini res sua servit fallen; so konnte
man auch, wenn sich das Eigentum am dienenden Grundstiick mit der Berechtigung
in einer Hand vereinigte, diese als Eigentimerdienstbarkeit fortbestehen lassen.
Ebenso verschwand der Satz: servitus in faciendo consistere nequit, da positive
Leistungen héufig zum mindesten den Nebeninhalt einer Dienstbarkeit bildeten,
wie z. B. die Instandhaltungspflicht bei der Wegedienstbarkeit. Personalservituten
wurden z. T. als iibertragbar und vererblich behandelt.

Gegen diese sog.servitus juris germanici machte sich bereits seit dem
17. Jahrhundert im gemeinen Recht eine Gegenstromung im rémischrechtlichen
Sinne geltend. Zu endgiiltigem Siege fithrte diese aber erst, als seit dem Ausgang des
18. Jahrhunderts die aus den mittelalterlichen markgenossenschaftlichen und grund-
herrlichen Verbianden stammenden Grunddienstbarkeiten, besonders die Weide- und
Waldgerechtigkeiten, abstarben, um dann durch Abldsungsgesetze und Gemein-
heitsteilungsordnungen zum groBen Teil beseitigt zu werden. So sind die neueren
Gesetze, insbesondere das ABGB. und das BGB. in den meisten Beziehungen dem
rémischen Rechte gefolgt, ohne damit das Problem der Dienstbarkeit in befrie-
digender Weise gelost zu haben. Das BGB. unterscheidet zwischen den Grund-
dienstbarkeiten, entsprechend den Pradialservituten, und den beschréinkten per-
sonlichen Dienstbarkeiten und dem NieBbrauch, diese entsprechend den Personal-
servituten. Doch hat es die Beschrinkung der Personalservituten auf bestimmte
Typen nicht angenommen. Weiter 148t es eine Eigentiimerdienstbarkeit zu. Dem
Eigentiimer des belasteten Grundstiicks kann ein positives Tun auferlegt sein
(1021£.). Zur rechtsgeschaftlichen Begriindung einer Dienstbarkeit bedarf es immer
der Eintragung in das Grundbuch. Eine Ersitzung nicht eingetragener Grunddienst-
barkeiten nach dem Muster des rémischen Rechts ist ausgeschlossen, nur Buch-
ersitzung ist moglich. Manche Landesrechte kennen auch Entstehung einer Grund-
dienstbarkeit durch Enteignung (EG.109). Weiter haben sie kulturschidliche
Dienstbarkeiten untersagt oder nur beschrinkt zugelassen (EG. 115), z. B. Forst-,
Weide- und Jagddienstbarkeiten, sie auch durch Enteignung (Ablosung) beseitigt.

Schrifttum: NAENDRUP, Zur Geschichte deutscher Grunddienstbarkeiten, 1900. — vax VLEU-
TEN, Die Grunddienstbarkeiten nach altwestnordischem Recht, 1902.

II. Der NieBbrauech. Der Niefbrauch gewahrt wie die Leiherechte eine unbe-
schrinkte unmittelbare Nutzung einer Sache, unterscheidet sich aber von ihnen
durch seine wirtschaftliche und soziale Funktion wie durch %eine rechtliche Aus-
gestaltung erheblich. Das Mittelalter hat ein solches Recht in der Leibzucht (lip-
gedinge) entwickelt (105). Die regelmafige Form war, dal der Mann seiner Frau an
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Grundsticken ein lebenslingliches Recht bestellte. Dieses Recht erschien in #lterer
Zeit als lebenslingliches Eigentum, spéter nur mehr als ein auf volle Nutzung ge-
richtetes Recht an fremder Sache. Seinem Zwecke nach war es meist héchst per-
sonlich, daher uniibertragbar und unvererblich. Im spéteren Mittelalter ist die
Leibzucht des iiberlebenden Gatten am Vermogen des Verstorbenen haufig gesetz-
lich angeordnet worden. Andererseits wurde die Leibzucht durch Vertrag auf an-
dere Verhéltnisse, z. B. auf die Gutsitbergabe, ausgedehnt.

Nach der Rezeption wurde die Leibzucht den Regeln des ususfructus unterstellt.
Thre Beschrinkung auf Grundstiicke wurde beseitigt. Das geltende Recht 148t nur
mehr einen vertraglichen Nielbrauch zu, der in romanistischem Sinne geregelt ist.
Die Leibzucht lebt in den gesetzlichen NutznieBungsrechten des Familienrechtes
fort; andere Formen sind den Landesrechten vorbehalten (EG. 96, 197).

§ 41,
3. Die Reallasten.

1. Das Mittelalter. 1. Reallasten sind dingliche Rechte, die eine beschrinkte
mittelbare Nutzung eines Grundstiicks gewéhren. Sie waren dem &lteren deutschen
Recht unbekannt und sind erst im Verlaufe des Mittelalters durch Umgestaltung
dlterer Rechtsformen erwachsen. Ihr Ursprung liegt in personlichen Leistungs-
pflichten auf Grund hofrechtlicher oder &ffentlich-rechtlicher Abhéngigkeit. Da sie
nach Art und Umfang dauernd festgelegt wurden, trat die Verbindung mit der Person
des einzelnen Verpflichteten zuriick. Der jeweilige Eigentiimer hatte aus dem Er-
trage des Grundstiicks einen Teil dem Berechtigten abzugeben. Die Last erschien
daher als ein dingliches Recht am Grundstiick, das dem Berechtigten einen Anteil
an dessen Wirtschaftskraft sicherte.

a) So entstanden die Fronden und Dienste, die Grundzinsen und Zehnten. Die Fronden
waren Hand- oder Spanndienste, diese mit Geschirr- und Zugvieh, die der Inhaber des dienenden
Grundstiicks als solcher dem Berechtigten zu leisten hatte. Dem Grundherrn wurden Acker-
fronden, Jagd- und Forstfronden geschuldet, die seit dem 16. Jahrhundert besonders im dstlichen
Deutschland eine ungemessene Ausdehnung erfuhren. Die Fronden haben schon ihres Inhalts
wegen sich am stirksten von allen Reallasten den Charakter persénlicher Leistungspflicht ge-
wahrt. Dagegen erscheint er bei den Grundzinsen, obgleich wie jene hofrechtlichen Ursprungs,
nur noch schwach nachklingend. Es sind Naturalzinsen (Feldfriichte, Hiihner, Génse, Eier,
Wachs usw.), die zu bestimmten Zeiten (Fastnachtshithner, Ostereier, Martinsginse) dem Be-
rechtigten aus dem Grundstiick zu erbringen waren; daher sprechen die Quellen von rauchhun,
gartenhun usw. Doch finden sich friih besonders in den Stadten auch Geldzinsen (wurtzins).
Der Grundzinsberechtigte muBte sich in 4lterer Zeit die Zinsen selbst holen, sie waren ihm nur
itber das Gatter zu reichen (Gatterzins); bei Nichtleistung konnte er pfinden. Auch die Zehnten
standen z. T. den Grundherren zu; wichtig aber war, da8 die Kirche sie von allen Grundstiicken
forderte, ohne freilich den Laienzehnt ganz beseitigen zu konnen. Sie bestanden in einem Bruch-
teil, regelmiBig dem zehnten Teil der Friichte des Grundstiicks. Dem Umfang nach waren sie
verschieden, so konnten z. B. simtliche oder nur einzelne Grundstiicke einer Feldflur (decima
universalis, particularis), Feldfriichte oder die Tiere nebst Tierprodukten (Feldzehnt, Blutzehnt)
erfallt sein.

b) Die fortgeschrittenste Form der mittelalterlichen Reallast war die Rente.
Sie entstammt der frithkapitalistischen Entwicklung der mittelalterlichen Stadt.
Die &ltere Form der Kapitalsanlage war Grundstiickskauf und Wiederausgabe zu
Leiherecht gegen Grundzins gewesen. Doch der Eigentumserwerb war fiir den
Kapitalisten weniger wichtig als die dauernde Zinsnutzung. Man belie daher dem
Grundeigner das Eigentum und beschrinkte das Geschift auf den Erwerb des
Rechtes auf dauernd wiederkehrende Leistungen aus dem Grundstiick gegen ein-
malige Uberlassung eines Kapitals. Das Vorbild hierfiir bot der Seelzins, der einer
kirchlichen Anstalt fiir Seelmessen gestiftet wurde. Dieser Rentenkauf begriindet
also eine dauernde Grundstiickbelastung; die Rente war Ewiggeld. Der Renten-
kauf hat sich rasch verbreitet, da er die Stelle des von der Kirche verbotenen aber
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unentbehrlichen zinsbaren Darlehns ausfiillte. So bestellten die Landesherren im
Westen Rittern gegen Zahlung einer Geldsumme Renten aus den Eingéngen der
Beden. Schon seit dem 14. Jahrhundert wurde die Rente nicht mehr in Naturalien,
sondern in Geld gezahlt. Im Gegensatz zu den dlteren Reallasten stand bei der Rente
der AusschluB jedes personlichen Abhéngigkeitsverhdltnisses, die rein vermégens-
rechtliche Natur von vornherein fest. Der Rentenkauf bedeutete Begriindung eines
dinglichen Rechts am belasteten Grundstiick. Er erfolgte daher &ffentlich vor Ge-
richt oder Rat mit Eintragung und Ausstellung einer Urkunde (Rentenbrief). Auch
die VerduBerung und Belastung der Rente forderte diese Formen; doch wurden sie
frith durch Ubergabe des Rentenbriefs ersetzt, der so als Wertpapier erschien. Die
Hohe der Rente wurde frei vereinbart; sie war urspriinglich im Verhéltnis zum
Kapital sehr gering. Spater wurde ein fester Rentenfull von 5% iiblich und durch die
Reichsgesetzgebung des 16. Jahrhunderts festgelegt. Diese ordnete auch die Ablos-
barkeit der Rente durch Riickzahlung des Kapitals an, wihrend friilher die Rente als
Ewiggeld nur auf Grund besonderen Wiederkaufsvorbehalts abgeldst werden konnte
(106). Dagegen blieb dem Rentenberechtigten die Kiindigung dauernd verwehrt.

2. Die Reallast ist ihrem Wesen nach ein Nutzungsrecht. Thr Zweck ist es,
dem Berechtigten die Ertrignisse des Grundstiicks zu einem Teile zu sichern. Das
gilt auch fiir die Fronden; denn die Arbeit, die der Grundeigentiimer mit seinen
Leuten, seinem Vieh und Zuggeschirr leistet, ist eine Auswirkung der wirtschaftlichen
Kraft seines Grundstiicks und damit ein Grundstiicksertrignis, das infolge der Real-
last dem Eigentiimer entzogen wird. Deutlicher ist es beim Zehnt, der dem Berech-
tigten einen Bruchteil des Grundstiicksertrags sichert, oder bei der Rente, wo die
verbotene Kapitalnutzung sich in die zuldssige Grundstiicksnutzung wandelt.

Dieses Nutzungsrecht gewdhrt dem Berechtigten zwar eine durch die Publizitat
des zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses oder des Begriindungsaktes vermittelte
Gewere (unten § 45 IIT 1), aber doch keine leibliche Inhabung, damit keine unmittel-
bare Nutzungsmoglichkeit. Um die einzelne fillig gewordene Nutzung zu erlangen,
ist er zunichst auf die Mitwirkung des Eigentiimers angewiesen. Aber dieses Tétig-
werden des Eigentiimers erfolgt nicht auf Grund eigener Schuldpflicht; es handelt sich
iiberhaupt nicht um obligatorische Leistungspflichten, sondern um Auswirkungen
eines dinglichen Rechts. Daher ist der Berechtigte auch nicht in der Lage, soweit
nicht Rudimente personlicher Abhéngigkeit nachwirken, den Grundeigentiimer zu
einer Leistung zu zwingen oder bei Nichtleistung etwa in sein Vermdégen Zwangsvoll-
streckung zu iiben. Der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks ist weder Schuldner
noch Haftender firr die einzelne Reallastleistung. Der Berechtigte konnte sich viel-
mehr ausschlieBlich an das seiner Nutzung unterliegende Grundstiick halten (107).
Auch hierbei handelt es sich zundchst um Auswirkungen des Nutzungsrechts. So
kénnen Fronden und Zehnten nur an den festen Terminen aus der jeweiligen Wirt-
schaftskraft des Grundstiicks gefordert werden, sie werden nicht nachgeleistet.
Anders bei den Grundzinsen und Renten. Hier bleibt das Grundstiick auch in der
Hand eines spateren Erwerbers fiir alle unter fritheren Eigentiimern féllig gewordenen
aber nicht erfiillten Reallastleistungen haftbar. Hier bricht sonach der Gedanke einer
zur Sicherung des Nutzungsrechtes bestehenden Grundstiickshaftung durch.

Die Grundstiickshaftung besteht, ohne daf ein Schuldner vorhanden wire. Anders die
herrschenden Theorien, die unter sich wieder vielfach abweichen. Jedenfalls darf die Auffassung
der Reallasten nicht von den Leistungspflichten ausgehen, sei es von Schuldpflichten mit ding-
lich bestimmtem oder unbestimmtem Subjekt (GERBER), sei es von Schuldpflichten des Grund-
stiickes selbst (DUNCKER), sei es von solchen des jeweiligen Eigentiimers (dingliche Schuld,
G1ERgE). Es geniigt aber auch nicht, die Reallast als Verbindung reiner Sachhaftung eines
Grundstiicks mit einer reinen Glaubigerschuld zu bestimmen (v. ScCHWERIN), vgl. u. §571 1. Sie
ist nicht ein Gebilde des Obligationenrechts, sondern in ihrem Kern Nutzungsrecht.

II. Die neuere Entwicklung. Die Rezeption hat die Reallasten unberiihrt ge-
lassen. Da rémischrechtliche Analogien fehlten, blieben sie von der Theorie ver-
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nachlissigt; sie wurden meist den deutschrechtlichen Servituten zugerechnet oder
als hypothekarisch gesicherte Forderungen behandelt. Praktisch sind sie bis zum
18. Jahrhundert zumal im Osten ippig fortgediehen. Nur verloren die staatlichen
kirchlichen und zahlreiche herrschaftliche Berechtigungen ihren privatrechtlichen
Charakter und wurden ausschlieBlich dem offentlichen Recht zugerechnet.

Erst die deutsche Agrargesetzgebung des 19. Jahrhunderts hat nach dem Vor-
gang der franzésischen Revolution die Reallast mittelalterlichen Stils beseitigt. Das
Ziel war die Befreiung des Bauernstandes. So verschwanden, besonders nach 1848,
die Fronden und Diensten véllig, im wesentlichen auch die Zehnten. Uberhaupt
wurde fir alle ewige Reallasten der Ablosungszwang eingefithrt und die Neube-
grimdung untersagt, fiir zeitliche Reallasten erhielten der Eigentiimer des belasteten
Grundstiicks und der Reallastberechtigte einen Anspruch auf Ablésung. Diese er-
folgte durch Zahlung der Ablésungssumme oder einer Rente, die auf mehrere Jahre
beschrinkt war. Preulen hat die Ablosung durch Gewdhrung des Kapitals staatlich
unterstiitzt. Landesrechtlich erhaltengebliebene Reallasten hat aber das BGB.
nicht beseitigt (EG. 184, 113ff.); reichsrechtlich gibt es nur vertragliche, nicht ge-
setzliche Reallasten, BGB. 1105ff. Weiter sind nach preuffischem Vorbild (Renten-
gutsgesetzgebung von 1890) Rentengiiter geschaffen worden, deren Erwerbspreis
durch eine Rente amortisiert wird.

Auch im geltenden Recht ist die Reallast ein Nutzungsrecht, das durch eine
Sachhaftung gesichert ist. Dariiber hinaus legt das BGB. dem Eigentiimer fiir die
wahrend der Dauer seines Eigentums félligen Leistungen eine freilich ausschlieBbare
personliche Haftung auf (1108); nach ZGB. wird die einzelne Leistung in drei Jahren
seit Eintritt der Falligkeit zur personlichen Schuld, wihrend gleichzeitig die Haf-
tung des Grundstiicks wegféllt. Das Wesen der Reallast erleidet damit keine Wand-
lung.

Die Rente hat im modernen Recht ihren Charakter als Reallast verloren. Zu-
nichst wurde dem Schuldner die Ablésung der Rente durch Wiederkauf vertraglich,
spéter gesetzlich zugelassen, dann erhielt auch der Glaubiger regelmifig ein ver-
tragliches Kiindigungsrecht, endlich lie} man den Rentenschuldner auch mit seinem
iibrigen Vermogen haften. So néherte sich die Rentenschuld immer mehr dem hy-
pothekarisch gesicherten Darlehn. Das BGB. regelt die Rentenschuld als Unterart
der Grundschuld.

Schrifttum: DuNckER, Die Lehre von den Reallasten, 1837. — RENAUD, Beitrag zur Theorie
der Reallasten, 1846. — GERBER, Gesammelte Abhandlungen, S. 213ff. — v. ScawiND, Jherings
Jahrb. 33 (1894), S. 1. — ArNoLD, Zur Geschichte des Eigentums in den deutschen Stddten,
1871. — ROSENTHAL, Zur Geschichte des Eigentums in der Stadt Wiirzburg, 1878. — GOBBERS,
ZRG. G. 4 (1883), S. 130. — RenwmE, Die Liitbecker Grundhauern, 1905. — WINIARZ, Erbleihe
und Rentenkauf in Osterreich, 1906 (Glerkes Unters. 80). — F. BEYerLEe, VJSchr. Soz. u. WG.
9 (1911), S. 401. — MarpuOFF, Das Passauer Giiltenwesen, 1927. — GATJEN, Der Rentenkauf
in Bremen, 1928.

II. Das Grundpfandrecht.

§ 42. Das dltere Grundpfandrecht.

Der wirtschaftliche Zweck der Pfandrechte ist immer die Sicherstellung eines
Glaubigers dahin, daf ihm aus einem Rechtsverh#ltnis mit einem Dritten kein
Schaden entsteht. Zu diesem Zwecke sctzt ihm der Dritte eine Sache als Haftob-
jekt ein, an die er sich im Falle seiner Nichtbefriedigung halten kann.

I. Das Eigentumspfand. Als Mittel, um diesen Zweck durch Einsatz eines Grund-
stilcks zu erreichen, stand dem &lteren deutschen Recht nur die Eigentumsiibertra-
gung zur Verfiigung. Die &lteste Pfandform war das Eigentumspfand (108). Der
Glaubiger erhielt hier das Eigentum am Grundstiick, aber nur unter einer Be-
dingung, regelméBig der auflésenden Bedingung der Schuldtilgung. Durch die
Investitur wurde dem Glaubiger Eigentum und Besitz uibertragen, mit der Zahlung
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ging sein Eigentum zugrunde und das des fritheren Eigentiimers lebte wieder auf.
Das Geschiift unterschied sich also wesentlich von einem Kauf mit Vorbehalt des
Wiederkaufs, mit dem es indessen spiter vielfach gleichgesetzt wurde. Seltener
wurde das Eigentum unter der aufschiebenden Bedingung der Nichtzahlung ver-
schafft. Dabei fand nur eine symbolische Investitur mit Ubergabe einer Urkunde
statt; nach ihrem Inhalt sollte dem Gldubiger das Eigentum erst zufallen, wenn am
Leistungstermin nicht erfiillt wurde.

Das altere englische Recht schied Eigentums- und Nutzungspfand (unten IT). Grundlage der
weitern Entwicklung aber wurde das Eigentumspfand. Es verschaffte dem Glaubiger resolutiv
bedingtes Eigentum und Besitz. Erst langsam entwickelte sich ein besitzloses Pfand, indem
man zunichst dem Schuldner den Besitz prekaristisch zuriick iibertrug, bis unter Ausbildung be-
stimmter Formen der Besitzwechsel tibertliissig wurde. Bei Nichtzahlung verfiel das Pfand dem
Gliubiger endgiiltig. Im 17. Jahrhundert erst drang hierin eine Milderung durch: der Schuldner
konnte auch nach Verfall das Pfand in 20 Jahren einlésen (equity of redemption). Neben dem
legal estate des Glaubigers erhielt der Schuldner so ein equitable estate, das ihm ermoglichte,
weitere Pfandrechte zu bestellen.

1. Die iltere Satzung. Neben das Eigentumspfand stellte sich schon frith das
Nutzungspfand. Hier ibertrug der Eigentiimer dem Glaubiger zwar gleichfalls
den Besitz des Grundstiicks und damit dessen Nutzung, aber nicht das Eigentum,
also nicht das Verfiigungsrecht. Der Bestellungsakt vollzog sich daher ohne Auf-
lassung, aber vor Gericht oder Rat, haufig mit Eintragung in das Stadtbuch. Die
Frage, ob der Gliubiger einmal Eigentum erhalten werde, blieb also zunéchst un-
beantwortet. Diese Losung hatte den Vorteil, dafl der Glaubiger zunichst nicht mehr
erhielt, als im Augenblick seinem Bediirfnisse entsprach, und daf die Zustimmung
der Niherberechtigten entbehrlich war, da iiber das Eigentum nicht verfiigt wurde,

Dem Gliubiger kamen also die Nutzungen des Grundstiicks zugute bis zur Aus-
lsung. Sie dienten seinem ausschlieflichen Vorteil als Entgelt fiir die Kapital-
nutzung des Schuldners, ohne auf das Kapital angerechnet zu werden (109). Die
Satzung war also Ewigsatzung (mortgage). Doch traten, besonders unter kirch-
lichem Einflu8 allmihlich Milderungen ein. Dem Gliubiger blieb bei erheblichem
Mehrwert der Nutzungen nur ein Teil, oder er wurde zinspflichtig (gepachtete
Satzung, 110). Vor allem aber entwickelte sich die Totsatzung (vifgage): der
Pfandsatzung wohnte hier insofern Leben inne, als die gezogenen Nutzungen z. T.
zur Tilgung (Amortisierung) der Schuld verwandt werden muBten (111).

Das Nutzungsrecht belie das Eigentum beim Schuldner, wenngleich seine Eigen-
gewere (unten’ §45 IIT 1 und 2) ruhte. Diese lebte mit der Einlosung, die dem
Schuldner jederzeit zustand, wieder auf. Wenn die Einlgsung unterblieb, bestand
das Pfand entweder unbegrenzt fort (Ewigsatzung) oder endigte durch Amortisierung
(Totsatzung). Doch wurde die Einlosung vielfach befristet. Dann verfiel das Pfand
dem Gldubiger nach Fristablauf zu Eigentum: der Schuldner war ihm zur Auflas-
sung verpflichtet (Verfallpfand, 112). Ein Ausgleich wegen des Werts von Kapital
und Grundstiick fand zwischen den Parteien nicht statt. Das wurde spater als un-
billig erkannt. Deshalb trat an Stelle des Verfallpfands das Verkaufspfand (113).
Der Gliaubiger hatte jetzt das Pfand nach Androhung mit gerichtlicher Erlaubnis zu
verkaufen und den Mehrerlés dem Schuldner herauszugeben.

III. Die jiingere Satzung. Die #ltere Satzung entzog dem Schuldner den Besitz
seines Grundstiicks. Das war ein schwerer Nachteil, besonders in der Stadt, wo der
einzelne meist nur ein Haus besaB, in dem er wohnte und sein Gewerbe betrieb.
Andererseits konnte dem Kreditgeber vielfach nichts an der Nutzung eines solchen
Hauses liegen. Daher verlieh oder vermietete der Pfandglaubiger das seiner Nut-
zung iibertragene Grundstiick hiufig wieder dem Schuldner und iibertrug es so in
seinen Besitz zuriick, wogegen seine iibergeordnete Gewere nur durch Zinszahlung
des Schuldners Ausdruck fand, (Satzung mit Zinsgewere des Glaubigers,
114, 115, unten § 45 IT1 1).
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Aber das Ziel der Entwicklung muBte eine Verpfandungsform sein, bei der die
Besitziibertragung an den Glaubiger ganz vermieden wurde. Diese sog. jiingere
Satzung ist auf verschiedenen Grundlagen ausgebildet worden. Die eine Grundlage
war die Fronung des frinkischen Rechtes, eine gerichtliche Beschlagnahme der
Liegenschaften des siumigen Schuldners, die nach Jahr und Tag zur endgiiltigen
Konfiskation wurde. Dieses Institut des Zwangsvollstreckungsrechts verwendete
man besonders im frinkischen und sichsischen Rechtsgebiet fiir die Zwecke der
Pfandsatzung. Der Schuldner rdumte dem Gliubiger freiwillig die gerichtliche Be-
schlagnahme seines Gutes ein. Die Parteien gaben ihre Satzungserklirung vor Ge-
richt ab; darauf erfolgte die gerichtliche Bannlegung und meist die Eintragung in
ein 6ffentliches Buch. Damit war das beschlagnahmte Gut dem Glédubiger zunichst
gesichert, nach Eintritt des Schuldnerverzugs aber konnte er sich aus dem Grund-
stiick ohne Urteil und Fronung befriedigen, da diese mit der Pfandsatzung vorweg-
genommen war.

In Siiddeutschland war die Fronung frith verschwunden, die jiingere Satzung
ist hier ohne ihre Vermittlung entstanden. Die Satzung wurde dadurch begriindet,
daB der Schuldner vor Gericht oder Rat dem Glaubiger seinen Satzungswillen er-
kliarte und die Eintragung der Satzung im 6ffentlichen Buche erfolgte (116). Es fehlte
also die obrigkeitliche Bannlegung. Doch wurde auch hier die Zwangsvollstreckung
in das Grundstiick unmittelbar auf Grund der Satzung vorgenommen, da in diesen
Rechten eine Vollstreckung keines Urteils bedurfte, sondern wegen jeder kundlichen
Schuld zulissig war; nur muBte die gerichtliche Beschlagnahme nachgeholt werden.

In beiden Fillen entstand durch die Satzung fiir den Glaubiger ein gegenwirtiges
dingliches Recht an dem verpfindeten Grundstiick. Diesem gab die durch die Pu-
blizitit des Satzungsgeschiftes begriindete Gewere des Glaubigers Ausdruck, die
‘zwar keine gegenwiirtige Sachgewere (unten § 45 ITI 3), wohl aber eine anwartschaft-
liche Gewere war. Da dem Gliubiger eine Anwartschaft auf Eigentumserwerb am
Gute zustand, war dem Eigentiimer jede Verfiigung iiber das Gut untersagt. Doch
lag in der jiingeren Satzung iiber die dlteren Pfandformen hinaus die Méglichkeit,
zu einer mehrfachen Verpfindung und damit einer vollen Ausnutzung des
Kreditwertes des Pfandobjekts zu kommen. Man gestattete namlich dem Eigen-
tiimer, einem zweiten Gliubiger den bei der ersten Verpfindung freigebliebenen
Teil des Grundstiickswertes (die Uberteuerung) zu Pfande zu setzen. So entstand
die Auffassung, daB jedes Pfandrecht nicht das ganze Grundstiick, sondern nur den
dafiir ausgeschiedenen Teil des Grundstiickswertes erfasse.

Auch die jlingere Satzung war in alterer Zeit Verfallpfand (117). Dem Glau-
biger wurde vom Gericht zunichst der Besitz und, nachdem das Pfand mehrfach ge-
richtlich aufgeboten war, das Eigentum an dem Grundstiick tibertragen. Meist aber
hat sich die jiingere Satzung zum Verkaufspfand gewandelt: das Grundstiick
wurde unter gerichtlicher Mitwirkung verkauft und der Gldubiger aus dem Erlos
befriedigt. Seit dem 13. Jahrhundert war es die Regel, dafl der Eigentiimer den Rest
herauserhielt, wihrend ein etwaiger Minderwert vom Schuldner zu ersetzen war
(118): der urspriinglich reinen Sachhaftung hatte sich die persénliche Haftung des
Schuldners beigesellt (unten § 57).

1V. Die Generalhypothek. Seit dem 12. Jahrhundert kommen in wachsender Zahl Ver-
piandungen des ganzen Vermé&gens vor. Sie erfolgten durch Eintragung in 6ffentliche Biicher (119)
oder Aufnahme in Urkunden. Ein dingliches Recht begriindete diese Generalhypothek nicht,
sondern sie ergiinzte nur die in einzelnen Fillen, z. B. bei Pfandsatzung, oder fiir einzelne Gegen-
stande, z. B. fiir Liegenschaften, fehlende gesetzliche Vermdgenshaftung und verschaffte dem
Glaubiger Vollstreckungserleichterungen. Im spiteren Mittelalter hat sie vereinzelt die Wirkung
eines Arrestes erlangt, wodurch insbesondere dem Schuldner die Verfiigungsmacht iiber sein
Vermogen entzogen wurde.

Sehrifttum: v. Me1soyM, Das deutsche Pfandrecht, 1867. — FRANKEN, Geschichte des franzos.
Pfandrechts I, 1879. — Konrer, Pfandrechtliche Forschungen, 1882. — v. ScawiNnDp, Wesen
und Inhalt des Pfandrechts, 1899. — Ec6ER, Vermogenshaftung und Hypothek, 1903. — Karras,
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Das Pfandrecht im béhmisch-méhrischen Stadt- u. Bergrecht, 1906. — HAZELTINE, Geschichte
des englischen Pfandrechts 1907 (Gierkes Unters. 69, 83, 92). — MuTzNER, Geschichte des
Grundpfandrechts in Graubiinden, 1909. — CAILLEMER, Festschr. f. Brunner (1911), S.279. —
Praxitz, Hans. GBL (1926), S.12.

§ 43. Das neuere Grundpfandrecht.

I. Das gemeine Hypothekenrecht. Das Pfandrecht des rezipierten rémischen
Rechtes war die Hypothek. Als Pfandrecht ohne Besitz des Glaubigers, das eine
mehrfache Verptindung ermdoglichte, das Verfallpfand zugunsten des Verkaufspfands
beseitigte (Verbot der lex commissoria), entsprach es der Entwicklungsrichtung des
deutschen Rechts. Weit erheblicher aber war die Verdringung gesunder Rechtsge-
danken, die die Aufnahme der Hypothek zur Folge hatte. Die jiingere Satzung,
wenngleich besitzloses Pfand, bedurfte doch zu ihrer Entstehung immer eines offen-
kundigen Aktes, zu ihrer Geltendmachung der gerichtlichen Mitwirkung. Die Hy-
pothek dagegen entstand durch formlosen Vertrag, Besitzergreifung und Pfandver-
kauf nahm der Glaubiger ohne gerichtliche Kontrolle vor. Mit dem Gedanken der
Publizitéit verschwand weiter aus dem Pfandrecht der Rezeptionszeit der der Spe-
zialitdt. Nicht nur ein spezielles Grundstiick, sondern ganze Vermégen konnten jetzt
mit der Wirkung voller hypothekarischer Haftung einem Gliubiger eingesetzt wer-
den. Gesetzliche Pfandrechte, die hiufig ein ganzes Vermégen erfaBten, wurden in
grofler Zahl anerkannt. Da somit mehrere vertragliche oder gesetzliche Pfandrechte
an derselben Sache bestehen konnten, bedurfte es einer besonderen Rangordnung;
der Grundsatz der Prioritét des dlteren Pfandrechtes geniigte nicht mehr, weil die
privilegierten Pfandrechte des rémischen Rechts aufgenommen wurden.

Damit war jedem gesunden Realkredit die Grundlage entzogen. Denn es war
keinerlei Sicherheit gegeben, daB nicht dltere, aber dem Glaubiger unbekannte ver--
tragliche oder privilegierte gesetzliche Pfandrechte seinem Rechte vorgingen. Nur
beschrinkte Abhilfe bot das Vorrecht der pignora publica, der in formeller Weise
begriindeten Pfandrechte. Dennoch wurde das rémische Recht gemeines Recht
und auch die Grundlage der meisten Partikularrechte, wobei aber den deutschrecht-
lichen Pfandformen h#ufig wie den pignora publica ein Vorrang wenigstens vor dem
formlosen Vertragspfand zuerkannt wurde. Nur wenige Stidte, wie z. B. Miinchen
und Liibeck, blieben dem deutschen Grundpfandrecht ohne Schwanken treu.

II. Das geltende Grundpfandrecht. Die Mingel des gemeinen Hypothekenrechtes
riefen im 18. Jahrhundert in den gréBeren deutschen Territorialstaaten eine Reform-
gesetzgebung hervor, die wieder an die von der Rezeption unterbrochene deutsche
Rechtsentwicklung ankniipfte. Fithrend wurden preuBlische Gesetze, die Hypotheken-
ordnungen von 1722 und 1783 und das ALR. Abgeschlossen wurde diese Entwick-
lung, die im 19. Jahrhundert die meisten deutschen Staaten in ihren Kreis zog,
durch die preuBische Grundbuchordnung von 1872, die Grundlage des geltenden
Grundpfandrechts. Die Hauptideen dieser Renaissance sind folgende.

Einmal der Gedanke der Publizitét. Eine Hypothek kann nur durch Eintragung
in ein 6ffentliches Buch entstehen (so zuerst im ALR. und ABGB.). Gesetzliche und
stillschweigende Pfandrechte sind daher unmdglich (doch kennt das ZGB. noch
gesetzliche Pfandrechte), nur Anspriiche auf Eintragung zulissig. Auch die Pfand-
privilegien mufiten fallen: der Rang der Pfandrechte ist durch das Datum der Ein-
tragung bestimmt. Der bei der Pfandentstehung mitwirkende Richter hatte weiter
damit zugleich Recht und Pflicht der Priifung ihrer RechtmiBigkeit. Im neueren
Recht beschrinkt sich diese Priifung auf die duBere Form der sachenrechtlichen Er-
klirungen (formelle Legalitit), wihrend sie in einigen #lteren Gesetzen auf ihre ma-
terielle Giltigkeit erstreckt worden war (materielle Legalitit). Auch der Pfand-
verkauf durfte nun wieder nur unter gerichtlicher Mitwirkung, im neueren Recht
nur im Wege gerichtlicher Zwangsvollstreckung vor sich gehen.
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Spdann das Spezialitiatsprinzip. Grundpfandrechte kénnen nur an einzelnen
bestimmten Grundstiicken bestehen. Generalhypotheken sind beseitigt. Speziell
bestimmt sein muf} weiter der Betrag der Forderung, fiir den das Grundstiick haftet;
doch geniigt bei der Hypothek die Angabe des Hochstbetrags. Fest steht endlich
fiir jedes Grundpfandrecht die Stelle, an der es unter mehreren Pfandrechten das
Grundstiick erfaBt (Prinzip der festen Pfandstelle). Filit ein Pfandrecht fort, so
riicken, im Gegensatz zum romischen Recht, die spiteren nicht nach, sondern es
entsteht eine offene Stelle, die das geltende Recht durch ein Eigentiimerpfandrecht
ausfiillt. :

Endlich der Gedanke der Selbsténdigkeit. Den Kern des Hypothekenrechts
bildet heute freilich die akzessorische Hypothek. Streng akzessorisch ist indessen
nur die Sicherungshypothek, wihrend die Grundform der Hypothek, die Verkehrs-
hypothek, nur beschrénkt akzessorisch ist; dagegen ist die Grundschuld nebst der
Rentenschuld abstrakt. Auch das ZGB. kennt ein abstraktes Grundpfand, die
Gilt, ZGB. 8471f.

Das franzésische Pfandrecht anerkennt noch ein Besitzpfand (nantissement) in der Form der
antichrése, die selten vorkommt. Hauptform ist die hypothéque. Sie entsteht durch Schaffung
einer notariellen Urkunde. Einer Eintragung bedarf es nicht; diese ist nur bedeutsam fiir den
Rang des Rechtes und muB alle 10 Jahre erneuert werden. Die Hypothek ist streng akzessorisch,
als unmittelbarer AusfluBl der personlichen Haftung. Sie wird daher mit den Generalhypotheken
zusammengefalBt, die das franzosische Recht in groBer Zahl und mit verschiedenem Inhalt
(Scheidung von priviléges und hypothéques) anerkennt.

In England ist seit 1926 das Eigentumspfand beseitigt. Der Schuldner bleibt Eigentiimer
und behilt den legal estate am Grundstiick. Auch der Glaubiger erhilt ein legal estate auf Zeit
(héchstens 3000 Jahre). Der Schuldner hat das Recht auf Riickzahlung bei Falligkeit und auf
Riickfall. Die erste Hypothek wird nicht eingetragen ; sie ist gesichert, da der Glaubiger das Recht
auf den Besitz der Rechtsurkunden hat. Spitere Hypotheken werden eingetragen. Bis zur Ein-
tragung geben sie nur ein equitable interest. Die Verwertung des Grundstiicks erfolgt durch Ver-
kauf. Neben dem mortgage (term for years) bestehen zwei weitere Sicherungsméglichkeiten:
eine Grundlast (charge) sowie das lien (Zuriickbehaltungsrecht des Glaubigers an den das Grund-
stiick betreffenden Urkunden, title deeds).

III. Das Niherrecht.

§ 44.

I. Das Mittelalter. 1. Alteres Recht. Die Niherrechte sind die letzten Auslaufer des ehe-
maligen Kollektiveigentums am Grund und Boden. Als dieses sich in Einzeleigentum wandelte,
verblieben den fritheren Miteigentiimern dingliche Anwartschaftsrechte, d. h. Rechte auf Eigen-
tumserwerb, der vom Eintritt einer Bedingung abhingen soll. Diese Anwartschaftsrechte haben
im Mittelalter regelméBig eine weitere Beschrinkung ihres Inhalts erfahren. Sie erscheinen als
bloBe Niherrechte: der Anwarter hat bei Verkauf des Grundstiicks an einen schlechter Berech-
tigten einen Anspruch auf dessen Erwerb nur gegen Zahlung des Kaufpreises. Weil er niher zur
Sache ist, kann er sie an sich ziehen, aber er mul} sie vom Erwerber 16sen (Zugrecht, Losung,
Retrakt).

a) Arten (120, 121). Von den Wartrechten der fritheren Miteigentiimer hat sich am frithesten
zum bloBen Néherrecht abgeschwicht das der Markgenossen. Nach salischem Volksrecht kann
noch jeder Genosse, wenn ein anderer sein Land an einen Ausmérker verauBert, mit der Wirkung
widersprechen, dafl das Grundstiick der Genossenschaft heimfillt, im Mittelalter nur so, daB
er selbst in den Grundstiickkauf eintritt. Diese Marklosung, partikulir bis zur Neuzeit erhal-
ten, hat sich im Mittelalter weiter zur blofen Nachbarlosung, die nur den nichsten An-
rainern zustand, abgeschwicht. In grundherrlichen Verhiltnissen wurde das Néherrecht auf
den Grundherrn beschrinkt. Die Sitze dieses Grundherrnretraktes wurden dann auf andere
Fille ausgedehnt, so auf den der privaten Grundleihe, des Lehnrechtes, des Obereigentums.
Weiter nahm die Gemeinde als 6ffentlich-rechtliche Korporation ein N#herrecht in Anspruch
(Gemeinderetrakt).

Lénger hat es gedauert, bis sich die Wart- und Beispruchsrechte zur Erblosung ab-
schwichten. Nur wenn der Eigentiimer sich durch den Grundstiicksverkauf aus einer Not-
lage befreien wollte, schrinkte man zunédchst das Recht des Erben auf ein bloBes Naherrecht
ein. Als die Erblosung spiter allgemein wurde, blieb sie doch nach dem Kreise der Niher-
berechtigten partikuldr verschieden gestaltet. Auf das Gesamthandseigentum der Hausge-

Planitz, Grundziige. 2. Aufl. 5
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meinderschaften geht der Ganerbenretrakt und die Teillosung zuriick, Niherrechte, die
von den Miteigentiimern, Miterben oder den Eigentiimern der Teile eines urspriinglich ein-
heitlichen Grundstiicks beim Verkaufe des Anteils eines Mitgemeinschafters geltend gemacht
werden konnten.

In Nachbildung dieser gesetzlichen Niéherrechte hat man endlich im Mittelalter auch vertrag-
lich Vorkaufsrechte begriindet, so vor allem zugunsten des VerduBerers oder eines Dritten
bei der Ubereignung oder Verleihung eines Grundstiicks.

b) Rechtsitze. Dem Vorkaufsrecht wahrte die Offentlichkeit des Ubertragungsaktes seine
dingliche Wirkung; beim gesetzlichen Niherrechte beruhte sie in der Publizitat der Anwartschaft.
Immer gab es daher einen Anspruch unmittelbar gegen den dritten Erwerber auf Ubereignung des
Grundstiicks, nicht nur auf Schadenersatz gegen den verduBlernden Eigentiimer. Dieser An-
spruch war bedingt durch Erklirung des Berechtigten gegeniiber dem Eigentiimer, z. T. auch
gegeniiber dem Erwerber, dal er in den Kauf eintrete, und diese Erklirung wieder konnte nur
unter der Bedingung abgegeben werden, dafi der Eigentiimer das Grundstiick an einen schlechter
Berechtigten verkauft hatte. Bei Kindskauf, Tausch, Schenkung war es regelmiaBig ausge-
schlossen. Die Erklirung war an eine Frist von Jahr und Tag, meist mit Kenntnisnahme vom
Verkauf beginnend, gebunden; doch wurde z.T.die Ablehnung eines Kaufangebots an den
Niherberechtigten als Verzicht auf das Naherrecht behandelt.

2. Neueres Recht. Trotz der Rezeption haben die Naherrechte sich erhalten, ja vermehrt.
Die im Charakter der Zeit liegende Sprengung der mittelalterlichen Vermdgensgebundenheit
rief eine Reaktion hervor, die den Naherrechten zugute kam. So dehnte man sie z. T. auf das
bewegliche Vermdgen aus. AbschlieBungstendenzen des neueren Territorialstaats fiibrten zum
Territorialretrakt, der beim Grundstiicksverkauf an Nichtlandsissige, an Juden, an die
tote Hand usw. eintrat. Nach dem Muster der Italiener suchte man eine Theorie der Retraktrechte
zu entwickeln. Gemeinrechtliche Geltung erlangte freilich nur der im lombardischen Lehnrecht
entfaltete Retrakt des Lehnsherrn und der Lehnsfolger bei einem Verkauf des Guts durch den
Lehnsmann (retractus feudalis). Die Partikularrechte, z. B. noch das ALR., haben sich ein-
gehend mit ihnen beschaftigt.

II. Die neueste Entwicklung. Seit dem 18. Jahrhundert wurden die Niherrechte als
mittelalterliche verkehrsfeindliche Bindungen des freien Eigentiimers bekampft. Schon die
franzosische Revolution beseitigte sie vollig. Die meisten deutschen Staaten folgten in der Mitte
des 19. Jahrhunderts, ohne in der Regel so radikal zu sein.

Das BGB. liel von gesetzlichen Naherrechten nur das Vorkaufsrecht der Mit-
erben bestehen (2034), das ZBG. weitergehend das der Miteigentumer (682). Da-
neben sind noch landesrechtlich Vorkaufsrechte in Geltung (EG. 64), so z. B.in
Preuflen zugunsten der Miterben bei Anerbengiitern und zugunsten des Enteigneten.
Vom BGB. selbst geregelt wurden dagegen das gewillkiirte Néherrecht beim Grund-
stiicksverkauf (sog. Vorkaufsrecht, 1094ff.), das vom BGB. nach dem Vorbild des
ALR. als im Grundbuch eintragungsfihiges Recht vom obligatorischen Vorkaufs-
recht unterschieden wird, mit dem es infolge der Zuriickdréngung der 6ffentlichen
Ubertragungsformen im Liegenschaftsverkehr noch im 19. Jahrhundert vielfach zu-
sammengeworfen worden war.

Neuestens hat man versucht, das Naherrecht als Waffe im Kampfe um eine soziale Boden-
politik zu verwenden. So wurden Vorkaufsrechte gewihrt durch das Reichssiedlungsgesetz
vom 11.8.1919 an gemeinniitzige Siedlungsunternehmen, um Siedlungsland beschaffen zu
konnen, durch das Reichsheimstéittengesetz vom 10. 5. 1920 an den Heimstéittenausgeber (Reich,
Staat, Gemeinde usw.), um den Handel mit Heimstétten zu unterbinden.

Schrifttum: Warcn, Das Niaherrecht, 1766. — LaBAND, Arch. ziv. Prax. 52 (1869), S. 151. —
STEINEAUSER, Das Zugrecht nach den biindnerischen Statutarrechten, 1896. — Bruck, Jherings
Jahrb. 79 (1928), S.197.

III. Das Wiederkaufsrecht. Zum gleichen Zweck verwendet die neueste Siedlungsgesetz-
gebung auch ein gesetzliches dingliches Wiederkaufsrecht. Dagegen war dem Mittelalter und der
bisherigen Landesgesetzgebung, fiir welche die preuBischen Gesetze iiber Rentengiiter (1890)
maBgebend gewesen waren, nur ein kraft Vertrags entstandenes dingliches Wiederkaufsrecht
bekannt. Der Wiederkauf setzte fritheres Eigentum des Berechtigten, dagegen nicht Verkaufs-
absicht des gegenwirtigen Eigentiimers voraus; im iibrigen finden die Satze des Vorkaufsrechts
Anwendung.
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II. Abschnitt.
Rechtsverkehr und Rechtsschutz im Liegenschaftsrecht.

1. Kapitel.
Die Form der Liegenschaftsrechte.

§ 45. Der iiltere Liegenschaftsbesitz. Die Gewere.

I. Bedeutung der Rechtsform im Liegenschafisrecht. Rechtsverkehr und Rechts-
schutz im Grundstiicksrecht sind davon abhéngig, dall die Sachenrechte duflerlich
in die Erscheinung treten (Publizitdtsprinzip). Das nackte dingliche Recht ist als
abstrakter Begriff jugendlichen Vélkern nicht erkennbar, es bedarf der Konkreti-
sierung durch die Rechtsform der Gewere. An dieser hielt man auch fest, als man
im spiteren Mittelalter fahig wurde, das dingliche Recht aullerhalb seiner dufleren
Erscheinungsform zu erfassen, weil die Sichtbarkeit des Rechtes die Sicherheit des
Rechtsverkehrs verbiirgte. Im neueren Rechte hat das Grundbuch diese Publizitéts-
funktion iibernommen.

II. Begriff und Wesen der Grundstiicksgewere. 1. Die Gewere ist die Rechts-
form des dinglichen Rechts. Gewere hat, wer das dingliche Recht durch tatsich-
liche Beherrschung der Sache zu verwirklichen scheint. Das ist der, dem die Nutzung
des Grundstiicks zukommt (122); denn er ist offenbar der dinglich Berechtigte, er
macht offenkundig von seinem Recht durch Nutzung Gebrauch. Nicht jede tat-
stichliche Sachherrschaft (corpus) ist also Gewere, sondern nur diejenige, die Ausdruck
eines dinglichen Rechts zu sein scheint. Gewere fehlt daher dort, wo tatsichliche
Sachherrschaft offenbar ohne dingliches Recht ausgeiibt wird, selbst wenn der In-
haber Rechtsinhaber zu sein behauptet. Wer z. B. durch offenkundige Gewalt sich in
die tatsichliche Herrschaft eines Grundstiickes setzt, hat keine Gewere (Entwerung).
Andererseits ist Gewere trotz Mangels wirklicher Berechtigung gegeben, wenn nur
der tatsdchlichen Sachherrschaft offenbar ein dingliches Recht zugrundeliegt: der
bloBe Rechtsschein erzeugt hier die selbstindigen Gewerewirkungen. Dabei urteilt
das dltere Recht nach objektiven Kriterien: die subjektive Rechtsbehauptung,
iberhaupt der Wille des Inhabers kommt nicht in Betracht.

Gewere (ahd. giweri, weri) bedeutet Obhut, Besitz; die lat. Quellen sprechen von vestitura,

investitura (Besitziibertragung). Im franzésischen Recht heillt sie saisine, im englischen seisin
(von sazjan setzen).

2. Die Gewere ist aber nicht nur die Rechtsform des dinglichen Rechts, sondern
insofern selbst ein Recht, als die Sachherrschaft selbstindige Rechtswirkungen
erzeugt. Als solches ist die Gewere daher iibertragbar und vererblich. Der Erbe
erwirbt unmittelbar mit dem Erbfall die Gewere an den Liegenschaften, wobei der
Erblasser selbst als der Ubertragende angesehen wird (Der Tote erbt den Lebendigen,
le mort saisit le vif). Durch bloBe Auflassung ohne kérperliche Besitzeinweisung
wird die Grundstiicksgewere iibertragen. Die Gewere geht daher auch nicht not-
wendig mit dem Verlust der tatsichlichen Sachherrschaft zugrunde: trotz gewalt-
samer Entwerung besteht die Gewere fort.

Die Gewere ist also nicht der deutschrechtliche Ersatz des Sachenrechts (ALBRECHT), auch

nicht nur das tatsiichliche Gewaltverhaltnis (HEUSLER), sondern die eine selbstdndige Rechts-
position verschaffende Form des Sachenrechts. So im wesentlichen HUBER, GIERKE.

II. Arten der Gewere. 1. Mittelbare und unmittelbare Gewere. Die
Moglichkeit, die Grundstiicksnutzung durch Leihe an mehrere zu verteilen, hat die
mehrfache Gewere hervorgebracht: unmittelbare (ledigliche) Gewere hat, wer kraft
Sachenrechts die natiirlichen Friichte, mittelbare, wer Abgaben und Dienste aus dem

5%
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Grundstiick zieht. Doch wurde die mehrfach gestufte Gewere zundchst nur bei
freien Leiheformen landrechtlich anerkannt, da bei der hof- und lehnrechtlichen
Leihe die Gewere des Leihemanns nur hof- oder lehnrechtliche Geltung hatte, erst
das spiitere Mittelalter brachte die landrechtliche Gleichstellung. Die bei der freien
Leihe entwickelte Zinsgewere des Herrn wurde im Mittelalter allgemein verwandt,
wenn man eine Gewere durch bloBe Bestellung eines Zinses (Rekognitionszinses)
ohne Sachiibertragung begriinden wollte. So hat sich das Grundpfandrecht dieser
Rechtsform in der Satzung mit Zinsgewere des Glaubigers (oben § 42 ITI) bedient.
Aus der Moglichkeit mehrfacher Gewere ergab sich sodann die Scheidung der Eigen-
gewere (123) dessen, der eine Sache als ihm gehorig besitzt, und der beschrinkten
Gewere kraft begrenzter dinglicher Berechtigung.

2. Leibliche und sog. ideelle Gewere. Das urspriingliche Erfordernis
leiblicher Sachherrschaft ist fir die Grundstiicksgewere frith aufgegeben worden.
So entsteht die mittelbare, so die sog. ideelle Gewere (saisine de droit, Gegensatz:
saisine de fait). Bei der mittelbaren Gewere tritt die Sachbeherrschung durch Grund-
stiicksnutzung noch in den Leistungen des unmittelbaren Besitzers in Erscheinung.
Nicht so bei der sog. ideellen Gewere. Der Entwerte behélt die Gewere, obwohl ihm
jede Grundstiicksnutzung entzogen wurde (124); durch Erbschaft erlangt der Erbe
die Gewere, selbst wenn ein Nichtberechtigter sich des hinterlassenen Gutes be-
michtigt (364) ; Zuweisung der Grundstiicksgewere durch gerichtliches Urteil, Grund-
stiicksiibertragung durch gerichtliche Auflassung verschaffen auch ohne korperliche
Besitzeinweisung die Gewere am Grundstiick (130). Der Grund dieser Erscheinung
liegt im Publizititsgedanken. Sichtbar war hier freilich nicht wie sonst die dem ding-
lichen Recht entsprechende tatséchliche Sachherrschaft, wohl aber der das dingliche
Recht begriindende Umstand. Die gerichtlichen Akte, Urteil und Auflassung, und
ebenso die Erbschaft waren kundbare Rechtsentstehungstatsachen. Ebenso ermog-
lichte die Kundbarkeit des fritheren Besitzes und der gewaltsamen Entwerung
die Fortsetzung der Gewere. Die ideelle Gewere wirkt beschrinkter als die leibliche:
nur gegeniiber dem Entwerer, dem Nichterben, dem Auflassenden, dem Verurteilten
(relative Wirkung). .

3. Ruhende und anwartschaftliche Gewere ist Gewere ohne gegenwirtige Sach-
herrschaft, daher ohne gegenwirtige Wirkung. Die Gewere ruht, wenn ein dinglich Berechtigter
kraft seines Rechts einem andern die Nutzung voriibergehend véllig entzieht. So ruht die Ge-
were des Eigentiimers, solange ein Nutzpfand oder eine zinslose Leihe besteht. Anwartschaft-
liche Gewere hat, wem ein anwartschaftliches Sachenrecht zusteht; so besonders der Pfand-
glaubiger bei jiingerer Satzung. Mit Bedingungseintritt erhilt die Gewere die Wirkung einer
leiblichen.

4. Rechtsgewere. Soweit Rechte an Grundstiicken selbst wie Grundstiicke behandelt
wurden, war an ihnen auch eine Gewere gegeben. Dariiber hinaus erkannte man eine Rechts-
gewere auch an solchen Grundstiicksrechten an, die keine Sachgewere gaben, wie Zinsen und
Renten.

5. Rechte Gewere (125) entsteht, wenn eine durch gerichtliche Auflassung erworbene
Gowere Jahr und Tag unangefochten bestanden hat. Fremde Rechte kénnen dann infolge Ver-
schweigung nicht mehr geltend gemacht werden: die Gewere ist unangreifbar geworden. Spéter
lieB man iiber den Fall der gerichtlichen Auflassung hinaus auch bei sonstigem offenkundigen
Gewereerwerb rechte Gewere entstehen (125 a).

IV. Die Wirkungen der Gewere. 1. Die Gewere dient der Rechtsverteidigung
(Defensivwirkung), denn sie dient der Friedensordnung. Der in der Gewere ver-
wirklichte Zustand ist des Friedensschutzes teilhaftig, denn von der Gewere schlie3t
man auf das in ihr verkérperte Recht. Es wird vermutet, daB dem Inhaber der Ge-
were auch das in ihr erscheinende Sachenrecht zustehe. Jedwede Eigenmacht gegen
die Gewere ist daher verboten (125b); der Besitzer hat das Recht der Selbsthilfe
oder der gerichtlichen Klage. Diese ist im #lteren Recht Strafklage. Soll Gewere
gebrochen werden, so bedarf es immer der gerichtlichen Klage. Aber auch im Pro-
zesse ist die Rechtsstellung des Gewereinhabers bevorzugt: er steht in der Vertei-
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digungsstellung und ist daher niher am Beweise seines Rechtes. Der Kldger kann
nur siegen, wenn dem Beklagten der Beweis mifllingt, oder wenn er selbst stédrkere
Gewere zu beweisen vermag. Berufen sich beide Parteien auf gleichstarke Gewere
wie z. B. bei Grenzstreitigkeiten, so muflite die Person des Gewereinhabers festge-
stellt werden. Die Berufung auf stirkere Gewere kam zunéchst bei ideeller Gewere
vor. Auch dieser wurde die Defensivkraft zugesprochen. Indem aber z. B. der Ent-
werte seine ideelle Gewere gegen den Entwerer verteidigte, ging er zugleich klage-
weise gegen ihn auf Herstellung der ihm zukommenden leiblichen Gewere vor. So
entstand die Offensivkraft der Gewere.

2. Die Gewere dient der Rechtsverwirklichung (Offensivwirkung). Die stér-
kere Gewere gibt ihrem Inhaber die Macht, eine schwichere Gewere im Klagewege
zu beseitigen. So ist es bei ideeller Gewere; der wirkliche Erbe kann z. B. das er-
erbte Grundstiick vom Erbschaftsbesitzer herausverlangen. So -ist weiter nach
Ausbildung der mehrfachen Gewere der Inhaber der Eigengewere berechtigt, die
nur beschrinkte Gewere zu brechen, z. B. die des Beliehenen, wenn die Leihezeit
abgelaufen ist.

Endlich kann auch eine ruhende oder anwartschaftliche Gewere sich angriffsweise durch-
setzen, wenn sie zur Wirksamkeit erstarkt ist.

3. Die Gewere dient der Rechtsiibertragung (Translativwirkung). Die Uber-
tragung eines dinglichen Rechtes ist nur in der Form der Ubertragung der Gewere
wirksam. Dazu gehorte nach altem Recht die Ubertragung der leiblichen Gewere.
Aber schon in frinkischer Zeit wird bei Liegenschaften die Ubertragung der ideellen
Gewere, im spiteren Mittelalter weiter der Bucheintrag als geniigend angesehen.
War die iibertragene Gewere mit einem Mangel behaftet, weil die subjektive Rechts-
behauptung dem objektiven Rechte nicht entsprach, so blieb sie auch in der Hand
des Erwerbers mangelhaft. Der Mangel wurde nur gehell’o wenn rechte Gewere
zur Entstehung kam.

Schrifttum: ALBrRECHT, Die Gewere als Grundlage des élteren deutschen Sachenrechts, 1828.
—A. HeusLer, Die Gewere, 1872. — E. HuBER, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachen-
recht, 1894. — BUckLING, Die Wechselw1rkung gewererechtlicher und fronungsrechtlicher

Elemente im Liegenschaftsrecht, 1911 (Beyerles Beitr. 6, 2). — E.MzeyEr, Zur Geschichte
des Immobiliarrechts in der deutschen Schweiz, 1921 (Gierkes Unters. 118).

§ 46. Der jiingere Liegenschaftsbesitz,

I. Mit der Rezeption drang der romische Besitzbegriff in Deutschland ein.
Er unterschied sich von dem deutschen vor allem durch stidrkere Betonung der tat-
séchlichen Gewalt (corpus), also Ablehnung der mehrfachen und ideellen Gewere,
weiter durch Beschrdnkung auf den Fall des animus domini, so da3 der Nichteigen-
tiimer (von gewissen Ausnahmen abgesehen) nur detentio hat, endlich durch gleiche
Behandlung des Mobiliar- und Immobiliarbesitzes. Aber schon in der italienischen
Doktrin und Praxis hatte das rezipierte Besitzrecht wesentliche Umgestaltungen
im germanistischen Sinne erfahren, und dieser Prozel setzte sich in Deutschland
fort; er fand in den neueren Gesetzbiichern einen gewissen AbschluB. Die Scheidung
von Liegenschafts- und Fahrnisrecht, die im gemeinen Besitzrecht vollig aufgegeben
wurde, drang infolge der Ausbildung des Grundbuchwesens von neuem durch.
Weiter konnte sich die rémische Beschrinkung des Besitzes auf den Eigentiimer,
dem nur Faustpfandgldubiger, Prekarist und Sequester gleichgestellt werden, nicht
durchsetzen. Es wurde nicht nur das Besitzrecht des beschrinkt dinglich Berechtigten
allgemein anerkannt, sondern jede Sachherrschaft, die mit dem Willen, ein Recht fiir
sich auszuiiben, betétigt wurde, erschien als Besitz (ALR.: unvollstindiger Besitz).
So blieb auch ein mehrfacher Besitz anerkannt, den schon die mittelalterlichen
italienischen Juristen unter die Begriffe der possessio naturalis {corpore) und civilis
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(animo) gebracht hatten. Auch dieideelle Gewere setzte sich fort. Im Falle gewalt-
samer Entsetzung aus dem Besitz wurde zeitweilig die Fortdauer des Besitzes an-
erkannt (ALR.). Die Erbengewere erhielt sich zunichst (so noch CC.), wurde aber
durch das gemeinrechtliche Erfordernis besonderer Besitzergreifung verdrangt. Urteil
und Auflassung begriindeten zwar keinen Besitz mehr, doch gewéhrte die Eintragung
ins Grundbuch einen gewissen Ersatz (besonders ABGB.: Tabularbesitz). Dierechte
Gewere setzte sich in den Publizitdtswirkungen des Grundbuchs fort. Eine reiche
Entfaltung erlebte die Rechtsgewere; iiber die rémische quasi possessio an Servi-
tuten hinaus wurde ein Rechtsbesitz an allen in dauernder Ausiibung befindlichen
Rechten anerkannnt (ALR., ABGB.).

Nach romischer Auffassung ist aller Besitzerwerb (auch bei der Tradition) ori-
gindr. Dagegen wurde schon im &lteren gemeinen Recht und sodann besonders in
den neueren Gesetzbiichern, deutschrechtlichen Anschauungen folgend, die Uber-
tragbarkeit des Besitzes anerkannt (ALR., ABGB.). Der Besitz wird durch korper-
liche Ubergabe iibertragen. Doch kannten das romische wie das germanische Recht
Ersatzmittel der Ubergabe. Aus deren Vermengung hat die Theorie die traditio
ficta (Gegensatz: traditio vera) als Besitziibertragung ohne leibliche Ubergabe ent-
wickelt. MiBverstandlich wurde dabei die Ubergabe durch Tradition der Schliissel
und der Urkunde als symbolische Tradition aufgefaflt.

II. Nach geltendem Recht ist der Besitz die tatséchliche Herrschaft einer Person
iiber eine Sache (BGB. 854 Abs. 1, ZGB. 919). Das gilt fiir jede selbstindige Sach-
herrschaft; nur der unselbsténdigen Inhabung wird der Charakter als Besitz abge-
sprochen (BGB. 855). Der Besitz kann daher Eigen- oder Fremdbesitz sein (so
BGB.; nach ZGB.: selbstandiger und unselbstéindiger Besitz). Die mehrfache Ge-
were erscheint in den Formen des mittelbaren und unmittelbaren Besitzes wieder
(BGB. 868, ZGB. 920), die ideelle im Erbenbesitz (BGB. 857, ZGB. 560); der Rechts-
besitz ist auf Grunddienstbarkeiten und beschrinkte persénliche Dienstbarkeiten
beschrinkt. Dem Grundstiickbesitz ist die Funktion der Erscheinungsform des
dinglichen Rechtes genommen; sie kommt dem Grundbucheintrag zu.

Das englische Recht unterscheidet dhnlich wie das deutsche actual und legal possession.
Fiir Grundstiicke spricht man noch heute von seisin (an freehold); hier hat sich die ideelle Gewere
erhalten, besonders fiir den gesetzlichen Erben, der seine seisin in law durch Besitzergreifung
(entry) in eine seisin in deed verwandelt.

Das geltende Recht anerkennt origindren und abgeleiteten Besitzerwerb. Abge-
leitet wird Besitz durch kérperliche Ubergabe oder durch Besitzvertrag erworben
(BGB. 854 Abs. 2). Die kérperliche Ubergabe kann durch Ubergabe eines die Sach-
herrschaft verschaffenden Mittels (z. B. eines Schliissels), durch Zeichnung, Uber-
gabe von Warenpapieren ersetzt werden (vgl. ZGB. 922, 925).

Schrifttum: v. Savieny, Das Recht des Besitzes, 1803. — BRruNs, Das Recht des Besitzes
1848. — BIErMANN, Traditio ficta, 1891.

§ 47. Das Grundbuch.

I. Das mittelalterliche Recht. Die Anfinge des Grundbuchs liegen in den deut-
schen Stadtbiichern, in die man seit dem 12. Jahrhundert die vor dem Stadtgericht
oder dem Stadtrat abgeschlossenen Rechtsgeschéfte einzutragen begann (zuerst
in Koln, seit 1135). Die Eintragung sicherte dem Geschéft das Gerichtszeugnis.
Man trug ein in zeitlicher Aufeinanderfolge, ohne Sonderung der Geschifte nach
Art und Inhalt. Doch bald begann man die Technik der Buchfithrung zu verbessern.
Zunichst legte man fiir wichtige Geschéfte besondere Biicher an (die VerlaB- oder
Erbebiicher, die Pfand- und Rentenbiicher) und teilte die grofleren Stédte in Buch-
bezirke mit getrennter Buchfiihrung ein. Weiter fing man (zuerst in Kéln im
13. Jahrhundert) an, alle ein Grundstiick betreffenden Vermerke an einer Stelle
des Buchs zusammenzutragen. So kam man zum Realfoliensystem : die Biicher
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wurden von vornherein nach Straflen und Grundstiicken eingeteilt, so daf jedes
Grundstiick ein besonderes Blatt erhielt (zuerst in Danzig). Die entscheidende
Wandlung aber fithrten einzelne mittelalterliche Stadtrechte herbei, indem sie den
Bucheintrag aus einem bloffen Beweismittel des Vertragsabschlusses zum Perfek-
tionsakt machten: der Ubergang des Eigentums (so Liibeck, Bremen) oder der be-
grenzten dinglichen Rechte (so Miinchen, Wien, Hamburg) erfolgte jetzt durch
Einigung und Eintragung im Grundbuche. Weiter kam dem Bucheintrag die Kraft
des Gerichtszeugnisses, damit dem Grundbuche 6ffentlicher Glaube zu.

II. Mit der Rezeption gelangten die freien Formen der rémischen Immobiliar-
rechtsgeschifte zur gemeinrechtlichen Geltung. Die Bedeutung der Grundbiicher
trat daher zunéchst zuriick. Doch blieben sie in den Partikularrechten meist bei
Bestand und die Neuzeit hat ihnen allméhlich eine beherrschende Stellung zuge-
wiesen. Erst jetzt wurde das System der Realfolien, seltener das der Personalfolien,
allgemein angenommen, wurden Grundbiicher auch fir das platte Land angelegt.
Doch beschrinkten sich die meisten Staaten zundchst auf Pfandbiicher, in die nur
Pfandrechtsbestellungen, keine Ubereignungen Aufnahme fanden (Pfandbuch-
system, Preuflen 1783). Erst seit der Mitte des 19. Jahrhunderts wurde das Grund-
buchsystem herrschend, nach dem auch die Rechtswirksamkeit der Eigentums-
ibertragung an die Eintragung im Grundbuche gekniipft war. Dabei gingen &dltere
Rechtsordnungen von dem Prinzip der formalen Rechtskraft des Grundbuchs
aus: die formell giiltige Eintragung verschafft auch ohne giiltige Einigung das ma-
terielle Recht. Dagegen 146t das geltende Recht nach preuiischem Vorbild (1872)
eine Rechtsinderung nur durch Einigung und Eintragung eintreten (materielles
Konsensprinzip). Fehlt die Einigung, so wird das Recht nicht erworben; der Be-
rechtigte kann von dem unrichtig Eingetragenen Berichtigung des Grundbuchs ver-
langen. Doch wird der redliche Erwerber durch den offentlichen Glauben des Grund-
buchs geschiitzt: zu seinen Gunsten gilt das Grundbuch als richtig (BGB. 892). Die
Grundbiicher werden heute nach Realfolien angelegt, nur ausnahmsweise nach Per-
sonalfolien. Das formelle Grundbuchrecht regelt die Reichsgrundbuchordnung (1897),
die Einzelheiten das Landesrecht. Fiir Pflichtverletzungen der Grundbuchbeamten
haftet der Staat ausschliefllich (GBO. § 12, RVerf. 131). Die Grundbuchverfassung
ist in Deutschland, der Schweiz und Osterreich voll durchgefiihrt. England hat neuer-
dings den Grundbiichern dhnliche Register angelegt, Frankreich hat seine veralteten
Register ganz beseitigt.

Seit dem 16. Jahrhundert kam es in einzelnen Teilen Englands zur Registrierung (enrolment)
der Ubertragungsurkunden (deed). Aber erst das Gesetz von 1897 fiihrte nach deutschem Vorbild
ein Grundbuch ein. Es ist bisher nur fiir London eingerichtet mit Eintragungszwang fiir alle
Grundstiicke. Im iibrigen Land besteht nur ein Grundlastenregister. Nach dem Gesetz von 1925
kann das Grundbuch nach 1935 allgemein eingefiihrt werden. Die Eintragung verschafft absolute
title, wenn eine Priiffung der Rechtsbestindigkeit vorausging; miBlang sie in einem Punkte, so
verschafft sie qualified title, ohne Priifung nur possessory title. In diesen Fillen bleiben die dem

Recht des VerduBlerers entgegenstehenden Rechte bei Bestand. Der offentliche Glaube ist so-
weit beschrankt.

Schrifttum: Raxpa, Grinhuts Z. 6 (1879), S. 81. — Ausert, ZRG. G. 14 (1893), S.1. —
ReuME, Liibecker Oberstadtbuch, 1895; Geschichte des Miinchener Grundbuchs, 1903; Stadt-
rechtsforschungen, 2 Bde., 1908, 1909; Grundbuchwesen in Berlin, Gierkefestschrift (1911),
S. 5251f.; Stadtbiicher als Geschichtsquelle, 1913; Stadtbuchstudien, ZRG. G. 37 (1916), S. 11f.,
38 (1917), S. 450, 40 (1919), S.1; Stadtbiicher des Mittelalters 1, 1927. — K. BEYERLE, Die
deutschen Stadtbiicher, Deutsche Geschichtsbl. 11 (1910), S. 145ff. — KLEEBERG, Arch. Urk.-
Forschung 2 (1910), S.407. — Reprica, MJOG. 32 (1911), S.165; Die Privaturkunden des
Mittelalters 1911. — AusBiN, Westd. Z. 31 (1912), S.195. — StrIpPPEL, Die Wihrschafts- u.
Hypothekenbiicher Kurhessens 1914 (Heymanns Arb. 24). — His, Zur Geschichte des Basler
Grundbuchs 1915. — Kovats, ZRG. G. 39 (1918), S. 45, 40 (1919), S.1. — Heymany, HWB.
d. StW., 5 (1923) 4. Aufl.,, Art. Hypothekenbiicher. — Scuusert, ZRG. G. 45 (1925), S. 250.
— Litpicke, Berliner Grundbiicher, 1924. — K. BeYERLE, Quellenreihe zur Geschichte des
alteren Kolner Schreinswesens 1930; Jahresbericht der Gérres-Ges. 1929/30, Sonderdruck (1930).
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2. Kapitel.
Erwerb und Verlust der Liegenschaftsrechte.

§ 48. Urspriinglicher Erwerb und Verlust der Liégenschaftsrechte.

I. Eigentumserwerb durch Aneignung (Okkupation). Die eigenmiichtige In-
besitznahme herrenlosen oder eroberten Landes (Landnahme) ist die alteste Form
urspriinglichen Eigentumserwerbs an Grundstiicken. Sie begriindet Kollektiveigen-
tum, soweit das Volk oder engere Verbande okkupieren, Individualeigentum, soweit
der einzelne Volksgenosse durch Rodung in der Volks- oder Markallmende die Land-
nahme vollzieht. Jeder Volksgenosse war urspriinglich berechtigt, herrenloses Land
im Volksgebiet sich so anzueignen: er macht damit das dem ganzen Volke zustehende
Herrschaftsrecht geltend. Dieses Herrschaftsrecht nimmt seit frinkischer Zeit der
Kénig fiir sich in Anspruch: er gestaltet es zu einem ausschlieSlichen kéniglichen
Aneignungsrechte (126). Jede Okkupation durch Rodung bedarf nun kéniglicher Ge-
nehmigung. Im Mittelalter versuchten die Konige ohne endgiiltigen Erfolg ihr
Recht zu einem kéniglichen Bodenregal auszugestalten. In der Hand der Landes-
herren erheblich gesteigert, ist das Aneignungsrecht in neueren Partikularrechten
zum staatlichen Eigentum an allen nicht im Privateigentum stehenden Grund-
stiicken umgewandelt worden; das ist noch der Standpunk des franzosischen Rechts,
Doch ist das ALR. und das BGB. zum staatlichen Aneignungsrecht an herrenlosen
Grundstiicken zuriickgekehrt (so auch das englische Recht); der Fiskus erwirbt heute
Eigentum durch Eintragung in das Grundbuch (BGB. 928, EG. 190). Landesrecht-
liche Aneignungsrechte anderer Personen (Stddte, Rittergiiter) bleiben bestehen
(EG. 129). Die freie Okkupation herrenlosen Landes des rémischen und gemeinen
Rechts ist beseitigt.

II. Die Enteignung. 1. Geschichte. Eine Enteignung war dem dlteren deut-
schen Recht unbekannt. Es bestand praktisch kein Bediirfnis und fehlte an einer
Rechtsgrundlage. Am frithesten tritt beides in den Stidten ein, die seit dem 14. Jahr-
hundert im gemeinen Interesse, z. B. zwecks Mauerbau, Feuerverhiitung, in das Pri-
vateigentum eingreifen (136a). Ahnliches entstand im Berg- und Deichrecht. Eine
theoretische Grundlegung der Enteignung schuf erst das Naturrecht, das sie auf das
Hoheitsrecht des Staates (jus eminens des Huvco GroTius) zuriickfithrte und wegen
der Unverletzlichkeit des Privateigentums justa causa und volle Entschidigung des
Enteigneten verlangte (MoNTESQUIEU). Diese Grundsitze wurden zuerst in Eng-
land, dann 1789 in Frankreich durchgefiihrt; das grundlegende franzosische Gesetz
von 1810 verlangte richterlichen Ausspruch der Enteignung. In Deutschland hatten
bereits die Kodifikationen, besonders ALR. und ABGB., die naturrechtlichen Séatze
aufgenommen. Im 19. Jahrhundert wuchs die Bedeutung der Enteignung infolge
des Ausbaus der Eisenbahnen erheblich; sie wurde in zahlreichen Landesgesetzen
geregelt (PreuBen 1874). Das EG. 109 behielt das Enteignungsrecht dem Landes-
rechte vor. Nach RV. Art. 7 Ziffer 12 gehort das Enteignungsrecht zur konkurrie-
renden Zustandigkeit der Reichsgesetzgebung. Vgl. ZGB. 711ff.

2. Rechtssitze des geltenden Enteignungsrechts. Die Enteignung ist
nur zuldssig, wenn sie zum Wohle der Allgemeinheit erfolgt, RV. Art. 153 Abs. 2,
155 Abs. 2. Gegenstand der Enteignung ist in der Regel das Grundeigentum, kann
aber auch jedes andere dingliche Recht nebst dem Miet- und Pachtrecht sein. Die
Enteignung erfolgt durch den Staat zugunsten des Staates oder einer anderen Person
(des Unternehmers). Durch einen Verwaltungsakt wird dem Unternchmer ein
offentlich rechtlicher Anspruch auf Enteignung zugesprochen. In geordnetem Ver-
waltungsverfahren wird sodann der Enteignungsgegenstand und die Entschidigung
festgesetzt; wegen der Angemessenheit der Entschidigung kénnen die Gerichte an-
gerufen werden, RV. Art. 153 Abs. 2. Das Verfahren schlieft mit dem Enteignungs-
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ausspruch der Behérde. Dieser hat die dingliche Rechtsinderung ohne Grundbuch-
eintragung zur Folge; er ist ein 6ffentlich rechtlicher Akt mit privatrechtlichen Wir-
kungen. Der bisher Berechtigte verliert das Recht; der Unternehmer erwirbt es
originér.

Schrifttum: Laygr, Prinzipien des Enteignungsrechts, 1902. — Houvrzs, Forschungen z.
brandenb. u. preuB3. G- 31 (1920), S.140. — MArTIN WoLrF, Reichsverfassung und Eigentum,

Festg. f. Kahl, 1923. — TrirpEL, Goldbilanzverordnung und Vorzugsaktien, ein Rechtsgut-
achten 1924. — WrrtmMavyEr, HWB. Staatsw. 3 (1926), 4. Aufl., S. 730.

_III. Die Ersitzung. Dem deutschen Recht war eine Ersitzung von Liegenschaftseigentum
fremd. Erst durch die Rezeption wurde sie in das gemeine Recht und in viele Partikularrechte
aufgenommen, und zwar in der Form der rémisch-kanonischen Theorie, wonach der Erwerb
auf ‘Grund eines titulierten gutgliubigen Besitzes in 10 bzw. 20, auf Grund eines gutglaubigen
Besitzes in 30 Jahren stattfindet. Durch das Grundbuchwesen wurde sie in den neueren Par-
tikularrechten verdringt; die eingetragenen Rechte, mindestens aber das Grundeigentum (so
PreuBen 1872) waren unersitzbar. Dagegen wurde zugunsten des filschlich als Eigentiimer ein-
getragenen Eigenbesitzers eine Tabularersitzung entwickelt (ABGB.), die auch das BGB. 900
und das ZBG. 6611f. kennen. Weiter 1ait das BGB. fiir den Eigenbesitzer einen Eigentums-
erwerb durch Aufgebot des Eigentiimers zu, 927.

§ 49. Abgeleiteter Erwerb der Liegenschaftsrechte.

Abgeleiteter Eigentumserwerb an Grundstiicken tritt ein durch Erbgang (dariiber
unten § 101) und insbesondere durch Ubertragung unter Lebenden.

I. Friinkische Zeit und Mittelalter. 1. Die auflergerichtliche Auflassung.
Im dlteren Recht wird die Eigentumsiibertragung durch Einigung und kérperliche
Investitur auf dem Grundstiicke vollzogen (127). Sie erfolgt als einheitliche Hand-
lung in solenner Form und vor Zeugen. Begrifflich sind zwei Akte zu sondern: die sala
und die vestitura. Die sala (traditio, gabe) ist die Einigung {iber den Eigentumsiiber-
gang. Sie wird in feierlicher Form erklirt und durch Ubergabe von Grundstiickteilen
(Scholle, Span), hiaufig auch eines Herrschaftssymbols (Handschuh, Hut, Speer)
sichtbar gemacht. Die vestitura (gewere, fertigung) ist die Ubergabe des Grundstiicks.
Sie beginnt mit der Grenzbegehung und vollzieht sich durch Besitzeinweisung des
Erwerbers durch den VerduBlerer, der feierlich das Grundstiick rdumt (exitus), sowie
durch Besitzergreifung des Erwerbers, die in symbolischen Handlungen dargestellt
wird (sessio triduana, vgl. 128, 128a). Noch in frinkischer Zeit wurde es zulissig,
die dingliche Einigung auBerhalb des Grundstiicks vorzunehmen. Dann bedurfte es
eines Besitzraumungsvertrages (exitum se dicere, resignatio, uplatinge), der unter
Hingabe oder SchoBwurf einer festuca (exfestucatio, Verschieflen), abgeschlossen
wurde (129). Diese ,,Auflassung*‘ gibt dann dem ganzen Geschéft ihren Namen (Auf-
lassung mit Halm und Mund). Da hier die korperliche Investitur fehlt, spricht man
auch von symbolischer Investitur.

Vielfach war weiter eine Vermischung mit der vulgarrechtlichen traditio per cartam, der
Ubereignung durch Urkundenbegebung, eingetreten (130). Mit der carta wurden Grundstiicksteile
und Herrschaftssymbole hingelegt und aufgenommen (cartam levare). Im englisch-normannischen
Recht wurde die Belehnung (feoffment) allgemein iiblich: an die Investitur schlof sich eine
reale Besitzanweisung (livery of seisin), wobei auf dem Grundstiick nebst Investitursymbolen
eine Geschiftsurkunde (deed) feierlich iiberreicht wurde. Seit dem 16. Jahrhundert wesentlich
verindert (Entwicklung der lease and release), ist doch die traditio per cartam die in England
noch heute mafBgebende Form. .

2. Die gerichtliche Auflassung. Sie hat einen Vorliufer in der prozessualen
Auflassung des frinkischen Kénigsgerichts. Wer hier zur Herausgabe eines Grund-
stiicks verurteilt wurde, hatte sofort vor Gericht dem Gegner Investitur (revestitio)
und Auflassung zu erteilen; das Gericht fertigte dem Kléger eine unscheltbare Xo-
nigsurkunde (placitum) aus. Die Beweisvorteile dieser Urkunde sicherte man sich
auch in unstreitigen Fillen durch Scheinprozesse, die der Verduflerer den klagenden
Erwerber gewinnen lie. Dieses Verfahren wurde von den Volksgerichten iibernom-
men; es wurde die Grundlage der mittelalterlichen gerichtlichen Auflassung. Eines
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Scheinprozesses bedurfte es nun nicht mehr (in England erhielt er sich bis in das
19. Jahrhundert). Vielmehr konnte die Eigentumsiibertragung als solche vor Gericht
vollzogen werden, und das Gericht erliel sodann auf Ansuchen des Erwerbers ein
Urteil, das die RechtmaBigkeit der Eigentumsiibertragung bestatigte (137). Indem
weiter die Wirkung der Eigentumsiibertragung an das Urteil gekniipft wurde, ent-
stand aus der Auflassung vor Gericht die gerichtliche Auflassung. Dieses Auflassungs-
urteil bot zunichst die Beweisvorteile des Gerichtszeugnisses; auch verschaffte es
dem Erwerber die ideelle Gewere. Dazu trat endlich auf Grund eines Aufgebotsver-
fahrens die rechte Gewere des Erwerbers. Der Richter forderte dreimal auf, Ein-
spriiche gegen die Verduflerung geltend zu machen, und wirkte, wenn niemand wider-
sprach, dem Erwerber Frieden. Anwesende verschwiegen sich damit sofort, Ab-
wesende, wenn sie nicht binnen Jahr und Tag ihren Einspruch vorbrachten (131a).
Die Wahrung dieser Einspruchsrechte gab neben den prozessualen Vorteilen der ge-
richtlichen Auflassung den Grund fiir die weite Verbreitung der Gerichtlichkeit im
Stadt- und Landrecht ab; aullerdem machten die Gerichtsherren wegen der 6ffent-
lich rechtlichen Bedeutung des Grundes und Bodens die gerichtliche Auflassung
obligatorisch. Im Lehn- und Hofrecht muBte jede Auflassung im Gericht des Herrn
erfolgen. So war die gerichtliche Auflassung seit dem 13. Jahrhundert herrschend.

3. Die Eintragung im Grundbuch. Die gerichtliche Auflassung verband
sich in manchen, besonders norddeutschen Stidten mit dem Eintrag in ein 6ffent-
liches Buch. Der Eintrag erhiohte die Sicherheit, die das Gerichtszeugnis bot. Aber
allmahlich wurde die gerichtliche Auflassung selbst hierbei iberflissig: die Ein-
tragung im Buch in Verbindung mit der Einigung der Parteien wurde zum rechts-
ubertragenden Akt, an den Bucheintrag schlossen sich auch die Wirkungen der
rechten Gewere an (131b). Freilich vollendete sich diese Entwicklung im Mittelalter
nur in wenigen Stidten und im béhmischen Landtafelrecht.

II. Durch die Rezeption wurde der romische Satz, dal Liegenschaften durch
formlose Tradition iibereignet werden, zum gemeinen Recht. Die Partikularrechte
nahmen ihn nur vereinzelt und im deutschrechtlichen Sinne umgestaltet auf. Aus
rémischen und deutschen Grundlagen wuchsen zahllose Ubertragungsformen heraus.

a) Traditionssystem. Das Eigentum geht durch formlose Tradition iiber.
Aber ihre Wirksamkeit hangt meist davon ab, da der VeriduBerungsvertrag vom
Richter bestitigt oder nach Prifung in ein Gerichtsbuch eingetragen wurde (Kur-
hessen, Solms, Braunschweig u. a.). Ein weit verbreitetes System a3t das Eigentum
auf gleiche Weise durch Tradition auf Grund formellen Vertragsschlusses {ibergehen,
verlangt aber die Eintragung des Eigentumsiibergangs im Hypothekenbuch, wenn
das Grundstiick belastet werden soll. Hier entsteht doppeltes Eigentum: mate-
rielles durch die Tradition, formelles durch den Eintrag. Der Bucheigentiimer kann
belasten, aber nicht verduBern. So PreuBen seit ALR. bis 1872, Bayern, Wiirttem-
berg bis 1900.

b) System der gerichtlichen Auflassung. Das Eigentum wird deutschem
Recht gemiB durch gerichtliche Auflassung iibertragen. Sie erscheint im gemeinen
Sachsenrecht als Allodialinvestitur: der VerduBerer 1iB8t dem Richter auf, dieser
investiert den Erwerber. Der Bucheintrag erscheint haufig als blofe Beurkundung,
mehrere Stadt- und Landrechte fordern ihn aber als rechtsiibertragenden Akt (Lii-
beck, Hamburg, Berlin, Miinchen, sterreichisches Landtafelrecht).

¢) Transskriptionssystem. Das BEigentum geht durch den Vertragsschluff iiber. So
das franzésische Recht (CC. 1583). Zur Wirkung gegen Dritte wird eine Vertragsabschrift in
ein richterliches Register aufgenommen. Dieses System war in den deutschen Lindern fran-
zosischen Rechts bis 1900 modifiziert in Kraft.

IIL Im 19. Jahrhundert dringt die deutsche gerichtliche Auflassung und be-
sonders der Grundbucheintrag wieder stiarker vor. Von ausschlaggebender Bedeu-
tung wurde das preuBische Eigentumserwerbsgesetz von 1872. Das Eigentum wird



Der Schutz der Liegenschaftsrechte. 75

,,nur durch die auf Grund einer Auflassung erfolgte Eintragung des Eigentums-
iibergangs im Grundbuch erworben®, § 1. Sala und investitura leben in Einigung
und Eintragung wieder auf; der dingliche Vertrag abstrahiert von dem obligato-
rischen VerduBerungsgeschiaft. Das BGB. (nebst der GBO.) und das ZGB. haben
diese Gedanken iilbernommen, vgl. BGB. 873, 925; ZGB. 656, 971. Infolge des 6ffent-
lichen Glaubens des Grundbuchs wird Eigentum auch vom eingetragenen Nicht-
eigentiimer iibertragen, wenn nicht dem Erwerber die Unrichtigkeit des Grund-
buchs bekannt oder ein Widerspruch eingetragen war, BGB. 892.

Schrifttum: StoBBE, Die Auflassung des d. Rechts, Jherings Jahrb. 12 (1872), 1374f. —
Sonwm, Zur Geschichte der Auflassung, Stra8b. Festgabe fiir THOL (1879), S. 79{. — BRUNNER, Zur
Rechtsgeschichte der rom. u. germ. Urkunde I, 1880. — K. BEYERLE, Grundeigentumsverhéalt-
nisse u. Biirgerrecht im mittelalterlichen Konstanz I, 1890; vgl. auch Urkundenfilschungen des
Kolner Burggrafen Heinrich II1. v. Arberg, 1913 (Beyerles Beitr. 9, 4). — ScHNEIDER, Friede-
wirkung u. Grundbesitz in Markt u. Stadt (Beyerles Beitr. 8, 3). — Dazu zahlreiche Einzelunter-
suchungen bes. von GOERLITZ (Breslau), DyckErHOFF (Dortmund) in Beyerles Beitr. 1, 2;
3, 1; LoeNing (Liibeck), BSCKEL (Sachsen-Weimar-Eisenach) in Gierkes Unters. 93, 109;
LuisE v. WINTERFELD u. MEININGHAUS in Beitr. Dortmund 82 (1925), S. 5 u. 145, 85 (1928),
S.5 u.118; JieER (Bremen) 1928.

3. Kapitel
Der Schutz der Liegenschaftsrechte.
§ 50.

I. Das iiltere Recht. Der Schutz des Liegenschaftsrechts ist in dlterer Zeit identisch
mit dem Schutze der Gewere. Dieser ist im germanischen Recht ein deliktischer.
Bruch der Gewere gewihrt dem Verletzten Selbsthilfe oder Strafklage. Doch ist
der Gewereschutz schon in frankischer Zeit gegeniiber der Strafklage selbsténdig
ausgestaltet worden. Auf diesem Standpunkte hat auch das Mittelalter beharrt.
Eine selbstindige Eigentumsklage hat das Mittelalter der Klage aus der Gewere
nicht entgegengestellt. Haufig mufite im Prozesse die Person des Gewereinhabers
festgestellt werden, bevor es zur Hauptentscheidung kommen konnte, so besonders
bei gleich starker Gewere oder bei ideeller Gewere. Der Zweck dieses Vorverfahrens
war, den Parteien ihre Prozeflage im Streit um das Recht selbst zuzuweisen. Pro-
zessual handelt es sich um ein dem Prozefl um das Recht selbst angehériges Zwischen-
verfahren. Eine selbstéindige Besitzschutzklage war dem Mittelalter unbe-
kannt; immerhin hat das Spatmittelalter auf der Grundlage dieses Zwischenver-
fahrens, vom kanonischen Recht beeinfluit, hierfiir die Grundlage geschaffen.

I1. Durch die Rezeption kam der rémische Eigentumsschutz in Form derrei vin-
dicatio und der actio negatoria zu allgemeiner Geltung. Thn haben auch die
neueren Gesetzbiicher angenommen. Weiter wurde zum Schutze des Ersitzungs-
besitzes allgemein die publizianische Klage anerkannt, wihrend nur vereinzelt eine
besondere Besitzrechtsklage aus besserem Besitz zugelassen wurde.

Neben die Klage aus dem Recht stellten sich nun in Anlehnung an die rémischen
Interdikte selbstéindige Besitzklagen, die aber durch die mittelalterliche Juris-
prudenz und spéter durch die deutsche Praxis, deutschen Rechtsanschauungen
folgend, petitorische Elemente in sich aufnahmen. Das urspriinglich rein posses-
sorische interdictum uti possidetis entwickelte sich zum possessorium ordi-
narium, in welchem Einreden aus dem besseren Recht zum Besitz erhoben werden
konnten. Zu seiner Ergéinzung wurde in dem possessorium summariissimum
ein rein possessorisches Rechtsmittel, das nur der vorlaufigen Regelung des Besitz-
standes diente, geschaffen. Das gleichfalls possessorische interdictum unde vi
wurde durch das kanonische Recht zur Spolienklage verwandelt, die in allen
Féllen der Besitzentziehung zugelassen wurde und petitorische Einwendungen
gestattete.
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1. Das geltende Recht hilt wieder Eigentums- und Besitzklage streng aus-
einander. Wahrend die Eigentumsklage (BGB. 985) nebst der Eigentumsstérungs-
klage (1004) petitorischen Charakter haben, gewdhren die Besitzklagen, romischem
Recht entsprechend, einen rein possessorischen Schutz (BGB. 863). Er ist gerichtet
gegen Besitzentziehung (BGB. 861, ZGB. 927) und Besitzstorung (BGB. 862,
ZGB. 928). AuBlerdem gewihrt der Besitz das Recht der Selbsthilfe gegen verbotene
Eigenmacht (BGB. 858ff., ZGB. 9261f.).

Schritttum: HoBNER, Der Immobiliarproze8 der frankischen Zeit, 1893 (Gierkes Unters. 42).

III. Teil.
Das Fahrnisrecht.

I. Abschnitt.
Arten und Inhalt der Fahrnisrechte.

§ 51. Das Fahrniseigentum.

Schon die frithesten Zeiten lassen an Fahrhabe ein Sondereigentum als volles
Sachherrschaftsrecht zu, und zwar zuerst an den Gegenstinden des persénlichen
Gebrauchs, die dem Eigentiimer in das Totenreich folgen. Alle iibrige Fahrhabe,
besonders das Vieh, unterliegt in geschichtlicher Zeit nur einer Bindung in der
Hausgemeinschaft, und auch von dieser hat sie sich im Mittelalter vollig befreit.
Das Fahrnisrecht gewahrt nun dem Eigentimer vollige Einwirkungs- und Verfii-
gungsfreiheit; die Unzuldssigkeit von Verfligungen im Siechbett bedeutet keine
Eigentumsschranke. Die Bildung von Fahrhabevermégen in den Stidten hat den
individualistischen Grundzug des deutschen Fahrniseigentums weiter gekriftigt;
diese Bewegung setzte sich, durch die Aufnahme des rémischen Rechts und die
Ausbildung der modernen kapitalistischen Wirtschaft beférdert, bis zur Gegenwart
fort. Die neuere Richtung auf Beschrinkung des Eigentumsinhalts hat das Fahrnis-
eigentum kaum angetastet.

§ 52. Begrenzte dingliche Rechte an Fahrnis, insbesondere das Fahrnispfandrecht.

Begrenzte dingliche Rechte an Fahrnis lie das deutsche Recht in unbestimmter
Zahl zu. Voraussetzung war leibliche Gewere. Jedes Nutzungs- oder Verfiigungs-
recht an einer Sache, in einer Gewere verkérpert, war als dingliches Recht anerkannt.
Diese Anschauung teilte noch das ALR. Dagegen 148t das BGB. nach rémischem
Vorgang nur noch NieBbrauch und Pfandrecht zu, fordert aber fiir beide Besitz.

I. Das mittelalterliche Fahrnispfandrecht ist gesetztes oder genommenes Pfand.

1. Das gesetzte Pfand (die Wette, ahd. weti, mhd. wedde, lat. vadium), ist

a) Faustpfand: der Glaubiger erhéilt den Besitz (altere Satzung): ohne
Faust kein Pfand (132, 133). Das Recht des Glaubigers ist anfinglich aufschiebend
bedingtes Eigentum; das Pfand ist Hingabe an Erfiilllungsstatt fiir den Fall,
daB der Schuldner nicht rechtzeitig seine Schuld erfiillt. Durch die Annahme des
Pfandes wird der Schuldner von seiner Schuldpflicht befreit (reine Sachhaftung,
134, 135). Daher kann auch bei zufilligem teilweisen oder vélligen Untergang der
Pfandsache der Glaubiger keine anderweite Sicherung verlangen. Der Schuldner ist
zwar berechtigt, das Pfand durch freiwillige Schulderfiillung auszul6sen, aber nicht
dazu verpflichtet (Losungsrecht). Lost der Schuldner das Pfand aus, so hat es der
Glaubiger ihm nach den Grundsétzen der treuen Hand zuriickzuerstatten. Kann er
das nicht, gleichgiiltig aus welchem Grunde, so muB er den Schuldner schadlos halten.
Den Glaubiger trifft also die Pflicht zur Verwahrung und Erhaltung des Pfandes,
er trigt die Gefahr des Pfandes (136, 137); andererseits hat wihrend der Pfandzeit
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der Eigentiimer fiir Delikte des Pfandes zu haften. Nach Ablauf der Zahlungsfrist
verfallt das nichteingeloste Pfand dem Gldubiger zu Eigentum (Verfallpfand),
ohne Riicksicht auf seinen Wert. Der Glaubiger kann also den Minderwert nicht nach-
fordern, denn der Schuldner ist durch die Annahme des Pfandes an Erfillungsstatt
befreit; einen Mehrwert braucht er nicht herauszugeben.

Im Mittelalter ist das Recht des Pfandgldubigers ein beschréanktes ding-
liches Recht. Seine Gefahrtragung fiir zuféilligen Untergang wird beseitigt, zu-
nichst bei essenden, dann auch bei anderen Pfindern. Weiter wird es seit dem
13. Jahrhundert iblich, daf3 der Schuldner durch Geloben zum Pfande der
Pfandsetzung die Erfiillungswirkung nahm; allmédhlich wird die Fortdauer der
schuldnerischen Haftung neben dem Pfand gesetzliche Regel: das Pfand wird
akzessorische Sicherung der Forderung. Damit verschwindet die Gefahr-
tragung des Pfandglaubigers vollig; wegen jeder unverschuldeten Wertverringerung
des Pfandes bleibt das Vermdgen des Schuldners seinem Zugriff ausgesetzt (138). Zu-
gleich entsteht ein besonderes Befriedigungsverfahren. Das Pfand verfallt dem
Gliaubiger nicht mehr unmittelbar, sondern wird ihm vom Richter iibereignet. Meist
aber wird nun verlangt, daf der Glaubiger das Pfand fiir den Pfandschilling ver-
setze oder dall er sich aus dem Erlose des Pfandverkaufs befriedige. Der Wert der
Forderung des Gldubigers bestimmt seinen Anspruch im Befriedigungsverfahren.
Was er dariiber hinaus erzielt, mufl er dem Schuldner herausgeben, was ihm noch
fehlt, dafiir haftet ihm der Schuldner mit seinem Vermdogen. Millingt der Verkauf,
so wird das Pfand dem Gldubiger zum Schatzungswert iibereignet.

b) Die neuere Satzung an Fahrnis, die deutsche Fahrnishypothek, stellte
sich in den Stadten liibischen Rechts, in Frankfurt und der Schweiz im Spatmittel-
alter neben das éltere Besitzpfand. Ein Bediirfnis, eine bewegliche Sache ohne Besitz-
iibertragung verpfanden zu konnen, bestand besonders fiir Schiffe und fiir Sachen,
die ihrer Natur nach schwer oder nur mit wirtschaftlichen Nachteilen dem Glaubiger
iibergeben werden konnten (139, 140). Die Gewereiibertragung wurde nach dem Vor-
bild der neueren Liegenschaftssatzung ersetzt durch einen 6ffentlichen Formal-
akt vor Solemnitdtszeugen, vor Gericht oder Rat, spiter auch durch einen Eintrag
im Stadtbuch (141). Damit war auch die Moglichkeit zu mehrfachen Verpfindungen
gegeben, deren Gefahr durch die Publizitdt der Verpfindung vermindert wurde.

Sehrifttum: Vgl. oben zu §42. — HerB. MEYER, Neuere Satzung von Fahrnis u. Schiffen, 1903.

2. Das genommene Pfand (and. pant) entsteht urspriinglich durch eigenméchtige In-
besitznahme schuldnerischer Fahrhabe durch den Glaubiger. Der Glaubiger war nach Kon-
statierung der Zahlungssaumnis des Schuldners zur Wegnahme ohne weiteres berechtigt, spiter
wird er an richterliche Erlaubnis und Mitwirkung gebunden, bis endlich im Spatmittelalter ge-
richtliches Urteil und Pfindung durch den Gerichtsboten erfordert wird. Das Recht des Glau-
bigers am genommenen Pfand ist in 4lterer Zeit kein Pfandrecht, sondern nur ein Zuriickbehal-
tungsrecht: die Pfandnahme ist ein Mittel, den Schuldner zur Erfillung zu zwingen, der Glau-
biger ist bei ihr an den Betrag der Forderung nicht gebunden. Das Eigentum des Gepfandeten
besteht, wenn auch ohne Rechtsschutz, weiter, der Gliubiger hat weder Verfligungsmacht noch
Gebrauchs- oder Nutzungsrecht am Pfande. Er mufl das Pfand verwahren und erhalten wie
sein eigenes Gut; er trigt die volle Gefahr des Pfandes. Wird das Pfand ausgelost, so hat er auch
bei zufilligem Untergang des Pfandes vollen Wertersatz zu leisten. Selbst fiir Delikte der Pfand-
sache hat er voll zu haften, da die Pfandnahme ein Handeln auf eigene Gefahr bedeutet. Allmih-
lich treten diese Ideen zuriick. Die Pfandnahme erscheint als gesetzmiBiges auf Befriedigung
des Glaubigers zielendes Verfahren. Der Gliubiger erlangt ein Pfandrecht nach Art des
gesetzten Pfandes. Er bleibt zwar zur Verwahrung und Erhaltung des Pfandes verpflichtet,
aber der Schuldner trigt die Gefahr, nur fiir verschuldeten Schaden haftet der Glaubiger.
Bei Nichtauslésung verfallt nun das Pfand dem Glaubiger zu seiner Befriedigung, wobei durch
Pfandschitzung erreicht wird, dafl der Glaubiger nicht mehr oder weniger erhilt, als ihm zu-
kommt; meist aber hat der Glaubiger das Pfand zu versetzen oder unter richterlicher Kontrolle,
spater durch eine 6ffentliche Person zu verkaufen. Auch beim genommenen Pfande entwickelte
das Spatmittelalter der neueren Satzung entsprechende Formen, indem auch hier dem Glau-
biger eine Pfandgewere ohne tatsidchliche Innehabung durch blofie Einhaltung einer
Publizitatsform (Hinterlegung bei Gericht, beim Wirt) gewihrleistet wurde.
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Schrifttum: Praxirz, Die Vermogensvollstreckung im deutschen mittelalterlichen Recht,
Bd. 1: Die Pfindung, 1912.

II. Das neuere Fahrnispfandrecht. 1. Die rezipierte rémische Mobiliar-
hypothek lag insofern in der Linie der deutschrechtlichen Entwicklung, als schon
das spatere Mittelalter, wie die neuere Satzung zeigt, nach einem besitzlosen Pfande
zielt. Ebenso lag es, wenn nun der Pfandverfall infolge des rémischen Verbots der
lex commissoria vollig verschwand, wenn rémischem Recht gemdf an Stelle der
reinen Sachhaftung die subsididre Vermogenshaftung des Schuldners trat, das Pfand-
recht streng von der personlichen Haftung abhingig wurde. Verhingnisvoll aber
wurde die Aufnahme der Mobiliarhypothek, insofern durch die formlose Bestellung
besitzloser Pfinder, durch die Moglichkeit mehrfacher Verpfindungen, durch die
Aufnahme der romischen gesetzlichen Pfandrechte und Generalhypotheken der
Realkredit untergraben wurde. Die Partikularrechte haben daher z. T. am deut-
schen Recht festgehalten oder das rémische nur modifiziert aufgenommen. So
verlangten sie fiir die Pfandbestellung eine Urkunde, lieBen ein jingeres Faust-
pfand der Hypothek vorgehen, gaben der Hypothek keine Wirkung gegeniiber
einem redlichen Besitzer, verlangten richterliche Kontrolle des Pfandverkaufs. Seit
dem 18. Jahrhundert haben sie die Mobiliarhypothek, meist auch die Generalhypo-
theken wieder beseitigt (Preufien 1722, ALR., ABGB.). Das Pfand ist Faustpfand,
es bedarf koérperlicher Ubergabe der Sache, vielfach auch der Ausstellung einer
Urkunde. Im geltenden Recht ist neben dem Faustpfand die Verpfindung
durch Ubergabe von Traditionspapieren, nicht durch Besitzkonstitut moglich ; doch
geniigt Ubertragung des mittelbaren Besitzes oder des Mitbesitzes (BGB. 1205,
1206; vgl. ZGB. 8851ff.). Gesetzliche Pfandrechte sind in zahlreichen Formen auf-
genommen, Generalpfandrechte dagegen beseitigt. Die Befriedigung erfolgt durch
Pfandverkauf, den der Glaubiger unter Beobachtung bestimmter Formen (wie im
spateren Mittelalter) selbst vornimmt. Das Verfallpfand ist verschwunden (BGB.
1229).

Die neuere Satzung an Schiffen erhielt sich. Die gemeinrechtliche Schiffs-
hypothek wurde in den meisten Seestaaten durch ein besitzloses, aber durch Ubergabe
von Schiffsurkunden begriindetes Schiffspfand verdringt (ALR.). Im 19. Jahr-
hundert rezipierte man das englische Schiffsregisterpfandrecht, das erst vom BGB.
1259£f. fiir See- und Binnenschiffe einheitlich geregelt wurde; es bedeutet die Wieder-
kehr der neueren Fahrnissatzung. Fiir die im Bau befindlichen Schiffe konnte die
Landesgesetzgebung ein Registerpfandrecht einfithren (EG. HGB. 20); es ist nun
reichsrechtlich geregelt (RGes. 4. 7. 1926).

Eine neuere Satzung an beweglichen Sachen fehlt trotz dringenden Bediirfnisses.
Die Praxis hilft durch die immerhin bedenkliche Sicherungsiibereignung. Zu erwigen wire die
Einfithrung eines Registerpfandrechts, das ausliandische Rechte in verschiedenem Um-
fange zulassen. Neben dem Registerpfandrecht fiir Schiffe hat das Reichsrecht bereits dem Ge-
danken der neueren Satzung Konzessionen gemacht in der Zulassung eines Kabelpfandrechts
(Eintragung von Hochseekabeln in das Kabelbuch, RGes. 31. 3. 1925), sowie einer Verpfindung
des Inventars durch landwirtschaftliche Péchter in Form der Niederlegung des Verpfindungs-
vertrags (RGes. 9. 7. 1926).

Das englische Pfandrecht ist entweder Faustpfand (pawn, pledge) mit Privatverkaufsrecht
oder Eigentumspfand (mortgage) mit Verfallklausel; wird kein Besitz verschaift, so bedarf es
einer Verpfiandungsurkunde (bill of sale), die zur Giltigkeit der Registrierung bedarf. Frank-
reich hilt am Faustpfand fest (gage), hat aber neben dem Schiffspfandrecht ein Registerpfand-
recht an Handelsunternehmen (nantissement des fonds de commerce) und an Produkten des
Landwirts, auch an Vieh (durch Schaffung von warrants agricoles) anerkannt. Ebenso kennt die
Schweiz ein Registerpfandrecht an Vieh (ZGB. 885).

2. Die nur fiir Ausnahmefille zugelassene Privatpfandung verschafft dem Pfindenden
meist nur ein Zuriickbehaltungsrecht mit pfandrechtlichen Wirkungen, in manchen Partikular-
rechten aber ein echtes Pfandrecht (so in PreuBlen). Die gewdhnliche Schuldvollstreckung ist
gerichtliche Pfandung. Sie erfolgt durch Besitzergreifung seitens des Gerichtsvollziehers.
Der Gliaubiger erwirkt Pfandrecht und mittelbaren Besitz. Der Pfandverkauf erfolgt durch
den Gerichtsvollzieher als Vertreter des Glaubigers.
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II. Abschnitt.
Rechtsverkehr und Rechtssehutz im Liegenschaftsrecht.

§ 53. Der Fahrnisbesitz.

I. Die dltere Fahrnisgewere. Auch das Fahrnisrecht geht von dem Begriff der
Gewere als tatsdchlicher Sachherrschaft aus. Aber strenger als im Liegenschafts-
recht hielt man an dem Erfordernis kérperlicher Innehabung fest. Nur durch den
Erwerb korperlicher Innehabung konnte Gewere entstehen, mit deren Verlust ging
sie zugrunde. AusschlieBlich durch die Einrdumung leiblicher Gewere konnten Rechte
iibertragen werden. Die korperliche Innehabung war im Fahrnisrecht die ausschlie3-
liche und immer geniigende Form des dinglichen Rechts. Daher war weder eine mehr-
fache, noch eine ideelle, ruhende, anwartschaftliche Gewere méglich, denn hier fehlte
iiberall die leibliche Herrschaft. Aber auch eine rechte Gewere war undenkbar, da
die zur Verschweigung fithrende Publizititsform hier nicht in Frage kam. Immerhin
hat das spitere Mittelalter sowohl im Falle des gegebenen (neuere Satzung) wie des
genommenen Pfands (oben § 52 12) die Anfénge eines mehrfachen Besitzes an
beweglichen Sachen geschaffen.

IL. Der neuere Fabrnishesitz. Wihrend das gemeine Recht im rémischen Sinne
Fahrnis- und Liegenschaftsbesitz identifizierte, haben die Partikularrechte mit Vor-
dringen des Grundbuchwesens den Unterschied von neuem betont. Auch der neuere
Fahrnisbesitz ist tatsichliche Sachherrschaft. Doch 148t das BGB. iiber das éltere
Recht hinaus auch bei beweglichen Sachen einen mehrfachen Besitz allgemein zu:
den unmittelbaren Besitz des Inhabers, den mittelbaren des Besitzherrn, von dem
der Inhaber seinen Besitz ableitet.

§ 54. Erwerb und Verlust der Fahrnisrechte.

1. Urspriinglicher Erwerb. 1. Die Aneignung. An herrenlosen, d. h. eigentums-
freien beweglichen Sachen, kann Eigentum durch eigenméchtige Inbesitznahme er-
worben werden. Diese stand urspriinglich jedermann frei. Schon im frithen Mittel-
alter entwickeln sich aber ausschliefliche Aneignungsrechte bestimmter Personen
(142), insbesondere der Jagd- und Fischereiberechtigten (s. oben § 34£.); an jagdbaren
Tieren erwirbt der Wilderer nun kein Eigentum mehr, sondern nur der Jagdberech-
tigte. Nur derelinquierte Sachen, nicht jagdbare wilde Tiere (Kaninchen, Raubtiere,
Vogel), Meereserzeugnisse unterlagen weiterhin der freien Aneignung. Auch nach
BGB. ist die allgemeine Aneignungsfreiheit an herrenlosen Sachen (958) durch die
ausschlieflichen Aneignungsrechte des vorbehaltenen Landesrechts durchbrochen
(BG. 69, 73).

Besonderes gilt fiir die Bienen (743). Wilde Bienen werden durch Inbesitznahme angeeignet.
Aber auch die okkupierte oder die geziichtete Biene bleibt im alten Recht ein ,,wilder Wurm*‘;
ein ausfliegender Bienenschwarm wird also herrenlos, jeder kann sich ihn aneignen. Doch hat der
Imker das Recht, durch unverziigliche Verfolgung des Schwarms die Aneignung zu hindern. Das
BGB,, das die Hausbiene als gezihmtes wildes Tier behandelt, kennt die gleiche volle Aneignungs-
freiheit am ausziehenden, damit herrenlosen Bienenschwarm, beschrinkt durch das unverziig-
liche Verfolgungsrecht des Eigentiimers, 961ff.

2. Der Fund. Wer eine besitzlose, aber offenbar nicht herrenlose Sache fand,
konnte an ihr schon nach dlterem Fundrechte Eigentum erwerben. Voraussetzung
war die Inbesitznahme und das 6ffentliche Aufbieten der Sache, dieses, um den
Diebstahlsverdacht durch Erklirung der Herausgabebereitschaft zu beseitigen (Ver-
klarung, 144). Nicht verklartes Fundgut unterlag als dieblich erworben dem Anefang
(unten § 55). Verklartes war dem Eigentiimer bei Diebstahlsstrafe herauszugeben.
Meldeten sich die Empfangsberechtigten nach dem Aufgebot nicht in kurzer Frist
(meist 6 Wochen), so trat schon frith Verschweigung, damit Untergang ihrer Rechte
und Eigentumserwerb des Finders ein (145, 146). Im Mittelalter beanspruchte die
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‘Obrigkeit (Kénig, Gerichtsherr, Gemeinde) einen Teil des Fundes oder gar die ganze
Sache (147). Dieses sog. Fundregal hat das neuere Recht beseitigt. Das BGB. (973)
laBit auch wieder das Eigentum unmittelbar auf Grund der Verschweigung iiber-
gehen, wihrend das ALR. richterlichen Zuschlag und CC. sowie ABGB. Ersitzung
des Eigentums erforderten. Das éffentliche Aufgebot ist fiir den Regelfall beseitigt.

Den Finder traf schon im alteren Recht eine Verwahrungspflicht, der fiir den Fall der Heraus-
gabe ein Kostgeldanspruch (z. B. bei zugelaufenem Vieh), in spiteren Rechten ein Anspruch
auf Fundlohn entsprach. So auch das BGB. 966, 971.

Sehrifttum: J. HUBNER, Der Fund, 1914 (Beyerles Beitr. 10, 1).

Dem Fund verwandt ist der Schatzfund. Hier werden besitzlose Sachen entdeckt, deren
Eigentiimer vielleicht existiert, aber wegen der langen Zeit ihrer Verborgenheit nicht zu er-
mitteln ist (im Mittelalter besonders die Graberschitze). Die alteren Rechtssitze des Schatz.-
funds sind unbekannt. Seit dem 12. Jahrhundert wird ein ausschlieBliches Aneignungsrecht
des Konigs, spiter des Landesherrn (Schatzregal, 148) bezeugt. Doch wurden schon frith die ro-
mischen Grundsétze rezipiert, wonach der Schatz regelmaflig zwischen dem Finder und dem
Grundeigentiimer geteilt wird. So das ALR., der CC., das BGB. 984. Einzelne Landesrechte
behielten das Schatzregal bei (EG. 73) oder schufen ein staatliches Enteignungsrecht fiir Alter-
tumsfunde (preuBisches Ausgrabungsgesetz 1914). Das ZGB. gewahrt das Schatzeigentum
dem Grundstiickeigentiimer, der Finder hat nur den Anspruch auf angemessene Vergiitung;
herrenlose Naturkorper oder Altertiimer von wissenschaftlichem Wert unterliegen dem Schatz-
regal 723ff.

Sehrifttum: Zromer, MJOG. 22 (1901), S.420. — Ecoxksrrin, das. 31 (1910), S.193. —
Lenmaww, Z. D. Philol. 39 (1907), S. 273; 42 (1910), S. 1; 44 (1912), S. 78.

Die Strandanwohner besafen nach &dlterer Anschauung an gestrandeten Sachen (auch an
Menschen) ein Aneignungsrecht (Strandrecht), weil diese als herrenlos galten. Ahnlich wurde
Gut behandelt, das in Flissen den Grund berithrte (Grundruhrrecht). Die Konige, die diese
Rechte frith bekampften, suchten an Stelle des Strandrechts ein Strandregal zu setzen, das
sie den Landesherren verliehen. Das Strandregal ist fiir strandtriftige Giiter unbekannter Eigen-
tiimer erhalten geblieben. Der Berger erhalt nur einen Bergelohn (149). Nur an seetriftigen
Giitern fallt ihm das Eigentum zu; dem Eigentiimer, der sich meldet (Aufgebotsverfahren), wird
das Gut gegen Bergelohn ausgehéndigt, Strandungsordnung 17. 5. 1874.

Schrifttum: TecrEN, Hans. GBL 12 (1906), S. 271. — Rér1g, Z. Liib. G. 22 (1924), 8. 215.
— SrammLER, Deutsch. Rechtsleben 1 (1928), S. 333.

3. In der Frage des Fruchterwerbs ging das dltere Recht vom Produktions-
prinzip aus. Eigentiimer der Friichte wurde derjenige, der sie erzeugt hatte, der
die zu ihrer Entstehung erforderliche Arbeit geleistet hatte: ,,Wer sét, der maht®.
So war Eigentum am Getreide erworben, wenn es ausgesit war und die Egge das
Land bestrichen hatte, Eigentum an Gartenfriichten, wenn sie gesit und der Garten
geharkt war (180) ; Zinsen und Zehnten wurden am Falligkeitstage erworben. Der Be-
steller erlangte schon durch die Bestellung vor der Trennung das Eigentum an den
Friichten. Das war deshalb moglich, weil auch die fruchttragenden Gewéchse nicht
zu Bestandteilen des Grundstiicks wurden, sondern selbsténdiger juristischer Exi-
stenz fahig waren. Nach dem rémischen Recht, das gerade vom entgegengesetzten
Grundgedanken ausging, konnten die Friichte erst im Augenblick der Trennung
vom Grundstiicke Gegenstand selbstdndigen Rechtes werden. Sie fielen daher in
das Eigentum dessen, der bei der Trennung Grundstiickseigentiimer war (Sub-
stantialprinzip). Ihm gehen nur gewisse dinglich Berechtigte im Fruchterwerb
vor. Wihrend das preulBlische Landrecht dem deutschrechtlichen Gedanken folgte,
hat sich das BGB. im wesentlichen den rémischen Grundsétzen angeschlossen, 953ff.
In England ist das Produktionsprinzip bei der Landpacht noch in Geltung (Recht
auf emblements).

4. Eine Fahrnisersitzung ist erst durch die Rezeption aufgenommen worden.

II. Abgeleiteter Erwerb. Vertraglicher Eigentumserwerb an Fahrnis vollzog sich
im alteren Recht durch Einigung iiber den Eigentumsiibergang und Ubergabe der
Sache, d. h. Ubertragung der leiblichen Gewere. Die Ubergabe war ersetzbar nur
durch Zeichnung der Sache mit einem die Sachherrschaft bekundenden Zeichen
(der Hausmarke), spater auch durch Ubergabe von Wertpapieren, die die Pflicht
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zur Herausgabe von Waren verbrieften (sog. Traditionspapiere). Die neueren Rechte
haben an der Ubergabe als Regelfall festgehalten, daneben aber, romischem Recht
entsprechend, weitere Fille des Ersatzes der Ubergabe zugelassen (besonders brevi
manu traditio und constitutum possessorium). Das BGB. hat noch den Fall der Ab-
tretung des Anspruchs auf Herausgabe hinzugefiigt, 931. Damit hat die kérperliche
Ubergabe erheblich an Bedeutung verloren.

Im franzdsischen Recht ist das Erfordernis der Ubergabe ganz aufgegeben. Das Eigentum
geht durch den schuldrechtlichen Kaufvertrag iiber, CC. 711 (s. 0. § 49 Il ¢).

Das englische Recht kennt neben der korperlichen Ubergabe die Eigentumsverschaffung
durch eine gesiegelte Urkunde (deed) und durch einfachen Kaufvertrag (sale). Deshalb hat der
Verkaufer bei Zahlungsunfihigkeit des Kéufers einen besondern Schutz in Form eines Ver-
folgungsrechtes (right of stoppage in transitu).

War der Ubereignende in Wahrheit Nichteigentiimer, so konnte er nach
deutschem (wie romischem) Recht auch dem Empféinger kein Eigentum iibertragen:
nemo plus juris transferre potest quam ipse habet. Da aber das deutsche Recht keine
Eigentumsklage besal}, konnte der wirkliche Eigentiimer, wenn- ein Nichtberech-
tigter iiber seine Sache verfiigte, diese nicht von dem Empfanger herausverlangen;
eine Ausnahme bestand nur fiir gestohlene Sachen. Hatte der Eigentiimer die Sache
freiwillig aus der Hand gegeben, so war er auf den obligatorischen Riickgabean-
spruch gegen seinen Vertragsgegner beschrinkt. ,,Hand wahre Hand*, ,,Wo du deinen
Glauben gelassen hast, da sollst du ihn suchen®. Eigentum hatte freilich der Dritt-
erwerber nicht erlangt, aber sein Besitz war fir den Eigentiimer unangreifbar. Erst
nach allgemeiner Anerkennung der rémischen rei vindicatio muBte man in dem Satz:
,»»Hand wahre Hand*, den viele Partikularrechte festhielten, eine der Rechtfertigung
bediirfende Ausnahme von der Vindikation erblicken. Man beschrinkte daher jetzt
den Schutz des Dritterwerbers (der rémischen Ersitzung entsprechend) auf den Fall
gutglaubigen Erwerbs und erkannte demgemifl dem gutgliubigen Erwerber auch
Eigentum zu; dem muBte der Eigentumsverlust des bisherigen Eigentiimers ent-
sprechen. So die meisten Kodifikationen, die WO., das AHGB., BGB. und ZGB.
Der Scheinberechtigte kann in der Person des gutgliubigen Dritten durch seine
Rechtshandlung Eigentum begriinden.

§ 55. Der Schutz des Fahrnisrechtes. (Die Fahrnisklage.)

I. Das iiltere Recht. 1. Freiwillige Besitzaufgabe. Das Liegenschaftsrecht
gewithrt einen Rechtsschutz nicht nur dem Inhaber der leiblichen, sondern auch
dem einer ideellen Gewere. Eine solche ideelle Gewere war dem Fahrnisrechte un-
bekannt. Hatte der Gewereinhaber seine Gewere freiwillig aufgegeben, so war sie
damit endgiiltig erloschen. Da ihm weiter eine Eigentumsklage im deutschen mittel-
alterlichen Recht nicht gegeben war, konnte er die Riickgabe der Sache nur dann
erlangen, wenn sich die Riickgabepflicht des Empfangers aus dem Vertragsverhiltnis
ergab (s. unten § 59 I 2). Befand sich daher die Sache nicht mehr im Besitze des
Empfangers, sei es, dafl dieser sie weiter einem Dritten iibergeben oder dafB ein
Dritter sich selbst in den Besitz der Sache gesetzt hatte, so blieb doch dem Ver-
leiher immer nur der Anspruch gegen den ersten Empfinger (151): gegen den
dritten Besitzer stand ihm eine Klage auf Herausgabe nicht zu. Das besagt das
Rechtssprichwort: ,,Hand wahre Hand“, ,,Wo du deinen Glauben gelassen hast,
muflit du ihn suchen®.

2. Unfreiwilliger Besitzverlust. Verlust der Gewere trat auch fiir den ein,
dem eine bewegliche Sache gegen seinen Willen abhanden kam. Hier fehlte sogar
der obligatorische Anspruch, so dafl eine Verfolgung der Sache weder gegeniiber
dem ersten Erwerber noch gegeniiber Dritten in Frage kam. Aber gerade fiir diesen
Fall ist das Recht schon friihzeitig zur Entwicklung einer Verfolgung der Sache
auch in dritter Hand gekommen, wie das bereits die Volksrechte bezeugen. Die

Planitz, Grundziige. 2. Aufl. 6
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Grundlage hierzu boten Gedanken des Strafrechtes, und so erscheint diese Verfol-
gung in den dlteren Quellen auf gestohlene oder geraubte Sachen beschrinkt.

Den Ausgangspunkt bildet der Fall der handhaften Tat. Wird der Dieb mit
der gestohlenen Sache auf handhafter Tat betroffen, so kann ihn der Bestohlene mit
den Schreimannen verfolgen, ihn erschlagen und ihm die gestohlene Sache wieder
abnehmen. Vermag der Dieb zu fliehen, so kann der Bestohlene mit den Schrei-
mannen seiner Spur folgen und in dem Hause, bis zu dem die Spur fiihrt, nach der
gestohlenen Sache suchen (Spurfolge, 7152). Wird diese gefunden, durch ihre Marke
identifizierbar, so wird der Fall so behandelt, als ob noch die Tat handhaft wére,
uneingeschriinkt freilich nur, wenn der Hausherr sich dieblich verhalt. Wird die
Sache nicht dieblich gehalten, so kann zwar der Bestoblene dem Inhaber die Sache
wegnehmen ; insoweit wirkt also der Gedanke des Handhaftverfahrens weiter. Aber
den Inhaber als Dieb behandeln, geht nicht an, wenn dieser den Diebstahl bestreitet,
denn er kénnte die Sache vom Diebe erst erworben haben. Deshalb muf3 der Bestoh-
lene geloben, die Sache zum gerichtlichen Termin gegeniiber dem Gewéhrsmann zu
stellen. Der nun folgende Prozefl hat vom Handhafteproze immer noch grofie Vor-
teile fiir den Bestohlenen geerbt: die gestohlene Sache befindet sich vor Gericht, so
daB sie der Kliger erhilt, wenn er im ProzeB3 obsiegt. Stellt freilich der Beklagte
seinen Gewihren, so tritt dieser in den Prozef} an seiner Stelle ein. Aber auch er kann
sich nicht durch Reinigungseid, sondern nur durch Stellung seines Gewéhren von der
Diebstahlsbezichtigung befreien.

Das Verfahren mit Spurfolge war auf kurze Frist beschrénkt. Fand der Spur-
folger sein Gut erst nach deren Ablauf, so war ihm urspriinglich sein Recht verloren.
Doch lassen schon die Volksrechte ihm einen beschrinkteren Angriff auf das Gut
nach. Der Inhaber wird dabei stérker geschiitzt, denn die Moglichkeit, dal} er die
Sache von einem Dritten erwarb, ist betréchtlich grofer. Der Bestohlene kann
freilich auch hier Hand an die Sache legen (anafangjan, Anefang), aber es bleibt
bei der Handanlegung, der Inbaber also im Besitze der Sache, wenn er gelobt, Ge-
withren und Sache vor Gericht zu stellen (153). Nur wenn das Gel6bnis unterbleibt,
mag er ihm gewaltsam die Sache wegnehmen. Andererseits mufl der Kléger einen Eid
leisten, daB er mit dem Anefang kein Gefihrde begehe, da keine Spur mehr bis zum
Hause des Inhabers gefithrt hat und der diebliche Erwerb des Inhabers der Kund-
barkeit mangelt. In dem darauffolgenden gerichtlichen Verfahren kann wieder der
Beklagte durch Beibringung seines Gewahren den ProzeB auf diesen tiberbiirden (154).
Auch hier ist noch die Straftat das Klagefundament und nicht das Eigentum.

II. Das Mittelalter hat die Scheidung von freiwilligem und unfreiwilligem Be-
sitzverlust festgehalten. Doch finden sich erhebliche Veréinderungen, d1e z. T. schon
in der frankischen Zeit hervortreten.

1. Die Anefangsklage behilt ihre alte Form (165). Aber sie wird nun bei jedem
unfreiwilligen Besitzverlust zugelassen, nicht nur im Falle des Diebstahls und Raubs
(1566, 157). Damit verlor sie allmahlich den deliktischen Charakter und<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>