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Yorwort.

Seinem Werk ein Vorwort voranzustellen, ist eine leidige
Sitte, namentlich, wenn der Autor entschuldigen will, wo es nichts
zu entschuldigen giebt. In den meisten Féllen ist nun freilich nicht
Entschuldigung, sondern Aufkldarung leitendes Motiv des
Vorworts, Aufklarung iiber den Zweck des Buches, sowie iiber den
in casu concreto gewidhlten Titel desselben. Nichts destoweniger
darf man sich nicht dariiber hinwegtiuschen: Fehler bleibt Fehler!
Der Zweck eines Buches, das, was der Autor mit demselben zu
sagen beabsichtigte, miissen sie nicht schon aus dem Buche selbst
hervorgehen? Und ebenso der Titel, muss er nicht so gewihlt scin,
dass er zu dem Inhalt des Buches auch wirklich und in jeder Be-
ziehung passt? Allein es ist — um nur den letzten Punkt zu be-
riicksichtigen — in Wahrheit um die Wahl eines richtigen und in
jeder Hinsicht passenden Buchtitels in manchen, ja vielen
Fillen gar keine so leichte Sache, wie es wohl den Anschein haben
mag. Gleichwohl wird aber auch der in der Schwierigkeit
eines Unternehmens seine Ursache habende Fehler desswegen allein
noch nicht entschuldbar und daher ungeriigt bleiben kionnen. Wenn
ich daher die eine Frage aus dem Poschlinwesen beriihrende
Abhandlung Nr. I. und die von der Bestitigung hiduerlicher
Contrakte durch die Bauerkommissare handelnde Unter-
suchung sub Nr. VI in dieses mein Werk aufgenommen habe, das
seinem Titel gemiss lediglich das ostseeprovincielle Privatrecht
zu seinem Gegenstand hat, so beabsichtige ich mit dem Folgenden
keine Entschuldigung, sondern bloss eine nihere Erkléarun g.
Die Aufnahme der vorhin genannten beiden Abhandlungen in dieses
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Buch glaube ich nimlich vom Gesichtspunkte des formellen
Privatrechts aus rechtfertigen zu konnen, insofern sie beide als
in die Lehre von der Form des Vertragsschlusses hinein-
gehiorend zu betrachten sind, eine Lehre, die von den meisten
Schriftstellern recht stiefmiitterlich behandelt wird. — In soweit
passt also der Titel auch auf diese Abhandlungen. — So mdge
denn dieses Buch in die Welt hinaus gehen und nicht nur freund-
lich, sondern auch nachsichtig aufgenommen werden, freundlich,
um dem bisher noch unbekannten Autor Mu th zu weiterem Schaffen
zu geben, nachsichtig, weil Fehler, die als solche schon das
Vorhandensein eines Vorsatzes ausschliessen, Allen von Allen
nachgesehen werden miissen. Solches bitte ich meine kiinftigen
H. Recensenten, falls sie mein Buch lesen und nicht ungelesen mit
den Worten: ,was kann aus Nazareth Gutes kommen® aus der
Hand legen, zu beriicksichtigen. Du aber, strahliugige, lanzenbe-
wehrte Pallas Athene, die du der Weisheit und der Wissenschaft
hold bist, neige dich mir, Gewappnete, gnidig zu und bereite
dieser meiner Schrift ein nach Moglichkeit freundliches Geschick.

Geschrieben zu Lemsal in Livland,
im October 1901.

Der Verfasser.
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Erstreckt sich das fiir gewisse Fille vorgesehene hauer-

liche Privilegium der Befreiung von Krepost-Schenkungs-

poschlinen und Stempelsteuer auch auf eine in casu con-
trahierende ganze Gemeinde als soiche?

Es kommt in der Praxis nicht selten vor, dass Gemeinden
als solche auf Grund von Kauf- resp. Schenkungsvertrigen Eigen-
thum an lindlichen Grundstiicken erwerben oder TLandstiicke
pachten und da fragt es sich, ob und in welchen Fillen eine Be-
freiung von der sonst zu erhebenden Krepostposchlin sowie der
Stempelsteuer einzutreten hat? Der § 202 des Ustaws iiber
die Poschlinen (Ausg. v. J- 1893) bestimmt némlich, dass
Bauern der drei Ostseegouvernements, die keinen Immobilienbesitz
von mehr als zwanzig Dessjatinen haben, in folgenden Fallen von
der Entrichtung der vierprozentigen Krepostposchlin befreit sind:

1) beim erstmaligen Kauf einer Gesindestelle auf Gehorchs-
arrendeland, die zu einem Privat- oder Kronsgute gehiort;

2) beim Kauf oder Zukauf von Hofsland bis zum DBetrag
von 20 Dessjitinen, wobei jedoch derartige Vergiinstigungen nur
einmal fiir jeden Bauer ecinzutreten haben und ferner auch nur
den Bauern ihrem personlichen Stande nach gewdhrt werden,
einerlei, ob der biuerliche Kiufer zur Gemeinde des Gutes, zu
dem das angekaufte Gesinde gehort, angeschrieben ist oder nicht ').

1) Vide Entsch. der Plenarversammlung des Senats vom 18, Mai
1892, citiert nach Rosenthal: ,Kurze Anleitung zur Anwendung der
peuen Stempelsteuerordnung*. (Riga, 1900) S. 50 f.
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Zu genanntem Gesetz sind dann noch mehrere erlduternde
Senatsukase ergangen, so vor Allem, dass diese Befreiung von der
Entrichtung der Krepostposchlinen sich auch auf die Exemption
von der Stempelsteuer?), ferner, dass auch Kaufvertrige iiber
Quotenlindereien in Livland und das sog. Sechstelland
in Esthland von der Krepost- und Stempelstener befreit sind,
und endlich, dass auch alle Obligationen, die vom Kiufer zur
Besicherung des Kaufschillingsrestes unter Verpfindung des ge-
kauften Gesindes dem Verkiufer ausgestellt werden, desselben pri-
vilegii theilhaftig sind?). Besonders wichtig ist aber die am
4. Febr. 1891 erfolgte Entscheidung der Plenarversammlung des
Sepats, dass auch alle Pachtvertrige zwischen Bauern und
Gutsbesitzern iiber zu den Giitern der letzteren gehorige Landpar-
cellenin Livland von der Stempelsteuer und somit wohl auch
von der Stadtsteuer (cops BB j10x01b ropoja) befreit sind.

Der Senat will in der angefiihrten Entscheidung — die aber
mehr den Charakter einer Erlduterung haben dirfte — unter
dem Ausdruck: ,Landparcellen® russisch: ,3emMerbHEE YYaCTEH™,
wie er sich in Art. 81 p. 4 des Ustavs iiber die Poschliner, auf
dem neben dem § 238 der Livl. Bauerverordn. v. J. 1860 die
erwihnte Entscheidung beruhen diirfte, findet, Hofes- und Ge-
horchsldndereien des betreffenden Gutes verstanden wissen.

Ueberall, sowohl in den Gesetzen, als auch in den Senats-
erliuterungen ist immer unur von Persomnen biuerlichen
Standes die Rede Von einer Gemeinde kann man aber wohl
schwerlich sagen, dass sie zu irgend einem Stande gehort, folglich
scheint es also, dass man ihr das mehrfach angefiihrte Privilegium
der Befreiung von Stempelsteuern und Poschlinen nicht zuge-
stehn kann, zumal da Privilegien anerkanntermaassen nicht extensiv
zu interpretieren, sondern stets im engsten Sinne zu nehmen sind 3).

1) Vgl die Senatsentscheidung bei Rosenthal S. 50.

2) Vgl. Rosenthal 1 e S.50 und den das. cit. Senatsukas.

8) Vgl. Art. XXII der Einl. zu Th III des Prov.-Rs, Vangerow
Pand. B. I, § 24 S. 52, v. Wening-Ingenheim, Lehrb. des
gemeinen Civilrechts B. I (4. Aufl) § 14, 8. 57. Regelsberger:
Pandekten B. I (1893) § 87 S. 154 f. uaterscheidet zwischen ausdehnen-
der Auslegung und Analogie. Erstere sei auch hbei Privilegien absolut
statthaft, letztere nur in bschrinktem Maasse.
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Dennoch diirfte aber vielmehr das Gegentheil richtig sein, also
auch die Bauergemeinde als solche in genannter Hinsicht pri-
vilegiert sein. Zwar ist es richtig, dass nach § 238 der Liv-
lindischen Bauerverordnung vom Jahre 1860 die livlandischen
Bauern — ausgenommen, wenn es sich um den Erwerb von stid-
tischen Immobilien handelt — von der Stempelsteuer, den Krepost-
und sonstigen Poschlinen bei von ihnen abgeschlossenen diesbe-
ziiglichen Vertrigen befreit sind'), das Gesetz also nur von den
physischen Personen und zwar eben solchen bduerlichen
Standes spricht. Allein andererseits scheint es doch mehr dem
Geiste, wenigstens der livlindischen Bauerverordnung zu
entsprechen, wenn man das Privilegium auch den Bauergemeinden
zugesteht, ohne dass man desshalb zu fiirchten braucht, gegen die
obenerwihnte Regel, dass Privilegien im engsten Sinn zu inter-
pretieren seien, zu verstossen. Von besonderer Bedeutung ist nach
dieser Richtung hin der § 56 der Livl. B-V. v. J. 1860, in
welchem bestimmt wird, dass Bauergemcinden, die fiir sich biuer-
liche Grundstiicke kiuflich erwerben, in dieser Hinsicht (d. h beim
Kaufabschluss) derselben Rechte und Vortheile theilbaftig sind,
welche dieserhalb den einzelnen physischen Personen béuerlichen
Standes zustehen. Dass der § b6 seine Stellung in demjenigen
Kapitel (II) der Livl. B.-V. getunden hat, das laut seiner Ueber-
schrift von den besonderen Bestimmungen iiber die Ablosung der
Frohne mittelst Kaufes handelt (§ 48—60), diirfte, obwohl ge-
nanntes Kapitel in Anbetracht der allerorts in den Ostseeprovinzen
langst durchgefiihrten Ablosung der Frohne nur noch histo-
rische Bedeutung hat, die Beweiskraft des angezogenen § H6
wohl in keiner Hinsicht abschwichen, denn einmal ist Kap. II. ein
fiir alle Mal der Livl. B.-V. v. J. 1860 einverleibt worden, bildet
also einen integrierenden Bestandtheil dieses Gesetzes,
das am 13. November des Jahres 1860 in allen seinen Theilen,
also auch dem mehrerwihnten Kap. 1I seine Allerhochste Be-
stitigung erfahren und bis auf den heutigen Tag Geltung be-
halten hat — ausgenommen natiirlich derjenigen Bestimmungen,
die sich picht anders als nur auf die sogenannte Uebergangs-

1) Betreffs der Kaufkontrakte iiber Gehorchsland vide § 227 der
Livl. B.-V.
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zeit anwenden lassen. Damit ist aber nicht gesagt, dass nun
keiner der §§ 48—60 auf das heutige Recht soll bezogen werden
konnen, vielmehr ist nicht abzusehen, wesshalb nicht der ganz
allgemein von den ,Rechten* und ,Vortheilen® der Bauergemeinde
beim Kauf sprechende § 56 in nahe Verbindung mit dem § 238
derselben B.-V. gebracht und dementsprechend angenommen
werden soll, dass unter dem genannten allgemeinen Ausdruck:
.dieselben Rechte und Vortheile®, auch die den Livlidndischen
Bauern in dem § 238 zugestandene gesetzliche Befreiung von
Poschlinen jeglicher Art sowie von Stempelsteuern miteinbegriffen
ist? Es ist das um so eher statthaft, als ja der von der Abldsung
der [Frohne handelnde Abschnitt der Livlindischen Bauerver-
ordnung nicht etwa gesondert fiir sich, als selbststindiges Gesetz
publiciert worden ist, sondern zusammen mit den ibrigen Theilen
derselben, also als Ganzes durch die AllerhGchste Bestiatigung
gesetzliche Kraft erlangt hat.

Weiterhin ist in Erwdgung zu ziehen, dass es oftenbar dem
Sinn des Geselzes und der zu vermuthenden Absicht des Gesetz-
gebers durchaus entspricht, wenn man ein Privilegium, das aner-
kanntermassen der ostseeprovinciellen Bauerschaft zusteht, auch auf
die Gemeinde als juristische Person gedacht ausdehnt, zumal
da diese sich ja nur aus einer Mehrheit derjenigen Personen, denen
das Gesetz eben dieses Privilegium verliehen hat, zusammensetzt,
nach den Grundsitzen der Logik aber das, was von jedem einzel-
nen Gliede einer Mchrheit gilt, offenbar auch von dieser Mehrheit
selbst als Ganzes gedacht gelten muss. Eine Verletzung des
beriihrten Grundsatzes, dass Privilegien nicht extensiv ausgelegt
werden dirfen, hat man damit nicht zu befiirchten, da, wie eben
gezeigt, schon die Griinde der blossen Vernunft dafiic sprechen,
dass auch den Gemeinden das ofterwiihnte Privilegium einzuriumen
ist, andererseits aber von einer eigentlichen Ausdehnung dort
um so weniger die Rede sein kann, wo zwingende Griinde dafiir
sprechen, dass das Gesetz unter den des Privilegium theilhaftigen
Personen auch die Bauergemeinden als solche begreift!). Dem ge-
geniiber verschligt auch der Umstand nichts, dass die Livl. B.-V.

1) Vgl besonders die guten Ausfithrungen Holder's: ,,Pandekten»
B. [ (1891) § 18 S. T1.
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in Gemissheit der -§§ 234 und 235 alle Bauergemeindeglieder
in zwei Klassen zerfallen lisst, niimlich erstens in diejenigen,
welehe sowohl ihren persénlichen Standesrechten nach
als auch hinsichtlich des auf der realen Grundlage des beste-
henden Gemeindeverbandes dem Bauernstande angehi-
ren und zweitens in diejenigen Gemeindeglieder, die zwar in
letzterer Beziehung den Ackerbauern vollstindig gleich
stehen, allein ihren persénlichen Standesrechten nach
einem andern d. h. nichtbduerlichen Stande ange-
horen, den sie durch Eintritt in einen bestimmten Bauergemein-
deverband keineswegs aufgegeben haben'), daher man Privilegien,
die fiir Personen von biuerlichem Stande bestimmt sind,
unmoglich auch der letztbezeichneten Klasse von Bauern-
gemeindegliedern gewiihren diirfe. Denn diese zweite Klasse
von Bauergemeindegliedern wird doch immer nur die verschwin-
dende Minderzahl derselben bilden, die erste also jedenfalls
priavalieren und der Gemeinde als solcher erst ihren eigentlichen
Charakter verleihen. Ebenso, wie man wohl zu sagen pflegt, dass
eine Schwalbe noch keinen Sommer mache und ebensowenig wie
— um bei den bildlichen Beispielen stehen zu bleiben — ein
Sack mit G erste desshalb mit nicht weniger Recht diese Bezeich-
nung verdient, auch wenn sich darunter einige Roggenkorner befin-
den, ganz so wird man auch der Livlindischen Bauergemeinde,
trotzdem dass sich unter ihr Glieder befinden, die persénlich
einem andern als dem Bauernstande angehoren, den wesent-
lichen Charakter als einer Mebrheit von Personen bduer-
lichen Standes keineswegs absprechen konnen. Trifft mithin
das Privilegium der Befreiung von den Krepostposchlinen, wenn es
auch auf die Gemeinde als solche ausgedehnt wird, in der Person
der personlich nicht zum Bauerstande gehorigen Gemeindeglieder
soleche Individuen, fiir die es urspriinglich nicht bestimmt zu sein
scheint, so ist das allerdings ein Anomalie, die aber auf die an-
gegebene Weise beseitigt werden muss.

1) Vgl auch Pbuw. I'p. K. JI. 13/96 o i ¢ors Sommepa (citiert nach
Daiac6eprn: Ocraeiickas mpakruga ['pamjancraro Kaccauiomnaro Jlemapra-
smenta, O6maro CoGpamia 1-ro u Kaccauiomusxs Jemapramenrtoss u Kacca-
mionEHXb Jemapramenross IIpasmrerscrsyomaro Cemara 3a 1891-—-1899 r. 1.
(1900 r.) S. 94.).
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Bedeutungslos ist auch im Grunde das gegen die hier verthei-
digte Ansicht mogliche Gegenargument, némlich dass fiir die Ent-
scheidung unserer Frage der 13301) der Civilprocessordung und
Art. 7 Anm. des Gemeindegerichtsprocesses massgebend sein
miissten, zufolge welchen die Bauergemeinde ihren Gerichtsstand
nicht vor den Gemeindegerichten, sondern den allgemeinen Gerichts-
institutionen haben soll, insofern also wenigstens was den Ge-
richtsstand anbetrifft, gleichfalls anders als das einzelne Ge-
meindeglied behandelt wird. Denn in diesem Falle haben wir es
mit einer Ausnahme, einer Abweichung von der allgemeinen
Rechtsregel zu thun und eine solche Ausnahme ist stets strikt
zu interpetieren.

Die bisherigen Ausfiihrungen haben besonders auf das
Livl. Bauerrecht Bezug genommen. Es fragt sich, wie steht
es mit dem Recht der Kurldndischen und der Esthldndischen
Bauerverordnung ? Wir schicken, bevor wir anf Letztere eingehen,
zunichst voraus, dass jener Erliuterung des Senats, nach welcher
die im Ustaw iiber die Poschlinen Art. 202 enthaltene Befreiung
der Personen biuerlichen Standes von der Entrichtung der
Poschlinen einestheils auch auf die Stempelsteuer zu be-
ziehen sei, anderentheils aber auch die Pachtvertrige
zwischen Gutsbesitzern und Bauern in sich schliesse, ohne
Zweifel die von der Praxis befiirwortete Ausdehnung auch auf Kur-
land und Esthland zu geben ist, zumal da jene Senatserlduterung
einen Artikel des Poschlinenustavs nidher erliutert, der unbestrit-
tenermassen von allen drei baltischen Ostseeprovinzen zugleich
spricht, nicht etwa bloss von Livland.

Die Annahme aber, dass auch in Esth- und Kurland die
Befreiung der Bauern von der Entrichtung der Krepost- und Schen-
kungsposchlinen, sowie der Stempelsteuern!) in den vorhin genann-
ten Féllen auch auf die einzelnen Gemeinden, die
lindliche Grundstiicke kéuflich erwerben oder in Pacht nehmen,
zu erstrecken ist, scheint insofern noch unbedenklicher zu_sein, als
weder die Kurlidndische noch die Esthlindische Bauerverordnung
solche béuerliche Gemeindeglieder kennen, die trotz
ihrer Aufnahme in die Bauergemeinde dennuoch hinsichtlich

1) Vgl § 20 der Kurl. Bauerverordnung tiir den detinitiven Zu-
stand, v. Jahre 1817,
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der Gesammtheit ihrer Rechtsverhdltnisse ganz und gar
von jeder Wirksamkeit der Bauerveordnung eximiert bleiben!). Ins-
besondere enthilt § 1 der Kurl. B.-V. die Bestimmung, dass Jeder, der
als Glied in eine Bauergemeinde aufzenommen wird, aller Rechte
theilhaftig wird, die biuerlichen Gemeindegliedern als solchen
zustehen, woraus folgen wiirde, dass auch Personen z. B. adligen
Standes, sobald sie sich in eine Bauergemeinde aufnehmen lassen,
aller Rechte und Vortheile der Kurlindischen Bauern theilhaftig
werden. Allerdings scheint in der Kurlindischen Bauerverordnung
immer nur von den allgemeinen Rechten der Bauergemeinde-
glieder, nicht auch den eng an den Stand der Person und mit
diesem verkniipften Vor- und Standesrechten die Rede zu
sein, sowie es andererseits auch in keiner der beiden Bauerverordnun-
gen ausgedriickt ist, dass Personen, die hoheren Standes als des
biuerlichen sind, durch Eintritt in die Bauergemeinde dieses ihres
hoheren Standes und der damit verbundenen Rechte und Pflichten
verlustig gehen, also nicht in denselben verbleiben?). Art. 202 des
Ustavs iiber die Posehlinen spricht aber, wie mehrfach gezeigt
worden ist, nur von einem den Bauern der drei Ostseeprovinzen
personlich, dem Stande nach zugeeigneten Privile-
gium.

Trotz alledem aber miissen wir uns, auch was Kur- und Esth-
land anbetrifft, in Aunbetracht der vorhin dargelegten Ausfiihrun-
gen — soweit dieselben nicht Besonderheiten der Livlidndischen
Bauerverordnung zu ihrem Gegenstande haben — fiir eine Aus-
dehnung des Art. 202 des Gesetzes iiber die Poschlinen sowie der zu
denselben ergangenen Senatserlduterungen auch auf die Gemeinde als
juristische Person betrachtet aussprechen. So wird z. B. auch vom
neuen Stempelsteuergesetz vom 10. Juni 1900 Art. 67 P. 4 das
Privilegium des stempelsteuerfreien Abschlusses von Pachtvertrigen
iiber Landparcellen zwischen Gutsbesitzern und Bauern — voraus-
gesetzt, dass die Pachtsumme fiinfzig Rubel nicht ibersteigt —
ausdriicklich auch auf die Gemeinde ausgedehnt, die als solche
die betreffende Parcelle gepachtet hat.

1) Vgl Kurl. Bauerverordnung v. J. 1817, § 1—60. Esthlindische
Bauerverordnung v. J. 1856, §§ 193, darunter besonders § 18. In § 57
der Kurl. B.-V. ist das Recht der Gemeinde ausgedriickt, Immobiliar-
eigenthum aut Grund der bestehende Prov.-gesetze zu erwerben.

2) Eine Anwendung davon siehe in Art. 6 Th III des Prov. Rs.



Auch das frithere Stempelsteuergesetz kannnte diese Bestim-
mung (vgl. Art. 81, P. 4), nur ohne die Beschriinkung auf die Summe
von fiinfzig Rubeln. Nach der von mir vertretenen Ansicht scheint sich
auch, so weit mir bekannt, die von den Bauerkommissaren beim Ankauf
resp. Pachtung von Bauerland seitens einer Gemeinde befolgte Praxis zu
neigen, wihrend die Krepostabtheilung des R. W.’schen Friedensrichter-
plenums anderer Ansicht zu sein scheint. Dem hier vertheidigten
Standpunkte steht auch, wie schon bemerkt wurde, nicht etwa der
Umstand entgegen, dass in Gemissheit der Anm. zu Art. 7. B.
II, A Abschnitt II der ,Verordnungen iiber die Reorganisation
des Gerichtswesens und der Bauerbehorden in den baltischen Gou-
vernements die Bauergemeinde als solche hinsichtlich
ihres Gerichtsstandes anders als das einzelne Bauergemeinde-
glied behandelt wird, insofern alle Sachen, in denen die Gemeinde
Kliger oder Beklagter ist, der Kompetenz der Gemeindegerichte
entzogen und den allgemeinen Gerichtsinstitutionen iiberwiesen
werden, denn diese Abweichung beruht auf einem besonderen Ge-
setz und dass ein solches in dieser Beziehung iiberhaupt erlassen
worden, dass die Gesetzgebung es tir nothig befunden hat, diesen
Punkt besonders hervorzuheben, lisst auf ihre Absicht, die Bestim-
mung der cit. Anm. zu Art. 7 als eine Ausnahme von einer
sonst bedingungslos geltenden Regel zu kennzeichnen, nicht
undeutlich schliessen. Darnach wiirde also die betreffende Gesetzes-
stelle eher zu Gunsten unserer Auffassung sprechen, als ihr entge-
genstehn. Ebensowenig wird Letztere durch den weitern Umstand
tangiert, dass zufolge einer Senatserliuterung vom Jahre 1897
Vertriige, die auf Grund Beschlusses der Gemeindeversammlung im
Namen der Gemeinde geschlossen werden, der Durchsicht und
Bestiitigung seitens der Bauerkommissare nicht unterliegen!), also
auch hier eine abweichende Behandlungsweise der Ge-
meinde als solcher zu konstatieren ist.

Die Praxis der alten Gerichte hat sich — was zum Sechluss
bemerkt sein moge — allgemein und unbeanstandet fiir eine
Gleichstellung der biuerlichen Gemeinde mit den einzelenen Glie-
dern derselben ausgesprochen.

1) Vgl pbm. I'p. K. I, 8597 r. no 5 ®peiinana (citiert nach
ER GOE0 v e isy (R) i)
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§E
Noch einige Worte iiber die juristische Natur der Reallast.

Schon seit geraumer Zeit hat in der juristischen Litteratur
cin lebhafter Streit dariiber bestanden, welches eigentlich die wahre
rechtliche Natur der Reallast sei und ob insbesondere letztere zur
Klasse der dinglichen oder der perséonlichen Rechte geziihlt
werden miisste, und gerade der Umstand, dass auch gegenwirtig die
Akten iiber diese Kontroverse noch keineswegs als geschlossen ange-
sehen werden konnen sowie, dass die Frage auch fiir das ostsee-
provincielle Privatrecht eine strittige ist, diirfte eine nochmalige
kurz zusammenfassende Behandlung derselben an dieser Stelle ge-
wiss gerechtfertigt erscheinen lassen.

Dabei ist zundchst vorauszuschicken, dass der ganzen Frage
keineswegs eine bloss theoretische auf Spitzfindigkeiten hinaus-
laufende Bedeutung beigelegt werden kann, sondern dass sie auch
practisch von Interesse sein muss. Ist es doch offenbar nicht gleich-
giiltig, ob Jemand auf eine Sache unmittelbar einwirken, eine
unmittelbare Herrschaft iiber dieselbe ausiitben kabn — wie das bei
Annahme der dinglichen Natur der Fall wire — oder ob er sich,
wie bei dem Forderungsrecht, nur an eine bestimmte Person, seinen
Schuldner halten kann, ob er gegen Jeden, der ihn in dem
Genuss seines dinglichen Rechts krinkt, klagend aufzutreten berech-
tigt ist, oder ob er im Fall einer Verletzung seitens dritter DPer-
sonen nicht unmittelbar diese in Anspruch nehmen kann, sondern
zu jenem Behufe stets einer Mittelsperson, namlich des andern Kon-
trahenten bedarf. Ferner: an einem dinglichen Recht ist ein
Quasibesitz moglich, an Forderungsrechten ist ein solcher undenkbar,
denn Besitz kann nicht sein ohne Ausiibung und mit letzterer fallt ja
bekanntlich das Forderungsrecht zusammen. Daher kann auch ein
Forderungsrecht nicht durch Ersitzung erworben werden!). End-
lich tangiert die vollendete Klagenverjihruug den Bestand des
dinglichen Rechts an sich nicht, sondern hebt nur das in casu

1) Fur die Reallast wird eine solche behauptet von Windscheid
Lehrb. B. IL. § 302 S. 146. Note 2. und § 464 ibid. S. 674 f. Note 4.
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concreto begriindete Klagerecht auf, das Forderungsrecht dagegen
wird — nach Prov. R. unbestritten!), nach gemeinem Recht wenig-
stens der richtigen Meinung nach — durch Verjihrung vollstan-
dig, also nicht nur in seiner Klage vernichtet. Es sind hier
natirlich nur die Hauptunterschiedsmerkmale zwischen dem ding-
lichen und dem Forderungsrecht angegeben, da das Eingehen auf
die niheren Einzelheiten den Rahmen unseres Themas, so wie wir
ihn uns gesteckt haben, iiberschreiten wiirde. Auch eine ausfiihr-
liche Litterirgeschichte der Kontroverse zu geben, liegt uns fern,
es kommt uns lediglich darauf an, die juristische Natur der Real-
last des deutschen und provinciellen Privatrechts in ihrer Kigen-
thiimlichkeit in bestimmten und knappgehaltenen Umrissen in aller
Kiirze zu entwickeln. Zu diesem Behufe erscheint es thunlich,
mit einigen wenigen Worten die Hauptgriinde, die fiir die Ding -
lichkeit der Reallast einerseits, sowie fir die personlich-
rechtliche Natur derselben andererseits gewohnlich ins Ield ge-
filhrt zu werden pflegen, zu entwickeln. Wir beginnen zunichst mit
den Schriftstellern des deutschen Privatrechts, aus welchem das
Institut der Reallast als eines dcht deutschen Rechtsinstituts anf
den gemeinrechtlichen Boden verpflanzt ist.

Mittermaier?2) definiert die Reallast folgendermassen:

»Reallast im engern Sinn ist jene Verbindlichkeit, die auf
einem Gute so ruht, dass sie auf jeden Besitzer desselben ipso
jure iibergeht, so dass derselbe zu gewissen standigen jahrlich
wiederkehrenden, in  Privatrechtsverhiltnissen  vorkommenden
Leistungen verbunden wird und fiir alle zur Zeit seines Besitzes
fallig werdenden Leistungen haftet.«

Diese gewiss zutreffende Charakteristik der Reallast seitens
Mittermaiers — wie eine solche von einem so griindlichen
Kenner des deutschen Rechts auch gar nicht anders erwartet werden
konnte, ldsst indess die Frage, zu welcher Klasse von Rechten die
Reallast eigentlich zu rechnen sei, génzlich unberiithrt. Weiterhin

1) Vgl. Art 3639 Th. 1I[. Prov. R. Erdmann: System des Pri-
vatrechts der Ostseeprovinzen Liv-, Est- und Kurlands B. T, (1889),
3. 3256 und die das. angegebene gemeinrechtliche Litteratur.

2) ,,Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts mit Ein-
schluss des Handels-, Wechsel- und Seerechts* (4. Ausg, 1830.), B. I,
§ 153, S. 876 f.
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sucht nun Mittermaier diesem Mangel freilich abznlelfen. indem
er die Reallast als eine be-ondere Art dinglicher Rechte, die
aber d-sswegen noch nieht den Charakter dinglicher Obligationen
anuihmen, bezeichuet ).  Der Jurist ist also ein absoluter Anhiin-
ger der Dinglichkeit. Im Re-ultat iibereinstimmend mit ihm ist
Bluntschli2), der sich von dem Vorigen nur darin anter cheidet.
dass er die Dinglichkeit der Reallast auf histori-chem Wege aus
einer  Herrschatt oder Hoheit des Bereehticten iher dic Giters
erkliren will

Eine ganz eigenthiimliche, meines Wissens nach aber noch vou
Niemandem getheilte Ansicht vertritt Duneker: .Die Lelire von
den Reallasten iu ihren Grundziigen (“8 7. Er bemiiht sich nim-
lich in seciner Schrift den Nachweis zu erbringen, dass das belas-
tete Grundstiick selbst als Schuldner zu betrachten sei. Mit
dieser Personification des reallastpflichtizen Grandstiickes — die neben-
bei gesagt nicht nur als ein wahres Ungelieuer juristi~cher Konstruk-
tion erscheint, sondern auch der Geschichte dieses Instituts wider-
sprechen diirfte3) — versucht Dun ck er offenbar die ganze Streitfrage,
statt sie zu erkldren, zu umgehen, wobei er aber ganz zu vergessen
scheint, dass, wenn von einer Verpflichtung des personificierten
Grundstiickes die Rede sein soll, dies offenbar zu Gunsten der
obligatorischen Natur der Reallast sprechen wiirde4). Dass
die Analogie der romisch-rechtlichen Realservitut, die Duncker
bei seiner Lehre vorgeschwebt haben mag, hier ganz unzureichend
ist, bedarf kaum eines niheren Nachweises. Ein Papinianus, ein
Paulus, ein Ulpian, sie alle wiirden sich im Grabe umdrehen, wenn
sie es heute sehen konnten, dass man auf den Einfall gekommen
sei, desshalb, weil es heisst: das praedium selbst ,servit® d. h. das
Grundstiick selbst ,dient*, dieses allein ist die dienend e Sache, nun
auch eine wirkliche Persdnlichkeit des servitutpflichtigen Grund-
stiickes anzunehmen. Dieses Meisterstiick juristischer Spitzfindig-
keit musste erst der Neuzeit vorbehalten bleiben.

1) Vgl. Mittermaier L. c. S. 377.

2) Vgl. dessen Deutsches Privatrecht (2. Aufl.) § 90 S. 255 t.

3) Vgl bes. Eichhorn. ,Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte»
B. 1I. (3. Ausg. 1821) § 861 S. 555, § 362 S. 559 ff.

4) Wie das schon von Renaud: Beitrag zur Theorie der Reallas-
ten (1846) S. 18 ff. richtig erkannt worden ist,
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Die Duncker’sche Lehre hat nur ein kurzes Leben gefiihrt.
Sie ist heute ldngst vergessen !).

Andere, unter denen namentlich Gerber2) und Stobbe?)
zu nennen sind, betonen mit aller Entschiedenheit die personliche
Natur der Reallast, wiewohl sie im Einzelnen die Eigenartigkeit
dieses Rechtsinstitutes nicht verkennen. Neuerdings versucht Ko h-
ler (.Substanzrecht und Wertrecht* in B. 91 des Archivs fiir die
civil. Praxis 8. 161 {.) den Begriff des Werthrechts fiir die Frage
nach Klassifikation und Natur der Reallast nutzbar zu machen. Nach
ihm ist die Reallast ein Werthrecht. .Sie geht auf bestimmte
Werthleistuugen der Sache d. h. auf Leistungen nicht in dem Sinne,
also ob die Sache selber etwas zu thun vermdchte, wohl aber in
dem Sinne, dass in ihr ein Fond von Wert steckt, der aus ihr he-
rausgeholt werden soll. Der herauszuholende Wert aber ist nicht,
wie oben, eine einmalig fest bestimmte Summe, sondern ein perio-
disches Ergebniss, das immer und immer wieder aus der Sache
entnommen werden mnss und auch entnommen werden kann, weil
die Sache sich in keinem Moment vollkommen erschipft, sondern
immer und immer wieder neue Fruchtperioden darbietet.= Allein
abgesehen davon, dass Kohler damit nur eine Erkliruug der
Reallast von ihrer nationalokonomischen Seite aus betrach-
tet giebt, vergisst er, dass eine Sache, nicht ein Werththeil der-
selben Gegenstand der Nutzung ist. So sieht sich denn Kohler
schliesslich selbst gendthigt (S. 162), in der Reallast gewissermaas-
sen ein Mittelding zwischen dinglichem und obligatorischem Recht
zu erblicken.

Das sind ungefihr die Hauptansichten. Nebenher lanfen noch
folgende Varianten:

1) das Recht als Ganzes genommen hat dingliche Natar,

3) Jedoch auch ihr hat es seiner Zeit nicht an Anhingern ge-
tehlt, insofern ndmlich kein Geringerer als Heimbach sen. in B. IX
von Weiskes Rechtslexikon sub voce . Reallasten* S. 62 t. sich fiir die-
selbe erklirte.

4) Vgl dessen: ,System des Deutschen Privatrechts” (14. Aufl)
§ 168 S. 450 ., woselbst auch die reichhaltige Litteratur nachzuse-
hen ist.

5) Vgl dessen: ,Deutsches Privatrecht B. II, § 100 fi.
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wogegen das Recht auf die einzelne Leistung als perséonliches
Recht erscheinen soll 1).

2) Friedlieb will den Schwerpunkt der ganzen Frage ein-
fach in die Grundsitze des germanischen Rechts iiber den Frucht-
erwerb verlegen?).

3) Die Reallast ist nichts weiter als die Pertinenz eines
dinglichen Rechts am verpflichteten Grundstiicke, ihnlich wie die
personlichen Rechte des Gutsherrn neben seinen dinglichen ?).

4) Die Reallast ist ein dingliches Recht, dessen Eigenthiim-
lichkeit in einer Theilungdes Inhalts der Gewere an einem
Grundstiicke besteht 4)

5) Mann will zum eigentlichen Object des Rechts bei der
Reallast den bedingten Riickfall oder Anfall des Eigenthums
am lastpflichtigen Grundstiicke machen, wobei als Bedingung die
nichterfolgte Leistung der Reallast gelten soll.5)

Was nun die in Nr. 1—5 angefiihrten Nebenansichten anbe-
trifft, so lisst sich deren Unzulidnglichkeit unschwer erweisen.

So lasst sich zundichst Forster 1. c. einen groben Verstoss
gegen die allereinfachsten Grundsitze der Logik zu Schulden kom-
men, wenn er das Recht im Ganzen als dingliches Recht, dic
einzelnen Leistungen aber als ebensoviele Forderungsrechte
betrachtet, denn unmdéglich kann aus einer Summe von einander
gleichgearteten Wesenseinheiten ein ganz anderers, ja entgegen-
gesetzt geartetes Wesen hervorgehen. Aus einer Summierung von
mehreren Plus diirfte doch wohl niemals ein Minus, aus Schwarz
nicht Weiss, aus einer Mehrheit von Aepfeln keine Birne hervorgehen.
Auch dort, wo die Staatsgewalt die absoluteste und unbeschrinkteste
ist, kann und wird es der Gesetzgebung nie gelingen, die iiberzeugende
Wahrheit wissenschaftlicher Begritfe und Kategorieen, die doch im-

1) Vgl. Forster: Theorie und Praxis des Preussischen Rechts
B. III, § 188, Unger: System des osterreichischen allgemeinen Privat-
rechts B. I (5. Aufl. 1892) § 63 8. 560.

2) Vgl dessen Autsatz in Ihering's Jahrbitchern, B. ITI S. 299 fi.
( Rechtstheorie der Reallasten 1860).

3) Vgl. Albrecht Gewere S. 165.

4) Dies sucht besonders Renaud in der cit. Schrift ,Beitrag zur
Theorie der Reallasten® auszufiithren,

5) Vgl. seine Schrift: Untersuchungen tiber den Begritt der Real-

lasten im gemeinen Rechte'* (1869) passim.
2*
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mer sieghaft ihr Feld behaupten muss, umzustirzen. Wie also
soll man es sich vorstellen, dass aus einer Reihe von Personalleis-
tungen nun plotzlich ein diesen letztern diametral entgegengesetztes
dingliches Recht entstehen soll? Der Schleier, der iiber dem
Réthselhaften und jeder juristischen Konstruktion Spottenden eines
derartigen Vorganges liegen wiirde, ist von For ster nichts weniger
als geliiftet worden.

An der sub Nr. 2 angegebenen Ansicht Friedlieb’s diirfte
nicht einmal soviel zuzugebeun sein, dass Reallasten zu den Friich-
ten eines Immobils zu rechnen wiren.!) Man miisste sonst auch
Realservituten zu den Friichten des praedii dominantis rech-
nen, was doch gewiss juristisch unzuldssig erscheint. Allein
auch dann, wenn man Friedlieb’s Auffassung als berechtigt an-
erkennen wollte, so ist noch immer nicht ersichtlich, was daraus
fir oder gegen die Dinglichkeit der Reallast gefolgert werden kann,

Der Ansicht sub Nr. 3 lasst sich mit Gerber?) euntgegen-
halten, erstens, dass obzwar thatsichlich eine ganze Reihe von
Reallasten in der Eigenschaft einer Pertinenz dinglicher Guts-
rechte des Gutseigenthiimers begriindet worden sein mag, dies doch
auf viele Reallasten nicht anwendbar erscheint, sowie zweitens, dass
eine blosse Beschreibuug noch keinen Anspruch auf eine syste-
matische Aufhellung der eigenthiimlichen Natur unseres Rechts-
institutes, auf ein Eindrivgen i den wirklichen Kern desselben,
wit einem Worte auf pricise, dadei aber erschopfende Darlegung
derjenigen besondern Merkmale, welche die Reallast von andern
Rechtsinstituten unterscheiden, machen kann.

Gegen Renaud’s Ansicht ldsst sich im Grunde dasselbe
wie gegen dic vorige erinuern.

Aus Manu’s egenthamlicher Auffassung diirfte das Kurio-

sum zu folgern sein, das eiue blosse Bedingung — nimlich
der Rickfall oder Anfall des Eigenthums am lastpflichtigen Grund-
sticke — zum selbststdndigen Rechtsobjekt erhoben

wird, wogegen wohl keine weitere Polemik erforderlich ist. Von
den neueren Gesetzgebungen erwihnen wir an dieser Stelle
nur des Birgerlichen Gesetzbuches fir das deutsche Reich.
Auch dieses ldsst iber die eigentliche Natur der Reallast (vgl.
1) Vgl aber Gerber L c. § 190 S. 614 ff.
2) Vgl. dessen System 1. ¢. _
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§8§ 1105 —1112) durchaus im Dunkeln. Denn gleich der erste
dieser §§, ndmlich § 1105 definiert die Reallast zwar als dingliche
Belastung eines Grundstiickes, allein als Belastung, gerichtet auf
wiederkehrende Leistungen _aus dem Grundstiicke“. Auch
hier wird also das personliche Moment der Leistung, die als
solche nur von einer Person, nimlich dem FEigenthiimer des
reallastpflichtigen Grundstiickes ausgehen kann, neben der Ding-
lickkeit hervorgekehr(, womit man aber gliicklich wieder auf den
toten Punkt angelangt ist.

Unter den Schriftstellern des Provincialrechts hat sich
namentlich Kupffer in der ,Zeitschrift fir Rechtswissenschaft,
herausgegeben von der juristischen Facultit der Universitit
Dorpat®, Jahrg V.1, S. 7 ff. mit Entschiedenheit fiir die Dinglich-
keit der Reallast ausgesprochen, wogegen Erdmann in seinem
System B 1I, 8§ 510 ff in der Reallast ein reines Forderungs-
recht sehen will d h. ein Recht auf die Leistung eines Andern,
unter Hinweis darauf, dass der Grundirrthum aller die Dinglich-
keit der Reallast vertheidigcenden Theorieen eben in der Ver-
wechslung des wirthschaftlichen mit dem juristischen
Inhalt des Rechtsverhiltnisses liege!) In der Praxis scheint
voriibergehend die  vorhin  dargelegte  Personificationstheorie
Duncker’s vertreten gewesen zu sein 2.

Unterziehen wir nun die von beiden Seiten ins Feld gefiihrten
Griinde einer nidheren Priifung, so scheint es geboten, das in der
Weise zu thun, dass wir uns fragen; weleches sind im Einzel-
nen die fiir die dingliche Natur der Reallasten und
welches die fiir die obligatorische Natur derselben
sprechenden Grinde, sei es nun, dass Grinde von
den Vertheidigern der beiden einander entgegenge-
setzten Ansichten iiberbaupt angefiihrt werden oder
nicht? Hierbei werden wir, was die Vertreter der obligato-
rischen Natur anbetrifft, nicht bei der provincialrechtlichen
Litteratur stehen bleiben, sondern gelegentlich auch auf die von
Gerber als eines der vorziiglichsten Vertheidiger der forderungs-

1) Vgl. Erd mann, System B. IT S. 511 Note 2.

2) Vgl das in der Z wingmann’schen Prijudikatensammlung
B. V. S. 725 abgedruckte Urtheil.
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rechtlichen Natur der Reallast vorgebrachten Argumente Bezug
nehmen.

Zuvor ist jedoch folgender nicht unwesentliche Punkt hervor-
zuheben, der, obschon er sich eigentlich von selbst versteht, den-
noch nicht selten iibersehen zu werden pflegt. Ks ist das der
auch von Erdmann!) bei der Lehre von der Reallast her-
vorgehobene Satz, dass die juristische Klassification eines
Rechtsinstituts weder durch den gesetzgeberischen Willen
anbefohlen werden kann, noch auch sich auf historischem Wege
aus den Quellen ableiten lisst. Hitte also auch — was de facto
picht der Fall ist — die Kodification v. J. 1864 die Reallast aus-
driicklich als dingliches oder persdnliches Recht bezeich-
net oder wire Letzteres in einer der Quellen zu den betreffen-
den Artikeln des Provincialrechts geschehen, so wire doch damit
an der wirklichen juristischen Natur der Reallast, sowie sie durch
die Ergebnisse der Wissenschaft endgiiltig festgestellt ist, nichts
geiandert. Hat die letztere es wirklich iiberzeugend dargethan,
dass die Reallast nur als ein Forderungsrecht aufgefasst
werden kann, so bleibt sie ein Forderungsrecht, selbst wenn
die Gesetzgebung sie ausdriicklich als ein dingliches Recht
bezeichnet. Der Apfel hleibt eben immer Apfel, die Birne bleibt
Birne, Eigenthum bleibt Eigenthum, Servitut bleibt Servitut, das
Forderungsrecht — Forderungsrecht, ein dingliches Recht —
dingliches Recht, trotzdem dass sich die Gesetzgebung anders dazu
verhilt. Wohl kann letztere z. B. anordnen, das der Apfel nun-
mehr eine Birne und umgekehrt die Birne ein Apfel, das Eigen-
thum ein Forderungsrecht und umgekehrt der Kaufver-
trag ein dingliches Recht sei, aber das kann doch immer nur
die Wirkung resp. den Sinn haben, dass das Forderungs-
recht nunmehr nach den Grundsidtzen dinglicher Rechte
und das Eigenthum umgekehrt nach den Grundsitzen iber
Ford erungsrechte zu behandeln sei. Es kanun sich also
in solchen Fillen hochstens darum handeln, dass nunmehr die
juristische Auffassung des Rechtsinstituts seitens des Ge-
setzgebers klar zu Tage tritt. Allein die wahre Natur eines
Rechtsinstituts kann durch kein Gesetz in der Welt geindert oder

1) Vgl. Erdmann System, B. IT S. 512,



umgestaltet werden, mit andern Worten: die wissenschaftliche
Wahrheit ist dem Einfluss des Gesetzgebers ein fir allemal
entzogen.

Nach dieser kleinen Abschweifung, die ich den Leser freund-
lichst zu entschuldigen bitte, wenden wir uns nun wieder unserem
eigentlichen Thema zu und betrachten zunichst die fiir die Ding-
lichkeit der Reallast sprechenden Griinde.

§ 1. Vor Allem kommt hier der Umstand in Betracht, dass gleich
der erste der von der Reallast handelnden Artikell) die Reallast
als eine dauernd auf dem Grundstiick ruhende Verpflich-
tung bezeichnet, ein Argument, dessen Widerlegung Erdmann ?)
wohl schwerlich gelungen sein diirfte. Denn was will Letsterer
damit besagen, wenn er darauf hinweist, der blosse Ausdruck .auf
dem Grundstiicke ruhend“ gehe nur auf die Thatsache der Ver-
knipfung der Reallast mit dem Forderungsrecht und werde
haufig auch fir die Hauptforderung gebraucht, die nur durch Ver-
mittelung des in casu zu ihrer Sicherheit bestellten Pfandrechtes
mit dem verpfindeten Grundstiick in Verbindung stehe? Das von
Erdmann als Beispiel herangezogene Immobiliarpfandrecht oder
die Hypothek spricht ja im Gegentheil eher gegen seine Anschau-
ung und folglich fiir die Dinglichkeit der Reallast. Das Pfandrecht
ist ein dingliches Recht, es gehért zu den eigenthumsschmilernden
jurainre aliena, es ist unmittelbar mit dem Grundstiick verbunden,
was schon die griechische Bezeichnung: . omotiza“ beweist, die
Forderung aber ist nicht einmal mittelbar mit dem als
Pfandobjekt dienenden Grundstiick verbunden, geschweige denn un -
mittelbar und es ist ein entschieden als falsch zu bezeichnender
Sprachgebrauch, wenn man im gemeinen Leben zu sagen pflegt:
,die Forderung ruht auf dem Grundstick. Das, was auf dem
Grundstiick rubt, ist vielmehr nur und einzig und allein das
die Forderung besichernde Pfandrecht, letztere Beziehung
aber d. h. die Besicherung der Forderung durch die Hypothek die
einzige, in der die Forderung zum Grundstiick steht. Dass aber
der Jurist nicht berechtigt ist, aus dem gemeinen Sprachgebrauch

1) Art, 1297 Th. III, des Prov. Rs.: ,Reallast ist die auf einem
Grundstiick ruhende Verpflichtung zur ewig wiederkehrenden
Entrichtung bestimmter Leistungen in Geld, Naturalien oder Diensten*.

2) Vgl. dessen System B. II, S, 510 f.
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des tdglichen Lebens irgend welche Schliisse von Belang zu zieben,
namentlich, wenn es sich um so wichtige Dinge wie die Klassi-
fication eines Rechtsinstituts oder speciell darum handelt, ob das-
selbe zu den dinglichen oder den Forderungsrechten zu zihlen
sei, diirfte wohl ohne Weiteres zuzugeben sein. Es fiihrt also der Ver-
gleich der Reallast mit dem Pfandrecht im Gegentheil eher
zur Anerkennung der dinglichen Natur der Reallast.
Wie das Pfandrecht, so ruht auch die Reallast direkt und
unmittelbar auf dem pflichtigea Grundsticke und unterliegt wie
jenes der Korroboration resp. Auftragung auf das Grundstiick!).
Damit konguriert auch Art, 1297 Th. III. des Prov. Rs., in welchem
bestimmt wird, dass auf den Erwerber des mit einer Reallast be-
schwerten Grundstiickes schon durch den Erwerb selbst die
Pflichtigkeit zur Leistung derselben iibergeht, ohne dass es
seinerseits einer besondern Uebernahme derselben bediirfte, was
sich bei einer Auffassung der Reallast als eines Forderungs-
rechts schlechterdings nicht konstruiren liesse, sowie der weitere
Umstand, dass, wie aus Art. 1301 eventuell geschlossen werden
konnte, die Reallast als untrenunbarer integrierender Bestandtheil des
betreffenden mit ihr beschwerten Grundstiickes aufzufassen ist, wie
Solches in Art. 552 fiir die einem Grundstiicke zustehenden soge-
nannten Realrechte in der That ausgesprochen wird, denn wie
sollte man sich, nameantlich im Hinblick auf die beiden zuletzt
genannten Artikel ein Forderungsrecht als untrennbaren Be-
standtheil eines dinglichen Rechts denken?

§ 2. Zweitens spricht fiir die dingliche Natur der Real-
lasst, dass nach Art. 1300 Th. III des Prov. Rs das auf die Leis-
tung der Reallast berechtigte Subjekt auch ein Grundstiick
sein kann, (worin allerdings eine gewisse Aehnlichkeit mit den ser-
vitutes rerum des Romischen Rechts zu erblicken sein diirfte),
denn ein Grundstiick, eine Sache als solche kann als subjektloses
Ding nicht Gldubiger sein, wie iiberbaupt das Objekt nicht die
Eigenschaften und Eigenthiimiichkeiten des Subjekts haben kann

§ 3. Wire die Reallast als ein Forderungsrecht aufzu-
fassen, so liesse sich nicht erkliren, wie sich der Eigenthiimer resp.
Besitzer des reallastpflichtigen Grundstiickes durch blosse Dereliction

1) Falls sie dritten Personen gegeniiber Wirksamkeit erlangen
soll, vgl. Art. 1310 Th. IlT des Prov. Rs.
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desselben von jeder Verbindlichkeit in Beziehung auf jene frei-
machen kann, welches letztere Recht ihm jedoch Art. 1305 aus-
driicklich gewiihrt.

§ 4. Desgleichen widerspricht der forderungsrechtlichen
Natur der Reallast Art. 1304, wornach bei Theilung des pflich-
tigen Grundstiickes die Reallast auf allen Theilen desselben
haften bleibt, falls und solange der Reallastberechtigte nicht in
die Theilung des Grundstiickes und der Reallast ein gewilligt hat,
offenbar dasselbe Princip, welches fiir das Pfandrecht in Art. 1439
Tb. Il des Prov. Rs seinen Ausdruck in dem bekannten auch durch
das Gesetz vom 9. Juli 1889 Beilage VIII (zu Art. 362) (enthaltend
die zeitweiligen Regeln betreffend das Verfahren in Grundbuchsachen)
Art. 10 bestitigten Satz gefunden hat, namlich, dass jede seitens
des Pfandschuldners erfolgende, den Werth des Pfandobjekts min-
dernde Bestellung von Rechten an demselben, sofern sie die Sicher-
heit des pfandgliuberischen Anspruches verletzt. nur dann Wirk-
samkeit erlangt, wenn der Pfandglaubiger seine Einwilligung
dazu ertheilt hat.

§ 5. Gleichfalls fiir die Dinglichkeit der Reallast sprechend
erscheint der weitere Umstand, dass die Reallastleistungen in Art.
1297 avsdriicklich als ewig wiederkehrend, also ihrer Natur
nach unerschopflich bezeichnet werden, eben weil sie mit dem
Grundstiick verbunden sind und auf demselben ruhen, nicht aber
voriibergehend an eine Person gekniipft sind. Hier weist nun
allerdings Erdmann ') darauf hin, dass erstens die Ewigkeit und
Unerschopflichkeit der Leistungen keineswegs immer vorhanden
zu sein brauche und zweitens ja auch bei unkiindbaren verzins-
lichen Obligationen vorkomme. Allein mit der e rsten Behaaptung
wiirde sich Erdmanun in strikten Gegen-atz zu dem Wortlaut des
Art. 1297 — wo nur von ewig wiederkehrenden Leistungen die
Rede ist — setzen und die zweite diirfte insofern eines innern Grun-
des entbehren, als die Zinsenpristationen bei unkindbaren
verzinslichen Gbligationen keineswegs als Teistun g im eigentlichen
Sinne des Wortes angesehen werden konnen, denn als solche
wirde sie den Bestand der Obligation in jedem Fall aufheben.
Es handelt sich bei den Zinsenpristationen eben nur um Neben-
leistungen, die von der Hauptleistung, 'der Hauptobligation,

1) Vgl dessen System B. [T S. 511,
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die ja auch auf irgend eine andere Art als durch Zahlung ibr
Ende finden kann, wohl zu unterscheiden ist, wogegen bei der Re-
allast ein solcher Unterschied zwischen den Nebenleistun-
gen und der Hauptleistung prima facie garnicht konstatiert zu
werden vermag, vielmehr gerade das Eigenthimliche in dem
Wesen der Reallast darin liegt, dass sie eben aus solehen ewig-
wiederkehrenden einzelnen auf dem Grundstiicke ruhenden
Leistungen besteht, andererseits aber die Erloschungsgriinde der
Reallast von denen der Forderungen durchaus verschieden
sind.

§ 6. Dass die leistende Person stets wechselt, wihrend
das Grundstiick konstant bleibt, wird gleichfalls als cin Beweis
fir die Dinglichkeit der Reallast angefiihrt. Freilich sucht
Erdmann ') die Beweiskraft dieses Arguments durch Vergleichung
der Reallast mit dem Wechsel und den Inhaberpapicren ?), so wie
den Rowmischen Zustandsobligationen abzuschwiichen, bei denen ja
ebenfalls ein derartiger Wechsel der Person bei Konstanz der Sache
stattfinde, allein offenbar iibersieht er dabei den sehr bedeutsamen
doppelten Unterschied, dass erstens beim Wechsel und dem Inha-
berpapier doch nur die Person desberechtigten Subjekts wechselt
die des urspriinglichverpflichteten dagegen unter allen Umstdnden
dieselbe bleibt, wihrend bei der Reallast auch die Person des Ver-
pflichteten, ndmlich der Eigenthiimer des reallastpflichtigen Grund-
stiickes nach Verdusserung oder Vererbung des letztern wechselt,
und zweitens der aus dem Wechsel Berechtigte auch im Fall
der durch Indossament erfolgenden Weiterbegebung desselben als
Indossant dem fernern Wechselinhaber verpflichtet bleibt, aus dem
Wechselnexus also nicht nur nicht ausscheidet, sondern im Gegen-
theil aus einem Berechtigten zum Verpflichteten wird, jedoch nicht
allein, sondern neben dem eigentlichen Weehselschuldner., was bei
der Reallast nicht stattfindet.

§ 7. Wire die Reallast ein reines Forderungsrecht, so kionnte
sie nicht durch Gesetz und Gewohnheit begriindet oder durch unvor-
denkliche Verjihrung erworben werden, was Beides nach Artt. 1308
und 1309 Th. III. des Prov.-Rs. statthaft erscheint.

1) Vgl dessen System B. 1T 8. 511.
2) Vgl auch Gerber System S. 454
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§ 8. Endlich spricht™noch fiir die Dinglichkeit der Reallast,
dass nach Art. 1306 die riickstindigen Reallastleistungen auf den
jeweiligen Rechtsnachfolger ') am Grundstiick ibergehen, ein Um-
stand, dem gegeniiber Erdmann sich zu der ein halbes Zuge-
stindniss der Dinglichkeit in sich schliessenden Ausflucht gendthigt
sieht, dass dies zwar eine Besonderbeit der Reallast sei, im Uebri-
gen aber die Thatsache, dass als leistungspflichtiges Subjekt nicht
das Grundstiick, sondern nur die Person in Frage komme, nicht
zu alterieren vermdage. 2)

§ 9. Die Reallast erlischt in jedem Fall durch Untergang
des belasteten Grundstiickes (Art. 1314), wogegen beim Forde-
rungsrecht der zufillige Untergang des Leistungsgegenstandes den
Schuldner nur ausnahmsweise und nur beim Vorhandensein beson-
derer Umsténde befreit.

§ 10. Es liegt nahe, auch noch den Umstand als fir die
Dinglichkeit der Reallast sprechend anzufithren, dass derselben
ihre Stellung in dem das Sachenrecht behandelnden II. Buche des
Th. III. des Prov. Rs. zugewiesen ist. Nach unserer vorherigen ge-
legentlichen Bemerkung kann es sich indessen hier nur um eine
subjektiv-theoretische Ansicht des Gesetzgebers, die das wahre
Wesen des Rechtsinstituts keineswegs zu tangieren vermag, han-
deln, nicht aber um eine ein fiir alle Mal feststehende Klassifi-
cation, deren Anbefehlung, wie wir sahen, ausserhalb des ge-
setzgeberischen Machtbereiches liegt.

Sehen wir nun zu, welcherlei Griinde sich fur die forderungs-
rechtliche Natur der Reallast anfiihren lassen und nehmen dabei
vorziglich auf die Ausfihrungen Gerber’s?® Ricksicht, da sich
unter den provineialrechtlichen Schriftstellern Erdmann in- der
Hauptsache auf eine Widerlegung der fiir die Dinglichkeit sprechen-
den Griinde beschrinkt. Gerber beginnt mit einer ebenso scharf-
sinnigen wie ausfithrlichen Schilderung der eigenthiimlichen Natur

1) TUebrigens konnen hier auch der Grundzinsmann, Erbpéichter u.
Erbpfandbesitzer in Frage kommen, Erdmann Syst. B. IL S. 513.

2) Vgl dessen System B. II, 5. 511 ff. Im Gegensatz dazu konnte
man andererseits darauf hinweisen, dass in mehrern Artikeln das Grund-
stiick selbst als leistungspflichtig bezeichnet wird, so z. B. in Artt. 1309,
1303—1305, 1807.

8) Vgl dessen System des Deutschen Privatrechts § 68 S. 450 ff.
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Reallast, die wie sich nicht leugnen lisst, so Manches fiir sich
hat, ja auf den ersten Anblick sogar bestechend wirkt. Eine
Obligation kann, so beginnt er, unter Umstdnden <o beschaffen
sein, dass als Gegenstand derselben nicht die Forderung resp.
Leistung des Gesammtwerths der Schuld, sondern die Forderung
resp Verpflichtung zu wiederkehrenden kleinen, den Bestand der
Obligation niemals erschopfenden Leistungen in Frage kommt Es
entstehen hier nicht etwa mit den einzelnen wiederkehrenden Fillig-
keitsterminen eben so viele Specialobligationen, sondern es handelt
sich hierbei um pulsweise Aeusserungen einer perpetuierlichen Ver-
bindlichkeit, die den Werth der Obligation selbst nie zu erschépfen
oder auch nur zu vermindern vermégen. Statt der durch solutio er-
schopflichen Obligation hat man also in der Reallast eine uner-
schopfliche, dureh solutio nicht tilcbare Verbindlichkeit. Die
Reallast ist ein wirkliches Forderungsrecht, insofern es
sich bei derselben um die Verpflichtung des Schuldners zu bestimmten
wiederkehrenden Leistungen handelt, die als fortgesetzte Aeusse-
rungen einer unerschopflichen Verbindlichkeit erscheinen Das Eigen-
thiimliche der Reallast ist eine Mehrheit der Leistungen bei
Einheit der obligatio. Seine besondere Natur erhilt das Rechts-
verhiltniss dadurch, dass das verpflichtete Subjekt durch die That-

cache des Besitzes eines bestimmten Grundstiickes gegeben ist,

an welches die Reallast dauernd gekniipft ist, die Leitungspflicht al<o
dem jedesmaligen Besitzer des Grundstiickes obliegt. Die Reallast ist
Forderungsrecht, nicht dingliches Recht, weil sie Hand-
lungen der Personen znm Gegenstand hat und nicht eine unmittel-
bare Einwirkung auf die Substanz gewéhrt. Der Unterschied zwischen
der Reallast und den Servituten ist vollends klar, da bei den
letztern das Grundstiick als Rechtsobjekt erscheint, bei ersteren
dagegen die blosse Unterlage bildet, auf welcher das in sich selbst-
stindige Rechtsverhiltniss mit eigenem Objekt ruht.

Den Th. IIT. unseres Prov.-Rs. anbelangend wird mehrfach von
der Leistungspflicht des Besitzers des reallastpflichticen Grund-
stiickes gesprochen, so in den Artt. 1297 und 1298, und aundererseits
scheinen Artt 1317 u. 3628, aus denen die Moglichkeit des Untergangs
der ganzen Reallast als solcher, nicht der einzelnen Real-
lastleistungen hervorgeht, wenigstens fiir das Prov.-R. ein schwer-
wiegendes Argument gegen die Dinglichkeit, also fiir die Pey-
sonlichkeit der Reallast darzubieten, denn bekanntlich wirg
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durch die erléschende Verjihrung der Bestand des dinglichen Rechts
gar nicht tangiert, sondern nur die Klage vernichtet, wogegen bei For-
derungsrechten, wenigstens der richtigen und vom Prov.-R. adoptierten
Anschauung zufolge allerdings nicht nur das Klagereeht, sondern
das ganze Obligationsverhiltniss vernichtet wird?).

Sehen wir auf unsere bisherigen Ausfilbrungen zuriick, so
ergiebt sich uns, dass mindestens ebenso gute Griinde fiir die
Dinglichkeit der Reallast, wie fir deren forderungsrecht-

Tiedee Natur sprechen, dass also keine dieser beiden Auftassungen

sich als einwandsfrei herausstellt. So haben sich denn auch uuter
den Vertheidigern der forde:ungsrechtlichen Natur Gerber und
fir das Prov.-R. Erdmann gepnothigt gesehen, der Dinglichkeit
der Reallast gewissirmassen Koncessionen zu machen, indem er-
sterer zugiebt, dass die Reallasten zwar Obligatiounen seien,
allein vermoge ihres besonders gestalteten luhalts und 1n  Hiu-
blick auf ihre dauernde Verkuipfung mut einem Grundstick sich
den Rechten an Sachen niberten2) und der zweite trotz Be-
tonung der forderungsrechtlichen Natur kolgendes austihrts):

,Da aber dieselben unzweitelbaft mit den Schicksalen der
betroffenen Sache 1m engern Zusammenhang stehien als mit denen
der verpflichteten Person, da sie ferner den Werth der Sache aufs
We:eutlichste belasten, so erscheint es nicht unangewessen, nach
dem Vorgang aunderer Schriftsteller trotz der persoulichen Natur
des Rechtsmstituts dasselbe im Auschluss an die Sachenrechte zu
erortern. Das Bild der rechtlichen Beziehungen der Sachen, ins-
besoudere der Gruudsticke, wird erst daun ein vollstiudiges, wenn
ueben den unmittelbaren auch die mittelbaren Rechisverniltnisse,
vou welchen dieselben beeinflusst werden, zur zusammenhingenden
Darstellung gelangen.

Die Reallast ist ein dingliches Recht, also eiu Recht an
eiuer Sache. Allemn andererseits ist sie doch auch ein For-
derungsrecht, denn es ist eine Person, die zu einem Thun ver-

1) Vgl Art. 3639 Th. III des Prov.-Rs. — Der hier mogliche Ein-
wand, dass die Reallast in diesem Falle einer exceptionellen rechtlichen
Behandlungsweise unterworten werde, ist zu durttig, um ihn einer nahe-
ren Widerlegung zu wirdigen.

2) Vgl. dessen System S. 451.

8, Cfr. dessen System B. IL. S. 512,
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pflichtet wird, vorhanden. Zwei unauflosliche Widerspriiche! Wohin
also soll man sich wenden, nach welcher Richtung hin sich entscheiden?

Es ist unser alter, schon von Jhering!) geriigter Fehler,
Alles stets iiber die romischen Leisten schlagen zu [wollen und
sofort rathlos dazustehen, sobald ein Rechtsinstitut auftaucht, dass
sich nicht in die altgewohnte, bequeme Schablone des rdmischen
Rechts zwingen lisst. Freilich, die Rémer waren nun einmal so
riicksichtslos gewesen, nur den Unterschied zwischen Obligation
und dinglichem Recht zu kennen. Allein sollte das wirklich
fiir uns ein Freibrief sein, auf Grund dessen wir uns jedes selbst-
stindigen, einmal nicht auf romischer Unterlage beruhenden Jo-
gischen Denkens zu entschlagen verméchten? Wollen wir doch
nicht gleich den Kopf verlieren und blindlings in die Abtheilung :
wdingliches Recht* oder die Abtheilung ..Forderungsrecht® hinein-
rennen, ohne uns zuvor im Ernst die Frage vorzulegen, ob ein
solches Ding, wie die Reallast auch wirklich in eine dieser beiden
Abtheilungen hineingehért und nicht am Ende besser ausser-
halb beider zu bleiben hat? Man vergisst eben bei der blinden
Verehrung des Romischen Rechts auf das diesem in vielfacher
Beziehung entgegengesetzte deutsche Recht hinzasehen,
welches letztere neben vielen andern, nicht hierher gehirenden
Eigenthiimlichkeiten auch die aufweist, dass ,mit dem Grundbesitz
nur zu viele Verbindlichkeiten, auch zum Thun. ver-
kniipft w urden, wie sich zeigt beim Lehen und der Leihe, bei
Zehnten und Grundzinsen, Frohnen und Bauerrechten. beim Nach-
bar- und Niherrecht, aber auch bei Grundsteuern und Enteignungs-
gesetzen, diesen Kindern der neuen Zeit2)“.

Mdochten wir doch endliech den Muth finden, besondersge-
artete, eigenthiimliche, nicht dem rémischen Boden entsprossene
Rechtsgebilde auch in dieser ihrer Besonderheit und Eigenthiim-
lichkeit zu erfassen und darzustellen, mochten wir doch endlich
dazn kommen, dass wir sagen: hier haben wir es mit einem be-
sonders gearteten Rechtsinstitut zu thun, das auf germanisch-
rechtlichem Boden entsprossen eben desswegen auch mnicht nach
den Grundsiitzen des Romischen Rechts beurtheilt werden kann

1) Vgl dessen ,Geist des rdmischen Rechts“, Th. TII Abth. 1.
(4. Aufl., 1838) § 59, S. 321.

2) Vgl. Roder: Grundgedanken und Bedeutung des rémischen
und germanischen Rechts (Leipzig, 1855) 8. 49
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und darf. Um es kurz zu sagen: will man nicht ginzlich da rau
verzichten, die eigenthiimliche Natur der Reallast wissenschaftlich
in das richtige Licht zu riicken, so hat man nur die eine, aller-
dings aber auch ausreichende Moglichkeit, dieselbe als ein g'anz
besonders geartetes Mittelding zwischen einem ding-
lichen und einem Forderungsrecht aufzufassen, das in
der einen Hinsicht (vgl. die fiir dingliche Natur sprechende
Griinde) als dingliches Recht zu behandeln ist, wogegen in der
andern Hinsicht (vgl. die fiir die forderungsrechtliche Natur
sprechenden Griinde) die forderungsrechtliche Natur hervortritt.

Die Reallast wire mithin weder ausschliesslich
als ein Forderungsrecht, noch ausschliesslich als
ein dingliches Rechtzu bezeichnen, es hat von beiden
etwas gemein, es erscheint als ein auf dem Wege
germanischer Rechtsentwickelung gezeitigtes Zwit-
terwesen, ein Wesen. das in keine der beiden romisch-
rechtlichen Klassen: ,jus in re“ und .obligatio“ hinein-
passt. So dem Prinzip der aurea mediocritas folgend kann
man die ganze, langlebige Streitfrage, iiber die so viele Stréme
von Tinte aufgegangen sind, mit einem Schlage abthun, ohne den
Vorwurf der Gewaltsamkeit firchten zu miissen. Und auch dem
andern Vorwurf nidmlich dem des Abtrinnigwerdens vom Dogma
des Romischen Rechts konnen wir getrost ins Angesicht blicken,
denn Letzteres, nimlich die Lossagung von der knechtischen Ab-
hiingigkeit, mit welcher wir bei jeder Kinzelheit unseres wissen-
schaftlichen Forschens auf etwaige romisch-rechtliche Muster und
Vorbilder hinblicken, ist es ja gerade, was uns so noth thut,
inshesondere, wenn, wie im vorliegenden Fall, System und Begriff
unseres Vorbildes uns schlechterdings im Stich lassen und sich
ohne Schaden fiir die richtige Erkenntniss des Wahren in der Wissen-
schaft nicht in der Weise vergewaltigen lassen, dass man in dieselben
Elemente hineinzwingen will, die ihrer Natur nach villig fremd-
artig erscheinen. So sehr auch die Arbeiten und Denkresultate der
romischen Juristen fiir uns zu allen Zeiten mustergiltig sein werden,
so wenig kdnnen sie es in jedem einzeinen Fall ohne jegliche Ausnahme.
Es sei, das romische Recht hat uns zum Vorbild zu dienen, muss es
das darum in jedem Fall thun? Verliert es seine innere Macht,
seine geistige Autoritit, wenn wir der modernen Rechtsentwickelung
technung tragend zuweilen auch nichtrémische Seitenpfade ein-
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schlagen und in selbststiindigem Denken uns iiber dasselbe erheben?
.Das Leben ist nicht der Begriffe wegen da, sondern umgekehrt
die Begriffe des Lebens wegen. Nicht was die Logik, sondern was
das Leben, der Verkehr, das Rechtsgefiihl postulirt, hat zu ge-
schehen, moge es logisch deducirbar oder unlogisch sein)*,
Die Begriffe sind dazu da, die verschiedensten Zwecke des
menschlichen Lebens zu fordern, zur Aufhellung und Aufkldrung
gegebener Dinge beizutragen. Ebenso: die Rechtsentwickelung
und die LErkenntniss des historisch gewordenen Rechts konnen
nicht vom Syste m abhingig gemacht werden, sondern im Gegen-
theil das System muss den Zwecken der Rechtsentwickelung
dienstbar sein, es muss nach Moglhechkeit darnach streben, sich
dem vielfach gewandenen Lauf derselben anzuschmiegen, sie auf
allen ihren Pfaden, auf Hohen und Tiefen zu begleiten und wo sich
ein neues fremdartiges Iustitut zeigt, da muss es, wenn zur
Klassificierung desselben die bisherigen Ordunungen nicht ausreichen,
ohne sich zu scheuen eine neue besondere Orduung fiir dasselbe
herrichten und seiner Aufgabe gemiiss dieses Neue wissenschaftlich
analysiren und zur Darstellung bringen

Wabhrlich, es wire um das Rechtsleben eines jeden Staates
traurig bestellt, wenn System und Entwickelung, Theorie und Praxis
nicht in der geschilderten Weise zusammenwirkten! Um es also
zu wiederholen: nichts liegt dem Verfasser vorliegender Zeilen, der
sich gewiss nicht weniger zu den Verehrern des romischen Rechts
und seiner Kulturarbeit zihlt, als die Romanisten vom reinsten Wasser,
ferner, als in pietdtloser Weise die grosse Bedeutung des romischen
Rechts fir Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft zu verkennen !
Gewiss, es wire schlimm, wenn der Erzogene seinen Erzicher, der
den Kinderschuhen entwachsene und selbststindig gewordene Sohn
den Vater vollstindig vergessen nnd es unterlassen sollte, ihm die
nothige Achtung zu erweisen. Allein folgt daraus, dass der Sohn
desshalb, weil er durch die Bande des Blutes an den Vater ge-
fesselt ist und ihm so viel zu verdanken hat, folgt daraus, sage
ich, dass er auch nicht einen Schritt in seinem Leben solle selbst-
stindig machen diirfen, ohne sich nach dem Willen des Vaters zu-
richten? Wir sind in juristischer Hinsicht durch die Schule des

1) Vgl. Jhering, Geist, 1. c. S, 321.
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romischen Rechts gegangen, wir haben sie vielleicht heute noch
nicht ganz absolviert. Aber sollen wir nicht endlich_einmal _dieser
Schule wenigstens soweit entwachsen sein, dass wir, iwas das
Rechtsleben anbelangt, uns frei uud selbststiindig bewegen, dass
wir, anstatt uns knechtisch an Sitze des romischen Rechts zu
halten und wie ein Ertrinkender nach dem Strohhalm stets darnach
zu greifen, wenn uns Alles sonst in Stich ldsst, auch endlich ein-
mal uns tber das rémische Recht erheben d. h. unabhingig und
selbststindig dariiber reflectieren?

Es giebt und wird eben immer Leute geben, die sich nun
einmal nicht zufrieden geben kdonnen, wenn sie auf ein Rechtsin-
stitut stossen, das sie nicht in altgewohnter Weise entweder der
Klasse der dinglichen oder der der Forderungs-rechte ein-
fiigen konnen und immer noch begegnen wir der Ansicht — wie
sie z. B. fiir das Provincialrecht von Erdmann!) mit besonderer
Beziehung auf die Reallast vertreten wird — dass die Konstruktion
eines Mitteldinges zwischen dinglichem und persénlichem
Recht juristisch undenkbar sei, ein sogenanntes dinglich-persin-
liches Recht mithin eine coutradictio in adjecto in sich schliesse.

Fragt man aber, wesshalb denn soll es, wie iiberall in der
Welt, so auch hier kein Mittelding, kein Ausgleichendes zwischen
zweien sonst einander strict entgegengesetzten Dingen geben,
wesshalb nur Licht und Schatten, Schwarz und Weiss, warum
nicht auch verschiedene Abstufungen und Abténungen zwischen der
einzelnen Gegensitzen, warum nicht auch ein Mittelding
zwischen personlichem und dinglichem Recht, ein sogenanntes ding-
lich-persinliches Recht, ohne dass man gezwungen ist, das
fragliche Recht entweder absolut der einen oder der andern
Kategorie von Rechten zuzuweisen, so wird die Antwort darauf
gewohnlich schuldig geblieben. Es ist das um so sonderbarer, als
gerade auch das romische Recht in dieser Hinsicht eine gar
nicht so fernliegende Analogie darbietet. Ich nehme mir hier
nicht sowohl die sog. actiones mixtae (actio communi dividundo,
a. familiae herciscundae und a. fininm regundorum), die be-
kanntlich theils die Natur einer actio in personam theils die einer
actio in rem haben, als insbesondere die actio in rem scripta

1) Vgl dessen System B. I, S. 179,
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und zwar speciell die actio quod metus causa zum Ausgangs-
punkte. Personlich, in personam ist die Klage insofern, als
siec auf Grund eines aus der widerrechtlich erregten Furcht
hervorgehenden Forderungsrvechts gegeben ward und daher
auch wohl in der fiir eine personalis actio vorgeschriebenen dus-
sern Form geltend gemacht werden musste und zwar gegen den,
der die Furcht in uns erregt und demzufolge durch ein crzwunge-
nes Rechtsgeschift uns etwas abgepresst hat. Dinglich, in rem,
st dagegen die Klage insofern, als sie nicht nur gegen den Ur-
heber der Furcht, sondern ebenso auch gegen den Dritten geht,
der von demselben das Eigenthum an der Sache erwarb!).

Kennt also das Romische Recht selbst ein Mittelding
zwischen personlicher und dinglicher Klage, wesshalb
sollten wir nicht auf demselben Wege noch weiter gehen kon-
nen und nicht auch unter den Rechten ein Mittelding zwischen
dinglichen- und Forderungsrechten, ein dinglich-
personliches Recht, als welches sich gerade die Reallast her-
ausstellt, statuieren? 2)

1001

Ist das Testament des Selbstmorders nach ostseeprovin-
ciellem Privatrecht ungiiltig ?

In der Zeit, als ich nach kurzlich beendigtem Universitits-
studium am Mitauschen Bezirksgericht als jiingerer Justizamtskan-
didat auskultierte, wurde unter mehreren praktischen Juristen in
Veranlassung eines besondern Falles die Frage diskutiert, ob das
Testament eines Selbstmorders nach ostseeprovinciellem Privatrecht
giiltig sei oder nicht? Umstiinde verschiedenster Art verhinderten
mich damals dieser I'rage in Form einer besondern Bearbeitung
niither zu treten, bis ich neuerdings wieder in die Lage kam, mich
mit derselben eingehender zu beschiiftigen,

1) Vgl besonders Sohm: Institutionen (Leipzig 1898, 7 Aufl)
§ 52, 8. 2567. — Mittermaier: Grundsitze B. I, S. 377 will in der
Heranziehung der Roémisch-rechtlichen actio in rem scripta keine Aus-
hilte erblicken,

2) Vgl. auch Bekker ,System des heutigen Pandektenrechts
(1886) S. 79.
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Der Hauptgrund, wesshalb in der Praxis nicht selten die
Ungiltigkeit der von Selbstmordern verfassten Testamente
auch nach Prov. R. behauptet wird, ist in dem Art. 1472 der
nYdOKEHIe 0 HAKA3aHIAXH YIOJAOBHHXH M HCIPABATEIBHHXB" zZU
suchen, wo geradezu jegliche letztwillige Willenserklarung des Selbst-
morders fiir wirkungslos erklirt wird und da nun, so meint man,
das Strafgesetzbuch fiir das ganze Reich, wozu auch die baltischen
Provinzen gehérten, gilt, so muss die in Art. 1472 ausgedriickte
Regel zweifellos auch auf den Th. III des Provincialrechts bezogen
werden, mithin gleichfalls zu den in Art. 2789 Th. IIL. des Prov.-
Rs. aufgezihlten Nichtigkeitsgriinden eines Testaments gehdren.

Der bezogene Art. 1472 unseres Strafgesetzbuches lautet in
der russischen Fassung:

plumasmifi ce6a wusua ¢b HaMbpenieMD n He BB 0OesyMid,
CYMAIIECTBiM AJIM BPEeMEHHOMB OTH EAEAXBH-IH00 G(0aB3HEeHHHXD
NpHNajkoBs OesnaMarcTsh, npusHaerca HemMEBIMAMS HpaBo xhiars
IPEJICMEPTHEA PACIOPAKREHis, T HOTOMY Kak® JyXoBHoe 3apbijanie
ero, Takb W BOOOIE BCAKAA EAEEMD OH TO HHA OHJIO 00pDasoME,
BH OTHOWIEHiN KB AETAMT, BOCHHTAHHMEAMDB, CIVEKBTEIAMB, HMY-
IECTBY, MIN Kb dYeMy JIn00 HHOMY, H3BABICHHAd HMB BOIH He
IPABOLATCSA BH HCIOJHEHIE ¥ CINTATCA HAYTORHEMHE . . . . . .

Zu deutsch :

,Wer sich vorsitzlich und nicht in einem Zustande von Blod-
oder Wahnsinn oder zeitweiliger, durch irgend welche Krankheitsfalle
herbeigefihrter Besinnungslosigkeit das Leben genommen hat, wird
als ein solcher betrachtet, der nicht berechtigt war, Verfiigungen
fir den Todesfall zu tretfen und aus diesem Grunde wird sowohl
sein Testament, als auch iiberhaupt jede von ihm, auf welche Weise
es auch sei, gemachte Willensiusserung in Bezug auf Kinder,
Zoglinge, Dienstboten, Vermogen oder sonst irgend welche Ver-
hiltnisse, nicht zur Ausfilhrung gebracht und als null und nichtig
angesehent oty &

GanzimEinklang mit dieser rein strafgesetzlichen Bestimmung
steht Art. 1017 B. X des Cs. 3ak. (Ausg. v. J. 1887), woselbst die
Testamente der Selbstmérder gleichfalls fiir ungiiltig erkliart werden.

Setzen wir uns nun zuniichst mit Art. 1472 des Strafgesetz-
buches auseinander und sehen uns zunichst nach der Quelle, aunf
welcher derselbe beruht, um. Als solche finden wir angefiihrt den
Art. 1943 der ynomenwie vom 15. August 1845, Dieses war das

g+
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Jahr, in welchem der die Grundlage unseres heute geltenden Straf-
gesetzbuches bildende Kriminalkodex durch die vereinigten Ver-
sammlungen des Rechtsraths sanktioniert und gleichzeitig auch auf
die baltischen Ostseeprovinzen ausgedehnt wurde!). Die nachher
erfolgten weiteren Ausgaben des Strafustavs beschrinkten sich meist
nur auf Ergéinzungen, in Folge deren die Zahl der §§ zuerst bis
auf 2304 wuchs, bis endlich die 3. Ausgabe vom J. 1866 die Zahl
der §§ endgiiltig auf 1711 Artikel fixierte 2). Hilt man obige Daten,
namentlich aber den Umstand, dass das eigentliche Entstehungs-
jahr unseres Strafkodex und damit auch des Art, 1472 das Jahr
1845 ist, wogegen der Th. III. des Prov.-Rs. erst nachher, ndmlich
1864 seine Allerhichste Sanktion erhalten hat, zusammen, so er-
giebt sich schon daraus die absolute Unmoglichkeit, die in Art.
1472 ausgedriickte Regel tiber Ungiiltigkeit des von einem Selbst-
morder errichteten Testamentes auf das ostseeprovincielle Privat-
recht, das keine derartige Bestimmung enthélt, auszudehnen, denn
lex posterior derogat legi priori, d. h. das neuere Gesetz hebt das
altere auf. Nun pflegt man aber freilich zu lehren: ein specielles
alteres Gesetz wird durch ein generelles neueres Gesetz nicht
beriihrt: lex posterior generalis non derogat legi priori speciali.
Allein bei ruhiger Betrachtung wird es wohl kaum zweifelhaft sein
konunen, dass, wenn man bei zwei so verschiedenen Rechtszweigen,
wie das Strafrecht und Privatrecht iiberhaupt von einem
speciellen und einem generellen Gesetz sprechen will, doch
hochstens unser Kriminalkodex vom J. 1845 als generelles,
der das Privatrecht enthaltende Th. 11l des Prov. Rs. v. J.
1864 dagegen als specielles Gesetz bezeichnet werden kann,
nicht etwa umgekehrt, denn der Kriminalkodex gilt fiir das ganze
Russische Reich, inclusive die Ostseeprovinzen, der Th. I1II des
Prov.-Rs. einzig und allein fir die drei baltischen Ostseeprovinzen.

Man moge es entschuldigen, wenn wir dem Verlaufe unserer
Abhandlung ein wenig vorgreifen und schon an dieser Stelle den
Satz aufstellen, dass der Th. III des Provincialrechts keine einzige
Bestimmung enthilt, aus der man die Ungiltigkeit der von Selbst-

1) Vgl hier A. ¢. ®eropors: Bpejenie BL Kyper rpakiancraro npaea
npudairiickuxn ryGepuiii (1898) S. 28.

2) Vgl dartiber Taranuesw: Jekuin no pyccromy yroaosmoxy npasy
(Allg. Th. 1. Ausgabe v. 1887) S I77 {.
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mordern verfassten Testamente deducieren konnte, dass vielmehr
solche Testamente ebenso wie die von Nichtselbstmordern errich-
teten giiltig sein konnen.

Es liegt gewiss nahe, dem Grunde nachzuforschen, der die
Russische Gesetzgebung zn jener eigenthiimlichen Bestimmung ver-
anlasst haben mag. In Beziehung auf den Art. 1472 des Strafco-
dex scheint die Sache ziemlich klar zu sein: weil der Selbstmor-
der gefehlt hat, weil er, indem er sich selbst entleibte, ein Ver-
brechen beging, desshalb werden an dieses sein Verbrechen gewisse
Straftolgen gekniipft, in sofern der Selbstmorder denjenigen Perso-
nen gleichgeachtet wird, die nicht berechtigt sind, Verfigungen auf
den Todesfall @ber ihr Vermigen zu treffen. Also, weil verbrochen
worden ist, darum wird gestraft und zwar in der Weise, dass das
von dem Verbrecher errichtete Testament fiir ungiltig erklirt wird,
wobei indess freilich die merkwiirdige Inkonsequenz stattfindet, dass
Strafe eintritt, trotzdem dass ein Mensch, also das eigentliche Straf-
objeckt physisch iiberall nicht mehr vorhanden ist.

Art. 1017 des B. X des Ce. 3agk. beruht auf eben derselben
Quelle, wie Art. 1472 des Strafgesetzbuches, ndmlich dem Art.
1943 der Yaomx. v. 15 August 1845, Ausserdem werden noch
angefithrt ein Gesetz vom 1 Okt. 1831 und ein Reichsrathsgutach-
ten vom 15. April 1842. Dessenungeachtet scheint es, als ob sich
die Gesetzgebung hier von andern Motiven hat leiten lassen.
Es geht das aus Art. 1016 das B. X. des Cs. 3ax. hervor, woselbst
die allgemeine Regel aufgestellt wird, dass alle Testamente bei
voller Vernunft (,Bp 3ipasoms ymb m TBepmoil mamarTn® — so
lautet auch die in den Testamenten gebrauchte stehende Phrase) errichtet
sein miissen. Daran ankniipfend fiahrt der mehrerwihnte Art. 1017
fort: daher sind ungiltig 1) die von Blddsinnigen, Wahnsinnigen
und Verriickten, sowie 2) die von Selbstmdrdern errichteten
Testamente. Ks ist — obwohl der Schein dafir spricht — schwer-
lich anzunehmen, dass die Gesetzgebung der Ausicht gewesen sein
kann, jeder Selbstmorder sei als solcher bei der Testamentserrichtung
nicht bei voller Vernunft gewesen. Dagegen fragt es sich, kann
hier uvicht die Absicht des Gesetzgebers dahin gegangen sein, iiber-
haupt nur diejenigen Testamente ven Selbstmdrdern fiir ungiltig
zu erkldren, bei deren Krrichtung letztere nachweislich nicht bei
voller Vernunft waren, so dass dann alle bei ruhiger Ueberlegung
und im Vollbesitz der Verstandeskrifte errichteten Testamente der



Selbstmorder ihre Giiltigkeit behalten, oder wollte er abgesehen
von einer solchen Unterscheidung ausnahmslos jedes Testament
eines Selbstmérders, auch das bei vollem Verstande errichtete als
ungiiltig hinstellen? Lisst sich das Erstere wirklich nachweisen,
so wiirde die Folge davon sein, dass auch nach dem in den inner-
russischen Gouvernements geltenden Privatrecht nur diejenigen
Testamente der Selbstmorder ungiiltig sind, bei deren Abfassung
der Testator nachweislich nicht bei voller Vernunft war. Allein
da sich ein solcher Nachweis nicht mit Sicherheit fiihren ldsst,
so bleibt wohl kaum etwas Anderes iibrig, als sich an den strikten
Wortlaut des Art. 1017 zu halten und dieser besagt ganz allge-
mein ohne jegliche Einschrinkung und Unterscheidung, dass Tes-
tamente von Selbstmérdern ungiiltig seien, also auch die bei voller
Vernunft errichteten. Mdoglich ist es noch, dass der Gesetzgeber
von der allerdings irrthiimlichen Ansicht ausgegangen ist, dass jeder
Selbstmord nur in einem gewissen Zustande geistiger Unzurech-
nungsfihigkeit und Benommenheit veriibt wird. Woilte man
das auch zugeben, so kann doch die Thatsache der eventuell lin-
gere Zeit vor dem Selbstmorde bei vollem Verstande erfolgten
Testamentserrichtung nicht mehr riickwirts tangiert werden, auch
wenn der Selbstmord nachher z. B. im hochsten Grade der Trun-
kenheit, nervisen Erregung oder gar in einem Fieberanfalle erfolgte.
Endlich wiirde es aber auch dem Art. 1472 des Strafkodex, auf
dessen Quelle sich ja auch Art. 1017 des B. X. des Cp. 3ak.
stiitzt, widersprechen, wenn man fiir das in letzterem enthaltene
Privatrecht die Giiltigkeit des vom Selbstmérder bei voller Ver-
ounft, vielleicht sogar notariell errichteten Testaments annehmen
wollte, denn Art. 1472 ldsst die Straffolge abgesehen davon aus-
driicklich dann eintreten, wenn der Selbstmord bei voller Ueber-
legung geschah. Art. 1472 will eben weiter nichts als eine Strafe
aussprechen, auf den Geisteszustand bei der Testamentserrichtung
wird weiter kein Gewicht gelegt, sondern einzig und allein auf den
Geisteszustand bei erfolgtem Selbstmorde. Kann also nach-
gewiesen werden, dass der Selbstmord in einem Zustande der geisti-
gen Unzurechnungfahigkeit erfolgte, so muss auch nach Rus-
sischem Strafrecht und nach dem Privatrecht des B. X. des Oz, 3ax.
Giltigkeit des Testaments angenommen werden, sobald es sich
nur erweisen lisst, dass der Testator im Augenblick der Testaments-
errichtung im Vollbesitz seiner Verstandeskrifte war.



Soweit das Strafrecht und das innerrussische Privatrecht.
Ganz anders steht es mit dem Th. III des Provincialrechts. Hier
i1st es ganz unzweifelhaft, dass auch das Testament eines Selbst -
morders aufrecht erhalten werden muss, wofern es nur nach-
weisbar von letzterem bei voller Vernunft errichtet und abgefasst
wurde. Den besten Beweis dafiir liefert uns Art. 2789 Th. III
des Prov.-Rs., woselbst alle Nichtigkeitsgriinde eines Testaments
mit geflissentlicher Vollstindigkeit aufgezihlt werden; und zwar
werden genannt:

1) Die Unfihigkeit des Testators zur Testamentserrichtung?).

2) Nichtbeobachtung der wesentlichen Form.

3) Durch Zwang, Betrug oder wesentlichen Irrthum veran-
lasste Testamentserrichtung.

4) Nichtiibereinstimmung aller testamentarischen Verfigun-
gen mit dem Gesetz, auch bei Beobachtung der #usseren Form.

5) Vollstindige Unverstindlichkeit und Sinnlosigkeit, oder
Widerspruch der einzelnen Bestimmungen unter einander.

6) Nichtvollendung der testamentarischen Verfiigung.

Der Ungiiltigkeit des von einem Selbstmdrder errichteten
Testamentes wird somit nirgend gedacht, wir sind daher, da es
sich hier um eine strikte A ufzihlung handelt, nicht berechtigt,
die Ungiltigkeitsfialle auch nur um einen einzigen zu vermehren.

Auch die Justiznovelle vom 8 Juli 1889 hat daran ausdriick-
lich nichts gedandert, wir missen daher die Weiterexistenz der dies-
beziiglichen provincialrechtlichen Bestimmungen schon auf Grund des
Art. 72, des B. I des Swods der Reichsgesetze annehmen, welcher
besagt: ,3aE0R® coxpaHseTs croe jybiicrsie, 1oxoxb me Gyrers or-
whHeEs cmI0l HOBaro 3akoHa“. Kbenso wenig ldsst sich eine
stillschweigendeStatuierung der Ungiiltigkeit der von den Selbst-
mérdern verfassten Testamente durch die Justiznovelle v. 8. Juli
1889 behaupten, und zwar schon im Hinblick auf den cit. Art. 79 des

1) Die Griinde, aus denen mangelnde testamenti factio activa
angenommen wird, werden in dem auch vom Art. 2789 p. 1 als Quelle
citierten Art. 1984 Th. I1I des Prov.-Rs ganz kurz angedeutet, wenn
es in letzterm Art. heisst: ,Zur Errichtung eines Testaments ist jeder
befugt, der im vollen Gebrauch seiner Verstandes- und Geisteskrifte
und zugleich tihig ist, tiber sein Vermogen giiltig zu vertiigen und seinen
Willen deutlich zu #ussern.” Vgl. auch die ff, Art. 1985—1992, sowie
Artt. 2106 -2109 Th. IIT des Prov.-Rs.
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B. 1 der Swods der Reichsgesetze, dee stets eine ausdriickliche
Aufhebung (ebenso auch wohl Abdinderung) vorschreibt.

Noch liesse sich folgender Einwand denken: es gilt namlich,
wie sich nicht wohl bestreiten lisst, als Regel — und soweit mir
bekannt, wird sie auch in praxi anerkannt — dass wo eine
Liicke in unserem Provincialrecht vorhanden ist und eine solche
sich weder unter Zuhilfenahme des Romischen, noch des Deutschen
Privatrechts ausfiillen ldsst, das in B. X des Cs. 3ax. enthaltene
Reichscivilrecht als Hilfsrecht einzutreten hat.  Allein einer solchen
Argumentation wiirde fir unsern Fall entgegenstehen, dass es sich
hier um gar keine Liicke handelt. Das Provincialrecht enthilt, wie
wir gesehen haben, sehr genaue Bestimmungen iiber die verschie-
denen Griinde, aus denen Ungiiltigkeit eines Testaments angenom-
men werden soll, es zihlt dieselben ausfiihrlich auf und da es der
Ungiiltigkeit des von einem Selbstmorder errichteten Testaments
mit keiner Silbe Erwihnung thut, so ist aus dieser geflissentlichen
Uebergehung eben mit Nothwendigkeit zu schliessen, dass nach still-
schweigender Absicht des Gesetzgebers Testamente der Selbstmorder
nach Provincialrecht aufrecht erhalten bleiben sollen. Nicht-erwéh-
nung und -Aufzihlung eines einzelnen Punktes ist eben noch keine
Liicke; von einer solchen kann man nur da sprechen, wo fiir
einen ganzen Theil des Rechts oder mindestens ein ganzes Rechts-
institut gar keine Bestimmungen vorhanden sind, so z. B., wenn
das Prov.-R. gar keine Vorschriften iber Ungiiltigkeit der Testa-
mente enthielte. Wenn man in allen solchen Fillen, wo das Ge-
setz, wie in unserm Fall, tber einen einzelnen Punkt schweigt,
gleich eine Liicke im Recht annehmen wollte, so miisste nach
ostseeprovinciellem Recht auch die vierte Ehe ungiiltig sein, denn
das Provincialrecht, insbesondere das evangel.-lutherische Kirchen-
gesetz schweigt itber die vierte Ehe, wihrend Art. 21, B. X des
Cs. 3ak. eine solche ausdricklich fiir unwirksam erklirt — was
aber wohl Niemand bebaupten wird. Im Gegensatz zu diesem
Beispiel enthilt das Prov.-R. keinerlei Vorschriften iiber Lieferungs-
vertrige von Privatpersonen der Krone, hier ist eine wirk-
liche Liicke vorhanden, allein Art. 4024, Th. III des Prov.-Rs.
verweist in dieser Beziehung selbst ausdriicklich auf die Zuhilfe-
nahme der in B. X der Reichsgesetze!) diesbeziiglich! geltenden

1) Vgl Art. 1—242der »no1o;xEenic 0 KA3EHHHXE IOAPAIAXT H I0CTARRAXE?
Ausg. v. J. 1887, mit den Forts. von 1896 u, 1891, als Beilage zu B. X d. (g, 3a5.
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Bestimmungen. Dasselbe ist der Fall mit der nédheren Bestim-
mung der Sachen, die nach Prov.-Recht als im Eigenthum des
Staates stehend zu betrachten sind, in welcher Beziehung die
Anmerkung zu 592, Th. III des Prov.-Rs ausdriicklich auf das
Reichscivilgesetzbuch verweist, das uns im Art. 406 (B. X des
CB. 3ak.) hieriiber die nihere Auskunft ertheilt.

Als Endresultat ergiebt sich uns mithin, dass Testa-
mente von Selbstmoérdern nach ostseeprovinciellem
Privatrecht auf derselben Grundlage, wie die von
andern Personen errichteten Testamente Giltigkeit
beanspruchen kénnen und in diesem Sinne hat sich
auch die Theorie ausgesprochenl!) Nur einen Fall giebt
es, wo auch nach Provincialrecht Ungiiltigkeit solcher Testamente
behauptet werden muss, niimlich, wenn der Testator, der sich
nachher entleibte, zur Zeit der Testamentserrichtung nicht bei
voller Vernunft war, mit andern Worten also die Voraussetzungen
der Artt. 2789 P. 1. und 1984 Th. III des Prov.-Rs. cessierten.
Dann ist aber der Ungiiltigkeitsgrund nicht in der Thatsache
des Selbstmordes, sondern in der mangelnden testamenti
factio activa zu suchen, woher denn dieser Fall eigentlich gar nicht
hierher gehort.

IV

Ist die Nichtangabe der Verpflichtung zur Zinsenzahlung
resp. der Hohe des Zinsfusses bei Immobiliarpfandver-
schreibungen ein geniigender Grund fiir die Verweigerung
der Korrohoration seitens der zustandigen Kreposthehorde?

Soweit mir bekannt geworden, neigt sich die von den baltischen
Krepostbehorden befolgte Praxis grosstentheils der bejahenden An-
sicht zu, ja, in meiner eigenen Praxis ist es mir sogar vorgekommen,

1) Vgl. Erdmann, System, B III, § 268, S. 347. In B. I, § 2,
S. 10 £. Anm. 3 spricht letzterer sich dagegen dahin aus, dass es in
casu darauf ankomme, ob die russisch-rechtliche Norm eine rein pri-
vatrechtliche oder nicht sei.
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dass die Krepostabtheilung des X.schen Friedensrichterplenums
in Y. die Korroboration einer von mir attestierten Pfandverschrei-
bung verweigert hat, bloss weil die Termine der Zinsenzahlungen
in dem zur Korroboration vorgestellten Dokumente nicht angegeben
waren, als woriiber mein Klient noch eine besondere umstiindliche
Aufschrift auf der Obligation machen musste. So spasshaft nun
auch eine derartige, nicht gerade von grosser juristischer Auffassungs-
kraft zeugende Praxis erscheinen mag, von so grossem Ernst ist
auf der anderen Seite der gewiss unleugbare Umstand, dass Rechts-
leben und Rechtswissenschaft durch die in den Behorden immer
mehr umsichgreifende Handwerksmissigkeit und einen oft genug
vou kompetenter Seite geriigten, hiufig bis zum unertriglichen
Drucke gesteigerten Formalismus (,popmarmsms®) in erheblichem
Masse leiden miissen!), insbesondere in Fillen, wo, wie in dem
eben angefiihrten, cin derartiger Formalismus nicht nur nicht dem Ge-
setz entspricht, sondern ihm im Gegentheil strickt widerspricht.
Das zu zeigen, soll der Zweck vorliegender Zeilen sein und zwar
wollen wir an dieser Stelle zuniichst nur nachzuweisen suchen, dass
auch solche Pfandverschreibungen, in denen der Verzinsung iiber-
haupt keine Erwihnung gethan wird, von der Krepostbehorde un-
weigerlich zur Eintragung in die Hypothekenbiicher anzunehmen
sind, denn ist letzteres richtig, brauchen in dem zur Korroboration
vorgestellten Dokument iiberhaupt keine Zinsen angegeben zu sein,
so folgt daraus ipso jure, dass die Nichtangabe des Zinsfusses
oder vollends gar des Termines, zu welchem die Zinsen vom
Pfandschuldner zu zahlen sind, unmiglich einen rechtlichen Grund
abzugeben vermag, aus welchem die Krepostbehirde die Auftragung
emer solehen Pfandverschreibung auf das verpfindete Immobil zu
verweigern berechtigt wire.

An die Spitze ist der Satz zu stellen, dass die Verhindlich-
keit zur Zinsenentrichtung sich keineswegs von selbst versteht, also
niemals, auch beim Darlehn nicht priisumiert werden darf, vielmehr
pur auf zweierlei Weise begriindet werden kann, nimlich erstens
durch Privatwillkihr (Vertrag, Testament) und zweitens
durch gesetzliche Vorschrift (z. B. im Falledes Verzuges). Das

1) Vgl. MypaBbeB®n: ,KaHIWATH Ha cyleOHHA JOA®RHOCTH (Mocksa
1886) S. 113.
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gilt nicht nur fir das gemeine Recht'), sondern auch den Th. III
des Prov.-Rs, der in Art. 3408 die eben erwihnte Regel enthilt?).
In obigem Satz wie auch insbesondere in Art. 3408 Th. III des
Prov.-Rs. liegt aber offenbar der andere Satz enthalten, dass wenu
in casu weder eine gesetzliche Vorschrift®) zur Zinsenvergiitung
vorliegt, noch auch eine solche durch Uebereinkunft der Partheien
verabredet worden ist, eben iiberall keine Zinsen gefordert werden
dtrfen, mit andern Worten: es steht den Partheien frei, entweder
ausdriieklich oder stillschweigend unter sich ein unverzinsliches
Obligationsverhaltniss zu begriinden. Jede Beschriankung in der
Willenssphire Privater nach dieser Seite hin wiirde eben dem Geist
des Privatrechts, das ja nur die Rechtsbeziehungen der Privaten
unter einander regeln soll, strikt widersprechen, ja, sich als ein
ganz unerlaubter Eingriff in dieselbe herausstellen. Es wire daher
fast iiberfliissig, fiir das Provincialrecht noch auf Art. 3427, wo der
Fall, dass keine Zinsen ausbedungen worden sind, ausdriicklich
vorausgesetzt wird, sowie auf den mit diesem Art, iibereinstimmenden
Art. 3668 hinzuweisen, welcher ausdriicklich besagt, dass Zinsen
von einem Darlehn nur dann gefordert werden konnen, wenn sie
ausdriicklich ausbedungen worden sind oder der Schuldner im Ver-
zuge ist.

Wichtig ist aber ferner fir unsere Zwecke der Art. 3411.
Derselbe besagt ndmlich, dass wenn iiber das Mass der Zinsenver-
bindlichkeit gar nichts verabredet worden ist, der landesiibliche
Zinsfuss als stillschweigend gewollt vorausgesetzt werde, wobel
ausdricklich auf Art. 3426 hingewiesen wird. Letzterer Art.

1) Vgl. Wachter ,,Pandekten” B. II (Leipzig 1881) § 173 S. 292,
Sintenis: das pract. gemeine Civilrecht (1847) B. 1I § 87 8. 95,

2) Vgl auch Erdmann System B. 1V S. 20 £.

3) Die einzelnen Fille (vier an Zahl), in denen nach Prov.-R.
eine Zinsenverbindlichkeit durch das Gesetz begriindet wird, sind:
1) der Verzug (mora) (Art. 3416), 2) Haftung ftir die Verzinsung tremder
im eigenen Besitz befindlicher oder zu eigenem Nutzen verwandter
Gelder (Art. 3418), 3) Verpflichtung, fiir die von Bevollmichtigten wie
iiberhaupt jedem Verwalter fremder Sachen gemachten baaren Vorschiisse
Zinsen zu entrichten (Art. 3419) und 4) falls beim Verkauf von Waaren
von Kaufleuten oder andern Gewerbetreibenden an Nichtkaufleute die
Zeit, in welcher nach dem Ortsgebrauch die Zahlung der den Kéufern
tbermittelten Rechnungen erfolgen muss, verstrichen ist (Art. 3420).
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bezeichnet aber als solche landesiibliche Zinsen s e chs vom Hundert
jahrlich, iiber welchen Betrag hinaus der unerlaubte Wucher
seinen Anfang nimmt (Art. 3432). Auch daraus ersehen wir, dass
eine Verpfindungsschrift selbst dann giiltig sein kann, wenn die
Hohe des Zinsfusses in derselben nicht angegeben ist, denn letzterer
wird dann eben stillschweigend nach Massgabe des Art. 3414 ers
ginzt. Ganz verfehlt wire es aber, den cit. Art. 3411 etwa so
aufzufassen, als ob in jedem Falle, auch wenn gar keine Zinsen
verabredet worden ein Zinsfuss von 6% jihrlich als still-
sechweigend von den Partheien gewollt anzunehmen wire, denn das
Gesetz geht eben nur von dem Falle aus, dass Zinsen iiberhaupt
ausbedungen worden sind, allein nur ganz allgemein und ohne jede
Angabe des Zinsfusses. Nur dann sollen 695 angenommen werden.

Auf Grund der vorherigen Ausfiihrungen muss man also daran
festhalten: Immobiliarverpfindungsschriften, in denen gar keiner
Zinsenverbindlichkeit oder wenigstens nicht der Hohe des Zinsfusses
gedacht wird, stellen sich als vollkommen rechtswirksame, juridisch
unanfechtbare Dokumente dar. Ist aber das der Fall, so miissen
sie sich auch zur Ingrossation eignen und ist die Weigerung der
Krepostbehorde, die Ingrossation eines solchen Dokumentes vorzu-
nehmen, einfach widergesetzlich. Besonders klar wird das auch
durch den Art. 1580 Th. III des Prov.-Rs. und zwar in der Form,
die letzterer durch die Justiznovelle vom 8. Juli 1889 erhalten
hat. Derselbe lautet namlich:

LAMOTeEH BHOCATCH BB IyOIn9HbA (KpBNOCTHHA) EHHTE HE
nHage, EKakd B paswbpb omperbiemmoii cymwm jewers n Ha
ouperbrennoe HeIBHKAMOE MMYIIECTBO, KOEro COOCTBEHHTEOMD WIN
10.IB30BATENEMD HA MPABAXD COOCTBEHHOCTH 3AM0T0ATEN: 3HAUATCA
BH CHXH KHHATAXD.“

D. h. .,Die Grundschulden werden in die 6ffentlichen (Krepost-)
Biicher nicht anders als auf den Betrag einer bestimmten Summe
und auf ein bestimmtes Immobil eingetragen, als dessen Eigenthiimer
oder Nutzungseigenthiimer der Verpfinder in diesen Biichern ver-
zeichnet steht.

Also auch hier wird nur erfordert eine bestimmte Schuld-
summe und ein bestimmtes Immobil. Ist Beides vorhanden
und erweist sich der Verpfander als grundbuchmissiger Eigenthii-
mer des zu verpfindenden Immobiles, so steht der Ingrossation der
betreffenden Hypothek nichts mehr im Wege. Von dem Erforder-
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niss einer Angabe iiber Zinsenvergiitung, iiber die Hohe des Zins-
fusses oder vollends gar iiber die Termine, waun die Zinsen gezahlt
werden sollen, ist iiberall nicht die Rede.

Ebensowenig wird des Erfordernisses der Zinsenangabe in
Art. 1570 Th. III des Prov.-Rs (Forts. v. J. 1890) Erwihnung ge-
than, obschon hier sonst alle Erfordernisse fiir die Giiltigkeit einer
Ingrossation aufgezihlt werden, als némlich:

1) Vornahme der J. bei der kompetenten Krepostbehirde.

2) Ingrossationsfihigkeit der Forderung.

3) Fahigkeit des Immobils, auf das ingrossiert wird,

4) Vollziehung der J. zur gehorigen Zeit.

H) DBeobachtung der gehorigen Form..

So weit wire nun Alles ganz schon und gut. Da will es
aber das Ungliick, dass die Justiznovelle vom 8. Juli 1889 in der
Beilage VIII (zu Art. 362) iiber ,die zeitweiligen Regeln betreffend
das Verfahren in Grundbuchsachen® Artt. 23 und 24 bestimmt,
dass jeder Vermerk in dem Grundbuchfolium bestehen miisse :
1) aus dem Text und 2) aus der Angabe des Jahrganges des
Grundbuches, dese Grundbuchjournals und der Nummer, unter
welcher das Gesuch um Vollziehung des Vermerkes in das Journal
eingetragen ist. Der Text aber muss enthalten: 1) die Angabe der
Urkunde, auf Grund deren die Koiroboration vollzogen ist und
2) die Bezeichnung des korroborierten Rechts selbst, seines Inhaltes
und seiner wesentlichen Requisite, wobei was die Sicherstellung
von Geldforderungen durch Pfandrechte anbetrifft, unter An-
derem insbesondere auch der Zinsfuss, sowie die Termine der
Zinsenzahlungen anzugeben sind.

Nun kombinierte man diese Bestimmungen mit Art. 1570 P. 3,
woselbst gefordert wird, dass die zu ingrossierende Forderung
sich auch zur Ingrossation eigene und glaubte nunmehr annehmen
zu konnen, dass letzterem Erforderniss hier oftenbar nicht Geniige
geleistet werde, eine ingrossationsfihige Fordernng mithin eben in
dem Falle nicht vorliege, wenn in der Verpfindungsschrift entwe-
der iiberhaupt keine Zinsen oder nicht die Hohe derseiben
oder endlich nicht die Zahlungstermine der Zinsen angegeben
seien, denn Art. 24, P. 1. d. der Grundbuchregeln besage ja aus-
driicklich, dass im Text des Foliums der Zinsfuss, sowie die
Zinszahlungstermine angegeben sein miissten, worin ausge-
sprochen liege, dass die zu ingrossierende Pfandforderung unbedingt
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die Verpflichtung zur Zinsenzahlung enthalten miisse. Sei das nicht
beobachtet worden, sei auch nur der Zinsfuss oder der Zahlungs-
termin der Zinsen nicht angegeben, so liege, da nunmebr die
obligatorischen Vermerke nicht gemacht werden konnten, eine di-
rekte Verletzung des Art. 24, P. 1. d. und des Art. 1570 P. 3, Th.
III des Prov.-Rs vor, die Pfandforderung ermangele der Ingrossa-
tionsfiahigkeit, es sei mithin der zustindigen Krepostbehirde in
Anleitung des Art. 51, P. 3. der genannten Grundbuchregeln zur
Pflicht gemacht, die Korroboration solcher Dokumente zu verweigern.
Eine derartige Argumentation ist fir den an handwerksmis-
sigen gedankenlosen Formalismus gewdhnten Praktiker natiirlich
gefundene Speise. Der Art. so und so schreibt vor. in der und
der Stelle des Grundbuches muss das und das stehen, muss das
und das eingetragen werden. Das ist aber nicht mdglich, wenn in
dem zu ingrossierenden Dokument sich die niothigenAngaben nicht
finden. Und mag die Verpfindungsschrift auch sonst mit noch so
grosser juridischer Feinheit ausgearbeitet, mag sie sonst noch
so fehlerlos abgefasst sein, fort mit ihr, sie kann zur Eintragung
nicht angenommen werden, sie ist .HenpaBmIpmo~ abgefasst!
Allein bei ruhiger Priifung des eigentlichen Sinnes der Artt.
23 und 24 unserer Grundbuchregeln ist es wahrlich nicht schwer,
zu erkennen, auf wie oberflichlicher und voreiliger Argumentation
eine solche Praxis beruht. Sind nach Provincialrecht auch unver-
zinsliche pfandrechtlich besicherte Forderungen gesetzlich statt-
haft — und dass sie es sind, glauben wir nachgewiesen zu haben —,
brauchte also von der Zinsenvergiitung in dem betreffenden Doku-
mente iberhaupt keine Rede zu sein, ohne dass letzteres dadurch
an seiner Giltigkeit auch nur das Geringste einbiisst, so muss es
auch ingrossationsfihig sein d. h. die Krepostbehorde ist nicht
berechtigt, die Korroboration zu verweigern. Art. 24, P. 2, d. ist
pur auf den f‘all zu beziehen, wo in der zur Ingrossation vorge-
stellten Verpfindungsschrift der Zinsfuss resp. die Zinstermine de
facto angegeben sind. Es handelt sich hierbei eben nur um eine
rein formelle Instruktion fiir die betreffenden Krepostbeamten,
vermige deren sie in den Stand gesetzt sein sollen, sich einer sichern
Handhabe bei Beurtheilnng der Frage zu bedienen, was von dem
Inhalt der Verpfindungsschrift eigentlich in den Text des Foliums
und speciell in welche Rubrik einzutragen sei. Sind im Forderungs-
dokumente gar keine Zinsen angegeben, so k6nnen und dirfen
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solche ganz natiirlich auch in dem Grundbuchfolium nicht vermerkt
werden, die fiir die Zinsen bestimmte Stelle, muss dann eben leer, unaus-
gefiillt bleiben. Ist von einer Zinsenverpflichtung die Rede, es ist
aber der Zinsfuss nicht angegeben, so kann entweder das gesetzliche
Mass eingetragen werden (6 % ) oder die betreffende Stelle muss
in derselben Weise wie vorhin leer bleiben. Ist der Zinsfuss
angegeben, allein nicht der Zahlungstermin, so muss die
Rubrik: ,Zinszahlungstermin wiederum unausgefillt bleiben. 1)
Kurzum : die Bestimmung des Art. 24, P. 2, d. gilt nur be-
dingt d. h. nur fir den Fall, dass das zur Ingrossation vorgestellte
Forderungsdokument jene Angaben wirklich enthilt, sie will nur
sagen: an der und der Stelle wird das und das eingetragen, z. B.
Zinsfuss, Zinszahlungstermin, Konventionalstrafe etc., d. h. natiir-
lich nur, wenn Derartiges in dem Dokument angegeben ist. Ist
das nicht der Fall, so konnen eben jene Vermerke in dem Text
des Foliums nicht gemacht werden. Anderenfalls miisste der Kre-
postbehorde das Recht zugestanden werden, den Glaubiger vielleicht
entgegen seinem Willen zu zwingen, sich Zinsen oder z. B. Kon-
ventionalstrafen vom Schuldner ausbedingen zu lassen, was doch
zu den grossten Ungereimtheiten fihren diirfte. Man braucht nicht
gerade Philosophie und Logik studiert zu haben, um einzusehen,
dass es doch wahrlich nicht dasselbe ist, wenn das Gesetz sagt:

»Von dem einzutragenden Dokument muss das und das dort
und dort im Krepostbuch vermerkt werden“ oder wenn es sagt:
»das einzutragende Dokument muss das und das enthalten, denn
entgegengesetzten Falls konnen diese und diese Vermerke nicht
gemacht werden und ist daher die Ingrossation zu verweigern®. Ich
glaube, dass sind doch zwei ganz von einander verschiedene Dinge.

In dem Sinne, wie es hier geschehen ist, hat sich daher
auch der Senat in einer Entscheidung dahin ausgesprochen, dass
es kein geniigender Grund fiir die Ingrossationsverweigerung sei,

1) Fiur diesen Fall wird die Bestimmung des Art. 3669 in Anwen-
dung kommen miissen, wonach bei Nichtbestimmung der Zeit der Zinsen-
zahlung die Zinsen jihrlich postnumerando und zwar am Jahrestage der
Schuldkontrahierung zu entrichten sind, bei Darlehen von kiirzerer Dauer
dagegen gleichzeitig mit der Rickzahlung des Kapitals, eine Regel, die
sich tbrigens von den Darlehnsverhiltnissen auch aut andere analoge
Rechtsverhiltnisse ausdehnen lassen diirite.
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wenn in der zur Ingrossation vorgestellten Forderung entweder
iiberhaupt keine Zinsen oder doch wenigstens die Hohe des Zins-
fusses (wir fiigen hinzu: auch der Termin der Zinszahlungen) nicht
angegeben seien!).

Wir schliessen diese Zeilen, indem wir nicht ohne Bedauern
die in der Praxis mancher Krepostabtheilungen immer mehr um
sich greifende geistlos-formalistische und handwerksmiissige Be-
handlnng und Entscheidung juristischer Fragen, wovon das eben
Dargelegte ein beredtes Zeugniss ablegt, konstatieren. Worin der
tiefere Grund dieser sich immer mehr verbreitenden Handwerks-
missigkeit, die froh ist, wenn sie den in Frage stehenden Fall in
die wenn auch nur scheinbar und oberflichlich passende Schablone
eines Gesetzesparagraphen (..crarbs®) zwingen kann, liegt, ob es die
iibergrosse Arbeitslast (,Maomecto 1515 ), die auf den Schultern der
Krepostbehorde liegt, die eine eingehende Untersuchung im einzel-
nen Fall zur Unmoglichkeit macht, ob es Mangel an Nachdenken,
an juristischer Bildung und Befdhigung ist, der hier in Frage
kommt, oder endlich, ob der unselige Brodneid*) nicht auch
mitwirken mag, das zu untersuchen ist hier nicht der Ort.

1) Vgl. QuiacGeprs: Ocrselickads NpagThHEa TIpamklaHCKATO Kacca-
nionnaro Jenapravenra, O6maro CoOpamis 1-ro n Raccamiorsuxs [{emapra
senToBs I[Ipasmrerscrsywmaro Cemara sa 1891—1899 r. (C.-IlerepGyprs, 1900)
N 72, S. 63 £. (Phm. I'p. K. 1. 82./98)

2) Der Ausdruck ,Brodneid» bedart einer niheren Erklirung .
der Krepostsekretir sowie sein Gehilte beziehen nimlich nieht nur
ihre Gage, sondern sie konnen ihnlich den Notaren sich bestimmte
Sporteln fir die von ihnen notariell errichteten und beglaubigten aut
Immobilien beziiglichen Rechtsgeschiifte berechnen, in Grundlage der
Notariatstaxe oder freier Uebereinkuntt mit den Partheien. Die Notare
und Krepostabtheilung machen einander nun natiirlich in dieser Hin-
sicht Konkurrenz. Es ist daher verstindlich, wenn die Krepostabthei-
lung, insbesondere der Krepostsekretir bestrebt ist, moglich viel
,Praxis» an sich zu reissen. Ein bequemes Mittel bietet dazu moglichst
hiufige Abweisung der von Notaren beglaubigten Urkunden unter
irgend welchen Vorwinden, resp endlose Verzogerung der Ingrossationen.
Denn es ist klar, dass das Publikum durch solche Manipulationen abge-
schreckt wird, weiter in solchen Angelegenheiten die Notariatskanzleien
autzusuchen, denn in der Krepostabtheilung kann man es  ebenso gut,
ja, besser, schneller und — was die Hauptsache ist — billiger haben».
Das hort man vom Publikum oft genug. So rechtfertigt es sich, wenn
ich oben im Text vom Brodneid der Krepostbeamten sprach.
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N

Einiges iiber die Bedeutung der Senatsentscheidungen,
inshesondere das Verhaltniss der Artt. 813 und 815 der
Civilprocessordnung und der Artt. 930 u. 933 der Crimi-
nalprocessordnung zu Art. XXVI der Einleitung zu Theil
Il des Provincialrechts, nebst verschiedenen Vorschligen.

Art. XXVI der Einleitung zu Th. III des Provincialrechts be-
sagt wortlich :

,Die in einzelnen TFillen ergangenen Urtheile selbst der
hochsten Justizbehdrden haben nicht die Kraft eines
Gesetzes und konnen daher fiir andere Fille nicht masseebend
sein.  Insofern jedoch die Richter verpflichtet sind, in ihren
Urtheilen, unter ganz iibereinstimmenden Verhiltnissen, folgerecht
zu bleiben, ist es den rechtssuchenden Parteien nicht verwehrt,
zur Begriindung ihrer Anspriiche sich auf frither ergangene, rechts-
kriftic gewordene, iibereinstimmende Erkenntnisse des Gerichts zu
beziehen 1)%,

Es hat nun — und dieser Umstand ist fir den spiteren
Verlauf dieser Untersuchung voun vorziiglicher Wichtigkeit und
daher stets im Auge zu behalten — eine Aufhebung oder auch
nur Abdnderung dieses Artikels durch die Justiznovelle
vom 8. Juli 1889, die ja bekanntlich, wenn auch nur in sehr
geringem Maasse, auch den Th. III unseres Provincialrechts beriihrt,

1) Aehnlich die Theorie des gemeinen Rechts, vergl. Keller,
Pandekten, B, T (2. Aufl,, 1867), § 4. S. 15, ferner Crome, System des
deutschen biirgerlichen Rechts, B. I, (1900), S. 86, ff: »Gleichmissige
richterliche Evkenntnisse kénnen auf die Dauer zur Bildung gewohn.
heitsrechtlicher Normen fithren, indem das Volk sie zu sich aufnimmt
und sich ihnen anbequemt; aber for sich allein ist der Gerichtsgebrauch
noch keine Rechtsquelle. Sehr oft wird er vom Volke kritisirt, und
auch das Gericht kann seine Praxis #ndern. Die Aufgabe der Gerichte
isf tberhaupt nicht die, Recht zu erzeugen, sondern das Recht anzu-
iweand en e ST ”

4



nicht stattgefunden !). Scheinbar im Gegensatz dazu bestimmt
Art. 815 des durch die Justiznovelle vom 8. Juli 1889 auf die
Ostseeprovinzen ausgedehnten Reichscivilprocesses wie folgt:

,Bch pBmenin m omnperbremis Raccamiomrwxs Jemapra-
MeHTOBD CeHaTa, KOTODHMHE DazbACHAETCH TOUHBIN CMBICIB 3aK0-
HOBB, NyOaHEYOTCH Bo Beeobmee cebrbmie, 114 pyEOBOICTEA KB
eIgHO0OPa3HOMY HCTONEOBARI H mprMBHEHIl OHHXB®, was in
deutscher Uebersetzung heissen wiirde: ,Alle Entscheidungen und
Urtheile der Kassationsdepartements des Senats, durch die der
genaue Sinn der Gesetze erldutert wird, werden behufs allgemeiner
Kenntnissnahme zur Richischnur zwecks gleichformiger Erklirung
und Anwendung derselben publiciert.“ Dementsprechend lautet der
Anfang des Art. 813 der C. P. O.: ,B® pazssacHeHiE TOYHATO
pasyMa 3aroHA CyLe0HBH yCTaHOBIEHid 0043aHE NOTYHHATHCH
cy&Ienio CeHara, W RacCailiOHHHESA KaJI00H IPOTHEE MOCTAHOBIEH-
HATO HA CeMb OCHOBaHiH Broparo phmeHis HE BB KakOMb ciyuab
ge mpiemrores“. Mit diesem Artikel fast wortlich ibereinstim-
mend ist Art. 933 der Kriminalprocessordnung fiir das Russische
Reich, womit auch noch Art. 930 derselben Processordnung zu
vergleichen ist, auf welchen letztern wir noch bei einer spitern
Gelegenheit ndher zuriickkommen werden.

Also offenbar hat man es hier mit einem flagranten Wider-
spruch zu thun, insofern nach Provincialrecht auch die Urtheile
der hochsten Justizbehorden keine Gesetzeskraft beanspruchen
konnen, wogegen die Processordnung vorschreibt, dass die Gerichte
sich die publicierten Senatsentscheidungen bei der Urtheils-
fillung zur Richtschnur zu nehmen hitten, also genau so, wie
eine Gesetzesvorschrift. Eine in der Theorie wie auch in der
Praxis, besonders der Ostseeprovinzen sehr verbreitete Ansicht
nimmt daher auch in der That an, dass es sich hier um die still-
schweigende Aufhebung eines dltern Gesetzes durch ein
demselben direkt widersprechendes neueres handele?) und ich

1) Vgl die officielle Ausgabe der Fortsetzung zu unserem Prov.
kodex unter dem Titel: ,Ilpopoimenie cBofa rpamIAHCEEXT y2aROHEHId
ryGeprili npuGairiiceaxs» (Petersburg, 1890), S, 14—15.

2) Vgl.z B, A, Ossipow: ,Die Thitigkeit der Staatsanwalt-
schaft im russischen Civilvertahren nebst einigen einschlagenden Lehren,»
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selbst bin bis vor Kurzem ebenderselben Ansicht gewesen!). Dass
im Senat selbst die Artt. 813 u. 815 der Processordnung in dem
angegebenen Sinne aufgefasst werden, dass mithin dieser unser
hochster Gerichtshof seinen Entscheidungen Gesetzeskraft
vindiciert und solches gelegentlich auch ausdriicklich ausgesprochen
hat, diirfte aus besondern spiter niher zu erdrternden Griinden
vielleicht noch verstéindlicher erscheinen.

Dessenungeachtet fehlt es besonders unter den Theoretikern
nicht an solchen — ja, dieselben bilden vielleicht noch die Mehr-
zahl — von denen eine derartige gesetzliche Kraft der
Senatsentscheidungen?) mit Entschiedenheit gelaugnet wird 3)
und dass nur diese Ansicht die richtige sein kann, das zu zeigen,
soll der Zweck nachstehender auf einer genaueren Analyse der
Artt. 813 u. 815 der Reichscivilprocessordnung sowie in Verbin-
dung damit der inhaltlich mit diesem verwandten Artt. 930 und
933 der Kriminalprocessordnung gegriindeten Zeilen sein. Die
Methode, deren wir uns hierbei bedienen werden, soll eine
dreifache sein. Erstens fragen wir uns, ob die Vorschrift
des Art. XXVI der Einl. zu Th, IIl des Prov.-Rs iiberhaupt als
durch den Art. 815 der Reichscivilprocessordnung und die Artt.

Dorpat, 1868) § 4, S. 38; Nolken, in seiner (nichtofficiellen) russischen
Ausgabe des Th. III des Prov.-Rs (Petersburg, 1891), mit den Fort-
setzungen bis zum J. 1890, S. 5, Anm. zu Art. XXVI der Einleitung zu
Th. III des Prov.-Rs.

1) Vgl meine Schrift: ,Der gegenwirtige Zustand des Studiums
der Jurisprudenz (Riga, 1898), S. 12. Ganz unbestimmt -lisst ®exo-
poB%b: ,Baerenier, S, 43.

2) Wir meinen hier vorzugsweise die Senatsentscheidungen aut
dem Gebiete des Civilrechts, inshesondere des Th. III des Prov.-
Rechts, obschon sich unsere Ausfiihrungen ebensowohl auf die
andern Rechiszweige. z. B. den Process, das Kriminalrecht u. s. w.
anwenden lassen.

3) Vgl Taramuess: ,JI6eKIiE 10 PYCCKOMY yrOAOBHOMY NPABY?
Allg. Th. Liet. I, Petersburg, 1887). S. 870 f., lepmernesnyb: HAyKA
rpa#jancearo mpasa Bb Poccim (Kasams, 1893), S. 237 ff und die daselbst
in Note 1 angegebene beiderseitige Litteratur, Erdmann,
System, B. IV, S. 86, Anm. 4, dazu noch Engelmann in seinem
neuerschienenen Werke iiber den russischen Civilprocess unter dem
Titel : ,VueGunkn pyccraro rpamianckaro cyrompomseoictsar (Opsess, 1899),

§ 62, S. 806, ff., woselbst auch auf S. 309, Note 1 die nihere Litterdtur
verzeichnet ist,

4*
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930 und 933 der Kriminalprocessordnung aufgehoben ange-
sehen werden kann? Zweitens soll untersucht werden, ob sich
iiberhaupt ein Widerspruch zwischen Art. XXVI der Einl. zu
Th. III des Prov.-Rs einerseits und den Artt. 813 und 815 der
Reichscivilprocessordnung sowie der Artt. 930 und 933 der Krimi-
nalprocessordnung nachweisen ldsst, ob also Art. XXVI durch die
drei letztgenannten Artt. aberhaupt tangiert, geschweige denn ins-
besondere in seinem ersten Absatz stillschweigend aufgehoben wird
und drittens wollen wir den Nachweis versuchen, dass eine sorgfiltige
Analyse der citt Artt. 813, 815, 930 und 933 jene die Gesetzeskraft der
Senatsentscheidungen vertretende Ansicht hinfédllig macht, mithin
also voneiner Gesetzeskraftder Senatsentscheidungen weder
fir das ganze Russische Reich, noch speciell fir die Ostseepro-
vinzen die Rede sein kann. Hierbei wird P. 2 in Verbindung mit P. 3
abgehandelt werden, wiahrend den Schluss Betrachtungen allgemei-
ner Natur iiber die unheilvollen Folgen der citt Artt, 813 und
815 fiir das Rechtsleben des Russischen Reiches und neuerdings
auch der Russischen Ostseeprovinzen sowie iiber die nach Ansicht
des Verfassers zur Beseitigung resp. Abschwichung derselben ge-
eigneten Massnahmen bilden sollen. Der erste Punkt erledigt
sich ziemlich einfach. Freilich hat die Justiznovelle vom 8. Juli
1889 spiter als der Theil III des Provincialrechts Gesetzeskraft
erhalten, allein letzterer ist zweifellos ein specielles, nur fiir
die Ostseeprovinzen geltendes Gesetz, wihrend die den Rus-
sischen Reichsprocess bei uns einfithrende Justiznovelle insofern
als generelles Gesetz zu betrachten ist, als sie nur eine Aus-
dehnung des fiir das iibrige Russische Reich schon frither in Geltung
gewesenen Processrechts auch auf die Ostseeprovinzen involviert,
somit also gegenwirtig der Reichsprocess fiir das ganze Russische
Reich, inbegriffen auch die Ostseeprovinzen gilt, Ein generelles
neueres Gesetz hebt aber, wie wir in der Abhandlung Nr. III
angedeutet haben, ein specielles friitheres eo ipso d. h. still-
schweigend noch nicht auf, insbesondere wenn — wie das hier
der Fall ist — eine solche Aufhebung oder Abinderung des
betreffenden Rechtssatzes seitens des Gesetzgebers nicht nament-
lich und ausdriicklich erfolgt ist. Da nun die Justiznovelle
diejenigen Gesetzesbestimmungen des Th. III unseres Provincial-
rechts, die als aufgehoben oder abgeindert zu gelten haben, insbe-
sondere wo eine solche Aufhebung resp. Abdnderung durch Einfiih-
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rung des dem ostseeprovinciellen Rechtsorganismus ziemlich
heterogenen Reichscivilprocesses geboten schien, ausdriicklich an-
giebt, so wiirde sich die Annahme, es sei hier dem Gesetzgeber
etwas Menschliches passiert und er habe in Folge dessen den so
einschneidenden Art. XXVI der Einl. zu Th. III des Prov.-Rs aus-
driicklich aufzuheben oder den Artt. 813 und 815 der Civ. P. O.
anzupassen verabsiumt, wohl als eine ganz willkiihrliche, durch
nichts gerechtfertigte Supposition herausstellen. Allein es mag sein,
man will unsere Auffassung der Justiznovelle als generelles Gesetz
nicht gelten lassen, so ldsst sich die Aufrechterhaltung des Art.
XXVI cit. doch immer noch mit gutem Grunde halten, wenn man
ndmlich in Erwéigung zieht, dass genau genommen bei so verschie-
denen Rechtszweigen, wie es das Civilrecht und der Civil-
process sind, weder von dem Verhiltniss der Generellitit
und Speciellitdt, noch auch tberhaupt davon die Rede sein
kann, dass irgend ein Satz des einen Gesetzbuches durch einen Satz
des andern, einen ganz heterogenen Rechtszweig enthaltenden Ge-
setzbuches stillschweigend aufgehoben oder auch nur abge-
andert zu werden vermag, eine direkte, ausdriickliche
Aufhebung oder Abdnderung jedoch in unserem Fall, wie bemerkt,
iiberali nicht vorliegt. Wie sollte man sich auch eine still-
schweigende Abdnderung eines Gesetzes zu denken haben?
Worin denn soll sie bestehen?

Etwas lianger miissen wir beim zweiten Punkt verweilen.
Vor Allem und bevor wir auf den eigentlichen Kern dieser Unter-
suchung ibergehen, ist aber noch eine andere Frage zu erledigen,
die fir unsere weitere Untersuchung von nicht zu unterschitzender
Bedeutung sein muss. Es ist das die Frage, ob nach den Grund-
satzen des Russischen Staatsrechts das Recht, Gesetze zu geben
oder auch nur authentisch zu erldutern, das der Senat wohl in
Grundlage der citierten Artt. 813 und 815 der Civ. P.-O. (uud Artt.
930 und 933 der Crim. P.-0.) fiir sich in Anspruch nimmt, letzterer
Behorde in der That zusteht oder nicht? Wir glauben darauf mit
einem strikten ,nein“ antworten zu konnen: ein solches Recht des
Senates lasst sich aus den Grundgesetzen des Russischen Reichs
(C. 3ax. B. I Artt. 1—4, 67, 197 und 203) keineswegs ableiten !)

1) Vgl besondersEngelmann: Das Staatsrecht des Kaiserthums
Russland (in Marquardsens Handbuch des offentlichen Rechts), Freiburg
1889) § 35 S. 46 f. und § 36 S. 5l.
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und schon desshalb miissen daher die Artt. 813, 815, 930 und 933
einen andern als den in der Praxis angenommenen Sinn haben. Das
ist ndher auszufiihren. Aus den angefiihrten Artikeln des I-ten
Bandes des Ce. 3ak. erfahren wir, dass die Aufgabe des Se-
nats als der hochsten Behorde in der biirgerlichen Ordnung des
Gerichts, der Verwaltung und der Ausfihrung in Folgendem besteht:

1) in der Oberaufsicht iiber alle Behiorden des Reichs, ausge-
nommen die der Unterordnung unter den Senat ausdriicklich
entzogencn Behorden;

2) in der obersten Aufsicht iiber Verwaltung und Exe-
kutive, daher er auf allgemeine, gleichmissige und genaue Be-
folgung, Bewahrung und Beobachtung der Gesetze sei-
tens aller Behorden zu sehen, alle widergesetzlichen Handlungen
der untergeordneten Behorden aber zu verhindern hat;

3) in der Aufsicht iiber Erhebung der Abgaben und -etat-
missigen Ausgaben, Auffindung von Mitteln zur Erleichterung von
Volksnothen, zur Erhaltung der allgemeinen Ruhe und Stille;

4) in der obersten, unpartheiisch zu iibenden Revision in
Civil-, Straf- und Vermessungssachen!).

Damit sind die Machtbefugnisse des Senats, seine Kompe-
tenzen erschopft. Von einem Recht desselben, neue Gesetze zu erlas-
sen, Liicken oder Unklarheiten der Gesetze durch authentische
Interpretation von sich aus aufzuheben, ist iiberall nicht die Rede,
es wiire also die Annahme eines solchen Rechts absolut unzulissig?).
Art. 201 (B. I des Cs. 3am.) sagt sogar ausdriicklich, dass der
Senat, da er seine Entscheidungen iiberall auf das G e setz griinden
muss, in den Fillen, wo letzteres schweigt, also eine Liicke vor-
handen ist, nicht berechtigt ist, von sich aus eine solche Liicke
auszufiillen, (vgl. arg. Art. 51 des B. I des Swods der Reichsgesetze:
~Hmgaxoe whero mim mpaBATEIHCTBO BB TrocyiapeTh mHe Momerh
caMO €000 VCTAHOBHTH HOBArO 3aKOHA, M HHEAKOH 3aKOHT HE MO-
wers avbre croero phuenis Oesw yrvepmenia CavogepmanHoi
Bracta”), sondern seinen diesbeziiglichen Antrag durch den Reichsrath
an den Kaiser zu bringen hat3), eine Regel, die um so mehr auch

1) Vgl Artt. 189 und 801 der Civ. P.-O.

2) Vgl.BureanMan®, YUeOHAED DYCCKATO IPAKIAHCKATO CylompoHs-
so1crea § 620, S. 307.

3) Vgl. Engelmann, L c. S. 57,



auf den schon erwihnten Fall einer Unklarheit im Gesetz aus-
zudehnen ist, als ja der Erlass neuer Gesetze, Abinderung,
Erginzung, Beschrinkung und authentische Interpretation beste-
hender Gesetze gerade in den Geschiftskreis des Reichsraths
gehort1). Nur das ist Gesetz und nur das kann Anspruch auf
die DBezeichnung: ,authentische Interpretation“ machen,
was im Reichsrath durchberathen ist und dann an den Kaiser ge-
langt?), sei es nun, dass dieser den Majorititsbeschluss oder
den Minoritdtsbeschluss bestitigt (im erstem Fall spricht
man von einem . Allerhiochst bestitigten Reichsrathsgutachten.,, im
zweiten, sowie dann, wenn der Kaiser eine eigene Entscheidung
fallt, von einem namentlichen Ukas). Die Aufgabe des
Senats besteht aber vielmehr bloss in der obersten Aufsicht iiber
die Gesetzmissigkeit des Verfahrens und der Entscheidungen der
ihm untergeordneten Behérden, nicht in der Gesetzgebung. Er
hat darauf zu achten, dass die Gesetze von allen Gerichten des
Reichs richtig und insofern auch, wenn man will, gleich-
missig angewandt werden, er hat mit einem Worte die oberste
Kontrolle iiber die Gesetzmissigkeit des Verfahrens, nichts mehr
und nichts weniger. Ausserdem ist er oberste Gerichtsinstanz und
hat in allen Civil- und Kriminalsachen seine Kassationsurtheile zu
sprechen und eben in dieser Beziehung sind seine Entscheidungen
insofern von Bedeutung, als sie — wir deuten es schon hier an —
den Gerichten eine ungefihre Handhabe zu der vom Senat zu er-
strebenden, jedoch abgesehen davon schon in Art. XXVI der Einl
zu Th. III des Prov.-Rs fiir die Ostseeprovinzen gesetzlich vorge-
schriebenen Gleichféormigkeit bei Auffassung und An-
wendung der Gesetze darbieten, eine Handhabe, aus der sich

1) Vgl Art..55 des B. I des Swods der Reichsgesetze, Engel-
mann, L. c. S. 39. Daher bestimmt auch Art. 65 der Reichsgrundge-
setze (B. T des Cs. sak.), dass keine, auch nicht die héchste Behorde
auch nur einen einzigen Buchstaben des fraglichen Gesetzes ohne
Unterbreitung an Seine Majestit den Kaiser abzuindern befugt sein
solle, sondern in allen ihren Verordnungen, Erlassen und Urtheilen sich
strengstens nach dem buchstdblichen und genauen Sinn des Gesetzes
zu richten resp. darauf ihre Verordnungen zu griinden hiitte.

2) Vgl Artt. 48, 49, 50 und 55 des B. I des Swods der Reichs-
gesetze



der Richter jederzeit bei etwa zweifelhaften Fillen seinen Rath
holen kann!). Auch sind die Kassationsdepartements nur eine
Abtheilung des Senats. Wenn nun selbst den vereinigten Depar-
tements des Senats, also dem ganzen Senat nicht einmal das Recht,
Gesetze zu erlassen, aufzuheben, zu dndern, oder authentisch zu
interpretieren zusteht, um wieviel weniger kann es dann nur einer
Abtheilung des Senats, nidmlich den beiden Kassationsdepartements
zustehen ?!

Wollte man ferner dem Senat wirklich das Recht zugestehen,
von sich aus Gesetze zu diktieren oder dieselben authentisch aus-
zulegen, so wiirde man dadurch in Widerspruch mit den in den
Artt. 67, 207, 209 und 212 des B. I des Cs. 3ak. enthaltenen
Vorschriften des Reichsgrundgesetzes treten, denn in diesen Ar-
tikeln ist gesagt, dass der Senat seine Entscheidungen und Ukase
nicht selbst von sich aus aufheben oder abidndern darf, sondern
dazu stets der Kaiserlichen Erlaubniss bedarf. Thatsichlich aber
kommt es hdufig vor, dass die Senatsentscheidungen in gleichen
Fallen sich einander strikt widersprechen, die eine also gewisser-
maassen die andere, wenigstens stillschweigend aufhebt. 1In
solchen Fillen soll man sich, wie der Senat vorgeschrieben hat,
nach der neuesten Entscheidung richten?. — Ferner, wenn
wirklich alle Gerichte an die Auslegung seitens des Senats gleichsam
wie an ein Gesetz gebunden sein sollen, so miisste jede Ab-
weichung des Gerichts von jener Auslegung einen entsprechenden
Kassationsgrund abgeben, der vom Senat gemiss dem von
ihm selbst vertretenen Princip gar nicht unberiicksichtigt gelassen
werden darf. Damit bindet sich aber der Senat selbst die Hinde,
denn er muss nunmehr der Kassation Folge geben. auch wenn er
inzwischen hinsichtlich des betreffenden Streitpunktes nach reiflicher
Ueberlegung anderer Ansicht geworden sein sollte ).

Also, wir wiederholen es: das Recht, Gesetze zu geben, zu
andern oder authentisch zu erliutern steht dem Senat nach den
Grundgesetzen des Russischen Reiches nicht zu. Der Senat ist
nur oberste Jnstanz in Civil-, Kriminal-, und -Messsachen und dient

1) Vgl auch lllepmenesnus: ,Hayra* S. 237.
g y

2) Vgl. 9nrexsmans, ,yieommer“, § 62, S. 310 und die das.
in Note 3 angegeb. Entscheidungen.

3) Siehe hierzu YaressymaB®, ,yueonnks®, S. 308
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als Regulator fiir die gesetzmissige und moglichst gleichformige
Anwendung der Gesetze seitens der ihm unterstellten Gerichte.
Dass eine Senatsentscheidung Gesetzeskraft erlangt, kann aller-
dings in praxi vorkommen, allein doch immer nur in der Weise, dass
der Senat — wie vorhin erwihnt — seinen diesbeziiglichen Antrag
durch den Reichsrath an den Kaiser gelangen ldsst. Dann ist es
aber nicht der Senat mit seiner Entscheidung, sondern die allend-
liche Kaiserliche Bestitigung, was der Entscheidung in casu Ge-
setzeskraft verleiht., —

Es geht aus dem Bisherigen also hervor, dass der Senat
sich eine Gesetzwidrigkeit zu Schulden kommen lassen wiirde,
insofern er sich ein Recht anmasste, das ihm nicht zukommt. Ganz
besonders klar und — soviel mir bekannt — auch in der Praxis
anerkannt ist das, wenn gegebenen Falls die betreffende Senats-
entscheidung gegen den klaren ausdriicklichen Sinn eines Gesetzes
verstosst; eine solche ist fir Niemanden verbindlich und kann
daher noch weniger Gesetzeskraft fiir sich in Anspruch nehmen.
Wenn also in solchen und andern Fillen der Senat dennoch fiir
seine Entscheidungen in casu concreto Gesetzeskraft in Anspruch
nimmt und sogar den Unterbehorden strikt vorschreibt, sich stets
nach seinen Entscheidungen, nicht aber nach der ;sogenannten
Theorie* zu richten, so begeht er damit eine Gesetzwidrigkeit,
die durch den Justizminister, dessen Aufsicht der Senat seinerseits
unterliegt, zu riigen und baldigst abzustellen ist. Es lassen sich
noch weitere Griinde anfiihren, aus denen die Unrichtigkeit der
Ansicht, als ob die Senatsentscheidungen gesetzliche Kraft
hitten, erhellt. Sollte Letzteres nimlich in der That der Fall sein, so
miissten ja die betreffenden Entscheidungen, auch wenn sie nur
eine authentische Interpretation enthalten, in dem officiellen Ge -
setzesblatte (,co6pamie pacnopaxeniii m ysakomemiii IIpasn-
rexserBa®) publiciert” werden, damit ein Jeder sich iiber sie
instruieren und Niemand sich mit Unkenntniss der Gesetze
entschuldigen kann?). Thatséichlich aber geschieht das nicht,
folglich kénnen solche prineipielle Fragen zum Austrag bringende
Senatsentscheidungen nicht Gesetzeskraft fiir sich beanspruchen.
Ferner wiirde die Thatsache, dass in die Sammlungen der Senats-

1) Vgl Artt. 57, 61 und 62 des B I des Swods der Reichs-
gesetze
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entscheidungen durchaus nicht alle, sondern (wenigstens seit dem
J. 1877) nur die eine G esetzerliauterung seitens des Departe-
ments enthaltenden Entscheidungen !) und auch unter diesen nur die-
jenigen aufgenommen werden, die der Departementsvorsitzende hierzu
als passend ausgewihlt hat, zu dem theoretisch wie praktisch gleich
unhaltbaren Resultat fiihren, dass mit der Auswahl der zu publi-
cierenden Entscheidungen auch die Frage nach der Gesetzeskraft
derselben dem Ermessen des Departementsvorsitzenden anheim-
gestellt werden wiirde, worauf insbesondere Taganzew?) auf-
merksam macht. Freilich also werden die Senatsentscheidungen in
den vorher bezeichneten Grenzen publiciert und im Druck ver-
offentlicht, aber eben in besonders dazu angelegten Sammlungen
und das Halten dieser ist besonders fiir die Justizbeamten nicht
obligatorisch, wihrend beim Reichsgesetzblatte das allerdings der
Fall ist 3).

Wie man aber zu Gunsten der von uns bekdmpften Ansicht den
Art. 813 der Civ. P.-O. und den Art. 9304) der Crim. P,-O. anfiihren
kann, erscheint wahrhaft unbegreiflich, denn dieser Artikel besagt
weiter nichts, als dass in dem einzelnen Kassationsfalle das
Untergericht, an das die Sache zur erneuten Priifung gelangt, was
den Sinn des fraglichen Gesetzes anbetriftt, sich strikt an die vom
Senat in diesem Fall (nicht etwa in andern, wenn auch
ahnlichen Fillen) ergangenen Erlduterungen und Erwigungen
zu halten habe. Hiernach erscheint als das Aeusserste, was man
zugeben kann, dieses, dass in dem einzelnen Kassationsfall die
betreftende Senatsentscheidung fir das Untergericht, an das die

1) Vgl. 9ureasmans, ,yie6mmcs?, § 1, S. 8.

2) Vgl. dessen ,iekuin», S, 371,

3) An dieser Stelle ist jedoch zu bemerken, dass thatsachlich in
der Praxis auch ungedruckte, schriftlich aufgezeichnete Senatsentschei-
dungen den gerichtlichen Urtheilen zu Grunde gelegt werden, was nicht
moglich und erlaubt sein kinnte, wenn die Senatsentscheidungen Ge-
setzeskraft haben sollten. Der Senat selbst hat sich gegen die unbedingt
verbindliche Kraft der nicht publicierten Senatsentscheidungen ausge-
sprochen, vgl. D9 HreasManb, ,yiedruEs?, § 62 S. 310.

4) Der erstere lautet: B passacHenim Toumaro pasyna saroma cy-
JeOHHA yCTAHOBIEHiA O00AB&HH NOJYHHATHCA cy&Zenio Cemara . . . Beim
zweiten heisst es im Eingange: ,Cyas, Bb XorTopmii olpameno 1hio ot
HoBaro phmenis, 00A34HB, B WBBACHEHIH TOWHATO PA3YMA 3AKOHA, NOIYHHETHCA
cyzaenians Ilpasnresscrayomaro Cenara . . .»
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Sache zur nochmaligen Verhandlung gelangt — aber auch nur
fir dieses’ — sowie fiir die dabei betheiligten rechtsuchenden
Partheien — aber auch nur fir diese — allerdings die Kraft und

Bedeutung eines Gesetzes hat!), insofern es sich strikt nach den
in derselben angegebenen Gesichtspunkten zu richten hat, allein das
ist nichts mehr und nichts weniger als das, was auch schon die
Romer in dem bekannten Satze: .judicium jus facit inter partes®
lehrten. Dass aber eine Senatsentscheidung auch abgesehen von
dem einzelnen Fall Gesetzeskraft haben soll, steht in Art. 813
der Civ. P.-O. und Art. 930 der Crim. P.-O. nirgends drin. und
wiirde ausserdem dem strikten Wortlaut der Artt. 68 und 69 des
B. I des Swods der Reichsgesetze widersprechen, der einfach be-
sagt, dass alle gerichtlichen Entscheidungen, also auch die des
hochsten Gerichtshofes nur fiir die Sache, in der sie ergangen
sind, die Kraft eines Gesetzes haben. Gehort demnach das Recht,
Gesetze zu geben, zu #ndern oder authentisch zu interpretieren
nicht in den Kompetenzenkreis des Senats hinein, konnen somit auch
die Artt. 813 und 815 der Civ. P.-0. sowie die Artt. 930 und 933
der Crim. P.-O. ein solches Recht nicht enthalten, so muss der
Sinn derselben nothwendig ein anderer sein, als er von den Ver-
theidigern der Gesetzeskraft angenommen wird. In Kiirze ist er

1) Wie das auch schon aus dem Schlusssatz des Art. 813, der
eine deutliche Bezugnahme bloss auf den einzelnen Kassationsfall ent-
hélt, hervorgehen diirfte. Insbesondere macht noch Engelmann
yueGHHED pycck. rpami. cyromp. S. 308 geltend, dass der Gebrauch der Mehr-
rheit (,cyredmna ycramosiemia) in Art. 813 der Civ. P.-O., wie aus der
Quelle, aus der dieser Art. geschopft ist, ndimlich Art. 78 der mo.o.
OCH. mpeodp. cyx. 4., sowie aus Art. 930 der Crim. P.-O. hervorgehe, aut
ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers zuriickzufiihren sei. In
jenem Art. 78 heisse es ndmlich ,cyrp» und nicht ,cylednra ycramopiemia»
und eben dieser Art. werde von den Mo tiven ausdriicklich als Quelle
des Art. 813 der Civ. P.-O. denominiert.

Mit ebendemselben Recht beruft man sich ferner auch aut die
dem Art. 813 der Civ. P.-O vorhergehenden Artt. 811 und 812, welche
Bestimmungen dariiber enthalten, wie sich das Gericht, dem die Sache
zur erneuten Durchsicht und Entscheidung iibergeben wurde, zu seiner
tritheren Entscheidung, insbesondere hinsichtlich des faktischen Sach-
verhaltes zu verhalten habe, wihrend Art. 813 das Verhalten zur
juristischen Seite des Processfalles regeln will (Siehe Dmurexs-
uMaBb 1 c. Seite 307).
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bereits frither angedeutet worden, es eriibrigt aber mnoch einer
etwas niheren Ausfilhrung unserer fritheren Bemerkung.

Im Grunde genommen besagen Artt. 815 der Civ. P.-O. und
933 der Crim. P.-O. iibereinstimmend dJieses, dass man sich auf die
publicierten Senatsentscheidungen berufen kénne, nicht, dass man
sich auf sie berufen miisse, zwei Dinge, die doch gewiss sehr von
einander verschieden sind: in Frage kommen hier nur Richter und
Partheien. Die Richter konnen sich auf die publicierten Se-
natsentscheidungen berufen, sie sind aber nicht dazu gezwungen.
Die Senatsentscheidungen sollen in casu concreto bei unklaren
Gesetzen, bei ,Liicken“ in denselben u. s w. den Richtern als Weg-
weiser dienen, letztere sollen sich auf diese Entscheidungen in ih-
ren Urtheilen berufen, eventuell sie diesen zu Grunde legen
konnen, 1) ganz abgesehen von der grossen theoretischen wie prak-
tischen Bedeutung, die in der Kenntniss der Praxis des obersten
Gerichtshofs fiir die Gerichte liegen muss. Bei dem Einfluss und
Ansehen des Senats, bei der biireaukratischen Abhéngigkeit der
niedern Gerichte von ihm muss es sich dann, namentlich ange-
sichts positiver Gesetze, wie der Artt. 813 und 815 der Civ. P.-0.
und 933 des Crim. P.-0., ganz von selbst machen, dass jene niede-
ren Gerichte in ihren Urtheilen eine méglichst strenge Anlehnung an
die Senatsentscheidungen und deren Motive suchen, um von sich aus
fir die vom Senat selbst erstrebte Gleichformigkeit in den Ur-
theilen beizutragen. 2) Letzteres, d. h. die Herbeifiihrung grosstmég-
lichster Gleichférmigkeit in den Entscheidungen der Gerichte, das ist
ohne Zweifel der Zweck gewesen, der dem Gesetzgeber bei Schaf-
fung der Artt. 813, 815 und 933 vorgeschwebt haben mag. Fir
die rechtsuchenden Partheien ist die Kenntniss der Senatsent-
scheidungen aber auch von der grossten Wichtigkeit. Sie sind
durch Veroftentlichung der Entscheidungen in die Lage versetzt, sich
von der jeweiligen Ansicht des Senats iiber eine streitige Frage Kennt-
niss zu verschaffen und daraus eventuell fiir ihr weiteres processua-

1) Vgl 9ureasnvants yve6rues S. 308,

2) Vgl Onreavsmans 1 ¢ S. 310. — Auch die Wissenschaft
wird auf die Senatsentscheidungen Riicksicht nehmen miissen, wofern
sie nur innern Werth haben und sich nicht etwa iiber von der Theorie
allgemein annerkannte Grundsitze oder gar iiber strikte Gesetzesaus-
spriiche hinwegsetzen.



lisches Vehalten Nutzanwendung zu ziehen. Hiufig wird beispielsweise
ein Rechtsanwalt, wenn ihm mehrere auf seinen Processfall passende
Senatsentscheidungen entgegenstehen, eine hoffnungslose Kassations-
klage unterlassen, wodurch erstens Kosten vermieden werden und zwei-
tens Zeit erspart wird und andererseits kann einer schon halbverloren-
gegebenen, de facto aber gerechten Sache dennoch zum Siege ver-
holfen werden, wenn die betreffende Parthei nach Auffindung von
mehrern auf ihren Fall passenden und fir sie sprechenden Senats-
entscheidungen dJdie Kassationsklage beim Senat anstellt und mit
dieser durchdringt, ganz zu geschweigen davon, dass im ersten Fall
die Arbeitslast der Gerichte durch Fallenlassen so mancher Pro-
cesse betrichtlich gemindert werden muss.

Es soll gewiss nicht geleugnet werden, dass moglichste
Gleichférmigkeit und Gleichméssigkeit der gerichtlichen Urtheile
bei gleichen oder doch dhnlichen Fillen fiir die gedeihliche
Entwickelung des Rechtslebens von der d#ussersten Wichtig-
keit sein muss, allein ebenso sehr muss man es andererseits zu-
geben, dass der Weg, den der Gesetzgeber zur Erreichung dieser
gewiss hohen Ziele mit Erlassung der Artt. 813, 815 der Civ. P.-0.
und des Art. 933 der Crim. P.-O. eingeschlagen hat, ein sehr ge-
fihrlicher, ja verderbenbringender werden musste und geworden ist,
insbesondere fiir die Selbststindigkeit und Unabhédngigkeit der
richterlichen Ueberzeugung und Auffassung, wodurch denn die Wis-
senschaftlichkeit der Praxis nothgedrungen leiden musste.

Art. 815 der Civ. P.-O. besagt nur, dass die den genauen
Sinn eines Gesetzes erlduternden Senatsentscheidungen zum Behufe
dessen, dass die Gerichte sich damit bekannt machen und diesel-
ben auf diese Weise gleichformig anwenden ko nnten, publiciert
werden, nicht werden miissen:?)

Slyornryorca Bo BceoGmee cebrbmie, 1as pykoBojxcTBa

- KB ejuHo00pasHOMy HeroakoBaHil n npuvMbHeHiD OHHXB“. Dieser
_ Artikel giebt also nur den Zweck an, der mit der Publication der
- Senatsentscheidungen erreicht werden soll, nichts mehr und nichts
~weniger. Dasselbe spricht Art. 933 der Crim. P.-U. aus, der wie
- wir sahen, mit Art, 815 cit. fast ein und denselben Wortlaut hat.
~ Alles dies hat der Senat, indem er sich, insbesondere auch wohl

1) Vgl. Oureapnans L. c. 8. 308
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gestiitzt auf Art. 813 der Civ. P.-O. und Art. 930 der Crim. P.-O.
— der indess, wie wir gezeigt zu haben glauben, eincn ganz an-
dern Sinn hat — fiir seine Entscheidungen die Gesetzeskraft vindi-
cierte, ganz entschieden verkannt. Der Satz: ,bei sich gleichblei-
benden Fillen miissen auch die Urtheile der Gerichte gleich sein®,
der dem Gesetzgeber bei Erlass von Gesetzesartikeln wie der Artt.
813 und 815 der Civ. P.-O. und des Art. 933 der Crim. P.-O. vor-
geschwebt haben mag, konnte ganz klar und direkt so in dieser
Form und Gestalt gesetzlich fixiert und ausgesprochen werden, wih-
rend die vom Gesetzgeber de facto gewihlte Form wohl nur als
eine hichst ungliickliche, verhdangnissvollen Missverstandnissen Raum
gebende bezeichnet werden kann. Denn auch das Weitere haben
sowohl der Senat als auch die andern Vertheidiger der Gesetzes-
kraft der Senatsentscheidungen géinzlich ausser Acht gelassen, dass
der obige zwar im gemeinen Recht begriindete Satz: in gleichen
Fillen miissen sich die gerichtlichen Urtheile gleich bleiben®, noch
durchaus einer nihern Bestimmung und Einschriankung unterliegt,
insofern derselbe zunédchst davon zu verstehen ist, dass das ein-
zelne, in Frage kommende Gericht bei iibereinstimmenden
Fillen verpflichtet ist, in seinen Urtheilen mit den von ihm friiher
in derartigen gleichen Fillen gefillten Urtheilen in grosstmaglichster
Uebereinstimmung zu bleiben, nicht aber davon, dass die Gerichte
gezwungen sein sollen, sich womdglich gegen ihre eigene bessere
Ueberzeugung den von dem obersten Revisionsgerichtshof gefillten
principiellen Entscheidungen unterzuordnen!) oder gar sich nach
den seitens der iibrigen Gerichte in gleichen Fillen konstant er-
folgten Urtheilen d. h. nach dem Gerichtsgebrauch (usus
fori) zu richten. Denn zugegeben auch, dass der koustante Gerichts-
gebrauch als eine Art des Gewohnheitsrechts neue Rechtssitze ins
Leben rufen kann und dass sowohl Theorie wie auch Praxis bei
ihren wissenschaftlich-logischen Operationen diesem Faktor Rechnung
tragen miissen, mithin also den Gerichtsgebrauch nicht unberiick-
sichtigt lassen diirfen, so darf doch andererseits eine solche Kon-
stanz, so wiinschenswerth sie auch immerhin im Interesse einer
gedeihlichen Rechtsentwickelung sein mag, nicht auf Kosten der

1) Siehe 1. 13 C. VII, 45, Keller: Pandekten B, T ¢ 1867) § 4 S. 15,
Anders dagegen Thibaut: System des Pandektenrechts B, | (8. Ausg)
Seite 15
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Selbststindigkeit und Unabhéngigkeit der Gerichte in
der Rechtssprechung befiirwortet werden. Das wire doch
aber der Fall, wenn ein Gesetz existierte, das den Richter, der nur auf
das zu erkennen hat, was nach dem Gesetz Rechtens ist, veranlasste,
sich mit seinem Urtheil in einer streitigen Frage wider seine innerste
Ueberzeugung einem von ihm als unrichtig und andern positiven
Gesetzen widersprechenden Gerichtsgebrauch anzupassen. Das Ur-
theil des Richters ist nicht minder das Resultat einer logisch-
wissenschaftlichen Operation als die wissenschaftliche Forschung
des Theoretikers, woher nicht abzusehen ist, wesshalb bei jenem
eine zwangsweise Beeinflussung der wissenschaftlichen Ueberzeugung
statthaft sein soll, bei diesem dagegen nicht? Welche Achtung kinnte
das Publikum vor den Gerichten und ihrer Thiitigkeit haben, wenn
die Glieder derselben jeder Selbststindigkeit beraubt zu blossen
mechanischen Werkzeugen eines von oben her z. B. dem hichsten
Gerichtshofe diktierten Willens herabgesunken sind ?

Auch fragt sich noch sehr, ob von den zwei Uebeln, nimlich
leichtes Aufgeben fritherer Prijudicien und dadurch veranlasste
Ungleichmissigkeit in der Rechtssprechung eines Bezirkes und
dem zdhen eigensinnigen I'esthalten an von der Wissen-
schaft lingst iiberwundenen und alsunrichtig verwor-
fenen Sitzen '), letzteres wirklich das kleinere ist? Wie konnte
sich auch ausserdem ein neuer Gerichtsgebrauch bilden, wenn die
Gerichte immer und immer wieder denselben Gerichtsgebrauch befol-
gen sollen? Von irgend einem Gericht muss doch einmal der Anstoss
zu einem neuen Gerichtsgebrauch ausgehen. Wir gehen aber noch
weiter und nehmen an, dass ein Gericht sogar zu einer seinen
eigenen fritheren Entscheidungen widersprechenden Urtheilsfil-
lung berechtigt ist, falls es nimlich seine wissenschaftliche Ueber-
zeugung betreffs einer streitigen I'rage geindert hat und fiir diese
seine Meinungsiinderuang Griinde anfiihren kann. Ja in solchem Falle
diirfte es sogar zu letzterer verpflichtet erscheinen, insofern ndmlich
das Rechtsprechen nach bestem Wissen und Gewissen der oberste
Grundsatz eines jeden Rechtsstaates ist uud sein muss. Es braucht
daher dieser letzte Satz den Einwand, dass in derartigen Fillen der
Willkiithr in der Rechtsprechung Thiir und Thor geoffnet werde,

1) Vgl. Dernburg: Pandekten B. I (1896) S. 64.
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nicht zu fiirchten. Aus dem bisher Gesagten geht aber natiirlich
noch das Weitere hervor, dass, selbst wenn der Richter ge-
zwungen sein sollte, sich bei seinen Urtheilen nach analogen Senats-
entscheidungen zu richten oder genauer ausgedriickt: selbige sei-
nen Urtheilen zu Grunde zu legen, letzterem doch einerseits unter
mehrern in derselben Frage einander widersprechenden Senatsent-
scheidungen die freie Auswahl je nach seiner Ueberzeugung
zustehen diirfte, dieser also immerhin noch ein gewisser Spielraum
eingerdumt bliebe; andererseits aber konnte man allendlich dahin
gelangen, dass man so schliesst: wenn die streitige Fragen regeln-
den Senatsentscheidungen ipso jure wirklich gleich den Gesetzen
sein sollen, in der Auslegung der letztern jedoch schon nach
allgemeinen Grundsidtzen die richterliche freie Ueberzeugung
nach keiner Seite hin Einschrinkungen erfahren darf, so muss es auch
dem Wissen und Gewissen der Richter anheinigestellt bleiben zu be-
urtheilen, weniger ob in casu die in der Senatsentscheidung entwickel-
ten Principien fir richtig zu halten sind oder nicht, als vielmehr ob sie
auf den konkreten Fall passen, mit andern Worten, ob das fragliche
Gesetz hier anzuwenden sei oder nicht ?1) Wollte also der Gesetzgeber
mit dem Erlass von Gesetzen wie den Artt. 813 u. 815 der Civ. P.-0.
und den Artt. 930 u 933 der Crim. P.-0. auf eine gleichmissige An-
wendung und Auslegung der Gesetze hinwirken, so waren Artikel,
wie die ebenerwiihnten nicht nur nutzlos, sondern mussten auch, wie
spater gezeigt werden soll, fiir die weitere Gestaltung des Rechts-
lebens, insbesondere der Ostseeprovinzen nothwendig verderblich
werden. Es war nicht nur ein gefihrliches, sondern auch ein ver-
fehltes Mittel, zu dem der Gesetzgeber damit griff.

Es bedurfte aber — was wir schon friither angedeutet haben —
gar nicht der oben genannten Artikel, um eine Gleichférmigkeit in
der Urtheilssprechung und sonstigen Gerichts- resp. Rechtspraxis her-
beizufithren. Denn wenn eine Gerichtsinstitution in so grossem An-
sehn steht, wie der mit biireaukratischen Machtbefugnissen ausgestat-
tete Senat des Russischen Reiches, so muss es auch ohne Gesetze,
wie die Artt. 813, 815, 930 und 933 mit Nothwendigkeit dahin kom-
men, dass die Gerichte sich unwillkiihrlich durch die von ihm ausgehen-
den Entscheidungen beeinflussen lassen, wie das ja auch in Frank-

1) Vgl 9mrexnnant yueGnues S, 310.
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reich 1) und ebenso in Deuatschland mit den Reichsgerichtsentscheidun-
gen der Fall ist, von denen die wichtigsten gleichfalls gesammelt
und publiciert werden, ohne dass man hieraus irgend welche weitere
Konsequenzen zu Gunsten der Gesetzeskraft dieser Entscheidungen
zieht, — Geschieht nun das, bedienen sich die Gerichte bei Beurthei-
lung schwieriger Rechtsfragen als Handhabe allgemein der Senats-
euntscheidungen, so kann damit in der That die oft erwahnte
Gleichformigkeit in der Anwendung und Auslegung der Gesetze
erzielt werden, obschon das nicht regeimissig und immer der Fali
zu sein braucht, da die Senatsentscheidungen einander zuweilen
direkt widersprechen, ja scgar die eine die andere nicht seiten authebt.

Noch ein anderer Punkt darf hier nicht iibersehen werde,
auf den besonders Scherschenewitsch?) aufmerksam macht. Es
ist das die in unserem Reiche allgemein beliebte Methode der hiufigen
Versetzung der Justizbeamten von einem Ressort in das andere. Es
ist eine sehr gewdhuliche Erscheinung, dass Untersuchungsrichter
oder Prokureursgehiilfen Gerichtsglieder und zwar nicht der Kri-
minal- sondern der Civil-Abtheilung des Bezirksgerichts werden,
wo es denn natiirlich ist, dass sie in ihrer hiufig langjahrigen kri-
minalistischen Théatigkeit jede Fiihlung mit dem Civilrecht verloren,
das aut der Universitit Gelernte lingst vergessen haben und nun
von vorn anfangen miissen, gewiss zum Nachtheil einer gleichméssi-
gen Anwendung und Auslegung der Civilgesetze, deren Verstindniss
ihnen abhanden gekommen ist. Aber auch innerhalb des einzelnen
Gerichts sind hiufige Versetzungen und schoeller Wechsel der Ge-
richtsglieder an der Tagesordnung. Das Gericht A. z. B. befolgt
die und die Praxis. Jetzt wird ein Glied desselben, nachdem es sich
kaum ,eingearbeitet* hat, an das Gericht B. versetzt, wo vielleicht
eine ganz andereé Ansicht iiber gewisse Rechtsfragen herrscht. Die
iibrigen Gerichtsglieder theilen nun vielleicht die Ansicht des neu
Hinzugekommenen und sofort bildet sich eine neue, der bisherigen
entgegensetzte Praxis. Das haben besonders auch die Bezirksge-
richte der Ostseeprovinzen erfahren. Der Th. III des Prov.-Rs.

erfordert ein besonderes Studium, auf das — dem frilhern juris-
tischen Lehrplan auf unserer Landesuniversitit zufolge — Insti-

1) Vgl 3areasvant yuedunks S. 310,
2) Vgl. dessen maysa S. 239 f,

o



66

tutionen und Pandekten, sowie das germanische Privatrecht!) gleich-
sam vorbereiteten. Auf den innerrussischen Universititen wurde
das ostseeprovincielle Privatrecht nur so nebenbei behandelt, die
Vorlesungen dariiber wurden hiufig mit den Vorlesungen iiber den
X. B. des Swod verbunden. Viel anders ist das auch jetzt nicht
geworden, obwohl besondere Lehrstithle fiir provincielles Recht
errichtet worden sind, denn das Horen dieser Vorlesungen sowie
die Kenntniss des Provincialrechts soll nur fiir die Personen obli-
gatorisch sein, die Justizimter in den Ostseeprovinzen zu beklei-
den wiinschen. Dazu kommt. dass das germanische Recht als be-
sonderer specieller Unterrichtsgegenstand vom Lehrplan der
Landesuniversitit gestrichen, auf den iibrigen russischen Universi-
titen aber iiberhaupt niemals vergetragen worden ist, trotzdem,
dass es einen Theil der Grundlagen des Th. III des Prov. Rs
bildet. Wird nun ein Justizbeamter aus dem Innern des Reiches
in die Civilabtheilung eines baltischen Bezirksgerichts versetzt, so
kann es nicht Wunder nehmen, wenn seine Kenntnisse des Provin-
cialrechts nur ungeniigende sind. Hat er sich nun aber durch fleissiges
Studium nothdiirftig mit dem letztern bekannt gemacht und sieh
iiber diese oder jene Fragen bestimmte Ansichten gebildet. so wird
er flugs an ein anderes Gericht, hiufig sogar in ein anderes Gouver-
nement versetzt. An seine Stelle treten andere, die natiirlich auch
andere Ansichten haben. In dem Masse, wie sich solehe Ver-
setzungen wiederholen, ist ein unheilvolles Schwanken in der Ge-
richtspraxis gegeben. Hier miisste der Staat eingreifen und einen
andern Modus finden. Die schnellen und hiufigen Versetzungen
miissen aufhoren, die Ueberfiihrung eines Justizheamten aus dem
Kriminalressort ins Civilressort oder umgekehrt fiir unstatthaft
erklart werden. Auch das muss zur Herbeifiihrung einer gewissen
Konstanz der Gerichtspraxis beitragen. Sind demnaeh die Artt.
813 und 815 der Civ. P.-O. und 930 und 933 der Crim. P.-O.
durchaus ungeeignet, das vom Gesetzgeber erstrehte Ziel zu
verwirklichen, so diirfte mit dem Art. XXVI der Einl. zu Th. III
des Prov. Rs., von dem man nur wiinschen kann. dass unsere

1) Dass letzteres als selbststindiges Fach ebenso wie die
deutsche Rechtsgeschichte iberhaupt aus dem juristischen Lehrplan
der Jurjewer Universitit gestrichen ist, erscheint uas als ein entschie-
dener Fehlgriff.
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Richter sich den Geist desselben wirklich zu eigen machen und
ihm konstant folgen, gerade das Gegentheil stattfinden. Der Art.
XXVI beginnt damit, dass er darauf hinweist, wie selbst die Ent-
scheidungen der hochsten Justizbehérden nicht die Kraft eines
Gesetzes hitten und folglich fiir andere Fille keineswegs mass-
gebend sein konnten, fiigt aber weiter hinzu, dass, da die Gerichte
verpflichtet seien, unter ganz iibereinstimmenden Verhéltnissen in
ihren Urtheilen folgerecht zu bleiben, die Partheien in casu con-
creto berechtigt seien, sich darauf zu berufen, dass frither in
gleichen oder doch &hnlichen Verhiltnissen ebenso geurtheilt wor-
den sei. Wortlich sagt der 2-te Absatz des Art XXVI:

LInsofern jedoch die Richter verpflichtet sind, in ihren
Urtheilen, unter ganz iibereinstimmenden Verhéltnissen folgerecht
zu bleiben, ist es den rechtsuchenden Partheien nicht verwehrt,
zur Begriindung ihrer Anspiiche, sich auf frither ergangene, rechts-
kriiftig gewordene, iibereinstimmende Erkenntnisse des Gerichts zu
heziehen*.

Diese Gesetzesstelle enthilt zweierlei: erstens einen Hin-
weis auf die Pflicht eines jeden Gerichts, in gleichen
Fillen auch gleiche Urtheile zu fillen. Der Art. spricht zwar nur
von ,den Richtern®, allein der Sinn kann in Uebereinstimmung
mit dem an einer fritheren Stelle schon berihrten Satz des ge-
meinen Rechts kein anderer als der sein, dass es ein und das-
selbe Gericht ist, das in seinen Urtheilen unter denselben Ver-
hiltnissen sich gleich zu bleiben verpflichtet ist 1), unicht etwa, dass
das eine Gericht verpflichtet sei, sich in seinen Urtheilen bei
gleichen Fillen iiberall nach den Entscheidungen anderer ihm
coordinierter Gerichte und vollends gar der hoheren oder hichsten
zu richten, es sei denn, dass sich ein allgemeiner usus fori gebil-
det hat, den das Gericht zu kennen und dementsprechend anzu-
wenden hat.  Dafiir spricht schon der am Schluss des Art. XXVI
gebrauchte Ausdruck : ,des Gerichts“, an Stelle dessen es wohl
besser hitte heissen miissen: ,desselben Gerichts“.

Zweitens giebt Art. XXVI den processfithrenden Partheien
das Recht, sich zur Begriindung ihrer strittigen Anspriiche auf
frither in gleichen Fillen iibereinstimmend ergangene und rechts-

1) Vgl. Thibaut, System B. I, S, 14 £,
5*
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kriftig gewordene Entscheidungen, d. h. die friihere Praxis
desselben Gerichts zu berufen,

Damit ist durchaus nicht gesagt, dass Richter und Partheien
nicht auch unterstiitzungsweise zu Gunsten ihrer An-
sichten die in gleichen Fillen vom obersten Gerichtshof er-
gangenen Urtheile anfithren konnen und diirfen, insbesondere wenn
es sich auch dort um eine konstante Gerichtspraxis handelt, ja es
wird etwas sehr Gewihnliches sein, dass sich die Untergerichte
bei ihren Urtheilen auf die vom hichsten Gericht in gleichen
Fillen beobachtete Praxis berufen.

Wie dem aber iibrigens auch sein mag, so viel steht imnmer-
hin fest, dass Bestimmungen, wie die des Art. XXVI der Einl. zu
Th. III des Prov.-Rs jedenfalls hichst verniinftige zu nenuen sind.
Wenn der Richter schon prima facie durch das Gesetz verpflichtet
wird. bei gleichen Fillen von seinen friitheren Entscheidungen nicht
ohne zwingende Griinde oder besondere Veranlassung — wozu
auch die durch Annahme einer neuen wissenschaftlichen Theorie
erfolgende Meinungsinderung gehoren diirfte — abzuweichen, so
bedarf es daun gar keines Anstosses mehr von oben her, oder
auch nur eines Gesetzes, das zur Herbeifiihrung einer gleich-
missigen Rechtssprechung, insbesondere bei streitigen Rechtsfragen
es den Richtern zur Pflicht macht, sich bei Entscheidung des
konkreten Rechtsfalles nach den vom obersten Gerichtshof in
gleichen oder dhnlichen Fillen gefillten Urtheilen und deren

Motivierung zu richten, selbige also gleichsam — um eine beliebte
Kanzelleiphrase zu gebrauchen — sich zur _Richtschuur® zu
nehmen.

Gegen eine solche Fassung der so bedenklichen Artt. 813
und 815 der Civ. P.-O. hdtte man nichts einzuwenden. Leider
ist jedoch in dieser Hinsicht bis jetzt auch nicht die geringste
gesetzgeberische Abdnderung erfoigt.

Fragen wir nun, ‘welches in Kiirze der Unterschied zwischen
den Artt. 813 und 815 der Civ. P -0., den Artt. 930 und 933 der
Crim. P.-O einerseits und dem Art. XXVI der Einl. zu Th. III
des Prov.-Rs.., andererseits ist, insbesonderc was ihre innere Ten-
denz anbetrifft, so muss die Antwort darauf dahin lauten, dass
sich letzterer Art. direkt gegen die fiir andere Fille verbindliche
Kraft der von der hochsten Instanz — also dem Senate — aus-
gehenden Urtheile und zwar so allgemein wenden zu wollen



scheint, dass auch die dem Sinn irgend eines dunkeln Gesetzes
erlauternden Urtheil als von dem Gesetz nicht ausgenommen
angesehen werden diirfen, somit also die vollstindige Selbst-
stindigkeit und Unabhiingigkeit der Gerichte in den von ihnen zu
fallenden Entscheidungen prineipiell anerkennt, zu gleicher Zeit
jedoch nicht vergisst, dieses allgemeine Princip durch Aufstel-
lung der mehrfach erwihnten dem gemeinen Recht entnom-
menen Regeln einzuschrinken, dass ein und dasselbe Gericht ver-
pflichtet ist, bei gleichen Umstinden sich in seinen Urtheilen
gleich zu bleiben, also nicht berechtigt ist, ohme Grund von seinen
in frihern wbereinstimmenden Fillen ergangenen Entscheidungen
abzuweichen. Art. XXVI will sagen: die Freiheit der richter-
lichen Ueberzeugung bei Fillung der Urtheile darf sogar durch
die hochstinstanzlichen Entscheidungen i1 keiner Weise tangiert
werden; er stellt sich also in gewissem Sinn gleichzeitig als lex-
prohibitiva gegeniiber dem obersten Gerichtshof d. h. dem
Senate dar, zu deren strikter Beobachtung letzterer unbedingt
gehalten ist.

Im Gegensatz dazu weist Art. 815 der Civ. P -0. auf die
den genauen Sinn eines dunkeln Gesetzes erliuternden Kassations-
hofentscheidungen des Senats hin, durch deren Publikation eine
grosstmoglichste Gleichmissigkeit in der Auslegung und Anwen-
dung der Gesetze seitens der Untergerichte erzielt werden soll,
thut das aber in einer Form, aus der, zusammengenommen mit
dem Art. 9301 der Crim. P.-O bei nicht villiger Unbefangenheit
und rahiger Priifung herausgelesen werden kann und thatsdchlich
auch herauvsgelesen wird, dass die den Sinn eines Gesetzes erldu-
ternden Senatsentscheidungen vou den Gerichten gleich positiven
Gesetzen zur unabweichlichen Richtschnur genommen wer-
den missen: Art. 815 der Civ. P.-O. befiirwortet schein-
bar die Gesetzeskraft der Senatsentscheidungen, Art.
XX VI der Einl zu Th. IIL. des Prov. Rs erklédrt sich
klar und ausdritcklich gegen dieselbe. Dass dieser Wi-
derspruch — wenn man ihn iberbaupt so nennen will — nicht
etwa in der Weise gelost werden kann, dass man den Art. XXVI
der Einl. zum Th. IIL. des Prov. Rs. als durch die den Reichsprocess

1) Der aber, wie wir gezeigt haben, einen ganz andern Sinn hat.



70

in den Ostseegouvernements einfiihrende Justiznovelle vom 8. Juli
1889, insbesondere durch den Art. 815 aufgehoben erachtet, ist
schon zu Anfang dieser Abhandlung angedeutet worden und es mag
an dieser Stelle nur nochmals darauf hingewiesen werden, dass in
der Fortsetzung zum Th. III. des Prov. Rs vom Jahre 1890 unter
dem officiellen Titel: ,Ilpogorkenie cBoja rpamI2HCEAXD Y3aR0HE-
rifi ryGepuiii npmbarriiicknxs 1890 roxa,“ alle Abdnderungen
und Neuerungen des Provincialswods sowie speciell auch der
Einleitung zu demselben — soweit solche durch die Justiznovelle
vom 8. Juli 1889 veranlasst worden sind — genau angegeben
werden, ohne dasssichdarunter der Art. XXVIder Einl
zu Th. 1Tl des Prov. Rs befindet, dersomit als durch die erwihnte
Justiznovelle unberihrt und daher noch heute geltend
anzusehen ist. (Vgl. auch arg. Art 72 d. B. I des Swods der
Reichsgesetze).

Ist nun einerseits eine Vorschrift, wie sie in Art. 815 der
Civ. P.-O. enthalten ist, zwecklos und miisste sie eher durch eine
Bestimmung #dhnlich der des Art. XXVI Th. III des Prov. Rs er-
setzt werden, so ist sie andererseits zusammengenommen mit Art.
813 der Civ. P.-O. sogar noch — was bereits angedeutet wurde —
ausserordentlich gefahrlich resp. gefiahrlich gewesen und
zwar bis zu einem solchen Grade gefihrlich, dass der Vortheil der
an fritherer Stelle berithrten durch Art. 815 der Civ. P.-O. még-
licherweise gewihrten Aussicht auf eine gewisse Gleichmaéssig-
keit in der Auffassung, Auslegung und Anwendung der Gesetze
seitens der Gerichte hinter den mit obigem Gesetzesartikel
verbundenen und durch ihn drohenden Gefahren und Nach-
theilen fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, das heisst also
fir das gesammte Rechtsleben insbesondere unserer Ostsee-
provinzen um ein Bedeutendes zuriicksteht. Haben sich aber die
Artt. 813 und 815 der Civ. P.-O. in ihrer gegenwirtigen Fassung
in der That als fiir die Rechtsentwickelung nicht nur des iibrigen
Russlands, sondern auch speciell unserer Ostseeprovinzen verhing-
nissvoll erwiesen, so kann die daraus zu ziehende logische Folgerung
natiirlich keine andere als die sein, dass es nothig ist, das Uebel
an der Wurzel zu fassen und die §§ 813 und 815 der Civ. P.-0,
sowie die §§ 930 und 933 der Crim. P.-O. ein fiir allemal zu
streichen und wir sprechen in dieser Veranlassung die Hoffnung
aus, dass die vor der Thiir stehende Reform des Russischen
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Gerichtswesens und -Verfahrens Missgriffe, wie die Artt. 815, 930
u. 933 vermeiden wird. Indess damit allein, mit einer blossen
Aufhebung dieser Gesetzesartikel ist es noch nicht gethan. Denn
schon haben die Artt. 813 und 815 im Verein mit den Artt. 930
und 933 eine Reihe von Uebelstinden gezeitigt, die der gedeih-
lichen Rechtsentwickelung im grossen Russischen Reiche eine nicht
gerade vielverheissende Prognose stellen. Der kiinftigen Gesetz-
gebung fillt also in dieser Beziehung die doppelte Aufgabe zu,
einmal, diese Uebel selbst auszurotten und zweitens auch die Fol-
gen dieses Uebels nach Moglichkeit zu beseitigen resp. ihrer Wider-
kehr einen Damm entgegenzusetzen. Halbe Massnahmen geniigen
hier nicht. Allein nicht nur der Staat, auch die Gesellscha ft
und inshesondere die juristischen Glieder derselben konnen in
dieser Beziehung Abhilfe schaffen, wofern nur jeder Jurist, welchen
Platz er auch immer an der grossen Staatsmaschine einnehmen
mag, nicht nur seinem Beruf, sondern in und mit ihm auch sei-
ner Wissenschaft mit Leib und Seele ergeben ist. Wehe der
Wissenschaft, wenn der Beruf ohne Lust und handwerksmissig, in
einer der Wissenschaft widersprechenden Art und Weise ausgeiibt
wird, wehe aber auch andererseits der Wissenschaft, wenn sie
ohne auf die Erscheinungen des praktischen Lebens Riicksicht zu
nehmen und ohne sich um die Resultate der Praxis, die in den
Urtheilen niedergelegten Ansichten der praktischen Juristen zu
kiimmern in eitler Selbstiiberhebung sich in dem fortgesetzten
Ausbauen ihrer Theorieen gefillt, von denen sie manches Mal selbst
nicht weiss, ob sie die Maglichkeit lebendiger Anwendung gewih-
ren oder nicht! Sehr zu beherzigen wiren hier die Worte Keller’s
Pand. B. I § 1 S. XIII: ,Unsere Wissenschaft ist auf das frische
Leben und Treiben der Menschen berechnet. Auf dieses soll sie
unmittelbar und mittelbar einwirken. Aus diesem muss sie daher
auch geschopft sein*...... sowie auf S. XIII eod. ..Als frisches
und gesundes Glied der Menschheit leben, sich selbst in diesem
Leben natiirlich, frei, wiirdic bewegen. in dasselbe mit frischem
Blicke hineinschauen, Sitte, Art, und Treiben der Andern beobach-
ten, davon die auf dem Wege des Unterrichts nnd des eigenen
Studiums gelernten Regeln abspiegeln und sie klar und geldutert
zuriickempfangen als wirksame Lebenskriifte: so dieselben auf die
vorkommenden Fille anwenden und mit Leichtigkeit und Sicherheit
vom Abstrakten zum Covkrcten und umgekehrt ibergehen, in der



72
abstrakten Regel stets den kiinftigen Fall, die Lebenserscheinung
in dem gegebenen Falle die Idee, die Regel zu erblicken, mit einem
Worte im Leben sich geschickt bewegen, im Gebiete der Abstrak-
tion heimisch werden, und die Communication zwischen beiden nicht
einen Augenblick verlieren — das ist die wahrhaft wissenschaft-
liche Befihigung, welche als der Zweck aller juristischen Studien
festgehalten werden muss und neben welcher alles Andere nur als
Mittel erscheint.  So nur wird die juristische Bildung zugleich eine
wahrhaft praktische und dabei eine wiirdige Seite der allgemeinen
hioheren menschlichen Bildung.” Die bittere Feindschaft zwischen
Theorie und Praxis ist einer der hauptsiichlichsten der krassen An-
wendung vou Artikeln wie Artt. 813 und 815 der Civ. P.-0. und Artt.
930 und 953 der Crim. P.-O. zu Grunde liegenden Uebelstéinde und
dieses sowie manches andere Unerfreuliche haben dem bis zur Jus-
tiznovelle v. 8. Juli 1889 in so gesunder Entfaltung begriffen gewese-
nen Rechtsleben der baltischen Provinzen eine bedenkliche Wendung
zum Schlechteren gegeben und hier dieselben Zustéinde geschatfen,
wie sie in den {ibrigen Gouvernements des Russischen Reiches be-
reits frither Wurzel gefasst hatten. Ein grelles Licht wirft auf
diese Verhiltnisse ein I‘all, iiber den uns Scherschenewitsch
in seiner bereits erschienenen Schrift:  Hayka rpaxiamckaro mpasa
pp Pocein,” 8. 237 ff. berichtet. Daselbst wird uns ndmlich eine
Senatsentscheidung (v. Jahre 1891 sub Nr. 62) mitgetheilt, deren
IFassung jene Uebelstinde in drastischer Weise zum Ausdruck bringt
und uns einen tiefen Blick in die Rechtsauffassung unseres hochsten
Gerichtshofes thun ldsst. von der letzterer — wie es scheint —
auch noch am Aunfang des neuen Jahrhunderts beherrseht zu werden
scheint. Es handelte sich um ein Urtheil der Wilnaschen Palate,
das in der Kassationsentscheidung des Senats aut das Schirfste
kritisiert wird. Ungliicklicherweise hatte es die Palate in ihrem
so abfillig kritisierten (in  Wahrheit noch mehr als kritisierten)
Urtheil gewagt, die im Russischen Civilrecht thatsiichlich bestehende
Liicke betreffs der Simulativgeschiifte durch Zuhilfenahme der Theo-
rie auszufiillen, wobei auf die diesbeziiglichen Werke verschiedener
franzosischer und anderer auslandischer Schriftsteller, wie z. B.
Laurent und Dalloz u s. w. verwiesen wird. Darauf wird ihr
aber seitens des Senats mit einer langen Speisekarte von Vorwiir-
fen gedient, von demen wir mit Scherschenewitsch (vel. 1. e
S.238) nicht nurk einen einzigen fiir irgendwie berechtigt anzuer-



7

| @9

kennen vermdgen, sondern von denen im Gegentheil jeder ein-
zige den Stempel ginzlichen Mangels an tiefer juristischer Auf-
fassung nur zu offen an der Stirne triagt. Der Senat verweist der
Palate das Citieren wissenschaftlicher Autorititen in der Entschei-
dung als einen ungehérigen und von der allgemein gebriduchlichen
richtigen Auslegungsmethode abweichenden Interpretationsmodus.
Sich auf Bestimmungen des Romischen Rechts sowie iiberhaupt auf
die Forschungen der ,sogenannten Theorie* des Rechts (. raxs
HA3BIBAEMOI Teopin 1paBa™) zu stiitzen, sei unzulissig und verbiete
sich schon im Hinblick auf Art. 9 der Civ. P.-O. Auch habe di¢
Palate in ihrer Entscheidung mehreremals ohne jede Veranlassung
der Russischen Sprache vollig fremde Ausdriicke, wie z. B. cayyn-
THBHOCTH®, ,(UETHBHOCTL et. c¢. gebraucht. Die Haltlosigkeit
dieses letztern Vorwurfs ist angesichts der unbestreitbaren That-
sache, dass nicht nur die Russische Rechtssprache, sondern auch
die anderer Linder fiir eine ganze Reihe von Begritfen entweder
keinen entsprechenden oder doch wenigstens keinen so pracisen
Ausdruck wie den fremdsprachigen aufweisen, so auf der Hand lie-
gend, dass man iber sie fiiglich zur Tagesordnung iibergehen kann.
Giebt es heutzutage doch kaum ein Gericht in Russland, den Senat
selbst nicht ausgenommen, in dessen Gerichtssprache sich Ausdriicke
wie EoHTparesTs, Jerarapiii — die zudem noch vom Gesetze selbst
anerkannt und gebraucht werden!) — nicht ganz und vollstindig
eingebiirgert hatten und doch sind auch diese nichts weniger als
genuin russisch. Kr wire ganz interessant zu erfahren,
welches denn nach Ansicht des Senates die richtige, den Vorsehrif-
ten der Gesetze entsprechende Methode der Auslegung und An-
wendung der Gesetze sein soll? Etwa ein fortwdhrendes und bei
jeder Gelegenheit angebrachtes Sichberufen auf friihere Senats-
entscheidungen ? Wie Scherschenewitsch (S. 238) ganz richtig sagt,
wirft der Senat mit diesem Kassationsurtheil der Theorie den Fehde-
handschuh hin, indem er den Untergerichten die Zuhilfenahime der
Theorie einfach verbietet. Der Senat vergisst ganz, wie noth-
wendig fiir eine gesunde und gedeihliche Rechtsentwickelung gerade
das Zusammengehen von Theorie und Praxis insbesondere auf dem
Gebiete des Civilrechts ist?). Statt dessen offene Feindschaft zwischen

1) Vgl z B. Artt. 2206 ff. Th. III des Prov. Rs.
2) Vgl. die im Vorhergehenden citierte Stelle bei Keller Pand.
Bl SIEXTV:
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Theorie und Praxis, eine vom héchsten Gerichtshof ausgehende an
die Adresse der .sogenannten“ Theorie gerichtete Kriegserklarung
vom reinsten Wasser! Das solite aber nicht sein! Praxis und
Theorie sollen im Gegentheil stets ein harmonisches Ganzes bilden
und das konnen sie sehr wohl, zumal sie gar keine Gegensitze
in sich schliessen. Es ist ein heutzutage garnicht mehr bestritte-
ner Satz, dass die Praxis weiter nichts als eine Anwendung der
Theorie ist, daher aber auch andererseits die letztere bestrebt sein
muss, den Anforderungen der erstern gerecht zu werden und sich
nicht in haltlose Phantastereien zu verlieren und dem Ausbau von
Dogmen hinzugeben, deren Brauchbarkeit fir das praktische Leben
eine sehr problematische ist '), Nur dann, wenn der Satz, dass die
Praxis weiter nichts als angewandte Theorie ist, sich in der Ueber-
zeugung Aller festgesetzt hat, nur dann, wenn die Theorie wirklich
nur die lebendigen also pralktisch verwerthbaren Rechtssitze lehrt
und erldutert und nur dann endlich, wenn beide, Theorie und Praxis,
ihrer Schwesterschaft sich bewusst, von einander nehmen und einander
geben, nur dann ist jenes gesunde Verhiltniss von Theorie und
Praxis zu einander vorhanden, das die nothigen Garantieen fiir eine nor-
male Rechtsentwickelung abzugeben vermag. Der Satz: die Theorie
soll das lebendige practisch geltende Recht lehren und die
Praxis soll das Gelehrte anweud en 2) hat dann nichts Befremden-
des mehr. So wenig wir einerseits die sogenannte Rechtsgeschichte
— da sie zum wahren Verstaundniss des gewordenen Rechts wegen
seines Zusammenhanges mit dem werdenden unumginglich gelehrt
werden muss — missen wollen %), so ekelhaft beriihrt es andererseits,
wenn in theoretischen Werken immer und immer wieder Rechts-
satze vorgetragen werden, die genau besehen fiir das praktische

1) Vgl.besonders den (nach stenographischer Niederschrift bearbei-
teten) Vortrag von Stolzel: Rechtslehre und Rechtsprechung. (Berlin
1899) S 4. ff. u. S. 12. ff. S. 56 ff., der besonders darauf hinweist. dass die
Kunst der Rechtsprechung mehr als es bisher der Fall war, auf den
Universititen gelehrt werden sollten. Vgl auch Girtanner: Rechtsfille
zu Puchtas Pandekten (Jena 1852) in Vorwort B. IV ff.

2) Vgl. Schmid: Theorie und Methodik des biirgerlichen Rechts
(Jena 1848) S. 249, der schon damals iiber den Zwiespalt zwischen Theo-
rie und Praxis klagte; vgl. d. e. eben citierte Schrift in der Einleitung S. 24.

8) Vgl besonders lllepmenesuus : ,3a1a9n B METOTH TPAKIAHCKAL
npasopbrbria« (Rasamp 1898 r.) § 5 S. 27—38.
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Leben nichts weniger als anwendbar sind und sich als in der Luft
schwebende Theorieen ohune festen Halt darstellen.

Der Senat verwirft die Heranziehung der Theorie seitens der
Praxis, wenn er den Gerichten verbietet, Sidtze des gemeinen
Rechts oder des Rechts irgend eines andern Staates resp. die
gelehrten TForschungen auf diesem Gebiete in der Urtheilsbe-
griindung anzufihren.  Soll man nun wirklich annehmen, dass
dem Senat die vorhin beriihrte Nothwendigkeit eines Zusammen-
gehens von Theorie und Praxis sowie speciell das unabweisbare
Bediirfniss der letztern mnach ersterer unbekannt sind? Wohl
kaam! Es bleibt also nur noch die andere Annahme iibrig, dass
er das Alles sehr wohl weiss, sich aber nur nach aussenhin gleich-
sam den Anschein geben will, als ob er davon nichts wissen will. Auf-
gabe der Theorie ist es, die Gesammtheit der Rechtssitze in ihrem
Zusammenhang miteinander zu erliutern uud systematisch zur
Darstellung zu bringen und dementsprechend !) besteht die Wissen-
schaft, die der Jurist iibt, in der Keunntniss des Rechts und seines
Geistes 2). Einen Haupttheil dieser Rechts-Kenntniss oder -Wissen-
schaft bildet aber wieder die Wissenschaft der Gesetzesauslegung
und diese ist nothwendig fiir die spitere Anwendung der Gesetze.
Alle Wissenschaft der Welt bleibt schliesslich ein toter Kram,
wenn man sie nicht Andern mittheilen oder deutlich machen kann.
Das Studium der Rechtswissenschaft muss grosstentheils darauf
hinauslaufen, ihre Jiinger zu lehren, wie man mit dem gegebenen
Rechtsstoff im einzelnen Eall umzugehen hat, insbesondere wie
man den Sinn der Gesetze richtig und in wahrhaft wissenschaft-
licher Art und Weise erldutern soll ). Bringt man das mit den
vorherigen Ausfiihrungen, ndmlich dass die Praxis in Wahrheit
nichts mehr als angewandte Theorie ist sowie dass andererseits
die Theorie nur das in Wirklichkeit anwendbare und daher auch
angewandte Recht lehren soll — woher denn auch die Praxis stets
der beste Priifstein fiir die Lebensfibigkeit einer bestimmten Theorie

1) Siehe auch ®exoposws: Bseienie By Kypeh IrpaikiaHcraro npapd
npudairiickuxs rybepuiir (Odessa, 1898), S. 43, Wepmenennus: sajuun
5 veroin, S 14; Schmid: Theorie und Methodik 1. ¢. und S 254,

2) Vgl. Mlepmenesrmus: 3agaun w mMeroiw, S 4.

3) Cfr. llepmenesmus, l. c S. 5.
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ist!) — in rechten Zusammenhang, so folgt daraus. dass die
Praxis die Theorie gar nicht missen kann sowie umgekehrt letztere
nicht ohne erstere auszukommen vermag. Setzt sich erstere den-
noch iiber letztere hinweg, so zeigt sie damit, wie gleichgiiltig sie
einer normalen Rechtsentwickelung gegeniiberstent.  Wer  sich
aber seinen offenen Blick nicht durch bureaukratische Anschau-
ungsweisen tritben lidsst. der wird leicht erkennen, dass die Noth-
wendigkeit einer Beriicksichtigung der Resultate der Theorie
seitens der Praxis, insbesondere der gerichtlichen Praxis, sich
als eine aus dem Wesen des richterlichen Urtheils als solchem zu
ziehende logische Schlussfolgerung schon von selbst ergiebt. denn
wenn das Urtheil nichts weiter als das Resultat eiver logisch-
wissenschaftlichen Operation seitens des Richters ist2), so kann es
nar héchst angemessen erscheinen, wenn er sich bei Gelegenheit
einer solchen wissenschaftlichen Operation auch wissenschaftlicher
Hilfsmittel bedient d. h. dasjenige aus der Theorie. was seine
Ansicht iiber den fraglichen Rechtssatz zu uuterstiitzen geeignet
erscheint3), in Form von Citaten in seiner Entscheidung anfiihrt
und dadurch den innigen Zusammenhang zwischen Theorie und
Praxis schon dem Anfinger, dem eben erst von der Univemitit
gekommenen Auscultanten klar vor die Augen bringt. Weit ent-
fernt davon. dass etwa die Wiirde oder Selbststindigkeit der
Gerichte darunter leiden, wird sich im Gegentheil erst dann das
Rechtsleben zu seiner vollen Bliithe entfalten, wenn beide, Theorie
und Praxis auf die geschilderte Weise von einander empfangen
und das Empfangene eirander wiederum veredelt zuriickgeben #). Im
sehlimmsten Fall ist immerhin nicht abzusehen, welcherlei Nach-
theile das Citieren, z. B. wissenschaftlicher Autorititen in den
Urtheilen mit sich bringen soll? Ist es nicht vielmehr natirlich.
dass der Richter seine Ueberzeugung wie auf die Gesetze resp.

1) Vgl. Dareasymans, yieGHHEs pPyCCE Ip. cyinp., im Vorwort,
Seite 1.

2) Namlich einmal Subsumption des inredestehenden Thatbe-
standes unter das Gesetz und sodann Autfassung und Aus-
legung des fraglichen Gesetzes. Siehe besonders Schmid, Theorie
und Methodik, S. 249.

3) Vgl. Temme. Anleitung zur Civilprozesspraxis (1855), S. 27.

4) Vgl unsere Schrift: ,Der gegenwirtige Zustand . . .» S, 5,
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deren Geist, so auch nebenbei auf deren Kommentatore griindet?
Auch der Theoretiker kann ja seine specielle Ansicht iiber das
in Rede stehende dunkele Gesetz nicht aus der Luft
greifen, sondern muss sich nur an den gegebenen hochst realen
Rechtsstoff halten, sich stets innerhalb des Rahmens desselben be-
wegen. Wie aber einerseits die Doktrin ihrer Aufgabe, den Sinn
und Geist der Gesetze in ihrem Zusammenhang zu erliutern und
zur systematischen Darstellung zu bringen nur gerecht zu werden
vermag, wenn sie sich hierzu aller von der Wissenschaft seit-
jeher und ein fir allemal als zuldssig annerkannten Hilfsmittel
bedient, so muss angesichts des mehrfach betonten fiir das Recht
besonders wichtigen engen Zusammenhanges zwischen Theorie und
Praxis auch dem praktischen Juristen und unter diesen wieder
besonders dem Richter in casu concreto behufs Ermittelung der
Rechtswahrheit bei Gelegenheit eines unklaren Gesetzes gestattet
sein, sich alle wissenschaftlich zuldssigen Hilfsmittel — soweit
deren Benutzung nicht etwa eine positiv verbietende Rechtsvor-
schrift entgegensteht — dienstbar zu machen, ja, es muss ihm das
sogar im Interesse einer gesunden Fortentwickelung des Rechts
zur Pflicht gemacht werden'). Noch deutlieher tritt die Noth-

1) Das schon im Hinblick auf den Art. 10 der Civ. P.-O, mit
welchem der Richter leicht in Kollision gerathen kann, wenn ihn — was
sehr leicht vorkommen kann — sein Gesetzbuch im konkreten Fall im
Stich lisst und er ohne Zuhilfenahme der Wissenschatt oder irgend ei-
nes fremden Rechts zu keinem Resultat zu gelangen vermag, denn er
miisste, da ein Zuriickgreifen auf die Theorie verpont, das Anfithren von
Sitzen aus dem corpus juris civilis oder dem Recht eines fremden Staa-
tes aber ebensowenig statthaft erscheint, von einer Urtheilsfillung in der
Sache gegebenen Falls iiberhaupt absehen und solches den processtiih-
renden Partheien erkliren, was aber in Grundlage des obigen Artikels,
nach welchem die Unklarheit, Unvollstindigkeit oder Mangelhaftigkeit
des Gesetzes fir das Gericht keinen Grund dafiir abgeben, die Sache
ohne Entscheidung zu belassen, unstatthaft erscheint. Art. XXIII der
Einl, zu Th. 1II. des Prov. Rs bestimmt allerdings, dass wenn die in
Art. ff. derselben Einl. angegebenen Auslegungsregeln nicht ausreichen,
um den wahren Sinn des Gesetzes zu ermitteln, eine authentische Aus-
legung auf dem durch die Reichsgesetze vorgeschriebenen Wege aus-
zuwirken sei. Darnach konnte es scheinen, als ob der Richter in
solchen Fillen allerdings mit seiner Entscheidung zuriickhalten konne.
Allein dass es sich hier dennoch nur um einen scheinbaren Widerspruch
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wendigkeit einer Zuhilfenahme der Theorie seitens der Praxis ins-
besondere bei richterlichen Entscheidungen in den Fillen hervor,
wo das dunkele Gesetz sich auf ein Jnstitut bezieht, das sich in
gleicher Weise im gemeinen Recht oder dem Recht irgend eines
andern Staates wiederfindet resp. sich wenigstens ebenso wie dort
oder doch aus derselben Wurzel entwickelt hat. Hier gehorcht
der Richter nur der ihm von Staateswegen obliegenden Pflicht,
die Gesetze anzuwenden. wenn er behufs Aufhellung jener unkla-
ren Gesetzesstelle in seiner Entscheidung auf das scheinbar fremde
Recht zuriickgreift und auf demselben fusst, ohne irgend einen

handelt. ergeben die zu Art. XXIII citierten Quellen. Es sind das die
Artt. 52 und 75—78 des B. I des Swods der Reichsgesetze. Art. 52
lautet aber.

., BB ciyual HEACHOCTH HIA HE10CTATEA CYMECTBYMOIArO0 3akK0HA, KaKIO0e
ubecTo W OpaBHTEIbCTBO HMEers NPaBo W 0GA3AHHOCTh NPEICTABIATEH O
TOMB IO MOPAJEY CBOEMY HaualbcrBy. Kcim BerpbueHHoe couEbHie He pas-
phuaerca UpAMBMB CMHCIOMB 3aKOHA, TOTIA HAYAIBCTBO O0ABAHO NPEICTABHTT
npasuresscreyomery Cemary mim MuBEHCTEDCTBY, 10 NPHHALIEEHOCTH.”

Dieser Art. giebt aber nur den Weg an, den die Behérden (nicht
nur die Gerichte) einzuschlagen haben, wenn sie aut eine Unklar-
heit oder Unvollstindigkeit in dem zur Anwendung zu gelangenden
Gesetze stossen. Dass speciell die Gerichte in solcher Veranlassuag
berechtigt und verpflichtet sein sollen, mit der Entscheidung der Sache
so lange zuriickzuhalten, bis eine diesbeziigliche Erklirung von dem
nichst hoheren Gericht, resp. dem Senat oder Justizministerium erbeten
und erfolgt ist, sagt er mit keinem Wort. Auch Artt 75—78 enthalten
ein derartiges Recht nicht, beziehen sich aber auch ausserdem, wie es
scheint, wohl nur auf Verwaltungsbehtrden, insbesondere 75 und 76 nur
auf die Gouvernementsbehorden. Die Verwaltungsbehorden sollen,
wenn ihre n#chste Obrigkeit ihnen etwas vorschreibt. was dem klaren
Sinn eines Gesetzes oder Allerhochsten Ukases entgegen ist, dieser
daritber eine Vorstellung machen und wenn die Vorschrift trotzdem
wiederholt wird, weiter beim Minister vorstellig werden Erfolgt auch
dann eine Bestiatigung jener Vorschrift, so muss die Sache dem Senat
unterbreitet werden. Dieser entscheidet allendlich.

Daraus ist ersichtlich, dass Art 10 der Civ. P.-O. fiir die Ostsee-
provinzen in keiner Weise durch Art. XXIII. der Einl. zu Th, III. des
Prov. Rs. tangiert wird. Auch dieser Art. wiirde nur besagen, dass
das Untergericht bei nicht zu hebender Unklarheit im Gesetz eine au-
thentische Interpretation aut dem vorhin angegebenen Wege auszuwir-
ken hat, nicht, dass es so lange mit der Urtheilstillung zuriickhalten
dart.



9

Paragraphen des einheimischen Gesetzbuches ') anzufiihren, denn
es handelt sich eben dann nicht etwa um ein dem einheimi-
schen Rechtsstoff fremdes, sondern im Gegentheil um ein die-
sem inhaltlich ganz nahe verwandtes Elemeunt, das gleichsam wie
aus einer gemeinsamen Quelle fliesst und daher auch aus dieser
geschopft werden kaun und muss 2). Es giebt, dank der Thatsache
der Reception des Riomischen Rechts eine Menge von Rechtssitzen,
die den meisten Staaten europiischer Kultur gemeinsam sind und
wenn man das mit der oben beriihrten Thatsache, dass sich auch
abgesehen von gemeinen Recht in der Rechtsordnung eines jeden
Staates Rechtsinstitute finden, die sich iibereinstimmend entwickelt
haben, zusammen hilt, so wird man einsehen, dass der Richter
im Grunde genommen nur sein Recht d. h. das Recht seines
Staates anwendet, wenn er den von ihm in casu aufgefundenen
dem Romischen Recht oder dem Recht eines fremden Staates an-
gehorenden Rechtssatz, der auf denselben Gegenstand wie der des
einheimischen Gesetzes beziiglich und diesem tberhaupt gleich geartet
seiner innersten Ueberzeugung nach gecignet erscheint, die beste-
hende Unklarheit des einheimischen Rechtssatzes aufzuhellen, dem-
entsprechend zur Unterstiitzung seiner im Urtheil darzulegenden
Entscheidungsgriinde, also seiner rechtlichen Ansicht benutzt. Es
klingt ja ganz schon, wenn man wohl zu sagen pflegt, das Recht
habe iiberhaupt keine Liicken, denn wo es an einer positiven Be-
stimmnung fehle, da trete die Analogie ein und wo diese versage,

1) Ein fiir den echtrussischen Tschinownik, der bei keiner
Gelegenheit vergisst, die bekannte Frage zu stellen: ,ma ocroBamin ka-
toro sakoma“ d. h. ,auf Grund weichen Gesetzes?“. allerdings uner-
triaglicher Satz! Vgl. aber durernyvans yyeGnues im Vorwort S. I.

2) Aehnlich, wenn auch nicht mit solcher Schirfe Regelsber-
ger Pandekten B. I (1893) § 36, S. 150. Um ein Beispiel anzufithren
kann die Zuhilfenahme des franzosischen im Code civil enthaltenen
Privatrechts bei Interpretation des X. Bandes des Swod, inshesondere
des Forderungsrechts um so weniger einem gegriindeten Zweifel unter-
liegen, als durch neuere Forschungen nachgewiesen worden ist, dass
der X. Band, besoders aber das Obligationenrecht beinahe wortlich aus
dem Code civil oder aus dem bekannten Pothier geschoptt ist. vgl.
besonders Buuapepwn: &b BoOnpocy 00T HCTOURHEAXT X TOMA CBOLA 3AK0-
noss*  (Petersburg 1895, Separatabdruck aus der Oktobernummer des
#yprais Muancrepersa HOcraoin v, J. 1895). S, 15 ff, Das angetithrte Kas-
sationsurtheil wird angesichts solcher Thatsachen immer bedenklicher!
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da miisse auf den innern Zusammenhang der Gesetze untereinander,
auf ihren eigenthiimlichen Geist gesehen werden. Kann es nun
gleichwohl nicht in der Absicht des Verfassers liegen, die Wahr-
heit solcher und ihnlicher Sitze anzustreiten, so muss doch auf
der andern Seite behauptet werden, dass je grosser die Unvoll-
stindigkeit eines Gesetzbuches ist, in demselben Maasse die Ermit-
telung des gesetzgeberischen Willens auf dem Wege des Forschens
nach dem Geist der Gesetze uniiberwindlichen Schwierigkeiten
begegnen muss. KErscheint aber die Berufung auf einen Satz aus
dem corpus juris civilis oder dem Recht irgend eines anderen
Staates in der That geeiguet, die gegebenen Falls vorhandene
Unklarheit im einheimischen Gesetze aufzuhellen, so ist damit zu-
gleich das beste Mittel gegeben, den eigenthiimlichen Geist der
Gesetze zu ermitteln und dadurch zur Erkenntniss des wahren
Zusammenhanges der fraglichen Gesetzesbestimmung mit den iibri-
gen Gesetzen, mithin zur Erkenntniss des gesetzgeberischen Wil-
lens zu gelangen. Daraus aber folgt, dass es dem Richter nicht
minder verwehrt sein darf, sich behufs Unterstiitzung seiner An-
sicht je nach seiner Wahl auf diesbeziigliche Schriften civilistischer
Autorititen zu berufen, als dem Theorvetiker '). Es ist in dieser
Hinsicht daher nur zu billigen, wenn schon das Esthlindische
Ritter- und Landrecht in Art. 6 B. L. tit. XV wie folgt bestimmt:

.Es soll auch der Kliger in solcher seiner Klage und folgen-
den Wechselschriften, die gerichtlich zu iibergeben sind, sich des
weitliufigen Allegirens vieler fremder Nationen Rechte und Rechts-
gelehrten enthalten, hingegen allein was Nothdurft zu mehrerer
Begriindung seiner Sache und besserer Information des Richters, auf
die gottlichen, diese jetzigen Ritterrechte und Livlindische libl,
Gebrauche sich berufen und da der streitige Fall darinnen
nicht begriffen, dagegen ein klarer Text und Gesetze in

1) Vgl. 9Hrexssvans yseGHEks. im Vorwort, S. 1. Siehe auch
iiberh. Art. 3 Abs. 2 des Civilgesetzbuches fiir das Konigreich Italien
(abersetzt von Dr. Leone Roncali, 1885). , Kann eine Streitfrage nicht
durch eine bestimmte Verfiigung des Gesetzes entschieden werden, so0
ist aut Bestimmungen Rucksicht zu nehmen, welche dhnliche Fille oder
analoge Gegenstiande regeln; bleibt demungeachtet der Fall ,wei-
telhaft, so ist nach den allgemeinen Rechtsgrundsistyeqn gu
entscheiden. Ein gewiss uberaus verstindiges Gesetz!
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denen gemeinen geschriebenen Rechten in terminis zu finden
wire, denselben mit einer oder zweier der vornehmsten Rechtsleh-
rer Meinung schlechterdings deutlich und verstindlich anziehen... -

Es ist allerdings zu bemerken, dass die angefiihrte Bestimmung
des Esthl. Ritter- und -Landrechts nur auf die Partheiensehrif-
ten Bezug nimmt, allein bei der oftensichtlichen Gleichheit der
Griinde braucht es wohl kaum niher ausgefiihrt zu werden, dass sich
umgekehrt von den Partheienschriften auch auf die gerichtlichen
Urtheile schliessen lisst.

Sind also gegenwiirtig die Richter berechtigt, ja, wie wir ge-
zeigt zu haben glauben, unter Umstdnden sogar verpflichtet, sich
auf Sitze des gemeinen Rechts resp. des Rechts eines andern
Staates sowie die diesbeziiglichen Schriftsteller zu berufen, so
muss hinsichtlich der von den Partheien oder ihren Rechtsbeistiin-
den dem Gerichte eingereichten Klage- und Einrede-schriften ganz
dasselbe gelten, daher also auch nicht einmal der Senat berechtigt
sein diirfte, die Anfilhrang dervartiger Citate in den Urtheilen oder
Partheienschriften zu beanstanden.

In einer Hinsicht kann man sich freilich mit den Ausfihrungen
des citierten Art. 6 nicht einverstanden erkldren, insofern namlich
letzterer offenbar in der Befiirchtung, dass die Klage- oder Ver-
theidigungs-schriften durch gar zu viele Citate zu weitldufig aus-
fallen mochten, ein bestimmtes Maass vorschreibt, iiber das nicht
hinausgegangen werden darf. Mehr als zwei Autorititen diirfen
nicht angefiihrt werden, eine Vorschrift, die in gewissem Sinn in
Art. 7 B. I Cit. XIII wiederzukehren scheint, woselbst den
Procuratoren das unnithige viele Allegieren <ogar bei Strafe
verboten wird. Nach den vorherigen Ausfihrungen kann es fiir
uns keinem gegriindeten Zweifel unterliegen, dass ein Zuviel in
dieser Hinsicht eher von Nutzen als von Schaden begleitet
sein diirfte. Auch enthidlt keine der andern Processordnungen,
chensowenig die Civilprocessordnung des Russischen Reiches irgend
eine die Linge der Partheischriften oder Urtheilsmotivierungen
beschriinkende Vorschrift. — Man wird nun freilich entgegnen,
dass unsere Ausfithrungen fiir das russische Civilrecht gegenstands-
los seien, da ja letzteres nicht, wie das anderer Staaten auf Ro-
misch-rechtlicher Grundlage beruhe. Wir unsererseits vermogen
diesen Einwand nicht als stichhaltig anzuerkennen. Allerdings
giebt es in B. X des Cp. sak. eine Reihe von hier nicht niher

6
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zu erdrternden Rechtsinstituten, die eine von dem Recht andeFer
Staaten abweichende Gestaltung haben. Allein ebeuso dt_futllch
lassen sich auch wieder die Spuren Romisch-rechtlicher Einwirkung
verfolgen so z. B. in den Gebieten des Obligationenrechts und (%es
Erbrechts!). Der Russische Civilist BeabsiMBHOBB-3epHOBE scheint
fir das Russische Civilrecht schon zu Anfang des vorigen Jahr-
hunderts eine solche theilweise Uebereinstimmung mit dem Romi-
schen Recht angenommen zu haben. Wenigstens finden sich in
seinem Buche: .Onurs mauepramia Pocciickaro rpa®iaBCKaro
npasa“ (2 Theile, Petersburg 1821 und 1823) mehrfach Hinwei-
sungen auf das Romische Recht, so z. B. Th. 1. § 7 Anm. 1 8. 4{,
Th. II § 24 Aom S. 10, § 83 S. 37 u. s. w.

Dass aber endlich das ostseeprovincielle Privatrecht zum grossen
Theil auf Romisch-rechtlicher Basis beruht, braucht nicht weiter
bewiesen zu werden. Erwiigungen, wie die im Vorhergehenden aus-
gefiibrten, scheinen dem Senat fremd zu sein oder auch absichtlich
von ihm bei Seite gelassen zu werden. Unser hichster Gerichtshof
wirft der Theorie den Fehdehandschuh hin, ja noch mehr als das,
er leugnet einfach die Existenzberechtigung der Theorie, indem
er ihr das Epitheton .sogenannte* beilegt, oder scheint ihr doch
nur die Bedeutung einer Spielerei ohne jedwede reale Grundlage
beizulegen, ohne dabei zu bedenken, dass er sich selbst das eigene
Grab gribt, wenn er sich ginzlich ausserhalb des Rahmens jeder
Wissenschaft stellt, ganz zu geschweigen davon, dass ja auch die
Jeweiligen Glieder der Kassationsdepartements nur vermdge der vom
Senat so grundsitzlich ignorierten und verachteten Theorie zu ibrer
jetzigen Stellung gelangt, ja dass die griindliche Bekanntschaft mit

der Ih‘eorie die Vorbedingung fiir das Absolvieren des Rechtsstudi- - -
ums bildet, ohne welche auch die niederen Justizimter nicht beklei- - -

def werden konnen. Wozu aber eine solche Stellungnahme zur
‘\\ issenschaft fihren kann, zeigt die Art und Weise, wie der Senat
in der hier behandelten Entscheidung die von ihm ausgesprochene
Unzuléssigkeit der Berufung auf Sitze des Romischen Rechts sowie
tiberhaupt auf die Theorie in gewohulichen Urtheilen begriinden

1) Vgl. Buunasaps: K® sonpocy 06b merosmmeaxs X
00 1 d X' Toxs
5aE0HOBE, S. 16 ft. Der Code civil seinerseits, der diesem Theiladce?l;
Bandes zn Grunde liegt, basiert durchweg auf romischem Recht, F



83

will, indem er den Art. 9 der Civilprocessordnung fiir sich her-
anzieht. Spasseshalber sei dieser Artikel hier in extenso angefiihrt:

»,BCh cyre0HHa yeranosaeHis o6a3ans pbmare 1bra mo Tou-
HOMY pasyMy rbiicTByoOIIHXH 3aK0HOBB, a BB Ciydab HX® Hemoi-
HOTH HEHCHOCTH, HepocraTka @am mnporaBopbuid, OCHOBHBATH
pbuenie Ha o6meMs cymbicat 3akoHOBB. d. h:

»Alle Gerichtsinstitutionen sind verpflichtet, die Sachen nach
dem genauen Sinn der geltenden Gesetze zu entscheiden, im Falle
jedoch ihrer Unvollstindigkeit Unklarheit oder Unzulidnglichkeit
oder im Falle eines Widerspruchs die Entscheidung auf den allge-
meinen Sinn der Gesetze zu griinden.

Hier haben wir in der That ein wahres Meisterstiick juris-
tischer Interpretationskunst, ein Musterbeispiel dafiir, wie man
Gesetze nicht interpretieren soll! Ist denn in diesem Artikel auch
nur mit einem einzigen Worte davon die Rede, dass es den Gerichten
nicht gestattet sein solle, sich in ihren Urtheilen beispielsweise auf
Satze des gemceinen Rechts zu berufen, sogar dann nicht, wenn man
mit dem ,allgemeinen Sinn der Gesetze* nicht durchzukommen
vermag? Und wie, wenn es eben das ausserhalb des Rahmens des
Gesetzbuches Stehende ist, das gleichwohl die Erkenntniss des
allgemeinen Sinnes der Gesetze, ihres Zusammenhanges unter ein-
ander vermittelt, soll sich der Richter auch darvauf nicht berufen
diirfen, sondern achtlos daran voribergehen? Weder in diesem Fall,
noch dann, wenn der Richter seine dem Geist und inneren Zusam-
menhang der Gesetze entnommenen Griinde durch Hinweisung
auf die Satze der Wissenschaft unterstiitzen will, verwehrt es ihm
der citierte Art. 9 der Civ. P.-O. auch nur in irgend einer Hiusicht,
in seine Urtheile Citate aus der Theorie des Reehts, aus dem
corpus juris civilis, dem Code civil et. c. einzuflechten, resp. die-
selben auf die Forschungen der Wissenschaft zu griinden, abge-
sehen davon, das Art. 9 cit. gar nicht von den einzelnen Theilen,
aus denen das Urtheil bestehen soll oder was in demselben unbe-
dingt drin zu stehen hat, sondern bloss davon spricht, von welchen
Erwdgungen der Richter bei Fillung des Urtheils im gegebenen
Fall ausgehen muss. Und zugegeben auch, das Erstere wire der
Fall, so wiirde das Gesetz doch nicht mehr als das angeben,
was nothwendig im Urtheil drinstehen muss, sozusagen also
ein Essentiale desselben bildet, ohne welches es null und nichtig
erscheint. Ebenso wiirde das Gesetz im zweiten Fall nur das an-

6‘
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geben, was der Richter nothwendig zur Grundlage seines Urtheils
machen muss — so dass eine Unterlassung in dieser Hinsicht die
Nichtigkeit des Urtheils zur Folge hat — nicht auch das, worauf
es sich noch ausserdem griinden kann. Und so lisst sich der
auf Art. 9 gestiutzten Argumentation des Senates schlimmstenfalls
der bekannte Satz entgegenhalten, dass das, was nicht verbo-
boten ist, erlaubt sein muss. Die erwiihnte Regel, dass im
Fall das betreffende Gesetz unklar oder unvollstindig ist oder mit
andern Gesetzen nicht iibereinstimmt, auf den Geist der Gesetze
sowie auf ihren innern Zusammenhang unter einander gesehen
werden muss, ist auch der Theoric des gemeinen Rechts nicht
fremd!) und findet sich im gewissen Sinn in der Bestimmuug des
Art. XXI der Einl. zu Th. III des Prov. Rs. wieder, insofern
daselbst auf die innere Verwandschaft der streitigen Rechtsfrage mit
den iibrigen Rechtsbestimmungen des Provincialrechts als aunf ein
Mittel hingewiesen wird, mittelst dessen man eine sogenannte . Liicke®
im Recht auszufiillen in den Stand gesetzt werden soll.

Wie dem aber auch sein mag, jedenfalls zeigt die von Scher-
schenewitsch besprochene Senatsentscheidung von Neuem, wohin es
schliesslich kommen muss, wenn die Praxis der Theorie ganz ent-
rathen zu konnen glaubt und das gerade in den Fillen, wo es sich
um Fragen handelt, die, wenn man es ehrlich meinen will, nicht
anders als auf logisch-wissenschattlichem Wege, also mittelst Zu-
hilfenahme der vom Senate so verachteten Theorie gelost werden
konnen. Die charakteristische Art und Weise, in welcher der
Senat den Art. 9 der Civ. P.-O. seinen Zwecken dienstbar machen
will, das Unjuristische seines Vorgehens beweisen zur Evidenz ent-
weder dass er sich der in solchen Fillen zur Anwendung za ge-
langenden und von der Wissenschaft als allein richtig anerkannten
Auslegungsmethode nicht bewusst, also einer rein wissenschaft-
lichen Gesetzesauslegung unzugiinglich ist oder entgegen seiner innern
bessern Ueberzeugung jene Grundsitze aus principieller Abgeneigt-
heit geflissentlich ignoriert. Im ersten Fall hiitten wir es mit culpa
lata, im zweiten dagegen mit einem ausgesprochenen dolus malus
zu thun. Das Erstere wire fiir den obersten Gerichtshof des Lan-
des traurig, das Zweite noch trauriger. Denn zu sehen, wie der Senat

1) Vgl. Keller ,Pandekten B. 1. 5. 36, Regelsbe rgielrs
,Pandekten®* B, I. § 36 S. 147 f.
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in bureaukratischer Verblendung seine eigene bessere Ueberzeugung
unterdriickt und die Sitze der Wissenschaft nicht nur notorisch
ignoriert, ja offenkundig missachtet, sondern dieselben sogar als ein
Element hinstellt, das dem praktischen Rechtsleben fremd, ja
feindlich gegeniiberstehend nicht nur iiberall keine Beriicksichti-
gung verdiene, sondern sogar von jeder namentlichen Berufung und
Anfithrung in einem so sehr der Praxis angehdrenden Dinge wie
dem gerichtlichen Urtheil ausgeschlossen werden miisse, wirkt in
in der That deprimierend. Dass die Vertreter der gesetzgebenden Ge-
walt unseres Reiches theoretischen Reflexionen an sich nicht abgeneigt
sind, zeigt ein Blick auf die Motive zur Justiznovelle vom 8. Juli 1889.
Wenn aber schon die gesetzgebende Gewalt so die nahe Beziehung
zwischen Theorie und Praxis anerkennt, gewissermassen also ein
wechselseitiges Bernfen der einen auf die andere sanktioniert, nm
so weniger ist der Senat berechtigt, in so diktatorischer Form die
Theorie aus dem Bereiche der Praxis und insbesondere aus den
gerichtlichen Urtheilen zu verbannen. Eine solche Stellungnahme
des Senats zur Theorie hat aber noch ausserdem die weitere Folge,
dass auch fir die Anerkennung eines sogenannten usus fori und
der auf diesem Wege gebildeten Rechtssdtze so gut wie gar kein
Raum iibrig gelassen wird. Denn wenn der Senat schon von der
Theorie als solcher nichts wissen will, um so viel weniger. wird er
— wie es doch nothig wire — die rechtserzeugende Kraft eines
untergerichtlichen usus fori anerkennen oder gar sich darauf
stiitzen. Um aber das einzusehen und zu wiirdigen, dazu gehort
vorurtheilsfreie, leidenschaftslose Priifung und eine solche sucht
man beim Senat in dieser Hinsicht leider vergebens. Sein Blick
ist getriibt durch bis zu einen hohen Grade ausgebildeten Bureau-
kratismus, durch stark ausgepridgte Ueberhebung und Anmassung.
Wiirde er es doch sonst einsehen, dass bei einer Auslegungs-
methode und Handhabung des gegebenen Rechtsstoffes, wie er
sie beliebt und von allen Gerichten angewandt wissen will, das
Rechtsleben nur zu leicht der Gefahr ausgesetzt wird, zu ver-
sumpfen und zu verflachen. Handwerksmissigkeit ist das begin-
nende Ende jeder wahren Wissenschaftlichkeit, sei es in der Praxis,
sei es in der Theorie. Soll aber der praktische Jurist, insbesondere
der Richter nicht berechtigt sein, an den ihm vorliegenden
Rechtsstoff mit freier wissenschaftlicher Ueberzeugung heranzutreten
und bei Beurtheilung einzelner Fille sich aller wissenschaftlich aner-
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kannten und zuldssigen Mittel, beispielsweise zur Erforschung des wah-
ren Sinnes eines dunkeln Gesetzes zu bedienen, dann ist die nothwen-
dige Folge davon handwerksmissige, schablonenhafte Rechtsiibung
und Rechtsprechung, dann ist der Richter zu einer gedankenlosen
Maschine herabgesunken und dass die Achtung vor dem Richter-
stande sowie itberhaupt vor dem Beruf des praktischen Juristen sei-
tens der Gesellschaft unter solchen Umstinden nothgedrungen eine
betriichtliche Einbusse erleiden muss, diirfte wohl unzweifelhaft
sein. Kenntniss der Rechtsformalien sowie des Inhalts der Para-
graphen eines Gesetzbuches kann sich jeder, der iiber ein halb-
wegs gutes Gedichtniss verfiigt, ohne allzugrosse Schwierigkeiten
aneignen und der einfache Kancellist hat sogar in der Regel in
diesen Dingen durch jahrelange Beschiftigung eine gewisse Routine
erlangt. Allein das macht noch nicht den wirklichen Juristen, an
den vielmehr weit hiohere Anforderungen gestellt zu werden pfle-
gen. Dieser kann bei einer blossen Kenntniss der einzelnen Ge-
setzesparagraphen nicht stehen bleiben, er muss noch ausserdem
im Stande sein, einander widerstreitende oder sonst wie dunkele
Gesetze durch die rechtlich zuldssigen (d. h. vom Gesetz nicht

gradezu verbotenen) Interpretationsmittel, durch Zuriickgreifen auf

den Ursprung und die Entstehung des betreflenden Rechtssatzes,
durch Zusammenhalten desselben mit andern Rechtssitzen, durch
Schlussziehung aus dem Geist des Rechts in ihrem wahren Sinn
zu erfassen, za erliutern und nunmehr auf den konkreten Fall an-
zuwenden. Versagt man ihm nun eine bestimmte Kategorie von
Mitteln, deren Anwendung ihm die Ermittelung des wahren Sinbes
des Gesetzes entweder wesentlich erleichtern oder wirklich erst
ermoglichen, wie z. B. die Heranziehung der Wissenschaft, so
driickt man ihn eben dadurch auf eine Stufe mit dem Kancellisten
herab, von dem er sich doch schon durch seine juristische
Bildung unterscheidet. Man wird einwenden: das Recht besteht
zum grossten Theil aus Formen und da sich diese anzueignen
es eben nicht viel bedarf, so ist nicht einzusehen, warum nicht auch
der Kancellist dasselbe zu ieisten im Stande sein soll, wie der
akademisch gebildete und geschulte Jurist. Allerdings spielt das
Formenwesen im Recht eine grosse Rolle und zwar nicht nur im
Process !), der fast nur aus solchen Formen besteht, sondern auch

1) Vgl. St6lzel: Rechtslehre und Rechtsprechung S. 18,
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im Privatrecht, Staatsrecht u.s. w. Der Formalismus, dessen Vor-
und Nachtheile von Jhering in massvoll-besonnener Weise gegen-
einander abgewogen werden 1), darf nun aber die juristische Denk-
und Auffassungsweise des Einzelnen nicht beherrschen, denn die
fiir letztere unerlissliche Freiheit und Unabhingigkeit in der For-
schung vertriigt sich augenscheinlich nicht mit dem Formenzwang.
So wie der Jurist auch bei seinen logischen Denkoperationen sich
nicht von dem Banne des Formalismus loszulosen vermag, sobald
er, statt sich iiber den in Frage stehenden Rechtssatz zu erheben
und iiber ihn zu reflektieren, nach Schema und Schablone denkt,
so ist damit nicht nur jeder hohere Flug der Wissenschaft vou
vorneherein lahm gelegt, sondern letztere selbst zu einem toten
Nichts herabgesunken. Wo aber derartige Verhiltnisse in Frage
kommen, wo es nicht gilt, von der diirren Kenntniss verschiedener
Formalien resp. der von ihnen handelnden Gesetzesparagraphen
Gebrauch zu machen, sondern wo es sich darum handelt, analo-
gisch vorzugehen, einander widerstreitende Gesetze im Geist der
Gesetzgebung mit einander zu vereinigen, bestehende Unklarheiten
und Unvollstindigkeiten aufzuhellen und zu erginzen und endlich
die verschiedenen Rechtssiitze, Rechtszweige und Rechtsdisciplinen
in ihrem gegenseitigen Zusammenhange und Verhiltniss zu einan-
der nach den Regeln der Wissenschaft zu erfassen, da wird sich
allemal die grosse Ueberlegenheit des juristisch geschulten Geistes
iber den Kancellisten, dessen Arbeit eine bloss oder vorzugsweise
mechanische ist, zeigen.

Aus dem Vorbergehenden ist zu ersehen, dass die fast durch-
weg feindliche Stellungnahme des Senats zur Theorie nicht sowohl
auf tiefeingewurzelte bureaukratische Vorurtheile des Senats zuriick-
zufiihren ist, sondern sich auch mit einem Schein Rechtens
speciell auf positive Gesetzesvorschriften  stiitzt. Es  waren
das die ofters erwihnten Artt. 813 und 815 der Civ. P.-O und
930 und 933 der Crim. P.-O. Das sind wohl aber nicht die
einzigen Gesetzesartikel, von denen der Senat sich in dieser Hin-
sicht hat leiten lassen. Vielmehr ist es wahrscheinlich, dass auch
jene Bestimmung der Reichsgrundgesetze, laut welcher der Senat
seine Meinung, seine Entscheidung iiberall auf das Gesetz griinden

1) Vgl Jhering Geist B. 1I, (1899) § 45 S. 480518,
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ariinden muss, hier von Einfluss gewesen ist'), indem der Senat die
betreffende Gesetzesvorschrift zu einem argumentum a contrario
benutzend augenscheinlich davon ausgeht, dass aus derselben ein
striktes Verbot des Gesetzgebers, sich auf etwas anderes als den
reinen Gesetzesparagraphen zu berufen und zu griinden gefolgert
werden miisse. Ein solches argumentum a contrario, von dem
iiberhaupt nur mit Vorsicht Gebrauch gemacht werden darf, ist
aber an dieser Stelle zweifelsohne unzuldssig, noch unzuldssiger
aber, auf Grund einer so vagen Schlussfolgerung auf die Unter-
gerichte einen Druck auszuiiben. Letzteres gilt aber wieder in
ganz besonderem Grade von dem Recht der Ostseeprovinzen und
zwar speciell im Hinblick auf den ofterwihnten Art. XXVI der
Einl. zu Th. III des Prov.-Rs.. iiber den der Senat geflissentlich
hinweggeht, trotzdem dass dieses Gesetz durch die Justizreform
vom 9. Juli 1889 unberiihrt gelassen worden ist. Ebenso mag es
aber auch der Art. 711 der Civ. -P.-O. sein, vermoge dessen der
Senat fortgesetzt seine Stellungnahme gegeniiber der Theorie
unterstiitzen zu kénnen vermeint, insofern némlich dieser Art. in
P. 2 die Bestimmung enthiilt, dass in dem jedesmaligen Erkeunt-
nisse des Gerichts die Gesetze. auf die sich dasselbe griindete,
anzugeben seien, woraus ebenfalls mittelst des argumentum a
contrario auf die Unzuldssigkeit jeder andern Berufung als der
auf die Gesetze, insbesondere der Berufung auf die Theorie
geschlossen wurde.

Oder ist es die falsche, durch nichts gerechtfertigte Furcht
des Senats, am Ende gar juristischer Ignoranz geziehen zu
werden, falls es ihm nicht gelinge, fiir seine Kassationsentschei-
dung irgend einen Gesetzesparagraphen aus dem sechszehnbindigen
Swod Sakonow oder der .mommoe cofpamie . . .* ausfindig zu
machen, wo er doch gerade den unter ihm stehenden Gerichten
als ein Muster der umfassendsten Gesetzeskenntniss (eigentlich Para-
graphenkenntniss) erscheinen sollte? Und ferner: von wie grosser
Beherrschung des ungeheuern in dem Swod und der Polnoje
Sobranje aufgespeicherten Gesetzmaterials muss es zeugen, wenn
fiir jeden einzelnen Fall Gesetzesbestimmungen aufgefunden und ange-
zogen werden, gesetzt auch, dass sie noch so weit hergeholt sind

1) Vgl Art, 102, P. 3 des B. I der Reichsgesetze, dazu Engel-
m ann, Staatsrecht, S. 57.



und noch so wenig auf den gegebenen Fall passen. Und welcher
Triumph endlich, wenn die angefibrten Artikel moglichst weit
auseinanderliegen (z. B. Art. 5 und Art. 1218) oder sogar noch
aus verschiedenen Swodbinden genommen sind! Wer zwischen
den Zeilen zu lesen versteht, wird solchen Urtheilen, namentlich
aueh denen der Untergerichte die kaum untevdriickte eitle Selbst-
gefilligkeit sehr wohl anmerken. Das angefibrte Senatsurtheil
ist, wie gesagt, charakteristisch fiir die Stellungnahme des Seuats
und mit ihm der Untergerichte gegeniiber der Theorie. Der
darauffolgende Zeitraum von neun Jahren hat hierin keine Aen-
derung zum Bessern, vielmehr nur zum Schlechtern gebracht
insofern als sich der Gegensatz zwischen Theorie und Praxis wo~
moglich noch verschirft hat, withrend in den baltischen Ostseepro-
vinzen erst seit dem mit dem Jahre 1889 daselbst eingefiihrten
Reichsprocesse eine derartice Wendung zum Schlechtern eingetreten
ist, woriiber spiter das Néhere.

Die hier besprochene Senatsentscheidung datiert vom Jahre
1899. Blicken wir neununddreissig Jahre zuriick. Im Jahre 1860
war es, als die juristische Fakultit der Universitit zu Kasan dem
Ministerium der Volksaufklirung ein von ihr ausgearbeitetes Pro-
jekt zur Bestitigung unterbreitete. Dasselbe enthielt die Grin-
dung einer juristischen Konsultation oder sogenannten juristischen
Klinik an der Koasanschen Universitiit. Aufgabe derselben sollte es
sein, schon den Studenten die Moglichkeit praktischer Ausbildung
im Sinne unmittelbarer Anwendung der ihmen gelehrten Rechts-
sitze zu gewihren. Zu diesem Behufe waren einmal wichentlich
von 6—8 Uhr Abends juristische Konsultationen in Aussicht ge-
nommen, bei denen Professore und praktische Juristen in Gegen-
wart der Studenten unentgeltlich den darum Nachsuchenden
juristische Rathschlige ertheilen sollten, wihrend letzteren noch
ausserdem die Anfertigung von Urkunden, Rechtsgeschiften, Klage-
und sonstigen Processschriften oblag!).

Unstreitig musste es von Wichtigkeit sein, dass schon der Stu-
dierende auf den innigen Zusammenhang zwischen Theorie und Praxis
hingewiesen wurde2). Das hatte schon der illustre Russische Civi-

1) Vgl. llepmenesnus: ,mayia», S. 80.

2) Vgl. meine Schrift tiber den gegenwirtigen Zustand S. 4,
Stolzel: Rechtslehre und Rechtssprechung S. 4 ff, S, 12 ff. u. 3. 56 ff*



90

list Meyer erkannt und sein besonderes Verdienst war es, immer
wieder die Nothwendigkeit betont zu haben, lebendige also
anwendbare und de facto auch wirklich angewandte Theorie
zn lehren, es schon den Studierenden auf der Uuiversitit einzu-
schiirfen, dass angesichts des engen Zusammenhanges zwischen
Theorie und Praxis die Dogmatik des Civilrechts nur dann ihrer
cigentlichen Aufgabe gerecht zu werden vermoge, wenn sie stets die
Anwendung des Gelehrten auf das praktische Leben im Auge be-
halte!). Meyers Ideen erwiesen sich als fruchtbar. Auch als er
von Kasan nach Petersburg iibersiedelte, wurde seitens der Kasan-
schen juristischen Fakultit an seinen Plinen — weit ent-
fernt davon, dass sie in Vergessenheit geriethen — im Gegentheil
noch weiter forgebaut, was dann schliesslich zur Aufstellung
jenes Projekts fiihrte. Die segensreichen Folgen eines solchen Vor-
gehens der Kasanschen juristischen Fakultiit liessen nicht lange
auf sich warten. Diesmal war es die Praxis, von der die Initi-
ative einer Verbindung theoretischer Studien mit praktischen

1) Vgl lilepmenesnus, nayka S. 67. Siehe auch uberh. Stolzel
Rechtslehre und Rechtssprechung 1. c¢. Die iiberwiltigende geistige
Kraft, die dem corpus juris innewohnf, liegt darin, dass letzteres iiber-
haupt nur aus Entscheidungen einzelner Rechtstille besteht (vgl. Stol-
zel L. ¢. 8. b), die den betreffenden Rechtssatz in klar zu Tage tre-
tender Form in sich enthielten, so dass die Einzelentscheidung hier
recht eigentlich als Form, in die der fragliche Rechtssatz gegossen wurde,
diente. Eine solche Lehrmethode, die in ihrer Art gewiss mustergiltig
ist, setzt eine unendliche Beherrschung des Rechtsstoffes beim Lehren-
den voraus, eine Beherrschung, wie sie eben nur das von Natur juristisch
so begabte Romische Volk besass, von dem man wohl sagen kann, dass
sein Recht in Fleisch und Blut seiner Juristen ubergegangen war
vgl. auch Girtanner Rechtsfille 1. ¢ S. II[ f Neuerdings richten
manche Professoren ihre praktischen civilistischen Uebungen nach dem
Beispiel der von den Rémischen Juristen befolgten Lehrmethode ein, was
gewiss empfehlenswerth ist, so z B. der Russische Professor [ op o-
deus, ein Schiller Jherings, der in seinem Buche: »Arajzennyecras mpag-
THEA 10 rpamjaEcKomy mnpasy“ B. I. (Simferopol 1898) offenbar der in
Jherings Schriften »Civilrechtliche Fille ohne Entscheidungen» und »die
Jurisprudenz des taglichen Lebens» angewandten Methode folgt. Solche
Bucher, wie die von Ihering, JopoGenn, mit denen auch noch Man-
dowski: »Hundert Stellen aus dem corpus juris (Digesten) mit aus-
fuhrlicher Interpretation» (Breslau 1895) zu vergleichen ist, kénnen nicht
genug empfohlen werden.
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Uebungen schon auf der Universitit ausging. Den vereinten Be-
mithungen des Priisidenten der Moskauer Palate Obolenski und
des Moskauer Professors Pobidonoszef gelang es, praktische Uebun-
gen der Studenten an der Moskauer Palate einzurichten. Durch
Publikationen ward bekannt gegeben, dass daselbst Jedermann auf
sein Verlangen juristische Rathschlige ertheilt werden konnten.
Derartige Konsultationen fanden am jedem Sonnabend von 11—12
Uhr Vormittags unter Leitung des Priisidenten der Palate in Gegen-
wart der Studierenden statt, wobei in besonders verwickelten Fillen
die Studenten mit der Geschiftsfiihrung vertraut gemacht wurden,
auch wohl mitunter selbststindig Sachen fiihren mussten '). Auch
versuchte man sogenannte , Gerichtssitzungen* einzufiithren, wo-
selbst Studenten Richter, Procureure, Advokaten und Geschwo-
rene darstellten 2).

Des Weitern dokumentierte sich alsdann das Handinhand-
gehen von Theorie und Praxis in dem gerade in den sechziger und
den darauf folgenden Jahren besonders hidufigen Enstehen von ju-
ristischen Gesellschaften, die sowohl Theoretiker wie auch Prakti-
ker zu ihren Mitgliedern zéhlten. Aber nur zu bald liess der Eifer
nach, nur zu bald wurden Theorie und Praxis einander entfremdet
und gewohnten sich nicht nur daran, ihre eigenen Wege zu gehen,
sondern einander sogar in grimmiger Weise zu befehden, Heute
haben sich, wie wir gezeigt haben, diese Gegensiitze noch um ein
Betrichtliches zugespitzt, ja, sozusagen ihren Kulminationspunkt
erreicht, iiber den hinaus es nichts mehr giebt! Welch ein Unter-
schied zwischen damals, zwischen den Anschauungen eines Meyer,
Obolenski und Pobiddonoszeff und denen der heutigen Praktiker,
angefangen vom Senat herab bis zu den untersten Gerichtsinstan-
zen! Welch’ einschneidende Verinderung, welch’ verindertes Aus-
sehen hat unser Rechtsleben in einem Zeitraum von vierzig Jahren
erfahren! Freilich, in den Ostseeprovinzen sah es noch bis zu der den

1) Vgl Iepmenesnus, nmayga S. 80 f. Vgl. iberhaupt Topo-
0 el s: ARaeMHUeCckad IpakTHEa S. 2.

2) Ofr. Topodenns L c. f. Letzterer bemerkt richtig, dass der-
artige Uebungen mehr den Character und das Aussehen von Theater-
vorstellungen haben. Fiir ein Vertrantwerden der Studenten mit der
Praxis waren sie belanglos. Die Studenten wurden, auf diese Weise
weder ttichtige Theoretiker noch brauchbare Praktiker.
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Reichprocess hierher verpflanzenden Einfihrung der Justizreform im J.
1889 und bis zur Besetzung der juristischen Posten mit auf innerrus-
sischen Universititen gebildeten Personen russischer Herkunft in dieser
Beziehung wesentlich andersaus. Die Fithlung zwischen den Vertretern
der Theorie und Praxis war zu allen Zeiten eine sehr rege. Ju-
ristische Gesellschaften, in denen Fragen der Wissenschaft und
Praxis die eingehendeste Erérterung fanden, waren in fast allen
grossern baltischen Stadten, insbesondere den Hauptstadten zu fin-
den. Unter denselben ist besonders die zum Theil noch jetzt in
frithern  Dorpat jetzigen Jurjew bestehende juristische Gesell-
schaft zu nennen, die aus Universitiitsprofessoren und Praktikern
bestand und sowohl fiiv den einen wie den andern Theil eine
hochst intensive Auregung und Belehrung involvierte. Verschiedene
juristische Zeitschriften, besonders avt dem Gebiet des Provincial-
rechts wurden gegriindet und konnten sich lingere Zeit hindurch
halten, so z. B. die von Bunge und Madai herausgegebenen:
»Theoretiseh-praktischen Erorterungen aus den in Liv-, Esth- und
Kurland gelten Rechten®, sodann die .Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft, herausgegeben von der Juristischen Fakultit der Universi-
tit Dorpat®, spiter unter uugleich schwierigern Verhiltnissen die
Dorpater Juristischen Studien, (herausgegeben von den Professoren,
Erdmann, Ingelmann und Rohland), von denen nur wenige Béande
erschienen sind. In allen diesen Zeitschriften wurden sowohl wie
theoretische, wie auch unmittelbar praktische Iragen behandelt.
Auch sonst war die Zahl der von Zeit zu Zeit erscheinenden Mono-
graphieen meist provincialrechtlichen Inhalts eine recht grosse, das
litterdrische Leben stand in schonster Bliithe und das wirkte natiirlich
befruchtend auf die Praxis zuriick. Die Satzschriften der Advoka-
ten, die Urtheile der Gerichte aus der Vorreformperiode legen ein
beredtes Zeugniss von der mit umfassender Gesetzeskenntniss ver-
bundenen gediegenen Wissenschaftlichkeit ihrer Verfasser ab. Die
Trefflichkeit der in der Zwingmannschen Sammlung der Ent-
scheidungen der Rigaschen Stadtgerichte enthaltenen Urtheile ist
ja allgemein anerkannt und leistet noch heute dem Praktiker,
wie dem Theoretiker wichtige Dienste. Damals!fanden die Dogmen
der Wissenschaft ungehinderten und freien Zugang zu Gerichts-
kancelleien und zum Gerichtstisch, keinem Richter wire es
je eingefallen, einer Parthei, die sich auf Stellen aus dem
corpus juris civilis oder auf einen Satz des gemeinen Rechts berief,
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solches zu verweisen, umsoweniger, als das Gericht ja selbst auf
jene Dogmen der Wissenschaft zuriickgriff und sich auf dieselben
stiitzte. Es hiitte das in damaligen Zeiten einen Schlag ins Ge-
sicht der Rechtsordnung, der Gerechtigkeit, dem Rechtsleben, kurz
den elementarsten Rechts-Grundsitzen und -Begriffen bedeutet, wo-
von man damals weiter denn je entfernt war. Es ist unzweifelhaft,
dass die Justizreform vom J. 1889 fiir unsere Provinzen, nament-
lich was die durchweg auf dem Princip der Oeftentlichkeit, Miind-
lichkeit und der Verhandlungsmaxime aufgebaute dussere Struktur des
Processes anbelangt, fiir uns einen unlengbaren Fortschritt bedentet,
in der einen Beziehung, nimlich was den Zwiespalt zwischen The-
orie und Praxis !) sowie weiterhin den in der Behandlung und Beur-
theilung der einzelnen Rechtsfragen immer mehr um sich greifen-
den Formalismus (. popmaansys“) anbetrifft, ist ein entschiedener
Stillstand, wo nicht gar ein Riickschritt zu verzeichnen,
wihrend man doch gerade annehmen miisste, dass ein wissenschaft-
lich so durchdachter und so ganz anf den von der Wissenschaft
des Romischen und Dentschen Rechts anerkannten Sitzen beruhen-
der Gesetzeskodex wie der Th. III. des Prov. Rs fir eine rein
formalistische Behandlungsweise der einzelnen Rechtsfragen den
am Wenigsten geeigneten Boden abgeben, ja, im Gegentheil
das wissenschaftliche Denken und Forschen anregen, in der er-
wihnten Hinsicht also vertiefend wirken diirfte und in dieser Be-
ziehung ist es gerade der Art. XXVI. der Einl. zu Th. IIL des
Prov. Rs, der nach der bezeichneten Richtung hin sowohl dem
Theoretiker als auch dem praktisch gebildeten Juristen den brei-
testen und durch nichts, selbst nicht — wie wir bewiesen zu ha-
ben glauben — durch die Allmacht des Senats eingeschriinkten
Spielraum gewiihrt.

Wenn aber ebenderselbe Senat nicht nur die klare Vorschrift
des oftgenannten Art. XXVI der Einl. zu Th. III. des Prov. Rs
ausser Acht lisst, sondern auch iiberhaupt jede Wissenschaftlichkeit,
jedes wissenschaftliche Vorgehen in Verhiltnissen, wo man wie bei den
gerichtlichen Urtheilen ohnedem nur zu bald zu kurz kommen muss,
aus dem Gebiet der praktischen Rechtsanwendung verbannen will

1) Schon im Jahre 1862 klagte Girtanner in Deutschland tiber
das Missverhiltniss zwischen Theorie und Praxis, vgl dessen ,Rechts-
tille im Vorwort Seite IIL.
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und wenn behufs Rechtfertigung einer derartigen Stellungnahme
seitens der erwiihnten Behorde Artikel angefiihrt werden, die
gar nicht hierher gehoren oder zum Mindesten nicht das besa-
gen, was sie besagen sollen, insbesondere aber Gesetze, die ein
solches Princip nur scheinbar enthalten (Vgl. Artt. 9 u. 711 der
Civ. P.-0.) und wenn jene Behorde sich endlich zum Beweise ihrer
biireaukratischen Allgewalt des ihr schon auf Grund der Reichsgrund-
gesetze keineswegs gebiihrenden Rechts von sich aus Gesetze zu
diktieren oder was auf dasselbe herauskommt, authentisch zu erliu-
tern, auf Artikel stiitzt, die, wie wir sahen, zwar in der That eini-
gen Schein fiir sich haben, dafiir aber in den Hénden des mit so
grossen Machtmitteln ausgeriisteten Senats zu einem iiberaus gefihr-
lichen Werkzeug geworden sind, namlich auf die Artt. 813 und 815
der Civ. P.-O. und die Artt. 930 u. 933 der Crim. P.-O., wenn das
Alles, sage ich, so ist, dann kann es kein Wunder nehmen, wenn
auch die dem Senat untergeordneten Gerichtsbehorden angefangen von
der Palate herab es nicht wagen, ein anderes Verhalten gegeniiber
der Theorie zu beobachten, falls sie nicht gewértig sein wollen,
sich einer dhnlichen Behandlungsweise ausgesetzt zu sehen, wie sie
die Wilnaer Palate in dem hier besprochenen Kassationsurtheil
vom Jahre 1891 erfahren hat.

Es ist nicht wohl moglich, sich der Einsicht dessen zu ver-
schliessen, dass die Folgen eines derartigen Vehiltnisses zwischen
Theorie und Praxis unheilvoll sein miissen und auch in der That,
wie schon angedeutet worden, nach dieser Richtung hin schon das
Ihre bewirkt haben. So ist es vor Allem gar nicht zu vermeiden,
dass der sich immer schirfer zuspitzende Konflikt zwischen Theo-
rie und Praxis den geeignetesten Boden fiir das Emporkeimen und
Gedeihen so mancher Leidenschaften abgeben muss. Die
hiireaukratische Verblendung der obersten Gerichtsbehdrden, selbst
des Senats, die nicht verfehlt hat, auch auf die unteren Behorden
ihre unheilvolle Wirkung auszuiiben, musste schliesslich dahin fiih-
ren, dass der Praktiker z. B. der Advokat, der Richter und Pro-
cureur u. S. w. sich daran gewdhnten, den gelehrter Theoretiker
nur iiber die Schulter hinweg anzusehen, seine wissenschaftlichen
Forschungen als reine Marotten ohne realen Untergrund und ohne
jeglichen Werth fiir das praktische Leben zu belicheln, ja ihn, den
sich nur auf dem Gebiet gestaltloser Luftgebilde gleichsam wie in
hoheren Sphiren Bewegenden als zur Anwendung der Rechts-
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sitze auf das tigliche Leben d. h. zur Praxis fir ginzlich unfa-
hig zu erkliven !). Der Praktiker ist in der Regel fest davon iiber-
zeugt, dass nur er wirkliche Kenntniss der Gesetze besitze,
die dem ,bloss“ theoretisch gebildeten Juristen, der sich nur mit den
Erzeugnissen der Wissenschaft beschiftige, entweder iiberhaupt
nicht oder doch wenigstens bei weitem nicht in dem Maasse zur
Seite stehe. Die Vertreter der Wissenschaft wiederum, die sich
in Folge einer derartigen Behandlungsweise natiirlich in ihrem
Selbstgefiihl mehr oder minder verletzt fithlen miissen, beeilen sich
ihrerseits, den Praktikern mit gleicher Miinze heimzuzahlen and
mit nicht selten schlecht verhehlter Verachtung auf den ungebilde-
ten, unwissenden und ungelehrten Praktiker herabzusehen, dem
jegliche Féhigkeit wissenschaftlicher Deduktion abgehe. Bei Scher-
schenewitsch z. B. (mayka l. ¢.) merkt man die Gereiztheit nur zu
leicht heraus, wiewohl wir nicht leugnen wollen, dass eine solche
ganz begriindet ist. Damit wird nun auf beiden Seiten viel bi-
ses Blut erregt. Dass aber auf diesem Wege ein ruhiges und
objektives Priifen und Beurtheilen, eine Wiirdigung der guten
Seiten auch des Gegners nicht erreicht werden konnen, wird man
leicht einsehen.

Am Verhingnissvollsten aber ist der Umstand, dass die Ge-
richte in Folge der auf sie fortgesetzt stattfindenden biireaukra-
tischen Einwirkung seitens des ihnen iibergeordneten Senates jeder
Selbststindigkeit nicht nur in Bezug auf das Erfassen des in Frage
stehenden Rechtssatzes, sondern auch in der Anwendung desselben
auf den einzelnen konkreten Fall so gut wie ganz beraubt sind.
Regt sich aber in irgend einem Gerichte eine selbststindigere Stel-
lungnahme hinsichtlich der Frage nach der Auslegung und Anwen-
dung eines Rechtssatzes, dann werden ihm derartige ., Extravaganzen“
vom Senat nur zu bald strikte untersagt, ganz in derselben Weise,
wie das in der hier kritisierten Senatsentscheidung gegeniiber dem

1) Wenn wir autrichtig sein wollen, so muss man die Berechti-
gung solcher Vorwiirfe wenigstens zum Theil anerkennen. Wie oft
sehen wir, dass sich unsere Wissenschaft das endlose Ausspinnen weiss
Gott wie entfernt liegender fiir das praktische Leben auch nicht die
geringste Bedeutung habender Gegenstinde angelegen sein lisst, sich
dem Abhaspelr abstrakt-scholastischer Theorieen hingiebt, die wie die
Wolken in der Luft schweben und unter sich die Erde und das auf
ihr Befindliche klein, ganz klein, ther sich aber gar nichts sehen.
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Wilnaer Palatenurtheil geschieht. Nur weniger solcher Senatsurtheile
bedarf es, um den Gerichten insbesondere im Hinblick auf Para-
graphen wie Artt. 813 und 815 der Civ. P.-O. nicht nur jede Lust
zu benehmen, sich gegchenen Falls an die Wissenschaft um Auf-
schluss iiber irgend eine streitige Frage zu wenden, sondern insbe-
sondere auch, um in ihnen schliesslich noch den letzten Rest des
Bewusstseins von der Brauchbarkeit, ja der Nothwendigkeit der
Theorie fiir die Zwecke der Praxis, die in ihrem letzten Grunde-
eben durch die Thatsache des engern Zusammenhanges zwischen Theo-
rie und Praxis gegeben sind, zu ertéten d. h. mit andern Worten: die
Praxis wird unwissenschaftlich, indem sie auf einemn Gebiete, auf dem
man sich ohne Zuhilfenahme der Wissenschaft gar nicht bewegen kann,
von jedem wisserschaftlichen Vorgehen als einer nutzlosen Zeit- und
Miiheverschwendung ganz absehen zu konnen glaubt. Sie entius-
sert sich aber dadurch eines wichtigen Hilfsmittels fiir die der
Rechtsprechung mnothwendig vorangehende Rechtserkenntniss oder
richtiger: sie wird immer wieder von Neuem dazu gezwungen, sich
desselben zu entdussern. Der Senat will die Theorie aus dem
praktischen Rechtsleben als unniitzen Ballast verbannt wissen und
die niedern Gerichte miissen, eben weil sie vom Senat génzlich
abhingig sind und alle seine Vorschriften strikt befolgen miissen,
dasselbe thun und da ist weiter nichts zu machen! Liegen ja doch
in dieser Hinsicht ganz klare Senatsentscheidungen vor und letz-
tere miissen, weil sie Gesefzeskraft haben unbedingt zur Richtschuur
genommen werden. — So kommt es dazu, dass ebenso wie der
Senat den ihm untergeordneten Gerichtshehérden, so auch letztere
den eventuell sich auf die Theorie berufenden Partheianwilten
eine solche Berufung auf Sitze der Wissenschaft — und mogen
sie auch noch so sehr anerkannt sein und feststehen — ein fiir
allemal strikt untersagen. Wehe dem Advokaten, der es wagen
sollte, sei es in seiner schriftlichen Eingabe sei es in der miindlichen
Verhandlung seine specielle rechtliche Ansicht durch Berufung
auf die Wissenschaft zu unterstiitzen! Er kann sicher sein, nicht
nur, dass das Gericht auf derartige Ausfihrungen, wenn sie auch

Derartige ginzlich abstrakt-philosophische Forschungen ohne irgend
welche Spur von realem Untergrund sollten aus der Wissenschatt, die
nur das wirklich geltende und anwendbare Recht darstellen soll, billig
verbannt werden (vgl, 9HreisyMa s : yieOnns, im Vorwort.), —
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noch so gelehrt und schlagend sind, bei Entscheidung der Sache
gar kein weiteres Gewicht legen wird. sondern auch, dass ihn der
Vorsitzende des Gerichts eben desswegen zur Ordnung ruft resp.
ihn kategorisch auffordert, bei der Sache zu bleiben. Umgekehrt
kann sicher auf Erfolg rechnen und darauf hoffen, beim Gericht
durchzudringen, wer letzterem gegeniiber auf die Nummer so uud
so der Senatsentscheidung eines bestimmten Jahrganges verweist,
Da braucht man nicht zu fiirchten, vom Prisidenten unterbrochen
zu werden, vielmehr ist es gewiss, dass das Gericht mit Aufmerk-
samkeit den diesbeziiglichen Ausfiilhrungen des Advokaten lauschen
und letzterem fiir die gebotene Handhabe dankbar sein wird 1),

So ist es dahin gekommen, dass das Rechtsprechen der
Russischen Gerichte heuntzutage eigentlich mehr ein Rechtsprechen
nach den in den Senatsentscheidungen ergangenen Erlduterungen
als nach dem wirklich geltenden Rechte ist. Richter und Anwilte
jagen und suchen um die Wette nach passenden Senatsentschei-
dungen und diese allein, nieht etwa tiefergehende juristische
Erorterungen sind die Watfen, mit denen die Partheien gegenein-
ander kampfen, was doch besonders fiir unsere Ostseeprovinzen
weder dem Geist noch dem Wortlaut des Art. XXVI der Einl. zu
Th. III des Prov.-Rs entspricht. Gliicklich nun, wer in einem
Kampfe mit solchen Waffen bei mehrern einander wider-
sprechenden Senatsentscheidungen sich auf die neueste zu
berufen vermag, denn nach der vom Senat selbst befolgten
Praxis gilt in solchen lillen diese und nicht etwa die frithere
Entscheidung?).

Unter so bewandten Umstianden ist es nicht anders moglich,
als dass der angehende Praktiker, der eben erst seine theoretische
Schulung auf der Universitit beendet hat und nun sich anschickt,
in die Praxis zu treten, in ein derartiges Treiben nur zu bald
hineingezogen wird und die urspriinglich von ihm lieb gewonnene
Wissenschaft als toten, unniitzen Kram baldmoglichst von sich zu
werfen und zu vergessen bemitht ist. Es ist wahr, er hat sich
glinzende Kenntnisse auf der Universitait angeeignet, er hat

1) Daraut macht besonders Scherschenewitsch nayra S, 286
autmerksam.

2) Vgl. 9ureacvans: ,ysebuntrr, S. 310, lllepmenesays:
HHAYLA?, S 236,
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fleissiger und mit mehr Erfolg als viele Andere das Romische
Recht in seinen Tiefen und Hohen durchforscht, er hat mit alleo
Ehren die Sechlusspriifung bestanden! Mit hochfliegenden Er-
wartungen, mit der Hoffnung, das auf der Universitit Gelernte auch
wirklich alsbald zur lebendigen Anwendung bringen zu konnen, als
tiichtiger Civilist tritt er in die Praxis. Hier aber harren seiner
bittere Entduschungen! Nicht nur ndmlich, dass er -einerseits
Vieles, was er auf der Universitit gelernt und worauf er seiner
Zeit viel Miihe und Arbeit verwandt hat, praktisch gar nicht ver-
werthen kann, anderererseits aber fortgesetzt auf Gegenstinde
stosst, die, trotzdem dass sie fiir die spétere praktisch-juristische
Laufbahn unentbehrlich sind, ihm auf der Universitit nie gelehrt
sind, macht er dazu noch die Wahrnehmung, dass die iltern
praktischen Juristen, bei denen er die praktische Schulung durch-
machen soll, wie 2z B. Rechtsanwiilte, Richter, Sekretire,
Prokureure, Untersuchungsrichter u. s. w. nicht nur mit mitlei-
digem Achselzucken und verachtungsvoll auf die Wissenschaft und
ihre Vertreter, insbesondere auch auf den soeben von der Univer-
sitit kommenden jungen Juristen herabsehen!), sondern auch die
Theorie als im praktischen Leben gar nicht existenzberechtigt hin-
stellen, sie als etwas bezeichnen, was mit der Rechtspraxis, der
wirklich lebendigen Rechtsanwendung und Rechtsspreechung, kurz
mit dem gesammten Rechtsleben auch nicht das Mindeste gemein
hat, ja, noch mehr, sich mit der Praxis iiberhaupt gar nicht ver-
trigt, sondern ihr im Gegentheil feindlich gegeniibersteht, sofern
sie eben [Lehren vortrigt, deren praktische Anwendbarkeit iiber-
all angezweifelt wird. Macht nun der fertig gewordene“ junge

Jurist — der in mancher Beziehung ja in der That noch ein sehr
unfertiges Menschenkind ist — diese Wahrnehmung und sieht er

noch obendrein, dass eine derartige Stellungnahme gegeniiber der
Theorie vom obersten Gerichtshof des ganzen Reiches gut
geheissen, gebilligt und begiinstigt wird, ja von ihm so recht
eigentlich ausgeht, macht er endlich die Erfahrung, dass den
Partheien die Berufung auf Sitze der Wissenschaft im Rechts-
streit seitens der Gerichte als etwas Ungehoriges, ja sogar Unge-
setzliches verwiesen wird, so kann man sich schliesslich gar
nicht mehr dariber wundern, wenn er sich endgiltic von der

1) Vgl. fopoGens L c. S. 2



Wissenschaft, der er ewige Treue geschworen und deren Fahne e
stets heilig und hoch gehalten hat, als unniitzem Ballast, als
unverwerthbarem toten Kram lossagt!), seinen theoretischen
Forschungen auf ewig Valet sagt und sich schliesslich nur auf das
Studium der Senatsentscheidungen, die ihm allein reellen Nutzen
zu bringen vermogen, beschriankt. Er hat eben eingesehen oder
glaubt es wenigstens eingesehen zu haben, dass ihm im Grunde
genommen nichts Lebendiges. sondern nur Totes gelehrt
worden sei!

Unter den bezeichneten Umstéinden doch noch den Glauben
an die Wissenschaft, die vermoge ihrer invern geistigen Macht auf
die Dauer niemals niedergezwungen werden kannp, sondern iiber
kurz oder lang doch noch immer siegreich ihr Haupt erheben und
das Feld behaupten muss, nicht zu verlieren, dazu gehort schon
ein Maass von Charakterstirke, die nicht Jedem, am allerwenigsten
dem auf einen praktiscken Beruf, mithin auf Broterwerb Los-
gehenden zu Gebote stehen diirfte. Die Wissenschaft geht eben
gleich der Kunst nicht nach Brod, soll es wenigstens nicht,
withrend die Praxis vorzugsweise nach Brod geht, wie denn auch
Jhering einmal sagt, dass das Geld der Fluch ist, der dem Juristen-
stande anhaftet.

In dem Maasse aber, wie sich die eben geschilderte all-
mahliche Umwandlung des jungen Theoretikers aus einem Freunde
zu einen geschworenen Feinde der Wissenschaft bei jedem ein-
zelnen in die Praxis tretenden jungen Juristen vollzieht, sinkt
natiirlich das Rechtsleben auf ein immer tieferes Niveau, denn:
,wie die Alten sungen, so zwitschern die Jungen!* Und will sich
dann noch ein so eingefleischter Praktiker wieder auf das hohe
Ross der Wissenschaft schwingen, so wird er nur zu bald zu
seinem nicht geringen Schrecken gewahr, dass durch jahrelanges
Pausieren seine wissenschaftlichen Sinne eingeschlafen und abge-
stumpft sind und sich beim besten Willen und trotz aller An-
strengung nicht mehr erwecken lassen. Die alte Energie ist eben
unwiederbringlich 'verloren gegangen! Ist es ja auch doch viel
bequemer, sich durch Handbiicher wie den viel verbreiteten mit

1) Diesen Punkt streift auch H. B. Mypassers: Kapiniaru Ha
cyre6uusa joawuocrn (Mocksa, 1886), S, 113 f,
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Senatsentscheidungen gespickten Borowikowski, als durch das
corpus juris oder ein gutes Lehrbuch belehren zu lassen!).

Gewiss sind das dusserst traurige, auf die Dauer gar nicht
einmal haltbare Zustinde, deren Beseitigung moglichst schnell und
durchgreifend erfolgen muss. Es fragt sich nur, welches sind hier
dic besten Heilmittel ?

Unstreitic muss es um ein Bedeutendes zum Ausgleich der
zwischen Theoric und Praxis herrschenden Gegensidtze beitragen,
wenn schon auf der Universitit so oft als nur thunlich die enge
Verbindung, in der die beiden gleiche Ziele verfolgenden Schwestern:
Theorie und Praxis mit einander stehen, den Studierenden einge-
scharft wird2), damit zugleich aber auch, namentlich was den
Civilprocess und das Civilrecht anbetrifit, die unmittelbare Au-
wendung der vorgetragenen Rechtssitze auf Fille des praktischen
Lebens nicht ausser Acht gelassen wird, zu welchem Behufe die
sogenannten Praktikas in verstirktem Maasstabe und in  mehr
Fachern als bisher anf den Universitdten obligatoriseh eingefiihrt
werden miissen ?j.  Dieses, verbunden mit Streichung einiger fir
die Praxis werthloser Facher wenigstens als obligatorischer
und Eiofiliruug an Stelle dessen verschiedener fiir die spétere
Praxis unentbehrlicher Disciplinen#) in den juristischen Lehr-

1) Vgl. lepmenernus, Haysa, S. 236

2) Vgl. Llopedens: Arazeumueckas mnpakthEa S. 11. Letzterer
betont besonders die pidagogische Bedeutung der praktischen Uebungen
(Vgl z. B. S. 6—11).

8) Vgl Girtanner: Rechtsfille im Vorwort, S. VI, Jlopo-
6ens L ec. S. 1, der mit Recht daraut autmerksam macht. dass die
praktischen Uebungen auf den russischen Universititen bisher eine nur
untergeordnete Bedeutung einnahmen. Solche Uebungen sollen eben
in dem Studenten die Fihigkeit der praktischen Anwendung der Rechts-
sitze erwecken und stets wach erhalten. Topodems, 1. c S. 4 £

4) Das Nihere hieriiber habe ich in meiner Sechrift: ,Der gegen-
wirtige Zustand“. . . S. 7 ff. ausgefithrt, anf die ich daher verweise.
Hinzuzufiigen wire an dieser Stelle nur noch etwa so viel. dass der
erwahnte Versuch Meyers. das in Gestalt der Einrichtung besonderer
juristischer Kliniken zu erreichen meinem Datirhalten nach kein sehr
glicklicher war. — Wenn ibrigens LopoGeus S. 3. das Institut der
Justizamtskandidaten fiir ein geeignetes Mittel ansieht, der einseitig-
theoretischen Ausbildung des Studenten entgegenzuwirken. so ist nicht
recht ersichtlich, wie er das mit seiner auf S. 4 ausgestochenen An-
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plan wird entschieden mit dazu beitragen, dass der von der
Universitit abgehende wund ins praktische Leben tretende
junge Jurist den altern Praktikern eine ganz aundere, bessere Mei-

sicht von der Nothwendigkeit, die praktischen Anwendung des Gelernten
schon auf der Universitit,nichterst ausserhalb derselben zulehren,
in ‘Einklang bringen will!? — Siehe auch meine Schrift: ,Der gegen-
wartige Zustand“. . . S. 2 ff. — Ueber die schwachen Seiten des Instituts
der Justizamtskandidaten vgl. MypaB:eB®: KaHIBIATH Ha CyleOHHA JONK-
socry, passim. — Neuerdings ist die Frage der Neuregelung des juris-
tischen Studiums auf den Russischen Universititen wiederum aufgerollt
und der Gegenstand lebhatter Erorterungen in Presse und Litteratur,
besonders der juristischen geworden. Hervorzuheben ist in dieser
Hinsicht besonders das Buch des Odessaer Professor lasamcriir:
» 1 Bonpocy o nocranorh npenojasauia na wpEHYeckaxs pakyiprerax: (1900),¢
dessen iiberaus phantastische und insbesondere gegen das System der
Vorlesungen — als eines schadlichen Vortragsmittels — gerichtete Vor-
schlige Professor lerpamunkiii (Petersburg) in der Fachzeitschritt:
JIpaso“ N Ne 25, 29 und 381. zuriickweist. P.ist wohl Anhénger des Vor-
lesungssystems, im Uebrigen aber von der Nothwendigkeit einer Reform
des juristischen Studiums tiberzeugt. Leider bringt er selbst aber keine
nennenswerthen Verbessernngsvorschlige. — Erwihnt sei an dieser
Stelle noch, dass Dernburg in seiner Schrift: ,,Die Reform der Ju-
ristischen Studienordnung® (Berlin 1885), ganz im Gegensatz zu Ka-
sanski, zum Theil auch Petraschitzki und andern Russischen Rechts-
gelehrten mit Recht gegen die Zwischenexaminas (bei uns in Russland
,Kursuspriifungen'* ,kypcosn esksamvenu» genannt), ebenso auch gegen den
zwangsweisen Besuch der Kollegien (vgl. S.9—15)ist. Erstere vermit-
telten nur das Einlernen von Kenntnissen. nicht aber das juristische
Verstidndniss, das juristische Denken, was doch die Hauptsache sei.
Das zweite wiirde nach D.-s Ansicht dem Princip der akademischen
Freiheit, die iberall gewahrt bleiben miisse, widersprechen. Ganz
richtig {ragt Dernburg, ob man denn den zwangsweise die Vorlesung
besuchenden Studierenden auch zur Aufmerksamkeit zwingen konne?
Dernburgs eigene Vorschlige laufen daraut hinaus: zuerst theoretisches
Studium von 5 oder 4 Semestern, dann zwei Jahre Vorbereitung in der
Praxis (nach vorherbestandenen Referendariatsexamen, Jdann wieder
1Y, jahriges Universitatsstudium und schliesslich 1!/, jahriger Dienst
in der Praxis mit darauffolgendem Assessorexamen (S.23). In seiner
Schrift: ,Die Phantasie im Recht* (Berlin 1894) tritt Dernburg insbeson-
dere gegen den starren toten Dogmatismus in der Rechtslehre auf.
Das Rechtsstudium diirte nicht in einem blossen Erlernen von gesetz-
lichen Regeln und Rechtsdaten bestehen, die juristische Anschauungs-
kraft miisse beim Studierenden geweckf werden (S 387). Die Vorlesun-
gen miissten darauf hinarbeiten, dass der Studierende lerne, juristisch



nung von der Theorie und deren Vertretern beibringt, insofern
nimlich jene nunmehr die Ueberzeugung gewinnen, dass die
auf der Hochschule gelehrte Theorie den Jiingern der Rechtswis-

zu fabulieren. Dazu dienten die Pandektenpraktikas, dann aber auch das
Abhalten einer Art von juristischer Klinik (S, 88), in welcher lahme
richterliche Eidesauilagen. geschwollene Erkenntnisse, skrophulése Be-
rufungen untersucht und die Heilmittel tiir solche Gebresten angegeben
werden. Bei dieser Gelegenheit sei auch noch das jingst erschienene
Bueh von Dr. Karl Dickel: Rechtstille zum Gebrauch bei juristischen
Usebungen (Berlin 1901) erwihnt. Es enthilt im Wesentlichen Ausziige
aus Prozessakten. Diese Ausziige sind aber keine gewdohnlichen. Sie
sind mit ausserordentlicher Ausfiihrlichkeit und dabei so anschaulich
hergestellt, dass sich vor den Augen des juristischen Lesers der ge-
sammte Processgang entrollt, mit allen seinen Nebenumstidnden, nicht
minder auch all’ den Fehlern und Verstéssen, deren sich Partheien
oder Richter, insbesondere hinsichtlich der Rechtsauffassung schuldig
gemacht haben, so dass wir es auch hier mit einer Art von juristischer
Klinik zu thun hitten, als welche der Verfasser sein Buch aufgefasst
wissen will. Der lernende Jurist soll eben das Pathologische, Krank-
hafte im Rechtsleben und Rechtsgange vom Physiologischen unterschei-
den lernen. Er soll sich zugleich mit der juristischen Hygieine bekannt
machen, er soll die Kunst lernen, wie man es richtig anfangen muss,
um solche Verstésse zu vermeiden, wie man ferner Rechtsgeschifte so
abfassen muss, dass die Maoglichheit eines Processes hochst unwahr-
scheinlich ist. Solche Biicher wie das Dickel’sche miissten behuts
praktischer Vorbereitung der Studierenden auch aut den Russischen
Universitaten eingefithrt werden. Durchaus eigenartig, aber gewiss
weiterer Beachtung werth ist der Vorschlag Kriickmanns in der
~Deutschen Juristen-Zeitung.” Jahrg. V. 1900 N 17/18 <. 879 f. (Septem-
bernummer), ftir die Neugestaltung des Rechtsunterrichts die neues-
ten Ergebnisse der padagogischen Wissenschaft zu verwerthen. Kriick-
mann empfiehlt die induktive Methode als die alleinrichtige, er plai-
diert dafiir, dass der Rechtsunterricht vom einzelnen Rechtsfall oder
Beispiel zur abstrakten Regel aufsteigen solle, eine Methode, die bekannt-
lich in glinzender und vollendeter Form schon von den Rémischen
Juristen betolgt wurde. Erwidhnenswerth ist ferner, dass dem Preussischen
Landtage ein Gesetzentwurt vorgelegt ist, welchem zufolge die Studien-
zeit auf den Preussischen Universititen auf sieben Semester (gegeniiber
den bisherigen 6 Semestern) verldngert werden soll, wihrend tir die
praktische Ausbildung dreieinhalb Jahre bestimmt sind. Prot. Seckel
in Nr. 3 der Deutschen Juristen-Zeitung Jahrg. 1902. S. 58 ff, verhilt
sich dieser Neuerung gegeniiber durchaus zustimmend. Wir fir unsere
Person halten eine noch weiter gehende Verlingerung der Studienzeit
fur winschenswerth. Bei funt Jahren Universititsstudium wiirde sich
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senschaft nicht nur das Abstrakte, Tote, der lebendigen Anwendung
also Unzugingliche, sondern wirklich praktische, von ihnen selbst
anerkannte und geiibte Rechtssitze beigebracht hat, wodurch die
in die Praxis Eintretenden die Fihigkeit erlangen, das von ihnen
Gelernte alsbald im Dienste der Menschheit, zum Wohle des Niich-
sten zu verwerthen. Kommt so die Theorie der Praxis auf halbem
Wege entgegen, so wird dann auch die Praxis ihrerseits nicht er-
mangeln, der Theorie gegeniiber einen andern, versohnlichern
Ton anzuschlagen.  Wohl méglich, dass dann vielleicht die
Liebe zur Wissenschaft auch unter den Vertretern der Praxis
wieder erwacht, letztere sich von Neuem den theoretischen For-
schungen zuwenden und wissenschaftliche Schriften veroftentlichen.
Umgekehrt wird dann auch die Theorie immer mebr erkennen,
wie viel Anregung ihv die vielgeschmihte Praxis zu bieten vermag,
wie oft gerade Rechtsiibung und Rechtssprechung es sind, die den
Schleier, der den fraglichen Rechtssatz bisher umgab und selbt
fiir den scharf sehenden Forscherblick des Theoretikers undurch-
dringlich blieb, nun auf einmal von letsterm wegziehen und das
bisher fir so kompliciert Gehaltene als im Grunde etwas sehr
Einfaches erscheinen lassen. Dann wird vielleicht auch noch ein

eine Abkiirzung des Referendardienstes, etwa bis zu einem Jahre ermog-
lichen lassen. Ebenso kann ich die von der Preussischen Regierung
geplante Einfithrung eines nach dreisemestrigem Studium dem Studieren-
den zu ertheilenden Zwischenzeugnisses, ohne welches das Studium
nicht weiter fortgesetzt werden kann, nur als eine sehr bedenkliche
Neuerung bezeichnen. Das Zwischenzeugniss soll allerdings keine
Zwischenprifung, sondern nur eine Bescheinigung der Ordnungs-
missigkeit des Studienganges sein. Die Hauptgrundlage fir die
Ausreichung solcher Zeugnisse sollen die schrittlichen Arbeiten der
studierenden liefern. Allein diese auf ihre Selbststindigkeit zu priifen
diirtte dem Docenten besonders bei einer grosseren Anzahl der am
Praktikum Theilnehmenden wohl unmoglich sein, vgl auch besonders
Rosin: Das Zwischenzeugniss nach dem neuen preussischen Gesetz-
entwurf tiber die Vorbereitung zum hoheren Justizdienste in Nr. 4 der
Deutschen Juristen-Zeitung (Jahrg. 1902) S. 81—84, u. Lenel ebenda-
selbst S. 94. Gegen die von der preuss. Regierung geplante Einfithrung
zwangsweiser praktischer Uebungen auf der Universitiat vgl. besonders
die betreffenden Ausfithrungen v. Lisst’s (Berlin) in Nr. 6 der Deut-
schen Juristen-Zeitung (Jahrg. 1902) S. 129 ff.,, dazu Laband in Nr. 7
derselbeu Zeitung ~. 169. der mit dem Vorigen gegen die Kontrolle
des die Praktika leitenden Docenten seitens der Regierung auftritt
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anderer Uebelstand, der zur Zeit recht fiihlbar ist, allmiihl.ig ver-
schwinden oder doch wenigstens in seinen Hirten erheblxch‘ ge-
mildert werden. Wir meinen die Thatsache, dass das juristisch-
litterdirische Leben nicht nur in den inner-russischen Gouvgrne-
ments, sondern neuerdings auch in den baltischen Ostseeprovinzen
von einer geradezu unheimlichen Oede beherrscht wird. Nament-
lich gilt das auch vom Civilrecht. Blicken wir in dieser Beziehung
auf die Ostseeprovinzen hin, so machen wir leider die Entdeckung,
dass unsere provincialrechtliche Litteratur ausserordentlich spirlich
fliesst, ja ganz zu versiegen droht. Selten findet heutzutage noch
ein praktischer Jurist Zeit und Lust, seine Krifte auch einmal
einer theoretischen Abhandlung zu widmen und in den Quellen
wissenschaftlich zu forschen und andererseits zeichnen sich auch
die Theoretiker nicht durch Riihrigkeit auf privatrechtlichem Gebiet
aus. Es wird auf dem Gebiet des provinciellen Privatrechts ausser-
ordentlich wenig geschrieben. Das hat seinen ersten Grund gewiss
in dem gegenwiirtigz herrschenden Verhiltniss zwischen Theorie und
Praxis, Der praktische Jurist hilt eben jegliche theoretische Be-
schiftigung, nicht nur die recipierende, sondern auch die produ-
cierende fiir uniitze Spielerei und Zeitverschwendung!), daher
er sich davon moglichst fern hilt. Die Folge davon ist, dass wenn
nun doch irgend eine Broschiire oder auch ein griosseres Werk
Juristischen Inhalts z. B. iiber irgend ein provincialrechtliches
Thema erscheint, die Zahl derjenigen Personen insbesondere der
Praktiker, die ein solches Buch kaufen nnd lesen, eine verhiltniss-
miissig ausserordentlich geringe ist. Da nun so auf einen nur beschrink-
ten Leserkreis gerechnet werden kann, so entschliesst sich heutzu-
tage auch kaum irgend ein Buchhindler, ein juristisches und ins-
besondere provincialrechtliches Werk in reinen Verlag zu neb-
men d. h. das Manuscript dem Autor einfach abzukaufen und die
Druckkosten zu iibernehmen. Als Grund wird aber seitens dieser
Herren — und zwar nicht ganz mit Unrecht —- gewdhnlich

1) Wire Letzteres auch der Fall, so bleibt immer noch der Nutzen
zu erwigen, dass das Spiel Erholung mit sich bringt und durch seine
Abwechselung zur Stiarkung und Auffrischung der Geisteskrifte beitragt
Ist also die Theorie wirklich blosse Spielerei, so wird doch immer die
Beschiftigung mit letzterer nach gethaner Berufsarbeit auch dem
praktischen Juristen, wofern er nur sein Fach lieb hat,

. die nothwen-
dige Erholung gewihren.



angegeben, dass der betreffende . Artike © kein absatzwerther
seiund dass die Druckkosten bei dem beschrinkten Leserkreise durch
den Verkauf bei Weitem nicht gedeckt wiirden. Traurig fiir ein
Land, wo die fachwissenschaftlichen Interessen so gering sind, dass
der Verleger eines wissenschaftlichen Werlkes nicht einmal auf
seine Druckkosten kommt! Bei so bewandten Umstéinden muss es
dann schliesslich dahin kommen, dass Niemand sich zu einer pro-
duktiven Thitigkeit entschliessen wird. denn die wenigsten sind
derartig gestellt, dass sie den Druck aus eigenen Mitteln bestreiten
konnen. Wer schreiben will, kann es nicht, denn er findet keinen
Verleger und seine Geistesprodukte brach im Schreibtisch liegen
su lassen, das wird so leicht Niemand thun. So manche gute
Leistung wird auf diese Weise unterdriickt, so manche zu den
besten Hoffnungen berechtigende Fihigkeiten gelangen so iiber-
haupt nicht zur Perception, da die Moglichkeit einer Veriftentlichung
mit Hinsicht auf den leidigen Geldpunkt hartnickig verschlossen
bleibt. Das Alles wird unserem Dafiirhalten nach anders und besser
werden, wenn die Praxis sich wieder der Theorie zuwendet, sich
von letzterer ihren Rath holt und ihr briiderlich die Hand reicht.
Dann wird auch der Kreis der eventuellen Kaufer juristischer
Werke ein grosserer werden, die Verleger werden sich héufiger
sum Ankauf des Manuscriptes und Drucklegung auf eigene Kosten
entschliessen und in Folge dessen muss dann auch die litterdrische
Produktion namentlich auch seitens der praktischen Juristen eine
lebhaftere werden, gewiss zum Besten des Allgemeinwohles, in des-
sen Interesse es liegen muss, dass keine nutzbringende und die
Sache fordernde Leistung unterdriickt werde. Natiirlich darf dann
auch die Theorie nicht die Hinde in den Schoss legen, sondern
auch ihrerseits auf moglichst lebhafte Produktion!) bedacht sein.
Bei einem solchen wissenschaftlichen Wettbewerbe kann es dann
gar nicht fehlen, dass Theorie und Praxis auf einander anregend
und befruchtend wirken. Damit aber wire der Anfang zu einer
Wendung zum Bessern gemacht, freilich auch nur der Anfang.
Denn damit allein ist die Sache nicht abgethan, das allein ist in
soweit noch kein radikales Heilmittel gegeniiber den im Verlaufe
dieser A'handlung erwihnten Uebelstinden. an denen unser Rechts-

1) Inshesondere auf dem Gebiete des Civilrechts, Schersche-
newitsch mayra S, 242,
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leben, insbesondere das unserer Ostseeprovinzen laboriert. Es
muss nach Anpsicht des Verfassers in dieser Hinsicht noch ein
Mehreres gethan werden. Wir haben hier weniger die juristischen
Gesellschaften im Auge, obgleich auch diese zur Aufrechterbaltung
des Konnexes [zwischen den Vertretern der Theorie und Praxis
nicht wenig beitragen, als vielmehr etwas Anderes. Unserem
Dafiirhalten nach miissten ndmlich innerhalb des Gerichtsorga-
nismus Vorkehrungen getroffen werden, deren Hauptzweck in der
Herstellung und dauernden Aufrechterhaltung eines moglichst engen
Zusammenhanges zwischen Theorie und Praxis bestande. Wir
denken uns die Sache so. Es miisste bei jedem Kollegialgerichte
¢as Amt eines sogenannten stindigen gelehrten Gliedes')
und zwar eines Specialisten auf dem Gebiet des Civilrechts, da
dieses mir von allen Rechtszweigen der wichtigste zu sein scheint,
mit angemessener Gage kreiert werden, das weder bestdndigen Sitz
noch Stimme im Gericht hat, den Sitzungen und Berathungen der
Richter also keinenfalls beiwohnt, dagegen verpflichtet ist, entwe-
der auf Verlangen einer der beiden Partheien oder beider, oder
auf Antrag des Prokureuren resp. auf desfallsige Verfiigung des Vor-
sitzenden oder endlich in Folge einstimmigen Beschlusses des Ge-
richts speciell @ber eine bestrittene Rechtsfrage sein mindliches
oder schriftliches Gutachten abzugeben, wobei das gelehrte Glied
fir den Fall, dass ein miindliches Gutachten von ihm verlangt
wurde, aut Grund einer desfallsig vom Gericht erfolgenden Verfii-
gung in casu vor Gericht zu erscheinen und daselbst sein Gutach-
ten — natiirlich vor dem Endurtheil — abzugeben hitte. Bei sehriftlich
abzugebenden Gutachten wiire ein Erscheinen des Gliedes dagegen
nicht erforderlich, sondern es geniigt eine einfache Verlesung des-
selben vor Gericht durch das vortragende Bezirksgerichtsglied.
Processualisch genommen konnte die Stellung cines solchen stin-
digen gelehrten Gliedes ungefihr die eines Sachverstiandigen
sein.  Den Richtern muss daher betreffs der Beurtheilung der Be-
weiskraft der von dem gelehrten Gliede vorgebrachten wissen-
schaftlichen Griinde und Deduktionen vollstindige Freiheit

1) Bei den hoheren Instanzen (Palate, Senat), wo die Arbeitslast
eine grossere ist, miissten natiirlich mehrere gelehrte Glieder bestehen.
— Alle gelehrten Glieder miissen natiirlich im Range stehen und iiher-
haupt alle Rechte von Staatsheamten besitzen.
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eingeraumt werden, da nur so die Wiirde und Unabhangigkeit des
Richterstandes gewahrt bleiben kann. Auch kénnte es nichts
schaden, wenn dem gelehrten Gliede gestattet werden wiirde, auch
an den Berathungen der Richter — vorausgesetzt immer, dass es
sich um den einzelnen Fall haudelt — theilzunehmen. Wie oft
kommt es vor, dass man noch in der elften Stunde seine vorgefasste
Meinung dndert und da haben dann die Richter noch die Moglich-
keit, kurz vor der Urtheilsfillung sich mit dem gelehrten Gliede
in wissenschaftlicher Hinsicht auszusprechen und sich von ihm Be-
lehrung zu holen. Ein solches Recht diirfte dem gelehrten Gliede
aber vicht ipso jure unter allen Umstinden, sondern nur dann
zugestanden werden, wenn der Priisident eine diesbeziigliche Ver-
figung triftt oder wenn das ganze Gericht auf Antrag des Staats-
anwalts oder der Partheien eine derartige Heranziehung verfigt.
Destoweniger also diirfte ein solches Theilnehmen an den Gerichts-
berathungen in den Kreis der dem gelehrten Gliede obliegenden
Pflichten gezogen werden. Auch die Beschrinkung der Heran-
ziehung des gelehrten Gliedes bloss auf die Antheilnahme an den
Berathungen der Richter iiber das zu fillende Urtheil diirfte sich
verbieten im Hinblick auf die in solchen Fillen fiir die Parthei-
anwiilte sich ergebende Unmoglichkeit, die Richtigkeit der von dem
gelehrten Gliede vorgebrachten Deduktionen zu kontrollieren, so
dass ihnen also ein nicht unwichtiger Theil des Materials, auf
welches das gerichtliche Urtheil gegriindet wird oder gegriindet
werden kann, unzuginglich bleibt.

Erachtet man aber die Zuziehung des gelehrtcn Gliedes zur
Berathung fiir nicht vereinbar mit seiner processualen Stellung als
Scahverstindiger und daher fir nicht wiinschenswerth, so mag das
an und fiir sich seine Richtigkeit haben, obwohl man andererseits wie-
der zugeben muss, dass ja dem juristischen Sachverstindigen aus-
nahmsweise eine andere processuale Stellung als den gewdhnlichen
Sachverstindigen gesetzlich ein fiir allemal eingerdumt werden
kann, ohne dass dadureh die iibrigen Regeln iiber die Sachverstin-
digen und deren processuale Stellung iiber den Haufen geworfen
zu werden brauchen.

Um nun allen seinen Pflichten gehorig nachkommen zu kon-
nen, muss das sogenannte gelehrte Glied sein Hauptaugenmerk
hauptsichlich daraunf richten, alle litterérischen Erscheinungen auf
dem Gebiete des Civilrechts auf das Genaueste zu verfolgen und
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durchzustudieren, denn nur auf solche Weise lassen sich Special-
kenntnisse erwerben und aufrecht erhalten. Fiir die Ostseeprovin-
zen kommt in dieser Hinsicht noch das Studium des Romischen
und Germanischen Rechts resp. der Litteratur iiber diese Gegen-
stinde hinzu, da die Grundlagen des Th. III. des Prov.-Rs. bekannt-
lich; Romisch-Germanistische sind. Vorbedingung zu dem Allem
ist natiirlich das Unterhalten einer reichhaltigen, stets von Neuem
zu ergidnzenden Bibliothek, der nicht nur die gesammte pro-
vincialrechtliche Litteratur, miteinbegriffen auch die provincialrecht-
lichen Zeitschriften, sondern auch die im Auslande auf dem Gebiete
des Civilrechts erscheinenden processualen und civilistischen Werke,
Monographieen, Broschiiren! und Zeitschriften einverleibt werden
miissten. Da aber die Unterhaltung einer derartigen Bibliothek eine
crhebliche Summe Geldes kosten diirfte, so miissten dem gelehrten
Gliede seitens der Krone hierzu besonders bestimmte Summen aus-
geworfen werden.

Des Weitern miisste es zu den Pflichten des gelehrten Glie-
des gehoren, zu bestimmten Stunden entweder in seiner Woh-
nung oder in einem besonders dazu bestimmten Zimwmer des Be-
zirksgerichtes - wissenschaftliche Vortrige zu halten, deren Besuch
den Gerichtsprisidenten und Gerichtsgliedern, den Beamten der
Prokuratur und den Sekretiren anempfohlen werden miisste, sowie
allen an ibn mit der Bitte um Aufklirung in irgend einer zweifel-
haften Rechtsfrage sich wendenden praktischen Juristen, z B.
den Advokaten, Gerichtsgliedern, Prokureuren — natiirlich immer nur
denen seines Gerichts — unentgeltlich die erbetene wissenschaft-
liche Erklirung zu gewiihren. Zu den Obliegenheiten des gelehr-
ten Gliedes miisste fernerhin auch die Aufsicht iiber die bei jedem
Jezirksgericht ohnehin schon bestehende Bibliothek gehéren, diein der
Regel nichts weniger als reichhaltig ist, fiir deren sach- und zeit-
gemésse Kompletirung er stets Sorge zu tragen hiitte. Ueber manches
Avdere z. B. Grindung juristischer Gesellschaften, an denen
sowohl Theoretiker als auch Praktiker theilzunehmen hitten und
auf denen Vortrige gehalten werden und Diskussionen stattfinden
wmiissten, sowie dariiber, dass die Justizposten, insbesondere die
Richterposten mit Leuten aus dem Advokatenstande, bei dem man
in der Regel immerhin eine tiefere civilistische Kenntniss vermu-
then darf, zu besetzen sind, ist schon die Rede gewesen  Darauf
als auf ein Mittel zur Herstellung einer niheren Verbindung



zwischen der Advokatur und den Gerichtsiémtern sowie zuar
Hebung des Advokatenstandes weist insbesondere Bacbhropckiil
in seiner Schrift: ., Byrymee pycckoit ajporarypn“ (Petersburg
1893) S. 7 ff. hin, der noch betont, dass der Besetzung von Richter -
posten durch gewesene Advokaten gesetzlich nichts im Wege steht
(cfr. Art. 204 u. die Anm. zu Art. 210 des Yu. Cyx. Yer. [B. XVI
des Cg. 3ak.]). Nichtsdestoweniger wird in praxi fast nie ein Ge-
richtsposten mit einer Person aus dem Advokatenstande hesetzt.
Hinzugefiigt mag noch werden, dass es sich empfehlen diirfte, bei
der Besetzung der Justizimter mehr als es bisher geschehen auf die
wissenschaftlichen Leistungen des betreffenden Bewerbers
zu sehen, wie denn allen Richtern sowie iiberhaupt allen Gerichts-
beamten die Beschiftigung mit der Wissenschaft nicht nahe genug
ans Herz gelegt werden sollte und zwar miisste der Senat selbst
darauf sehen, anstatt der Theorie, wie er es thut, den festen Bo-
den unter den Fiissen zu entziehen. Sehr am Platz wire es auch,
besonders tiichtige Leistungen auf dem Gebiete der Wissenschaft,
einerlei ob sie von einem [heoretiker oder Praktiker herstammen,
entsprechend auszuzeichnen, entweder durch Verleihung von Orden,
Medaillen, Geldprimien, Ehrendiplomen, gelehrten Graden (z. B. dem
Professortitel), Rang- und Klassenerhohungen, Gehaltszulagen,
Avancement im Dienste, eventuell mit Ueberspringung einiger
Stufen und dgl. m. Derartige Auszeichnungen werden zweifellos
nicht nur die Ausgezeichneten selbst, sondern auch die Andern
zu weiterem wissenschaftlichen Iorschen anspornen.  Erfahrungs-
gemiss lassen so Manche ihren Muth sinken und héren mit ihrer
wissenschaftlichen Arbeit génzlich auf, wenn ihr Streben nur inner-
halb der Gelehrtenwelt Anerkennung findet, seitens des Staates
aber vollstindig ignoviert, ja geradezu missachtet wird. Ganz
anders, wenn die Regierung so sichtbar die Wissenschaft im Inte-
resse der gedeihlichen Entwickelung des Rechtslebens zu fordern
bemiiht ist!

Den Rechtsanwilten muss ferner ungehindert gestattet wer-
den, sich in ihren Satzschriften und in den miindlichen Vortrigen
auch auf die Wissenschaft zu berufen. Der Umstand, dass die
Satzschriften durch weitliufige Citate und vieles Allegieren zu lang
ausfallen diirften, kann, wie schon irither bemerkt wurde, wohl
kaum als Hinderniss in Frage kommen, da es ein Processgesetz,
das fiir die Klage- oder Einredeschrift einen fest bestimmten und
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abgegrenzten Umfang vorschreibt, weder bei uns noch sonst irgend
wo in einem andern Staate giebt. Dessgleichen miissten natiirlich
auch die Gerichte berechtigt sein, in ihren Entscheidungsgriinden
je nach Ermessen auch auf die Theorie zuriickzugehen.
Andererseits muss die Theorie sich in grésserem Maasse als
bisher dem Studium der Gerichtspraxis, namentlich was
streitige  Rechtsfragen anbetrifft, widmen und die betreffenden
gerichtlichen Entscheidungen an der Hand der Wissenschaft objek-
tiv priifen, kritisieren und erldntern, um so auf diese Weise
die Kenntniss der iiber einen bestimmten Punkt ausgebildeten
Praxis schon den Studierenden auf der Universitit, sowie dem an-
gehenden Rechtspraktikanten zuginglich zu machen. Den Profes-
soren aber miisste es zur unbedingten Pflicht gemacht werden, in
ihren Vorlesungen, Vortrdgen und Praktikas in allen den Fillen,
wo sich iiber irgend eine streitige Rechtsfrage eine bestimmte
Praxis ausgebildet hat, letztere eingehend zu beriicksichtigen.
Natiirliche Vorbedingung zu dem Allen ist es, dass die wichtigsten
solcher zweifelhafte und bestrittene Rechtsfragen erlduternden
Entscheidungen gesammelt und publiciert werden, ganz so
wie das frither mit den civilrechtlichen Urtheilen der Rigaschen
Stadtgerichte geschah. Mit der Auswahl und Redaktion miisste
hierbei das gelehrte Mitglied unter eventueller Aufsicht resp. Bei-
hilfe des Gerichtsvorsitzenden oder eines Gerichtsgliedes betraut
werden. Was dann die Universititen anbetrifft, so miissten die
Professoren (vorzugsweise die des Civilrechts) obligatorisch
verpflichtet werden, nicht nur Mitglieder der iiberall zu errichten-
den juristischen Gesellschaften zu werden, sondern auch die
Sitzungen derselben regelmiissig zu besuchen und auf denselben
Vortriige zu halten. Ebenso muss es ihnen zur Pflicht gemacht
gemacht werden, wenigstens ein oder melireremal wachentlich den
Gerichtsverhandlungen der Civilabtheilung beizuwohnen. Die Ge-
richtsglieder, Sekretdre, Prokureure und Advokaten ihrerseits
miisste man wiederum verpflichten, Mitglieder der juristischen Ge-
sellschaften zu werden, die Sitzungen regelmissig zu besuchen und
auf denselben Vortrige zu halten. Natiirlich muss das auch hin-
sichtlich des gelehrten Gliedes gelten. Die herauszugebenden
gerichtlichen Entscheidungen konnten am Besten in Form von
Journalcirkeln unter den Mitgliedern der juristischen Gesellschaft
cirkulieren. Das Abonunement muss fiir alle Mitglieder, insbeson-
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dere auch in Universititsstidten fir die Professore des Ci-
vilrechts obligatorisch sein.

Endlich muss bei den juristischen Schlusspriifungen besonderes
Gewicht auf die Kenntniss der iiber die betreffende Rechtsfrage
herrschenden Gerichtspraxis, insbesondere auch der Senatspraxis
gelegt werden und zwar eine mehr oder weniger genaue, je nach-
dem es sich um eine Kandidaten- oder Magisterpriifung handelt.

Alles das zusammengenommen wird unserer Ansicht nach
unstreitig bewirken, dass Theorie und Praxis, anstatt wie es jetzt
der Fall ist, einander zu befehden oder auch ganz zu ignorieren,
zum Besten des Staates in stetem Zusammenhang mit einander
bleiben. Kriftige Initiative der Gesetzgebung ist hierzu aber vor
Allem nothig, da auf diesem Wege die starren Vorurtheile des
Senats am Besten und Dauerndsten gebrochen werden konnen.
Gilt es doch, den Senat zu veranlassen, den unter ihm stehenden
Gerichten die Nothwendigkeit eines fortwihrenden Zusammenhanges
zwischen Praxis und Theorie, eben der von ihm so verachteten
Theorie immer und immer wieder einzuschiarfen und in dieser
Hinsicht ein stets wachsames Auge zu haben. Das kann aber am
Besten mit Hilfe positiver entschieden lautender und unzwei-
deutiger Gesetze geschehen. Seiner eigenen, tiefinnersten Ueber-
zeugung wird der Senat sonst wohl schwerlich untreu werden.

Es ist im Verlauf dieser Abhandlung wiederholt betont wor-
den, dass die Streichung der Artikei 813 und 815 der Civ. P.-0.
Allem zuvor nothig wird, wenn einer wirklichen Aenderung der
bisher herrschenden Rechtszustinde die Wege gebahnt werden
sollen, wiewohl uuf der andern Scite ebenso entschieden ausge-
filhrt wurde, dass es mit einer solchen Aufhebung allein auch noch
nicht genug sei, dass vielmehr noch verschiedenes Andere hinzu
kommen miisse. Eine solche Aufhebung liesse sich fiir die Ost-
seeprovinzen um so leichter und ungezwungener durchfithren, als
ja der mehrerwihnte Art. XXVI Th. III des Prov.-Rs eine posi-
tive und klare Gesetzesvorschrift enthilt, aus der die Unrichtig-
keit der fiir die Gesetzeskraft der Senatsentscheidungen eintreten-
den Ansicht wenigstens fir das osteeprovincielle Privatrecht klar her-
vorgeht. Daran darf uns auch der Umstand nicht irre machen, dass
eine vorurtheilsfreie Interpretation der Artt. 813 und 815 der Civ.
P.-0O. nichts zu Gunsten der Gesetzeskraft der Senatsentschei-
dungen Sprechendes zu Tage fordert, sowie dass die beiden ge-



nannten Artikel im Uebrigen vielleicht ganz lobliche Zwecke ver-
folgen. Denn sobald die unheilvollen Wirkungen eines Gesetzes
die guten und heilsamen Wirkungen iiberwiegen, ist der Zeitpunkt
fir die Aufhebung und Ersetzung desselben durch ein anderes,
besseres und zeitgemisseres Gesetz fiir gekommen zu erachten:
das Bessere ist eben ein Feind des Guten! Dass aber die Artt.
813 und 815 der Civ. P.-O. viel Unheil angerichtet haben,
namentlich bei Solchen, die sich aus irgend welchen Griinden einer
objektiven Priifung dieser Artikel enthalten, glauben wir zur Ge-
niige dargethan zu haben.

Ebenso ist es jetzt klar, dass Art. XXVI Th. III des Prov.-
Rs. eine hochst zweckmiissige Vorschrift enthilt, deren Nichtauf-
hebung durch die Justiznovelle vom 9. Juli 1889 nur mit Genug-
thuung begriisst werden kann und von der man nur hoffen und
wilnschen muss, dass sie auch fiir die Zukunft aufrecht erhalten
bleiben mochte. }

Fragen wir uns nun aber nach alledem. worin denn eigentlich
die Bedeutung der Senatsentscheidungen fiir das ostseeprovincielle
Privatrecht trotz des nicht aufgehobenen, also mnoch gegenwirtig
oeltenden Art. XXVI der Einl. zu Th. IIf des Prov. Rs besteht,
g0 muss die Antwort darauf folgendermaassen lauten:

1) die Bedeutung der Senatsentscheidungen — vorausge-
setzt natiirlich, dass sie inneru Werth haben!), also auf wirk-
lich juristischen Deduktionen beruhen — ist einmal eine wissen-

schaftliche, insofern als es nicht nur fiir die Praxis, sondern
auch fiir die Theorie in hohem Grade wichtig sein muss, zu
wissen, wie sich die Praxis der hochsten Justizbehorde im Reiche
zu irgend einer wichtigen Rechtsfrage gestellt hat, wie ja auch
kein modernes Pandektenlehrbuch es verabsiumt, wo nithig die
Praxis der hochsten Gerichtshiofe zu beriicksichtigen ;

2) zweitens ist die Bedeutung der Senatsentscheidungen
aber auch eine praktische, insofern letztere einen Wegweiser
fiir Partheien, Advokaten, Gerichte, Prokureure etc. abgeben kon-
nen, wonach diese sich vorkommenden Falls richten konnen. Ins-
besondere ist schon ausgefiihrt worden, dass vielleicht so mancher
Process nicht gefiihrt werden wird,wenn die betreffendeParthei aus einer
auf ihren Fall passenden Senatsentscheidung die Aussichtslosigkeit

1) Vgl Bureanvans, ,ydednursy, S. 310,
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einer eventuellen Kassationsklage ersieht, wihrend umgekehrt
manche an sich vielleicht schon verloren gegebene, dennoch aber
gerechte Sache dennoch weiter gefiihrt werden wird, wenn es dem
Partheianwalt gelingt, eine zu seinen Gunsten sprechende Senats-
entscheidung aufzufinden, denn nunmehr kann mit gutem Gruude
vermuthet werden, dass der Senat auch jetzt nicht anders als
friiher entscheiden werde, obschon es ja freilich auch vorkommt,
dass die Senatsentscheidungen einander widersprechen. Ebenso
diirfte dem unniitzen Appellieren und Einlegen der Kassation
durch unzweideutige und klare, auf die jeweilige Processache pas-
sende Senatsentscheidungen zweifellos vorgebeugt werden. Ge-
setzeskraft aber kaun den Senatsentscheidungen hier noch
weniger als in den innerrussischen Gouvernements
beigelegt werden.

WA

Einiges iiber den formellen Abschluss der Ehevertrdge
nach dem Justizreformgesetze vom 9. Juli 1889.

Art. 36" Th. 1II des Prov.-Rs. lautete vor dem Gesetz iiber
die Einfihrung der Justizreform in den Ostseeprovinzen vom 9. Juli
1889 folgendermassen:

»Ehevertrage dirfen sowohl gerichtlich (Art. 38), als auch
aussergerichtlich, in letzterem FKalle nur schriftlich, abgeschlossen
werden., In den Stddten Livlands geschieht die schriftliche Ab-
schliessung der Ehevertridge vor einem der Stadtsecretdre, in Riga
namentlich vor den Secretaren des Waisengerichts.*

Darnach waren auch miindliche Ehevertrige zuldssig, nur
dass solche stets gerichtlich d. h. durch Autgabe des Vertrags-
inhaltes zu Protokoll vor dem fir die Koutrahenten zustindigen
Gericht stattfinden mussten, wogegen aussergerichtliche Ehe-
vertrage stets der schriftlichen Abfassung bedurften.

Durch die Justiznovelle vom 9. Juli 1839 hat der genannte
Artikel eine radikale Uménderung erfahren. Zunichst bestimmt
nawmlich der Art. 36 in der Fassung, wie er sie durch das erwihnte
Eivfibrungsgesetz vom 9. Juli 1889 erhalten hat, wie folgt:

<]
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,DpauHHe IOroBOPH MOryTH GHTH 3aEI0YaeMH TOIBEO IHCH-
MeHHO. B® ropozaxs Jmudaramncrofi ryGepHiE Opavnme I0TOBODH
10IXEH OHTH COBepmaeMH HOTApialbHEMB IOPAIEOMB. DpadnHe
J0TOBODH, He IOIIeEANlie COBEpMeEHi® y HOTapiycoBb, EOria OHH
I0TKHH HMBTP CHIY H 114 NIOCTODOHHEX® JHIB, ABIJOTCA ¥
Horapiyvcos.* D. h.

.Ehevertriige kénnen nur schriftlich abgeschlossen werden. In
den Stidten des Livlindischen Gouvernements miissen Ehevertrige
notariell errichtet werden. Ehevertrige, die der Errichtung durch
dem Notar nicht bediirfen, werden, wenn sie auch fiir dritte Per-
sonen Giiltigkeit haben sollen, den Notaren zur Vidimation vor-
gewiesen.*

Die einschneidenste Neuerung besteht ohne Zweifel darin,
dass von nun ab miindlich abgefasste Ehevertrige @berhaupt
jeder Giiltigkeit entbehren sollen, vielmehr als einzig zulissige
Form nur die schriftliche hingestellt wird.

Sodann ist an Stelle der gerichtlichen, in den Livlin-
dischen Stiddten vor dem Stadtsekretiren, in Riga vor dem Sekre-
tiren des Waisengerichts (Art. 36 nach der fritheren Redaktion)
erfolgenden Abschliessung nunmehr die unter Mitwirkung des
Notaren erfolgende getreten und zwar fir alle Rechtsgebiete
ohne Ausnahme. Eine solche Heranziehung einer &ffentlichen Amts-
person wie der des Notaren erscheint nun aber sowohl nach den
Bestimmungen der Notariatsordnung iiberhaupt als auch speciell nach
Art. 36 cit. in einer doppelten Gestalt, erstens nimlich in der
der Vidimation (russisch sBga) und zweitens in der der nota-
riellen Errichtung, d. h. mittelst Aufnahme eines besondern
Notariatsakts (morapiarsENiA akTh), unter Zuziehung dreier
Zeugen und Beobachtung der sonstigen gesetzlichen Formalititen
und Erfordernisse!) wie insbesondere Hinzuziehung von Eltern oder
Altersvormiindern bei Minderjihrigkeit eines der kontrahierenden
Theile. — Endlich bestimmt die Anmerkung zu Art. 36:

.Ecim GpasmoMy 10roBOpY mpeimas3Hadaercsi mAMETH B Gyny-
meyMb 0043aTeIbHYI CAIY H 114 LOCTOPOHREXD IHLB, TO GpavHHe

1) Vgl Art. 79—127, 280 Anm. 1. u. 284 der Not. Ordn. (B. XVI
des Cs. 3.), Abschn. A., Art. 369 Anm. 1 des Gesetzes iiber die Einfiih-
rung der Justizreform vom 9. Juli 1889.
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TOroBOpH, Mo mpock6h cropons, orramaiorca OrpyxEmMz Cyzamn
HOCPEJICTBOMG TPOEKpPATHAr0 ImpHIevYaraHis myOrmgaluiid BB BbIO-
MOCTAXD, YEABAHHHXSE crarbaMm 295 m 296 Ycrasa I'pamyanckaro
Cymompom3BojcrBa, W Bb MBCTHHXB ryGepHCEEXB. HesaBrcuyo
OTH Cero, uydamkyemoe o0bABIeHie NpHOABAEeTCA KB JIBEPAMB
Cyra @ BHCTaBIAETCA BB EOHTOPS HOTaplyca, COBEDPIIEBIIATO HIH
3acBHEIBTEIECTBOBABIIAI0 JTOTOBOPD™.

Im Einklange mit dieser Bestimmung steht die Anm. 2 zu
Art. 369 (Abschnitt A.) der Justiznovelle vom 9. Juli 1889 (vgl.
mit Art. 280. Anm. 2 der Not. Ordn.), die abgesehen von den ein-
leitenden Worten genau denselben Wortlaut wie die vorhin citierte
Anmerkung zu Art. 36 Th. III. des Prov.-Rs. hat.

Beide Gesetzesstellen besagen im Wesentlichen dieses, dass
die unter Mitwirkung des Notaren abgeschlossenen Ehever-
trige in allen den Fillen, wo sie nach Absicht der Kontrahenten
in Zukunft auch fir dritte Personen Wirksamkeit haben sollen,
auf desfallsige Bitte der Partheien von dem kompetenten Bezirks-
gerichte durch dreimaliges Abdrucken von Publicationen in den in
Artt. 295 und 296 der Civ. P -0. angegebenen Bléttern uud ausser-
dem auch noch in den ortlichen Gouvernementszeitungen ver-
offentlicht werden miissen !), unabhingig hiervon (d. h. auch ohne
besondern Antrag der Partheien) aber die zu publicierende (also
noch nicht publicierte) Bekanntmachung an die Thiren des
betreffenden Gerichts anzuschlagen und im Biireau des Notars,
der beim Vertragsschluss mitgewirkt hat, auszustellen ist. °

Es entstehen nun aber angesichts der sogleich niher zu er-
orternden Uuklarheit in der Fassung des Art. 36. cit. nebst der
Anm. dazu, folgende zwei praktisch wie theoretisch nicht unwich-
tige Fragen, namlich :

1) Unterliegen — vorausgesetzt dass Wirksam-
keit der Ehevertrige auch fiir dritte Personen von den
Partheien gewollt ist — dem in der Anm. zu Art. 36.
Th. IIl des Prov. Rs sowie in der Anm. 2. zu Art. 369
(Abschn. A.) der Justiznovelle von 9. Juli 1889 (ent-
sprechend Anm. 2. Art. 250. der Not. Ordn.) angegebenen

1) Vgl Gurgens: ,Die Lehre von der ehelichen Giitergemein-
schaft nach livlandischem Stadtrecht* (Riga 1898) § 23 . 80.

8*
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Publicationsmodus alle Ehevertrige, bei denen ent-
sprechend der friihern gerichtlichen jetzt die nota-
rielle Mitwirkung getreten ist, und zwar ohne jeg-
liche Ausnahme?

2) Welches sind im Einzelnen die Folgen der von
den Partheien in casu concreto unterlassenen nota-
riellen Abschliessung sowie besonders der unterlas-
senen Publication des Ehevertrages seitens des Be-
zirksgerichts?

Ad 1). Art. 36 (mo IIpox.) beginnt zundchst damit, dass er eine
allgemeine Regel aufstellt; die Ehevertrige miissen stets schrift-
lich abgeschlossen werden. Das muss offenbar fir alle Rechts-
gebiete ohue Ausnahme gelten. Dann folgt die nur fir die Liv-
lindischen Stidte geltende Bestimmung, dass daselbst iiber
den Ehevertrag ein formeller Notariatsakt aufgenommen werden
muss, wozu noch — wenn Immobilien Gegenstand des Ehevertra-
ges sind — das Erforderniss der Eintragung des Vertrages in die
Krepostbiicher kommen diirfte, obgleich von letzterem weder in
Art. 36 Th, III des Prov. Rs noch in den mit diesem Art. kor-
respondierenden Gesetzen die Rede ist!).

Die Anm. zu besagtem Art. bestimmt nun, dass wenn der
Ehevertrag kiinftighin auch fiir dritte d. h. ausserhalb des Ehe-
verbandes stehende Personen wirksam sein soll, er auf desfallsigen
Antrag] der vertragschliessenden Theile laut Verfiigung des kompeten-
ten Bezirksgerichts durch dreimaliges Abdrucken in den in Artt.
295 und 296 der Civ. P.-O. angegebenen offentlichen Blittern,
ausserdem in der ortlichen Gouvernementszeitung publiciert und
schliesslich an den Gerichtsthiren angeschlagen sowie in dem
Biireau des Notaren, der den Notariatsakt errichtet hat, ausgestellt
werden muss. Als feststehend ist also zu erachten, dass die eben
geschilderte Publikation sich keineswegs als ein gesetzlich obli-
gatorisches Krforderniss, gleichsam als conditio sine qua non
der Giiltigkeit des Ehevertrages darstellt, sondern deren Beantra-
gung vielmehr dem freien Ermessen und der Uebereinkunft der
Kontrahenten iiberlassen bleibt. Was die Ehe- oder Brautleute
unter sich abgemacht haben, koénnen aber dritte Personen nicht

1) Das Nahere daraber siehe in der 1X. Abhandlung.
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wissen oder brauchen es wenigstens nicht. Der wegen Schulden
des einen Ehegatten in Anspruch genommene andere Ehegatte
kann sich also nicht ipso jure durch Berufung auf eine vertrags-
miissige Giitertrennung von der glaubigerischen Inanspruch-
pahme frei machen. Damit Solches mdglich ist, wird vielmehr die
erwihnte Veroffentlichung des notariell errichteten Ehevertrages
erfordert. Geht die Absicht der Partheien also dahin, dem Ehe-
vertrage eine solche weitere Wirksamkeit zu geben, so miissen
sie die erwdhnte dreimalige Publikation des Vertrages erwirken.
Thun sie es nicht, so kann auch von einer Wirksamkeit des Ver-
trages auf dritte Personen nicht die Rede sein.

Das ist zundchst der Sinn der Anm. zu Art. 36 und wer
mochte, besonders angesichts dessen, dass die notarielle Errichtung
aus naheliegenden Griinden zu einer weitern Verbreitung des
Vertragsinhaltes keineswegs so geeignet ist, wie der in Frage ste-
henden Publikationsmodus, es leugnen, dass einer solchen Bestim-
mung eine durchaus verstindige ratio legis zu Grunde liegt?!

So weit widre nun Alles klar, wenn es nicht der Schlusssatz
des Art. 36 wire, der in seiner etwas eigenthiimlichen Fassung,
insbesondere was sein Verhiltniss zu der gleich darauf folgenden
Anmerkung desselben Artikels betrifft, zu Zweifeln Aulass zu ge-
ben scheint. Denn wenn es in demselben heisst :

,DpauHEe JX0roBOopH, He mojrexainiie cosepmenio y Hora-
piycoBB, EONIa OHH JONEHK #AMBTh ATy @ JId IIOCTOPOHHHXD
Ja06, aBiaores y Horapiycops,®

so hat es ganz den Anschein, als ob der Gesetzgeber sich
hier zum Mindesten einer unniitzen Wiederholung schuldig gemacht
habe, denn die Wirksamkeit des Ehevertrages auch fiir dritte
Personen ist ja schon als Folge der gerichtlichen Publikation
desselben in der Anm. zu Art. 36 ganz allgemein ausgesprochen.
Wenn wirklich je der Ehevertrag, also auch der den Notaren zur
Vidimation (saBka) vorgewiesene noch der gerichtlichen Ver-
offentlichung in Gemissheit der Artt. 295 und 295 der C. P.-O.
bedarf, falls er seine Wirksamkeit auf dritte Personen erstrecken
soll, wozu dann noch die ein offenbares superfluum involvierende
Bestimmung, dass die nicht der notariellen d. h. der mittelst
Notariatsaktes erfolgenden Errichtung unterliegenden Ehevertrige
wenigstens der notariellen Vidimation bediirfen, wenn sie fiir
dritte Personen wirksam sein sollen und umgekehrt, wenn Wirk-
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samkeit auf dritte Personen schon durch die Vidimation er-
reicht werden kann, wozu bedarf es dann des weitlduftigen und
kostspieligen im der Anm. zu Art. 36 angegebenen Publikations-
modus ?

Man konnte sich zunichst versucht fiihlen, der ganzen Frage
dadurch aus dem Wege zu gehen, dass man das in der Anm. zu
Art. 36 angegebene Erforderniss der gerichtlichen Publikation in
der That nur auf die in den Livlandischen Stidten mittelst No-
tariatsaktes erfolgende Vertragsschliessung bezieht, somit also
fir die ibrigen Rechtsgebiete jene Wirkung in Gemissheit des
erwiahnten Schlusssatzes des Art. 36 auch ohne eine solche Ver-
offentlichung eintreten lidsst. Und in der That erscheint es bei
oberfliichlicher Betrachtung der Anm. zu Art. 36 fraglich, ob dieselbe
iiberhaupt auf die Fille der blossen Vidimation des Ehevertra-
ges bezogen werden kann und ob sie nicht am Ende nur auf die
mittelst Notariatsaktes zu errichtenden Ehevertriige geht, die behufs
Wirksamkeit auch fiir dritte Personen in der angegebenen Ordnung
publiciert werden miissen? Allein ein genaueres Eingehen auf den
Wortlaut der 6fters genannten Anmerkung zu Art. 36, insbesondere
die in derselben gebrauchten termini fiihrt nothgedrungen dazu,
eine Beschrinkung derselben bloss auf die in den Livldndischen
Stddten mittelst Notariatsaktes zu errichtenden Ehe-
vertrige unbedingt zu verwerfen. Was nun zunichst die fir
uns bedeutungsvollen termini anbelangt, so begegnen wir in dieser
Beziehung Ausdriicken wie: ..cosepmerie y moTapiycors“ d. h. Er-
richtung bei den Notaren (od. durch die Notaren) .cosepmuTh
BOTapialbEHMB mopaieoM®“ d. h. .notariell errichten.,” ferner
bloss ,coBepmuTb 10roBops* .den Vertrag errichten=. Alle diese
Ausdriicke, die sich in gleicher Weise auch in Artt. 279 und 280
der Not.-O. (B. XVI des Cs. 3ag., entsprechend dem Art 369 (Ab-
schn. A.) der Justiznovelle v. 9. Juli 1889; finden, werden in der
Russischen Rechtssprache iiberall zur Bezeichnung der Errichtung
des Rechtsgeschifts mittelst formellen Notariatsakts gebraucht?)
Ihnen gegeniiber bedeuten Ausdriicke wie ,aBis0Tca Horapiycams*
p3acBEIbTeIbCTBYOTCA HoTapiycoms™ so viel wie: _werden von
Notaren vidimiert® (beglaubigt) oder .werden dem Notaren zur

1) Vgl Artt. 79—127 u. 282 der Not-O. (B. VI des Cs. 3ax.).
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Vidimation (Beglaubigung, Attestation russ. sBEa) vorgewiesen1)“.
Der in den angeff. Gesetzen nicht vorkommende Ausdruck: ,3acsm-
IbrexpcTBoBaTE mOxIMENOCTh mojxmmcu“ heisst: | die Authenticitit
der Unterschrift beglaubigen“ und von dieser ist die Vidimation
(aBga) insofern zu unterscheiden, als bei letzterer der ganze Ver-
tragsinhalt resp. Inhalt des Dokuments iiberhaupt, in ersterem
Fall dagegen die blosse Echtheit der Namensunterschriften als vom
Notaren beglaubigt gilt. Ein weiterer Unterschied besteht in der
Wirkung der beiden Attestationsformen, insofern bei Errichtung
von resp. durch den Notaren (Vidimation) der Zeugenbeweis
gegeniiber solchen Urkunden iiberhaupt unstatthaft erscheint, die
zweite Attestationsform dagegen den Zeugenbeweis zuldsst und
nur die Ableugnung der Authenticitit der Namensunterschrift unmag-
lich macht. Das Zeitwort .3acBmrbreibcrsoBars“ sowie das Sub-
stantiv .3acBmrbrerpcrBoBanie,” (,attestieren,” ,beglaubigen,* . be-
scheinigen,“ ,Beglaubigung,“ ,Bescheinigung,“ vgl. z. B. Artt. 128
u. 282 der Not.-0.) werden aber auch gebraucht zur allgemeinen
Bezeichnung aller notariellen Attestationen, sowohl der Vidi-
mationen als auch der blossen Beglaubigungen der Echtheit
der Namensunterschriften.

Fiir unsere Zwecke sind von Bedeutung nur die Schlussworte
der Anm. zuArt. 36 Th. III des Prov-Rs. sowie der Anmerkung
2 des mit diesem korresspondierenden Art. 369 Beil. A der Justiz-
novelle vom 9. Juli 1889 (Art. 280 der Not.-O. B. XVI des Cs. 3.),
die iibereinstimmend so lauten:

s . - - - H BHcTaBigerca BB koHTOpE Hotrapiyca, coBepmms-
mMaro WId 3aCBH,[ETEIBLCTBOBABIIATLO JOTOBODS.

Ins Deutsche iibertragen heisst das:

s . .,.und wird im Biireau des Notars, der den Vertrag
errichtet oder vidimiert hat, ausgestellt.”

Beriicksichtigt man nun, dass Vidimation und Errich-
tung mittelst Notariatsaktes hier wie sonst als etwas von
einander Verschiedenes hingestellt werden, sowie den Umstand,
dass das Zeitwort ,3acsmrbreiscrsoBars* an dieser Stelle offenbar
nicht in der obenerwihnten allgemeincn Bedeutung, sundern

1) Vgl. tber diesen Unterschied auch Art. 69 P. 8 des neuen
Stempelsteuerustavs.
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nur zur Bezeichnung sp eciell der notariellen Vidimatio n (#BEa)
gebraucht ist und bringt man endlich die Wendung: .mrm 3acBH-
rbrexscreoBaBmaro“ 1. ¢. mit dem Schlusssatz des Art. 36:

.Bpaunme 1oroBopH, mHe moxremamie cosepmemnio y Hora-
pivCcoBB,EOTIa OHH JOXEKHH ®HMETH cEIYy H LIS IOCTODOHHAXD
IBUE, aBagoTea y Horapiycoss,©
mit dem sich der Schluss des Art. 280 der Not.-O. (Art. 369
Beil. A des Gesetzes vom 9. Juli 1889 iiber die Einfiihrung der
Justizreform in den Ostseeprovinzen) in ziemlich wirtlicher Ueber-
einstimmung befindet, in genaue Verbindung, so kann man nur
zu dem Schluss gelangen, dass nach dem Sinn und Wortlaut der
Gesetze sowie nach der unzweifelhaften Absicht des Gesetzgebers auch
die dem Notaren zur Vidimationvorzuweisenden Ehe-
vertrige dem ofterwihnten Publikationsmodus in ebendemselben
Maasse unterliegen, wie die nach dem Recht der Livlindischen Stadte
mittelst Notariatsaktes zu errichtenden Ehevertrige, somit also die
Anm. zu Art. 36 sowie die Anm. 2 zu Art. 280 der Not.-O. (Art. 369
der Beil. A. des Gesetzes vom 9. Juli 1889) nicht allein auf die
letztern (d. h. die mittelst Notariatsaktes zu errichtenden Ehe-
vertrige) zu beschrinken sind. Wiirde es ja doch schon den
Gesetzen der Logik widersprechen, wenn fiir ein mit umfangreicherer
Formlichkeit ausgestattetes Rechtsgeschaft, wie es das mittelst
Notariatsakteserrichtete Rechtsgeschift ist,noch die Beobachtung
weiterer Formen vorgeschrieben wird, wihrend das einen gerin-
gern Formenaufwand erfordernde Rechtsgeschift von jeder weitern
Formalitit befreit wird. Die Logik verlangt eben zum Mindesten
die grundsitzlich gleiche Behandlungsweise beider Fille, die auch
in Grundlage der Gesetze selbst stattfindet.

Miissen also dem Vorhergehenden zufolge auch die dem
Notaren zur Vidimation vorzuweisenden Ehevertrige, wennsie eine
fiir dritte Personen verbindliche Kraft haben sollen, ausserdem
noch auf gerichtlichem Wege publiciert werden, geniigt mithin die
blosse notarielle Attestation oder Vidimation noch nicht, um diese
Wirkung hervorzubringen, so ist damit doch noch keines-
wegs die Frage geldst, welchen Zweck denn eigentlich der Schluss-
satz des erwidhnten Art. 36 Th. III des Prov.-R., wenn die in dem-
selben angegebene Wirkung - erst durch das in der Aam. zu die-
sem Art. angegebene Verfahren hervo: gebracht werden soll, verfolgt,
sowie umgekehrt, wesshalb behufs Hervorbringung der erwihnten
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Wirkung das in der Anm. zu Art. 36 cit. angegebene Verfahren
stattfinden soll, wenn dieselbe schon durch das einfachere Verfah-
ren der blossen Vidimation erzielt werden kann? Da nun zwischen
dem Schlusssatz des Art. 369 der Justiznovelle vom 9. Juli 1889 und
der Anm. 2 zu demselben (entsprechend dem Schlusssatz des Art.
280 der Not.-O. und der Anm. 2 dazu genau dasselbe Verhiltniss
stattfindet, wie zwischen dem Schluss des Art. 36 Th. III des Prov.-
Rs. und der Anmerkung zu letzterem, da es dort ganz ebenso
heisst, dass ausser in den Livlindischen Stddten Ehevertriige, die
auch fiir dritte Personen wirksam sein sollen, dem Notaren zur
Vidimation vorgewiesen werden miissen, wihrend geméss der darauf
folgenden Anm. 2 jene Wirkung erst durch gehérige Verdffent-
lichung des Ehevertrages hervorgebracht wird, so sind ein eventu-
elles Versehen des Gesetzgebers oder etwa eine redaktionelle Nach-
lassigkeit, die in jedem Fall besonders zu erweisen, nie aber zu
prasumieren sind, von vorneherein ausgeschlossen. Da der Ge-
setzgeber also dreimal in bewusster Absicht dem, was er sagen
will, dieselbe Ausdrucksform verleiht, so muss den von uns citier-
ten fraglichen Gesetzesstellen eine bestimmte ratio zu Grunde
liegen und diese aufzusuchen, bevor man zu dem letzten Mittel
der Annahme eines lapsus auf Seiten des Gesetzgebers greift, bildet
eine der ersten Voraussetzungen gewissenhafter Gesetzesinterpre-
tation. Auch in unserem Fall dirfte eine solche ratio auffindbar
sein. Es will uns ndmlich scheinen, als ob der Gesetz-
geber dem erwdhnten Schlusssatz des Art. 36. T h. III
des Prov.-Rs, des Art. 280 der Not -0. sowie des Art,
369 des Gesetzes vom 9. Juli 1889 zu dem Ende eine
derartige, allerdings etwas eigenthimlich anmu-
thende Form gegeben hat, um der Annahme, ein dem
Notaren nicht zur Vidimation vorgewiesener Ehever-
trag sei nullum negotium, also nichtig, zu begegnen,
was ihm vielleicht um so nothiger erscheinen mochte,
als ja kurz vorher fir die Livlindischen Stddte die
absolute, streng-positive und ohne jede Einschrinkung
lautende Vorschrift ausgesprochen war,dass daselbst
die Ehevertrige mittelst Notariatsaktes zu errich-
ten seien. Dem will der Gesetzgeber, wie gesagt, von vorne-
herein entgegentreten und das hat er in der obener-
wihnten, allerdings eigenthimlichen Weise gethan.
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Demnach wire also der Gedankengang des Gesetzgebers folgender:
wenn bei den Ehevertrigen, die nicht mittelst Notariatsaktes zu
errichten sind, das Erforderniss der Vidimation nicht beobach-
tet ist, so hat der Vertrag zwar fiir dritte Personen keine Giiltig-
keit, aber ganz ungiiltig ist er darum auch noch nicht, insofern
er seine verbindende Kraft wenigstens fiir das Verhiltniss der
Kontrahenten zu einander éussert. In den Livlindischen Stddten
dagegen miissen die Ehevertrige stets notariell d. h. in einem
Notariatsakt errichtet werden. Ist diese Form nicht beobachtet
worden, so findet nicht nur keine Wirkung auf dritte Personen
statt, sondern es ist berhaupt kein Vertrag vorhanden, es liegt
absolute Nichtigkeit vor und dass letzteres der Fall ist, wird
unter Nr. 2 gezeigt werden.

Endlich mag jene Form auch desshalb gewihlt worden sein,
um darauf hinzuweisen, dass ein dem Notaren nicht zur Vidima-
tion vorgewiesener Ehevertrag auch der gerichtlichen Verdfient-
lichung gar nicht fidhig sein solle. die Gerichte also gar nicht
berechtigt seien, Vertrige, denen die erwidhnten Formerforder-
nisse mangeln, zur Verdffentlichung entgegenzunehmen. Es wird
also den Gerichten damit zur Pflicht gemacht, eine genaue Prii-
fung des vorgestellten Ehevertrages, inwiefern derselbe formell
mit den Gesetzen iibereinstimmend verfasst ist, vorzunehmen.
Dabei darf uns die in der That eigenthiimliche Form, in die
der ofterwihnte Schlusssatz des Art. 36 Th. III des Prov. Rs
und die ihm entsprechenden Artt. der Not. O. gekleidet sind, nicht
weiter irre machen, denn zugegeben auch, dass jene Fassung nicht
gerade von grosser gesetzgeberischer Routine und Formgewand-
heit oder gar Formvollendung zeugt und dass eine klarere und
pricisere Ausdrucksweise gewiss am Platze wire, so ist es doch
auf der andern Seite ebenso wahr, dass einestheils die Giite eines
Gesetzes nicht absolut von der Gewandtheit in der dussern Fassung
abhingig gemacht werden darf, sowie anderntheils als Endzweck
jeder Interpretation die wissenschaftliche Erkentniss des wahren Sin-
nes des Gesetzes, wie er sich aus diesem selbst oder aus dem
Zusammenhang desselben  mit andern Gesetzen ergiebt, erscheint,
womit man sich zufrieden zu geben hat, vorausgesetzt auch, dass
die Form, in welche der gesetzgeberische Gedanke gekleidet ist,
Manches zu wiinschen iibrig lasst.
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Als Resultat des Bisherigen stellt sich also der Satz heraus,
dass alle Ehevertrige, bei denen eine auch auf dritte Personen sich
erstreckende Wirkung seitens der Partheien gewollt ist, ohne Aus-
nahme der mehrerwiihnten gerichtlichen Verdffentlichung
bediirfen.

Ad 2). Hier ist zu allererst zu betonen, dass in Grundlage
des Art. 3027 Th. III des Prov. Rs — der durch die Justiznovelle
vom 9. Juli 1889 nicht beriihrt worden ist — der Ehevertrag als
juristisch iiberhaupt nicht vorhanden, also als nullum negotium
anzusehen ist, sobald er nicht einmal schriftlich abgefasst ist,
denn fiir den Ehevertrag ist die schriftliche Errichtung eine
wesentliche Form, bei deren Nichtvorbandensein Unwirksam-
keit des Vertrages anzunehmen ist. Natiirlich erscheint diese Bestim-
mung nur fiir die Rechtsgebiete ausser den Livlindischen Stidten
von Belang, denn gerade in diesen, nicht auch in den letztern
ist, wie wir sahen, auch die private Errichtung des Vertrages
zuldssig. Im Einzelnen giit hier:

a) ist der Vertrag dem Notaren nicht zur Vidimation vorge-
wiesen worden, so hat er zwar nicht fir dritte Personen, wohnl
aber fir die Ehegatten unter einander Wirksamkeit.

b) Um diese Wirksamkeit des Ehevertrages wenigstens fiir die
Ehegatten unter einander hervorzubringen, geniigt nicht nur die
blosse notarielle Beglaubigung der Authenticitit der Partheienun-
terschriften, sondern auch die vollstindig private Errichtung, ohne
jegliche Mitwirkung des Notaren.

c¢) Ist jede schriftliche Aufzeichnung des Vertrages unterlas-
sen, so wird es so angesehen, als ob iiberhaupt gar kein Vertrag
vorliegt (Art. 3027 Th. III des Prov. Rs).

d) Die Vorweisung des Ehevertrage s behufs notarieller
Vidimation desselben, wie sie der Schlusssatz des Art. 36 Th. III
des Prov. Rs erwdhnt, ist nicht obligatorisch, sondern wird nur
daun erfordert, wenn die Absicht der vertragschliessenden Theile
darauf gerichtet ist, dem Vertrag eine weitergehende, auch auf
dritte Personen berechnete Wirksamkeit zu verleihen.

e) Die Gerichte sind folglich nicht berechtigt, solche Ehe-
vertrige, die privatim errichtet sind oder bei denen — was in der
Wirkung gleichbedeutend ist — der Notar nur die Echtheit der
Unterschriften beglaubigt hat, zur gesetzlichen Publikation entge-
genzunehmen, sondern miissen sie wegen F ormn}angels zuriickweisen.



124

Was dagegen die Livliandischen Stiddte anbetrifft, so
haben wir schon gesehen, dass daselbst nach dem Gesetz iber die
Einfihrung der Justizreform in den Ostseeprovinzen vom 9 Juli
1889 die notarielle Errichtungsform d h die Errichtung mittelst
eines formellen Notariatsakts vorgeschrieben ist. Es fragt sich
nun, welches sind hier dieFolgen der unterlassenen Beob-
achtung der gesetzlich vorgeschriebenen Form? Ist der Vertrag nicht
wenigstens — analog wie bei den dem Notaren bloss zur Vidi-
mation vorzuweisenden Ehevertrigen — fir die Ehegatten unter
einander giiltig oder ist er ganz unwirksam?

Schon der Umstand muss auf die Verneinung des Erstern
und Bejahung des Letztern fiihren, dass der ofterwdhnte Schluss-
satz des Art. 36 Th. III des Prov.-Rs- sowie des Art. 280 der
Not.-0. (Art. 369 des Gesetzes vom 9. Juli 1889, ausdriicklich
hervorhebt, dass die Vidimation erforderlich sei, um eine auch
auf dritte Personen sich erstreckende Wirksamkeit des Ehever-
trages zu erzielen, woraus, wie gezeigt worden ist, sich das
unzweifelhafte argumentum a contrario ableiten ldsst, dass die Nicht-
beobachtung dieser Form zwar die Wirkung auf dritte Personen,
nicht aber auf die Ehegatten unter einander cessieren ldsst, wo-
gegen der unmittelbar vorhergehende von den in den Livldndischen
Stiddten errichteten Ehevertrigen handelnde Passus die einfache,
absolute und jeden Zusatzes baare Bestimmung enthilt, dass die
Ehevertridge in den Livlindischen Stddten stets in Form eines
Notariatsaktes abgeschlossen werden miissen. Ausserdem lésst sich
aber auch die in" solchen Fillen eintretende gédnzliche Unwirk-
samkeit des Vertrages aus positiven Gesetzen deducieren. Art. 368
(Beil. A des Gesetzes iiber die Justizreform vom 9. Juli 1889)
sowie der letzterem entsprechende Art. 279 der Not-O. bestimmen
nidmlich ausdriicklich, dass alle Urkunden nach Ermessen der
Kontrahenten privatim oder notariell errichtet werden
konnen, mit alleiniger Ausnahme der in dem folgenden
Artikel sub Nr. 1—3 (des Art. 280 der Not.-O. resp. des Art.
369 des Justizreformgesetzes) angegebenen Fille, bei denen die
Nichtbeobachtung der hierfiir vorgeschriebenen Errichtung mit-
telst Notariatsaktes allemal Nichtigkeit des Rechtsgeschifts nach
sich ziehen solle. Nun sind aber unter den Punkten 1- 3 der
genannten Gesetzesartikel sub Nr. 2 6 gerade auch die Ehever-
trige in den Livladndischen Stddten genannt, woraus
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unzweifelhaft folgt, dass im Fall diese Form nicht beobachtet wor-
den ist, iiberhaupt gar kein Vertrag vorliegt, mithin also génzliche
Nichtgkeit des Ehevertrages eintritt. Wihrend es also in den
Rechtsgebieten ausser den Livldndischen Stiddten vier Abstu-
fungen des Vertragsschlusses bei Ehevertrigen giebt, ndmlich:
a) Publikation des vidimierten Vertrages, die stdrkste, weil
_die Wirksamkeit auf dritte Personen in sich schliessende Form ;

b) blosse notarielle Vidimation des Ehevertrages, zweitstirkste
Form, ohne Wirksamkeit auf dritte Personen, aber mit Wirksam-
keit fir die Ehegatten unter einander;

¢) Beglaubigung der Echtheit der Partheienunterschriften auf
dem Ehevertrage durch den Notaren und — was in diesem Fall
seiner Wirkung nach ersterem gleich kommt — die ginzlich pri-
vate Errichtung des Vertrages (dritte Abstufung, gleichfalls ohne
Wirksamkeit aut dritte, aber mit Wirksamkeit fir die Ehegatten
in ihrem gegenseitigen Verhiltniss zu einander) und

d) ginzliche Unterlassung der schriftlichen Aufzeichnung des
Ehevertrages (vierte, in Grundlage des Art. 3027 Th. III des
Prov.-Rs die vollige Unwirksamkeit des Vertrages nach sich
ziehende Abstufung, der nunmehr im Gegensatz zu der dritten
Abstufung auch fiir die Ehegatten unter einander nicht
mehr bindend ist),

giebt es in den Livldndischen Stidten nur dr ei Abstufun-
gen, namlich:

a) Publikation des in einem Notariatsakte errichteten Ehe-
vertrage (erste, mit der Wirksamkeit auf dritte Personen verse-
hene Abstufung);

b) blosse Errichtung des Vertrages mittelst Notariatsaktes,
ohne nachfolgende Publikation (zweite Abstufung, ohne Wirksam-
keit auf dritte Personen, allein mit fir die Ehegatten in ihrem
gegenseitigen Verhéltniss bindender Kraft, somit also nicht ohne
Giltigkeit) und

c¢) Nichtbeobachtung der Errichtung des Vertrages mittelst
Notariatsaktes, als deren Folge gidnzl.che Unwirksamkeit des Ehe-
vertrages erscheint, der nunmehr auch nicht einmal fiir die Ehe-
gatten unter einander bindend ist (dritte Abstufung).

Aus dem Vorhergehenden ist ersichtlich, dass in den Liv-
landischen Stadten auch die Errichtung des Vertrages in Form
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einer notariellen Vidimation wegen Unterlassung der vorge-
schriebenen Form Nichtigkeit des Ehevertrages, der somit als iiber-
haupt nicht zu Stande gekommen gilt, zur Folge hat. Umsoviel-
mehr miissen die ibrigen Errichtungsformen, also die Beglaubi-
gung der Echtheit der Partheienunterschriften auf dem Ehevertrage
sowie der ginzlich private wenngleich schriftliche Abschluss des-
selben die gleichen Folgen d. h. véllige Unwirksamkeit
nach sich ziehen, wihrend letztere sich fiir den Fall jeder Unter-
lassung der schriftlichen Aufzeichnung wohl von selbst verstehen
diirfte.

Muss nun zwar fir die Rechtsgebiete ausser den Livlindi-
schen Stiadten daran festgehalten werden, dass die notarielle Vidi-
mation allein fiir sich nicht geniigend ist, um die Wirkung auf
dritte Personen herbeizufiihren, so fragt es sich doch andererseits,
ob eine Formverstirkung zulissig ist und welche Wirkung sie
ausiibt, ob letztere eine grossere wird oder dieselbe bleibt oder ob nicht
etwa jetzt Ungiiltigkeit des Vertrages wegen Verletzung der Form-
vorschrift stattfindet? Wir denken hier besonders an den Fall, dass
die Partheien nicht die Form der notariellen Vidimation, sondern
des Notariatsaktes als Vertragsform wihlen. Findet jetzt eine er-
bohte Wirkung statt, so etwa, dass der Ehevertrag auch ohne
Publikation fiir dritte Personen wirksam wird oder eine geringere
d. h. in diesem Fall eine ginzliche Unwirksamkeit, sodass der
Vertrag nicht einmal fiir die Ehegatten unter einander bindende
Kraft besitzen, sondern ganz ungiiltig sein soll, oder bleibt die
Wirkung ganz dieselbe? Eine strenge Buchstabeninterpretation
misste gédnzliche Ungiltigkeit des Ehevertrages wegen Formver-
letzung annehmen. Allein dage gen sowie in gleicher Weise ge-
gen die Annahme einer erhohten Wirkung, somit also fir das
zuletzt Angefiibrte spricht der doppelte Umstand, dass laut Art. 65
P. 1. der Not.-O. alle nur méglichen Rechtsgeschifte in Form
eines Notariatsaktes errichtet werden konuen, mit alleiniger Aus-
nahme der in Artt. 81 und 82 der Not.-O. angegebenen Fiille,
die sich aber auf Ehevertrige wie iiberhaupt auf provincialrecht-
liche Verhiltnisse gar nicht beziehen, folglich also auech die Ehe-
vertrdge des Provincialrechts in den Rechtsgebieten, wo die Vidi-
mation geniigend ist, von den Partheien je nach Gefallen und Be-
liecben in Form eines Notariatsaktes geschlossen werden konnen,
sowie dass in dem majus — als welches sich in unserem Fall die
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Erlassung der grosseren Formlichkeit seitens des Gesetzgebers
darstellt — allemal auch das minus — als welches die trotzdem
erfolgende erschwerende Beobachtung der grosseren Formlichkeit
erscheint — liegen diirfte.

Wihrend also die Rechtsgebiete der Livlindischen Stidte mit
den iibrigen Rechtsgebieten in unserer Frage darin zusammentreffen,
dass wenn die Absicht der Partheien auf eine iiber das gegen-
seitige Eheverhéltniss hinausgehende auch auf dritte Personen
berechnete Wirkung des, Ehevertrages gerichtet ist, jedes-
mal eine durch das Gericht zu erwirkende officielle Publikation
des Vertrages erfordert wird, im Fall jedoch eine solche Absicht
nicht vorliegt oder die Publikation aus sonst irgend welchen
Griinden unterbleibt, der Vertrag wenigstens fiir die Ehegatten
in ihrem Verhiltniss zu einander verbindliche Kraft erzeugt, falls
nur das Erforderniss der notariellen Vidimation oder der notariellen
Errichtung (d h. mittelst Notariatsaktes) in gehoriger Weise beo-
bachtet wurde, so gehen sie doch auf der andern Seite darin wie-
der aus einander, dass bei Nichtbeobachtung der Errichtungs-
form der Vertrag in den Livlidndischen Stidten ganz ungiiltig ist,
wogegen er in den ibrigen Rechtsgebieten — wofern nur iber-
haupt eine schriftliche Aufzeichnung stattgefunden hat — wenig-
stens was das gegenseitige Verhiltniss der Ehegatten zu einander
betrifft giiltig bleibt. Fiir die Livldndischen Stidte ist die
Errichtungsform mittelst Notariatsaktes unter allen
Umstdnden obligatorisch, fiir die iibrigen Rechts-
gebiete dagegen nicht.

Stellen wir zum Schluss die fiir die Partheien eintretenden
Folgen der Nichtbeobachtung der Form bei Abschluss des Ehever-
trages zusammen, so erhalten wir folgendes Schema:

I. Folgen der unterlassenen Publikation bei
sonstiger Beobachtung der Errichtungsform in allen Rechtsge-
bieten incl. der Livlindischen Stadte —

Wirksamkeit des Ehevertrages bloss fiir das gegenseitige
Verhiltniss der Khegatten zu einander, nicht auch fiir Dritte.
II. Folgen der ausserdem nicht gehdorig beobachteten
Errichtungsform
(z. B. Vidimation, Beglaubigung der Echtheit der Partheiunter-
schriften, private (schriftliche) Errichtung)



A. in den Livlindischen Stidten —
vollstindige Nichtigkeit des Ehevertrages, der als iber-
haupt nichtzustandegekommen, mithin also als nullum nego-
tium angesehen wird,

B. in den iibrigen Rechtsgebieten
(Beispiele wie unter A) —
Wirksamkeit des Ehevertrages zwar nicht fiir dritte Per-
sonen, wohl aber fir die Ehegatten in ihrem gegenseitigen
Verhiltniss zu einander.

III. Folgen der nichtbeobachteten schriftlichen Auf-
zeichnung iberhaupt, in allen Rechtsgebieten incl. der Liv-
landischen Stadte —

ginzliche Nichtigkeit des Ehevertrages, der nunmehr als
nichtzustandegekommen d. h. als nullum negotium gilt!).

Zum Schluss ist zu bemerken, dass alle Ehevertrige, die auf
Grundlage der vor dem Inkrafttreten der Justiznovelle vom 9. Juli
1839 geltenden Gesetze oeachlmsen wurden, auch fernerhin ihre
Giiltigkeit behalten.

VII

Bemerkungen iiber die Korroboration der durch die Bauer-
kommissare zu bestdtigenden bauerlichen Kontrakte in
Liviand.

Zu den Obliegenheiten der Bauerkommissare in Esth- und
 Kurland sowohl, als auch in dem uns hier besonders interessierenden
Livland gehort unter Anderem auch die Bestitigung der von
den Bauern m:it den Gutsbesitzern abgeschlossenen Pachtkontrakte
iber Bauerlandstellen und die Bescheinigung der Gesetzmissigkeit
der Kaufkontrakte iiber Bauerlandstellen und der Vertrige iiber
den seitens Mitglieder der Landgemeinden erfolgenden Kauf von

1) Mit der hier vorhandenen Auffassung des Art. 36 Th. III des
Prov.-Rs. scheint iberein zu stimmen Mag. jur. Th. v. Bunge: der
baltische Civilprocess nach der Justizreform vom Jahre 1889, B. I. (1890)
§88S. 119 £



Parcellen des steuerpflichtigen Hofsquoteulandes, auf der Insel Oesel
auch des Sechstellandes.!) Ausser der Gesetzmissigkeit dieser Ver-
trige haben die Bauerkommissare aber auch dasFaktum der zwischen
den Kontrahenten d. h. dem Gutsbesitzer und Bauer zustande-
gekommenen freiwilligen Uebereinkunft hinsichtlich des in Frage
stehenden Kontraktes zu bescheinigen. Was zuerst die Pacht-
kontrakte anbelangt, so ist die gesetzlich vorgeschriebene FForm,
in der die Bestitigung zu erfolgen hat, diese:

,Dass dem Pichter N. N. in Gemiissheit des § 718 der
Bauerverordnung der Inhalt dieses Kontrakts in extenso vorgelesen
und verdeutlicht worden ist und sich derselbe mit allen darin
enthaltenen Stipulationen unbedingt einverstanden erklart hat, wird
desmittelst bei Korroboration dieses Kontrakts attestiert.*

Datum, Petschaft und Unterschrift des Kommissars.

Von einer Beglaubigung der Gesetzmissigkeit der Pacht-
kontrakte ist zwar im Gesetz nicht ausdricklich die lede und
nur hinsichtlich der Kautkontrakte wird dieses Erfordernisses
Erwihnung gethan?). Dennoch aber unterliegt es wohl keinem
Zweifel, dass der Kommissar verpflichtet ist, auch die Gesetz-
missigkeit der Pachtkontrakte zu prifen und erforderlichen Ialls,
wenn der Kontrakt in irgend einer Beziehung der Bauerverordnung
oder andern geltenden Gesetzen widerspricht oder tiberhaupt irgend
etwas Ungesetzliches enthiilt, seine Bestitigung zu verweigern, wie
ja schon Art. 718 P. 1 w. 2 der Livl. Bauerverordunung vom J. 1860
die Priffung der Gesetzmissigkeit der Pachtkontrakte den Kirch-
spielsrichtern zur Ptlicht machte. Nur braucht die formelle
Bestitigung nicht die Attestation der Gesetzmissigkeit
za enthalten. Auch von einer Verlesung des Kontraktes durch
den Kommissaren ist im Gesetz vom 9. Juli 1889 nirgends die

1) Vgl die ,Verordnung iiber die Reorganisation der Bauerbe-
horden in den baltischen Gouvernements» v. 9. Juli 1839, Abschn. B.
Art. 8, P. b und c¢. — Derartige Bescheinigungen erfolgen in Gestalt
von Aufschriften auf den einzelnen Kontraktsexemplaren.

Vgl. insbesondere auch die im Auftrage vom verstorbenen Livldn-
dischen Gouverneuren Sinowjew (nicht otficiell) verfasste ,Kurze An-
weisung tir die Kommissidre in Bauersachen bei Ausiibhung
ihrer Amtspflichten“ (Deutsche Ausgabe Riga 1390). S. 1—6 und
S. 79,

2) Vgl ,Kurze Anweisung» S. 3—6, Art. 8 cit,
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Rede, wohl aber verlangt eine solche, sowie die vorhergehende
erwiihnten Erfordernisse der Livl. Bauerverordnung vom J. 1860
in § 718 P. 2. Derselbe § 718 enthilt in P. 4 die angefiihrte Attes-
tationsform wihrend in § 717 die anerkannt ebenfalls heute noch
fir die Bauerkommissare geltende und von denselben in praxi auch
wirklich beobachtete Bestimmung niedergelegt ist, dass jenes Attes-
tat auf drei gleichlautende Exemplare zu schreiben ist, von denen
je eins den beiden Kontrahenten ausgeliefert, das dritte jedoch
behordlich asserviert werden muss. Denn die Verdnderungen, die das
Gesetz vom 9. Juli 1889 beziiglich der Bauerbehérden und ihrer
Organisation herbeigefiihrt hat, bestehen eben nur darin, dass die
ausiibenden Organe der béuerlichen Rechtspflege und Verwaltung
zum Theil anders geworden d. h. dass neue Behdrden an Stelle
der friitheren getreten sind, wogegen die iibrigen formellen, sowie
sammtliche materiellen Rechtsgrundsitze der genannten Bauerver-
ordnung, insbesondere aber der Kreis der den fritheren Behdrden
obliegenden P flich ten unverindert geblieben sind. Das gilt beson-
ders auch fiir die durch die Justiznovelle aufgehobenen Kirchspiels-
gerichte, an deren Stelle die Aemter der Bauerkommissare ge-
treten sind. Wie aus Art. 1 ff der erwihnten Verordnung® hervorgeht
und auch die Motive bestétigen, liegen aber den Bauerkommissaren
alle Functionen hinsichtlich der Beaufsichtigung der béuerlichen
Kommunalverwaltung und der Anwendung und Ausfithrung der Gesetze
iiber die Agrarverfassung ob, wie sie bisher zu den Obliegenheiten
der Kirchspielsgerichte in Livland gehorten. Jene miissen daher
alle Vorschriften der Livlindischen Bauerverordnung, soweit solche
nicht ausdriicklich aufgehoben sind, anwenden, folglich also auch
die iiber Bestdtigung der Pachtkontrakte seitens der friiheren
Kirchspielsgerichte geltenden, in §§ 717 u. 718 der B.-V. nieder-
gelegten Bestimmungen, da letztere durch die Justiznovelle weder
aufgehoben, noch abgedndert worden sind. Die Bestitigung
der Echtheit der Unterschriften der Kontrahenten auf den
Pachtvertrigen gehdrt hingegen, wie es scheint, nicht zu den Ob-
ligenheiten der Kommissare hinsichtlich der Bestitigung dieser Ver-
trige, da von einer solchen weder in den Verordnungen iiber die
Bauernkomissare, noch in den davon handelnden §§ 717 und 718
der Livl. Bauerverordnung vom J. 1860 die Rede ist, diese Be-
amten aber bei Bestitigung der Pachtvertrige offenbar das in
§ 718 cit. P. 4 in fin. angegebene Formular zur Richtschnur zu
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nehmen haben. Man konute allerdings einwenden, dass eine Be-
glanbigung der Echtheit wenigstens der vom biuerlichen Kontra-
henten vollzogenen Unterschrift angenommen werden miisse, inso-
fern ja letzterer dem Kommissaren gegeniiber sein Einverstindniss
mit den Bedingungen des Vertrages und zwar in der Regel durch
Unterschreiben desselben erkliren muss, sowie dass ihm diese Be-
dingungen in extenso verlesen worden sind. Sollte dass auch rich-
tig sein, so bleibt dabei immer noch die Unterschrift des andern,
nichtbauerlichen Kontrahenten d. h. des Gutsbesitzers unbe-
riicksichtigt, die in keiner Weise als vom Kommissaren mitbeglau-
bigt resp. in seinem Bestiitigungsattestat mit hineingezogen ange-
sehen werden kann. Weder die Bauerverordoung, noch die Justiz-
novelle vom 9. Juli 1889 geben den Kommissaren das Recht, die
Echtheit von Unterschriften namentlich von Personen nicht bauer-
lichen Standes zu beglaubigen, noch weniger Kontrakte dieser mit
den Bauern zu vidimieren, ein solches Recht steht vielmehr nur
den Notariatsinstitutionen!), bei Immobilien betref-
fenden Rechtsgeschiften auch den Sekretiren der Krepostabthei-
Jung zu 2). Man sieht sich daher in Anbetracht dessen, dass we-
nigstens die Unterschrift des Gutsbesitzers auf dem Pachtvertrage
ganz gewiss unbeglaubigt bleibt, zur Schlussfolgerung gendthigt,
dass die Vertragsurkvende nur in Beziehung auf die Person des
bduerlichen Kontrahenten den Charakter einer dffent-
lichen d. h. amtlich be glaubigten Beweisurkunde hat,
d. h. nur gegen, nicht auch fiir ihn als Beweismittel von ei-
ner derartigen Stdrke in Frage kommt. Als private Urkunde
kommt sie dagegen auch fir die Person des kontrahierenden Guts-
besitzers in Betracht. Der Unterschied zwischen einer offent-
lichen und privaten Urkunde Lat aber in unserem Falle nicht
nur fiir das streitige, sondern auch fir unstreitige Verfah-
ren, insbesondere das Verfahren in Grundbuchsachen nach dem
Justizreformgesetz vom 9. Juli 1889 Bedeutung, wofern beide Par-
theien sich auf Eintragung des Pachtkontraktes in die Krepost-
biicher der zustindigen Krepostabtheilung geeinigt haben ). Denn
gemiss Artt. 39 und 43 unserer Grundbuchregeln muss die zur

1) Vgl. Art. 128 der Not.-O.
2) Vgl Art. 295 der Not.-O.
3) Vgl. Art. 4045 (wo mpox.) Th. IIT des Prov.-Rs.
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er Per-

Vornahme der Korroboration nothwendige Einwilligungd e

son, gegen welche die Korroboration gerichtet ist, ent\\'ledel‘
eine notarielle oder dem Notaren zur Vidimation voOrge-
wiesene Urkunde ') oder dadurch bewiesen werden, dass das Ge-
such um Vornahme der Korroboration von der Person, deren.Em-
willigung verlangt wird — in unserem Falle also des G_utsbeSItzers
__ entweder unterschrieben (wobei notarielle Beglaubigung erfor-
derlich ist) oder miindlich vor dem Sekretdr der Krepostabtheilung
angebracht wird ?). Ebenso miissen die Antragsteller ibre Identi-
tit und Rechtsfihigkeit (.,caM0IAYHOCTL O 3aKOHHYI IPABOCHOCO(-
HOcTh EB coBepmenio agrops ) auf dem bezeichneten Wege bewei-
sen 3). Und zwar ist das alles condicio sine qua non fir die Kor-
roboration, d. h. die Krepostbehorde kann und darf nicht zu letz-
terer schreiten, so lange nicht Identitdt und Rechtsfihigkeit des
Antragstellers in der gesetzlich vorgeschriebenen Form in der an-
gegebenen Weise nachgewiesen sind.  Wenn daher die Krepostbe-
hirden — was, so weit mir bekannt, statt zu finden pflegt — der-
artige Pachtvertrige zur Auftragung auf das betrefiende Im-
mobil d. h. zur Ingrossation entgegennehmen. so treten
sie dadurch in direkten Widerspruch zu den citt. Artt 38 und
43 unserer Grundbuchregeln. Denn was zunichst das Erforderniss
der Einwilligunug seitens des Eigenthiimers des Immobils anbe-
trifft, so geniigt es absolut nicht, wenn dieselbe in einer priva-
tim errichteten Urkunde ausgedriikt ist, vielmehr erfordern die
Gesetze, dass diese Einwilligung entweder miindlich vor dem Sekre-
tiren der Krepostabtheilung oder in einem notariellen oder zur
Vidimation vorgewiesenen Urkunde oder endlich in einem diesbe-
ziiglichen besondern Gesuch erklirt sein muss, wobei auch im
letzten Fall sowohl die Identitit und Rechtsfihigkeit der Person,
die das Gesuch unterschrieben hat, als auch die Echtheit4) ihrer
Unterschrift notariell beglaubigt sein miissen. Daraus folgt, dass
Jjede andere Art und Weise, in der jene Einwilligung bewiesen wird,
unzulissig ist, mithin also znm Mindesten keine geniigende Grundlage

1) Auch der Sekretir der Krepostabtheilung kann eine solche
errichten.

2) Vgl Artt. 38 und 43 der Grundbuchregeln.
3) Vgl Artt. 38 u. 43 unserer Grundbuchregeln.
4) Vgl Art. 48 der Grundbuchregeln.
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zur Korroboration abgiebt. Daher ist es auch nicht geniigend,
wenn der Pachtkontrakt mit der gesetzlichen Beglaubigung der
Bauerkommissaren versehen sind, denn bei nichtbeobachtung der
in den Artt. 38 und 43 der Grundbuchregeln enthaltenen Lrforder-
nisse seitens der Kontrahenten stehen solche Pachtvertrige, auch
wenn sie vom Bauerkommissaren beglaubigt sind der Krepostab-
theilung wie blosse privatim errichtete Urkunden gegeniiber, die
als solche in die Krepostbiicher gar nicht eingetragen werden diir-
fen. Und wollte der Kommissar auch in seiner Attestation die
Ilchtheit der Unterschriften der vertragschliessenden Theile beschei-
nigen, so wirde er einmal etwas thun, was iber seinen ihm gesetz-
lich vorgezeichneten Kompetenzenkreis hinausgeht, desshalb also
ungiiltig ist und zweitens sind, wie wir gesehen haben, auch die
Krepostbehorden nicht berechtigt, solehe Urkunden als geniigende
Korroborationstitel anzuerkenunen. Der Umstand aber, dass der
Kommissar in seiner Attestation das Faktum der Einwilligung
des Dbiuerlichen Kontrahenten in die ihm durch den Pachtvertrag
auferlegten Stipulationen bescheinigen muss, ist ebenfalls nicht
geniigend, da formell genommen auch darin einc eigentliche Unter-
schriftsbeglaubigung im netaviellen Sinn des Wortes — auch bei
de facto vor dem IKommissaren erfolgten Unterschrift — nicht
gesehen werden kann,

Auch wiirde, abgesehen davon, dass in diesem Fall die
Unterschrift des nicht béuerlichen Kontrahenten ganz unberiicksich-
tigt bliebe, die blosse Echtheit der Unterschrift nur des einen
Kontrahenten allein, ja selbst beider zur Herstellung der Grund-
buchmaissigkeit des zu ingrossierenden Vertrages nicht geniigen,
denn wie schon erwihnt, bedarf es ausser andern Krfordernissen
auch noch des Nachweises der [dentitit und Rechtstihig-
keit der um die Korroboration nachsuchenden und in dieselbe einwil-
ligenden Personen, hier also des Gutsbesitzers!). Rechtstihigkeit
und Identitit der Kontrahenten zu beglaubigen liegt aber ebenso-
wenig wie die Unterschriftenbeglaubigung in der Machtsphiire des
Bauerkommissiren, es muss daher auch in dieser Hinsicht das
vorher Gesagte gelten d. h. insofern nach Art. 38 der Grandbuch-
regeln die eine Korroboration beantragenden Personen ihre
Rechtsfiahigkeit und Identitit nicht anders als entweder

1) Vgl. Art 38 der Grundbuchregeln.



in einer notariell errichteten Urkunde oder in dem
schriftlichen in notarieller Form zu erfolgenden Antrage auf Vor-
nahme der Korroboration oder in dem miindlich vor dem Sekretdr
der Krepostabtheilung zu verlautbarenden Gesuche nachweisen
miissen, diirfte die Krepostbehirde auch in dieser Hinsicht gehalten
sein, das zur Vornahme der Korroboration unerldssliche Erforder-
niss der Identitit und Rechtsfihigkeit der Pachtkontrahenten als
nicht vorhanden anzusehen, vorausgesetzt auch, dass die Kommis-
sare in Ueberschreitung ihrer Kompetenzbefugnisse in ihrer Attes-
tation letztere beglaubigt haben sollten, mithin also die Korrobo-
ration des betreftenden zwischen dem Gutsbesitzer und Bauer ab-
geschlossenen Pachtkontrakte zu verweigern.

Mehr noch als fiir die bisher behandelten Pachtvertrage
zwischen Gutsbesitzern und Bauern gilt das im vorhergehenden
Entwickelte fiir die zwischen den genannten Personen iiber lan-
dische Grundstiicke abgeschlossenen Kaufs- resp. Verkaufs-
kontrakte, insbosondere, wenu ein Gutsbesitzer Gehorchs- oder
Hofslandgesinde Personen bauerlichen Standes verkauft. Denn
wihrend Pachtvertrige durchaus nicht regelmissig korroborirt zu
werden pflegen, muss die Korroboration der erwihnten Kaufkon-
trakte unter allen Umstiinden stattfinden, da gemiss unserem Grund-
buchprineip wirkliches Eigenthum fiir den Kiufer einer unbeweg-
lichen Sache erst durch Auftragung derselben auf seinen Namen
in den Grundbiichern der kompetenten Krepostabtheilung!) begriin-
det wird.

In der Zeit vor der Justiznovelle vom 9. Juli 1889 gehirte
die Korroporation solcher Kaufvertrige zu den Obliegenheiten der
Kreisgerichte, wihrend die Echtheit der von den vertrag-
schliessenden Theilen auf der Vertragsurkunde vollzogenen Unter-
schriften regelmissig von den Kirchspielsgerichten beglau-
bigt wurde®). Ein Attestationsformular wie das in § 718
der livl. B-V. fir die Pachtvertrige vorgeschriebene, wurde
dabei nicht erfordert, namentlich alsc brauchte auch die Ueber-
einstimmung der Kontraktstipulationen mit den gesetzlichen Be-
Stimmungen der Bauerverordnung nicht bescheinigt zu werden.

1) Vgl Artt. 809 u. 813 (mo npos.) Th. I des Prov. Rs.

2) Vgl Art 60 der Livl. B.-V. Hier mussten gleichfalls drei
Vertragsurkunden errichtet werden.
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Nach den neuen Justizgesetzen vom 9. Juli 1889 (Art. 8 ff der
ctt. Regeln fiir die Bauerkommissare) besteht dagegen die Thitig-
keit der Bauerkommissare nach der bezeichneten Richtung hin,
wic auch die Motive zu Art. 8 cit. bemerken, lediglich darin, dass
sie durch ihre Aufschrift auf den Kaufkontrakten nur das Faktum
der freiwilligen Vereinbarung der Kontrahenten unter
einander sowie die Uebereinstimmung des Kaufkontraktes mit den
geltenden Gesetzen, insbesondere den Bestimmungen der livl.
Bauerverordnung bescheinigen. Von einer Beglaubigung der Echt-
heit der Partheienunterschriften — die ja ausserdem, wie wir
sahen, nur in Beziehung auf die Unterschrift des biuerlichen
Kontrahenten, nicht auch des Gutsbesitzers denkbar wire —
oder gar von einer Bescheinigung der Identitit und Rechtsfihigkeit
der Partheien, insbesondere auch der Person, gegen die sich die
Korroboration richten soll, also des Gutsbesitzers, ist im Gesetz
nirgends die Rede und auch heute ist in dieser Hinsicht keive
Aenderung eingetreten, also etwa ein neues Gesetz erlassen. Auch
hier wiren daher aus den schon im Vorhergehenden in Bezug auf
die eventuelle Korroboration der Pachtvertrige entwickelten Griin-
den die Krepostbehorden nicht bercchtigt, die bloss mit der Auf-
schrift des Bauerkommissaren versehenen Kaufkontrakte iiber den
Verkauf von Bauerlandstellen seitens der Gutsbesitzer an Bauern zur
Korroboration entgegen zu nehmen. Denn eben jene Erfordernisse
der Identitat und Rechtsfihigkeit des die Korroboration Beantra-
genden, nicht minder aber auch der Einwilligung der letztern
in die Vornahme der Korroboration sind, insofern sie in der Ur-
kunde zum Theil gar nicht, zum 7Theil — wie die genannte Ein-
willigung — in formell unzulissiger, daher ungiiltiger Gestalt aus-
gedriickt sind, fir die Krepostbehorde als gar nicht vorhanden
anzusehen d. h. mit andern Worten: de facto haben die Kontra-
henten der Krepostbehiorde den fiir die Vornahme der Korro-
boration unbedingt nothwendigen Beweis jener drei Erfordernisse,
niamlich der Identitit, Rechtsfihigkeit und Einwilligung des Antrag-
stellers nicht erbracht. Auch hinsichtlich der gerichtlichen Beweis-
kraft der Kaufurkunde gilt dasselbe wie das bereits in Beziehung
auf die Pachtvertriige Entwickelte. Trotz der so klaren Gesetzbe-
stimmungen kommt es aber dennoch nicht selten vor, dass die
Krepostbehorden die bloss von den DBauerkommissaren mit den
entsprechenden Aufschriften versehenen und von ihnen unterschrie-
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benen Kaufurkunden korroborierent), was sich aber doch ebenso
wie bei den Pachtvertrigen nur dann rechtfertigen lisst, wenn der
Beweis der Identitiit und Rechtsfihigkeit sowie der Einwilligung
des Gutsbesitzers in die Korroboration seitens der Kontrahenten
nachtriiglich erbracht wird. Das kann aber am Besten so gesche-
hen, dass der Vertrag nachtriglich von beiden Partheien einem
Notaren oder dem Sekretiren der zustindigen Krepostabtheilung
zur Vidimation vorgewiesen und von diesen Personen in der
gesetzlich vorgeschriebenen Iorm beglaubigt wird. Denn damit
wird die bisherige private Urkunde in eine notarielle Urkunde —
die allein als Grundlage fiir eine Korroboration in Frage kommen
kann — verwandelt. Ebenso wie wir das in Beziehuug auf die
Pachtvertrige bemerkten, hilft es auch hier nichts, wenn dic
Kommissare die Identitit, Rechtsfihigkeit sowie die Unterschrift
der Partheien dennoch beglaubigen, denn eine solche Beglaubigung
hat, da sie nicht zum Kompetenzenkreise der Kommissare gehort,
keine Giiltigkeit, darf daher von den Krepostbehorden nicht be-
riicksichtigt werden. Die Bestimmung des Art. 43, P. 1 der
Grundbuchregeln, dass die zur Vornahme der Korroboration noth-
wendige Einwilligung der Person, gegen welche die Korroboration
gerichtet ist, falls sie von Seiten einer Regierungsinstitution zu
erfolgen hat, durch ein von dieser Institution ausgestelltes Zeug-
niss oder ein direkt an die Gruudbuchabtheilung gerichtetes Kom-
munikat bewiesen werden kann, dndert an unsern bisherigen Aus-
fihrungen nichts, denn offenbar wird hier nicht auf die Beglau-
bigung der erwihnten Kontrakte durch die Bauerkommissare, son-
dern auf die in Artt. 2 und 3 der durch die neuen Justizgesetze
vom 9. Juli 1889 eingefiihrten Abinderungen der Hypothekenge-
setze dargelegten Fille Bezug genommen?), sowie auf solche Fille,
wo eine Regierungsinstitution selbst als Verkiiufer resp. als Ver-
piachter in Frage kommt.

1) Dagegen wird 'die in der Anmerk. zu Art. 8 cit. enthaltene
Bestimmung, dass Kaufvertrage ohne die vorgeschriebene Beglaubigung
des Kommissaren von den Krepostbehorden garnicht zur Korroboration
entgegengenommen werden diirfen, von letztern strengstens betolgt.

2) Art. 2 besagt, dass ein endgultiges richterliches Erkenntniss,
durch welches dem Schuldner die Zahlung einer bestimmten Summe
Geldes oder eine andere in Geld schitzbare Leistung auferlegt wird,
als Korroborationstitel behuts Erwerbes einer Hypothek an dem betref-
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VLR

Einiges iiber das Verhiltniss des russischen zum deutschen
Texte des Th. lll. des Provincialrechts.

Dass der Urtext eines Gesetzbuches in eine fremde Sprache
ibersetzt  wird ist eine hiufige Krscheinung, allein dass dieser
Urtext selbst zweisprachig ist, somit also zwei officielle
Gesetzestexte gegeben sind, kommt gewiss selten vor. Gerade
dieser Iall liegt aber bei dem Th. IIL. des im Jahre 1864 Lkodi-
ficiecrten Provincialrechts vor, das in dem genannten Jahre bekannt-
lich zwei officielle Ausgaben, eine deutsche und eine rus-
sische und zwar gleichzeitig erfabren hat. Liegen nun solcher-
gestalt zwei officiell verbindliche Gesetzestexte vor, ndmlich der
deutsche und der russische, so muss sich, gerade was das
baltische Privatrecht anbetrifft, der Textkritik ein besonders
weites Feld eroftuen, insofern es héiufig geboten sein wird, behufs
Ermittelung des wahren Sinnes eines Gesetzes die beiden Texte
mit cinander zu vergleichen und erforderlichen Falls entweder dem
einen oder dem andern Text den Vorzug zu geben!).

In der grossen Mehrzahl der Fille stimmen beide Texte aller-
dings miteinander iberein und diese sind daher aus dem Kreise
der vorstehenden Untersuchung von vornherein auszuscheiden,
Allein andererseits kann es doch auch sein nnd kommt thatsdchlich
auch vor, dass eine solche Uebereinstimmung entweder garnicht,
nur zum Theil oder doch nicht ganz vollstindig vorliegt und da
fragt es sich: welcher Text hat dem andern vorzuge-
hen, der russische dem deutschen oder umgekehrt
der deutsche dem russischen und wie hat man sich

tenden Grundstiick zu dienen vermag. Nach Art. 3 konnen die Waisen-
gerichte, wenn sie es fiir nothig halten, die Eintragung von Vermerken
anf das unbewegliche Vermogen der Vormiinder und der Eltern als
natiirlicher Vormiinder ihrer Kinder zur Sicherstellung der Forderungen,
die an sie aus der Verwaltung des Pupillenvermogens entstehen konn-
ten. beantragen, alles Fille, die offenbar nicht hierher gehoren.

1) Vgl Puchta ,Vorlesungen iiber das heutige romische Recht»
(5. Aufl.) § 15 S. 85, Erdmann: System B. I. § 7 5. 81, ®Pejoponrn
Bpejenie 8L Kypen rpasjianciaro mpasa llpubaariiickaxs ryGepuii S. 62,
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iberhaupt das Verhaltniss beider Texte zu einand.er
vorzustellen? Mit der Beantwortung dieser Frage werden sich
diese Zeilen zu beschiftigen haben.

Zwei Hauptfialle sind hier moglich: entweder namlich man
hat es mit einem wahren Widerspruch zwischen dem rus-
sischen und deutschen Text zu thun, oder aber der eine Text
leidet gegebenen Falls an einer Unklarheit, Unbestimmtheit
oder iiberhaupt Unvollstandigkeit, wihrend der andere Text
klar, bestimmt und vollstindig ist. Nehmen wir zuerst die
erste Eventualitit d. h. den Fall, dass der eine Text dem
andern direkt widerspricht.

Nach dem Einfihrungsukas zum Theil III des Prov. Rs. vom
12. November 1864 (II. Codp. s3ak. Nr. 41443 1) sind beide Texte,
sowohl der deutsche als auch der russische als authen-
tisch anzusehen d. h. sie haben fir die Textkritik principiell
gleiche Bedeutung. Schon diese Bestimmung erregt Bedenken,
denn sie trigt geschichtlichen Thatsachen nicht geniigend Rechnung,
ja noch mehr, sie widerspricht ganz direkt der Geschichte der
Kodification des baltischen Privatrechts. Diese zeigt uns nidmlich,
dass das ostseeprovincielle Privatrecht urspriinglich in deutscher
Sprache abgefasst und darauf erst unter der Leitung des Baron
Modest Korft ins Russische iibertragen wurde?). An dieser
historisch beglaubigten Thatsache vermag auch der weitere Umstand
nichts zu idndern, dass beide Entwiirfe, sowohl der deutsche als
auch der russische zu gleicher Zeit gedruckt wurden und im
November 1864 die Allerhéchste Sanktion erfuhren, 2) denn der
Charakter des russischen Entwurfes als der einer blossen Ueber-
setzung aus dem urspriinglich in deutscher Sprache redigierten

1) Ich citiere diesen Ukas nach ® e 1oposs Beegenie S. 62. und
Erdmann System B. I, S. 7, Note 3.

2) Dies erzihlt uns schon der Verfasser des dritten Theils unse-
res Provincialswods Dr. F. G. v. Bunge, der Nestor des ostseeprovineci-
ellen Rechts und seiner Geschichte in seiner von mag. jur W. Grei-
ftenhagen mitgetheilten Selbstbiographie (W. Greiffenhagen Dr. jur.
Friedrich Georg v. Bunge, Reval 1891 S. 27). Siehe ferner auch Schie-
mann: ,Ein Beilrag zur Lehre vom Wasserrecht nach dem Recht der
Ostseeprovinzen» (Mitau 1890) S. 46, von Broecker »Beitrag zur Lehre
vom Wasserrecht nach baltischem Privatrecht® (Riga 1897) S. 21 Note 2.

3) Vgl. Greiffenhagen 1. ¢c. 8. 27 f,
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Original — wir konnten beinahe auch sagen: »Manuscripte® —
wird dadurch keineswegs alteriert. Diese zeitlich friihere Entstehung
des deutschen Entwurfs, die schon angesichts der Thatsache gerecht-
fertigt erscheinen diirfte, dass das der Kodifikation zu Grunde
liegende Quellenmaterial zum grossen Theil germanisch-rechtlicher
Natur ist, zur Darstellung desselben aber schon wegen der vielen
Kunstausdriicke wegen auch die germanische d. h. deutsche Sprache
als die bei Weitem geeigneteste erscheint') — ich erinnere
hier nur an die Normen des ehelichen Giiterrechts, das in der
Regel ,Hand muss Hand wehren“ ausgedriickte Princip und man-
ches Andere — hitte also vielmehr darauf filhren miissen, in jedem
Fall dem deutschen Text den unbedingten Vorzug vor dem
russischen zu geben. Die Gesetzgebung von 1864 hat das nicht
gethan, sie hat im Gegentheil, wie wir gesehen haben, beiden Tex-
ten an und fiir sich gleiche Kraft beigelegt, damit aber sich nicht
nur ausserhalb des historischen Zusammenhanges gesetzt, sondern
dazu noch gewiss wider ihren Willen die Kontroverse geschaffen,
welchem von beiden Texten im Fall eines Widerspruches der Vor-
zug gebithre. Diesem in den ersten Jahren des Inkrafttretens der
Kodifikation unseres baltischen Privatrechts herrschenden Zustande
der Ungewissheit wurde erst sechs Jahre nachher durch das Aller-
hochst bestitigte Reichsrathsgutachten vom 16. November 1870
(I. CoGp. 3. Nr. 489212) ein Ende gemacht, insofern nadmlich
letzteres die Bestimmung enthielt, dass bei offenbarem Widerspruche
zwischen beiden Texten der russische Text dem deutschen
vorgezogen werden miisse3). Endlich wurde in der Fortsetzung
zum Th. III des Provincialrechts vom Jahre 1890 und zwar in
Gestalt einer Anmerkung zu Art. XVI der Einleitung zu demselben
Folgendes bestimmt:

,Mpr mpuvbuenin CBoxa MbEcTHHXB ysakomemifi ryGepmiii
Ocr3eficEAXs, Kaks BO BHYTDEHHHXD, Takbh # BB [[pubarrificEnxs
ry0epHiAXb, BB cayiab Kakoro-1m6o HecorTacia MemIy PYCCEHMD
n HEMENEHIMD TEKCTaMH Cero CBoja, BB PVKOBOJCTBO JOIEEHE
OHTH HPHHAMAEMD TEKCTH PYCCEI.“

1) Vgl Schiemann 1. c.

2) Citiert nach ®exgoposs BBeienie 1. c.

8) Vgl. ®ejgoposs merenie 1. ¢, Erdmann System B. L § 2
S. 7 Note 3 u. § 7 S, 32 Note 1.



-Bei Handhabung des Swods der ortlichen Provincialgesetze
sowohl in den innern, als auch in den baltischen Gouvernements,
muss im Fall irgend eines Widerspruches zwischen dem russischen
und deutschen Texte dieses Swods der russische Text zur
Richtschnur genommen werden.*

Es ist hier wohl zu beachten, dass mit der Anmerkung zu
Art. XVI der Einl. zum Th. III des Prox. Rs eigentlich gar kein
neues Reeht geschaffen ist, sondern nur ein schon frither in Gel-
tung gewesener, in praxi aber vielleicht vielfach nicht beobachteter
oder gar ganz in Vergessenheit gerathener Rechtssatz gleichsam
wieder von Neuem zur Erinnerung gebracht und bestiitigt wird.
Das geht unzweifelhaft aus der Thatsache hervor, dass als Quelle
zar Anmerkung des Art. XVI der Einl. des Th. III des Prov. Rs
eben jenes von uns schon erwiihnte Allerhochst bestiitigte Reichs-
rathsgutachten vom 16 November des Jahres 1870 sub. N: 48921
citiert wird.

Die Sache liegt mithin so, dass bis zum 16. November 1870
beide Texte gleiche Kraft beanspruchen konnten, wogegen von
da ab bis auf den heutigen Tag im Fall eines Widerspruches
zwischen beiden Texten dem russischen der Vorzug vor dem
deutschen gebiihrt.

In der Theorie des Provincialrechts herrscht iber die-
sen Punkt keineswegs volle Einstimmigkeit ~ Wihrend némlich
Evdmann') u. Fedorow?) die Authenticitiit beider Texte be-
haupten, andererseits jedoch auf Grund des erwihnten Reichsraths-
gutachtens vom 16. November 1870 im Fall eines Widerspruches
zwischen beiden Texten dem russischen richtig den Vorzug einriu-
men, hat sich Schiemann in seiner schon citierten Schrift . Ein
Beitrag zur Lehre vom Wasserrecht nach dem Recht der Ostsec-
provinzen“ 8. 46 umgekehrt mit aller Entscheidenheit dahin aus-
gesprochen hat, dass im Zweifel allemal, also auch im Fall eines
Widerspruchs dem deutschen Text der Vorzug vor dem rus-
sischen Texte gebiihre. Bricker3) vertritt auf Grund der An-
merkung zu Art. XVI der Einl. die richtige, auch von Erdmanu
und Fedorow getheilte Ansicht, Was nun insbesondere die

1) Vgl dessen System B. I. S. 7 Anm. 3 u. S. 31 f.
2) Vgl dessen srenenie 1. c.
3) Vgl seine Schrift: Beitrag zur Lehre vom Wasserrecht S, 20 f.
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Schiemann’sche Ausfiihrung anbelangt, so gestehen wir aller-
dings zu, dass abgesehen von dem erwidhnten Einfilhrungsukas
zuom Th. IIl des Prov. Rs, dem Reichsrathsgutachten vom 16. No-
vember 1870 und der Anmerkung zu Art. XVI der Einleitung zum
Theil III des Prov. Rs (Forts. v. J. 1890) die iiberwiegenden
Griinde, sowohl logischer als auch historischer Natur fiir einen
unbedingten Vorzug des deutschen Textes vor dem russischen
sprechen, dass es also ein Fehler der Gesetzgebung war, wenn
sie nicht nur beiden Texten an sich gleiche Kraft beilegte, son-
dern in der Folge sogar fiir den Fall eines Widerspruches den
russischen Text dem deutschen vorgehen liess. Historischer Na-
tur, weil wie erwihnt, der deutsche Text vor dem russischen
entstanden ist, logischer Natur weil es ja doch im Grunde ge-
nommen widersinnig ist, das Original als Uebersetzung, die
Uebersetzung aber als Original zu behandeln. Die Gesetz-
gebung hitte im Gegentheil den deutschen Text als Original erkli-
ren miissen, das dem russischen Text als der blossen Uebersetzung
unter allen Umstanden, also auch im TFall eines Widerspruches mit
dem letztern vorzugehen habe. Anstatt dessen kehrt sie das Ver-
hiltniss um d. h. sie legt nicht nur hinterher dem Original und
der letzterem nachgebildeten Uebersetzung gleiche Kraft bei,
sondern raumt sogar unter Umstinden der Uebersetzung den Vor-
zug vor dem Original ein!).

So sympathisch aber auch die Ausfiihrungen Schiemanns
beriithren mogen und ein so richtiger und gesunder Kern denselben
auch immer zu Grunde liegt, so sehr muss auf der andern Seite
konstatiert werden, dass dieselben ganz klaren positiven Gesetzen
nicht nur nicht gerecht werden: sondern sich sogar direkt iiber
dieselben hinwegsetzen. Sc hiemann beriicksichtigt weder den
fir beide Texte fiir authentisch erklirenden Einfiihrungsukas v.
J. 1864, noch das Reichsrathsgutachten vom 16. November 1870,
noch endlich die im J. 1890 erlassene Anmerkung zu Art. XVI
der Einleitung zum Th. III des Prov.-Rs, in welcher aer Vorzug
des russischen vor dem deutschen Texte fiir den Fall eines Wider-
spruchs zwischen beiden nochmals aunsdriicklich anerkannt wird.
Der Grund dafiir ist vielleicht darin zu suchen, dass das Reichs-
rathgatachten vom 16. November 1870 zur Zeit, als Schiecmann

1) Vgl tberhaupt Schiemann L c. S.



schrieb, noch nicht dem Text des III. Bandes des Provincialrechts
einverleibt war. Stichhaltig diirfte er aber keinenfalls sein. Ganz
unerklirbar aber erscheint es uns, wenn Schiemann sogar den
Einfithrungsukas zum Th. III des Prov.-Rs ginzlich ignoriert

Wir betonen es also nochmals, dass nach den zur Zeit gelten-
den Rechtsgrundsiitzen bei einem Widerspruch zwischen dem
russischen und dem deutschen Text der erstere den unbe-
dingten Vorzug vor dem letztern hat, obwohl geschichtliche
Entwickelung und Griinde rein logischer Natur den Gesetzgeber
zum entgegengesetzten Resultat hiitten fiihren miissen d. h. zur
Statuierung eines unbedingten Vorzuges des deutschen Textes
vor dem russischen.

So viel von dem Fall eines wirklichen Widerspruches
zwischen den beiden Gesetzestexten.

Wesentlich verschieden von den vorigen sind dagegen die
Fille, wo es sich nicht um einen Widerspruech zwischen beiden
Gesetzestexten handelt, sondern wo in casu concreto der eine Text
an einer Unvollstidndigkeit, Unklarheit und Unbe-
stimmtheit im Ausdruck leidet, wahrend das bei dem
andern nicht der Fall ist, oder, wenn der eine Text
sich eines Ausdruckes bedient, dem fiir gewdohnlich
eine weitere, allgemeine Bedeutung beigelegt zu
werden pflegt, wiahrend der andere Text den engern
Ausdruck braucht.

Nimmt man das Wort .Becorizacia“ in der citierten An-
merkung zu Art. XVI, Th. III des Prov.-Rs in seiner wort-
lichen Bedeutung d. h. iibersetzt man es ecinfach mit _Nicht-
iibereinstimmung®, so wird man allerdings auch in diesen Fillen
eine mit der vorhergehenden identische Behandlungsweise ein-
treten lassen miissen d. h, man wird hier ebenso wie vorhin dem rus-
sischen Text vor dem deutschen den unbedingten Vorzug
zu geben haben, worauf auch schon das dem Wort . mecorzacis®
vorhergehende : ..kaxoro HmOy1p“ hinzuweisen scheint. Allein eine
wortliche Uebersetzung des Wortes ,Hecoraacis“ diirfte hier wohl
schwerlich am Platze sein. Viel richtiger und sinnentsprechender
ist es, — wie das auch Erdmann?!) thut — diesen Ausdruck im
Deatschen mit ,Widerspruch® zu iibersetzen, demnach also die in

1) Vgl dessen System B. I. S. 7. Note 3.
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der Anmerkung zu Art. XVI cit. ausgedriickte Regel nur auf den
Fall beziehen, wo sich zwischen dem deutschen und rus-
sischen Gesetzestext irgend ein (,kakoii mEGyxb*) Wider-
spruch konstatieren lidsst. Eine solche Wiedergabe des russischen
LHecoraacie* — das man also hier gleichbedeutend mit ,mporu-
Bophuie“ zu nehmen hitte ') — diirfte jedenfalls auch der muth-
maasslichen Absicht des Gesetzgebers weit eher entsprechen, als
die zwar wortliche, entschieden aber viel zu weit und allgemein
cefasste  Wiedergabe mit ,Nichtiibereinstimmung“. Auch rein
logisch genommen liegt die Nothwendigkeit, sich mit Aus-
schluss des einen Textes nur an den andern Text zu halten
d. h. dem einen vor dem andern den Vorzug zu geben, doch nur
dann vor, wenn beide zusammen resp. nebeneinander sich
schlechterdings nicht vertragen, mit andern Worten, wenn der eine
dem andern widerspricht. Nuar in diesem Fall entsteht
fir den Juristen die Nothwendigkeit, zwischen den beiden prin-
cipiell einander gleichstehenden Gesetzestexten die Auswahl zu
treffen und gerade diesen Fall will die Anm. zu Art. XVI
regeln. Schon aus diesen Griinden darf daher dem Ausdruck
LHecormacie* keine andere Bedeutung als die von uns angegebene
unterlegt werden. Dagegen erscheint ein Vorzug des einen Textes
vor dem andern, ein Ausschluss des einen durch den andern in
keiner Hinsicht geboten, wenn es sich in casu concreto um gar
keinen Widerspruch handelt, wenn vielmehr

a) der eine Text unvollstindig, der andere aber voll-
stindig ist

b) der eine Text unbestimmt ldsst, was der andere
nicht thut

c) der eine Text einen unklaren Ausdruck enthilt, was
bei dem andern nicht der Eall ist,

d) der eine Text irgend einen Begriff im weitern Sinn, der
andere im engern nimmt.

In Fillen solcher ,Art hat der Interpret gar keine Veran-
lassung, eine Auswahl zwischen beiden Texten in der Art zu treffen,
dass er den einen Text durch den andern ganz ausschliesst, wohl
aber hat er beide Texte neben einander zu benutzen und mit einander

1) In welchem Sinn auch Fedorow 1l c. 8. 62 den Ausdruck
»,HEcor1acie“ auftasst.
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zu vergleichen, so zwar, dass er den Mangel des e"‘“h;&i&fﬁ
durch den andern und aus diesem heraus d. h. mit dem.A ; :
des letzteren erginzt und ver vollstindigt), "“th‘"_:d 1"
Iillen, wie in den sub lit. a—d genannten kann nieht nur der
deutsche Text durch deu russischen sondern ebenso
auch umgekehrt der yussische durch den deutschen
Text erginzt werden, ) ohne dasseine soleche Auffassung
dem in der Anm. zu Art. XVI strikt ausgesprochenen
Willendes Gesetzgebers auch nur irgendwie zu nahe
tritt. Die entgegengesetzte auch die Iille von a—d unter die
Anm. zu Art. XVI ziehende Aunsicht wiirde einen doppelten
Fehler begehen. Krstens némlich wiirde sie ausser Acht lassen,
dass in solchen Fallen das hauptsichlichste und wichtigste Mittel
zur Ergriindung des gesetzgeberischen Willens, namlich die Heran-
ziehung des vom Gesetzgeber urspriinglich mit derselben authen-
tischen Kraft wie der russische Text ausgestatteten deutschen
Gesetzestextes zur Aufhelluug thatsichlich vorhandener Dunkelheiten
im Gesetz ecinfach verschlossen bliebe und zweitens wirde sie
iiberhaupt dem Sinu der Anm. zu Art. XVI nicht gerecht werden.
Denn wenn der Gesetsgeber auch die Fille, wo kein wirklicher
Widerspruch zwischen beiden Texten vorliegt, unter das Gesetz
hiitte bezogen wissen wollen, so hitte er sich nicht so ausdriicken
konnen, wie er sich thatsdchlich ausgedriickt hat. Er hitte dann
den Fall des Widerspruches zwischen beiden Texten nicbt besonders
hervorheben sollen, er hiitte dann nicht sagen diirfen: im Fall cines
Widerspruches zwischen dem russischen und dem deutschen Text
hat ersterer dem letztern vorzugehen, sondern er hitte sagen miis-
sen: wenn der russische und deutsche Text in irgend einer Bezie-
liung von einander abweichen, so hat in jedem Fall der rassische
Text dem deutschen vorzugehen. Damit war er sicher, alle nur mog-
lichen Fille zu treffen. Aus dem Umstande, dass in dem Gesetze, wie
wir gezeigt zu haben glauben, nur von dem Fall eines Wider-

1) So auch Fedorow, L c. S. 62.

: 2) Anerkannt in der Senatsentscheidung vom 8. Mury 1900 in
Sachen der Kassationsklage des Vertreters der Baronin Leokadie
Freytag von Loringhoven contra Joseph Delalu, sowie der Senats-

entscheidung Israelsohn contra Nachlassmasse des Movscha Freidber
vom selben Datum, 4



spruchs zwischen beiden Texten, nicht dagegen auch von den
Fillen, wo der eine Text an einer blossen Unklarheit, Unvollstin-
digkeit, Unbestimmtheit oder Ungenauigkeit laboriert, die Rede ist,
lisst sich mittelst des argumentum a contrario der Schluss
ziehen, dass nach Absicht des Gesetzgebers in eben diesen Fillen
etwas Anderes zu gelten habe, jedenfalls aber die Regel iiber den
Vorzug des russischen Textes vor dem deutschen hier nicht ange-
wandt werden konne.

Ein solcher Standpunkt entspricht auch allein dem mehrfach
citierten Allerhochst bestiitigten Reichsrathsgutachten vom 16. No-
vember 1870, das, wie wir gesehen haben, die Quelle bildet, aus
der die Anmerkung zu Art. XVI geflossen ist. Denn eben jenes
Reichsrathsgutachten macht von der principiellen Gleichheit beider
Gesetzestexte nur eine Ausnahme, stellt letztere also nur in einem
Falle einander nicht gleich, ndmlich dem des Widerspruchs
zwischen beiden Texten. FKolglich muss man annehmen, dass es
sie in allen andern Fillen einander gleichstellt.

Wir bemerken nur noch zum Schluss, dass aus Griinden
historischer und logischer Natur auch eine blosse Er-
ginzung des deutschen Textes durch den russischen im Grunde
genommen, wenngleich sie schon durch den Einfiihrungsukas vom
12. Nov. 1864 in juristischer Hinsicht gerechtfertigt ist, insofern
prineipiell anfechtbar erscheint, als auch der Einfihrungsukas weder
die Natur des deutschen Textes als des zuerst entstandenen Ori-
ginals noch die Natur des russischen Textes als der zeitlich spiter
entstandenen, diesem nachgebildeten Uebersetzung zu &dndern ver-
mag. Wann ein wirklicher Widerspruch oder nur eine blosse
Abweichung des einen vom andern Text vorliegt, wird man
freilich nicht immer leicht entscheiden konnen. In der Regel wird
sich der Richter hier von den Grundsitzen der allgemeinen Ver-
nunft leiten lassen miissen, demgemiss also z. B. einen Wider-
spruch in dem Fall zu konstatieren haben, wenn nach dem russischen
Text ein Klagerccht, ein Ersatzanspruch gegeben wird, nach dem
deutschen dagegen nicht, wenn der russische Text etwas
als Ausnahme, der deutsche dagegen als Regel hinstellt.
Eine durchgreifende Regel kann natiirlich nicht gegeben werden,
sondern immer nur einzelne leitende Gesichtspunkte.

Abgesehen aber von einer Abweichung des deutschen
vom russischen Texte resp. von einem Widerspruch zwischen

10
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beiden kionnen sowohl in der Wissenschaft als in der Praxis beide
Texte d. h. sowohl der deutsche als auch der russische zu
Grunde gelegt werden, da beiden authentische Kraft eigen sein soll.
Dass trotzdem in der Zeit vor der Justizreform namentlich in den
Gerichten nur der deutsche Text, in der Zeit nach der Justiz-
reform dagegen nur der russische zu Grunde gelegt wurde, er-
klirt sich einfach daraus, dass vor 1889 die Gerichte deutsch waren
und dementsprechend die Verhandlungen in denselben in deutscher
Sprache stattfanden, wogegen nach dem Reformjahr nicht allein die
Gerichtsverhandlungen in russischer Sprache stattfanden, sondern
auch die Gerichte fast durchweg mit des Deutschen unkundigen
Personen besetzt zu werden pflegen.

IX.

Bemerkungen zur Haftung der ehefrdulichen Immobilien
fiir die Mannesschulden nach lividndischem Stadtrecht.

Als eine der wichtigsten Folgen der sogenannten ehelichen
Giitergemeinschaft* des livlandischen Stadtrechts erscheint die vom
Gesetz wie in der Wissenschaft in gleichem Masse anerkannte und
ausgesprochene absolute Verhaftung des ehefraulichen Gutes
fir die Schulden des Ehemannes!). Demgemiiss bestimmt Art. 85
Th. III des Prov.-Rs. mit klaren Worten, dass fiir simmtliche
Schulden des Ehemannes, einerlei, ob sie vor oder nach Eingehung
der Ehe kontrahiert wurden, aus Vertrigen oder Delikten des Man-
nes, aus entgeltlichem oder unentgeltlichem Titel oder endlich mit
oder ohne Wissen und Willen der Ehefran entstanden, die Ge-
sammtmasse, mit dieser also auch die von der Frau in die Ehe
inferierten und ibr eigenthimlich zugehdorigen Immobilien
verhaftet seien. Voraussetzung ist aber hierbei, dass die Immo-
bilien zu den Illaten der Frau gehéren und nicht etwa ein
Sondergut derselben bilden, denn nach Art. 86 ist letzteres von
der Haftung fir die eheménnlichen Schulden ausdriicklich eximiert.

1) Vgl. Erdmann, System B. I. § 85, S. 445 £ f. u. dessen ,Das
Giiterrecht der Ehegatten nach dem Provincialrecht Liv-, Est- und Cur-
lands“ (Dorpat 1872) S. 132, Girgens: ,Die Lehre der ehelichen Giiter-
gemeinschaft nach livlindischem Stadtrecht (Riga 1893) S. 3.
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Indem wir voriibergehend konstatieren, dass obiges Princip der ehe-
lichen Schuldhaftung sogar nach Livlindischem Stadtrecht nicht,
geschweige denn nach den iibrigen Statutarrechten bis zu dem
Punkte absoluter Gegenseitigkeit gediehen ist, eine Mithaftung des
eheménnlichen Gutes fir die von der Frau kontrahierten Schulden
vielmehr, abgesehen von den in Art. 56 (vgl. mit Art. 88) aufge-
ziihlten Fillen (z. B. den im Bereich des innern Hauswesens und
bei dringender Noth et. c. kontrahierten Schulden) eigentlich nur
in zwei Fillen, nimlich erstens bei den aus Delikten der Frau her-
rithrenden Schulden!) und zweitens den Handelsschulden, die von
der Ehefrau in den Fillen gemacht wurden, wo sie sich mit Wissen
und Willen des Ehemannes als selbststindige Kauf- oder Han-
delsfrau etabliert hatte2) und selbst dann nur in zweiter
Linie stattfindet d. h. erst, wenn das zuerst heranzuziehende Son-
dergut der Frau zur Deckung derartiger Schulden nicht ausreicht 3),
stellen wir uns zunidchst die Frage, welche Folgerungen fiir das
ostseeprovincielle Grundbuchwesen aus der sogenannten ehe-
lichen Gitergemeinschaft des Livlindischen Stadtrechts, das
seinen hauptséchlichsten Ausdruck in dem obigen Princip der abso-
luten Haftung des ehefrdulichen Gutes fir die Mannes-
schulden findet, zu ziehen sind? Giirgens, der dieser Frage
in seiner Eingangs erwihnten Schrift iber die eheliche Giiterge-
meinschaft des Livlindischen Stadtrechts auf S. 78—79 einen be-
sondern Abschnitt widmet, geht von dem Satz aus, dass die Ge-
meinschaftlichkeit des Vermogens in Grundlage des Art. 79, Th. III
des Prov.-Rs. von selbst, also Kraft des Gesetzes eintrete, ohne
dass es eines besonderen Uebertragungsaktes bediirfe. Aus Art.
3004 und der Anm. 2 zu demselben folgert er dann weiter, dass,
da nach diesem Artikel Kraft des Gesetzes bestehende dingliche
Rechte auch ohne Eintragung in die Grundbiicher wirksam seien,
der Eintritt des Miteigenthums des einen Ehegatten an den von
dem andern in die Ehe iuferierten Immobilien nicht davon ab-
hiingig sei, dass in den Grundbiichern ein diesbeziiglicher Ver-
merk iber das Bestehen der Giitergemeinschaft gemacht werde.
Diese Auffassung filhrt nun Girgens dazu, einen Widerspruch

1) Vgl. Erdmann, Giterrecht S. 133, Prov.-R. Th. III Art. 90.
2) Vgl. Art. 92 Th. III des Prov.-Rs.
8) Vgl Art. 90 cit.

10%
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zwischen Art. 5004 eit. und den Artt. 810, 812 und 813 zu kon-
statieren, insofern nimlich nach diesen Artikeln nicht nur jede Vef'-
anderung in der Person des Eigenthiimers des Immobils in die
Grundbiicher eingetragen werden muss, sondern auch iberhaupt
nur diejenige Person als Eigenthiimer des Immobils in Frage zu
kommen vermag, auf deren Namen das betreffende Immobil in den
Krepostbiichern der zustindigen Krepostbehdrde aufgetragen ist.
Diesen Widersprueh will Giirgens in Gemissheit des Art. XX,
der Einl. zum Th. III des Prov.-Rs. in der Weise ldsen, dass er
die Bestimmungen der Artt. 810, 812 und 813 als Regel, den in
Art. 3004 ausgedriickten Satz dagegen als Ausnahme von dieser
Regel aufgefasst wissen will, so dass mithin die kraft Gesetzes
eintretenden Aenderungen des Eigenthumsrechts zwar regelmissig
eingetragen werden sollen, das Unterbleiben einer solchen Eintra-
cung aber keineswegs die Wirkung der Eigenthumsrechte dritten
Personen gegeniiber suspendiere.

Es ist nicht zu leugnen, dass vom Giirgens’schen Standpunkt
aus eine solche Anschauung fiir durchaus konsequent erklart wer-
den muss, ja, dass dieser Schriftsteller im Grunde genommen zu
garkeiner andern Ansicht gelangen konnte. Denn Giirgens geht
durchweg von einem durch die eheliche Giitergemeinschaft des
livlandischen Stadtrechts begriindeten Miteigenthum des einen
Ehegatten an dem gesammten, von dem andern in die Ehe
gebrachten Vermégen und zwar nicht einem romisch-rechtlichen
condominium, sondern einem sogenannten _Miteigenthum zur
gesammten Hand* aus!).

So wie man nun aber das durch die eheliche Giitergemein-
schaft des Livlidndischen Stadtrechts begriindete Rechtsverhiltniss
entgegen der von Giirgens vertretenen Lehre nicht als Miteigen-
thum (zur gesammten Hand) charakterisiert, sondern daszelbe viel-
mehr, wie es nach Aunsicht des Verfassers fiir das Livlindische
Stadtrecht das allein Zutreffende ist, vom Gesichtspunkt einer
ausgedehnten ehelichen Vormundschaft aus erklirt, muss auch jeder
scheinbare Widerspruch zwischen dem Art. 3004 einerseits und
den Artt. 810, 812 und 813 andererseits nothwendig zusammen-
fallen. — Der wirkliche Nachweis eines durch die Giitergemeinschaft
des Livlindischen Stadtrechts unter den Ehegatten begriindeten

5) Vgl Girgens l c § 15 S. 38—45 u. § 18 S. 56-63.
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Miteigenthums zur gesammten Hand ist aber Giirgens, unserem
Erachten nach, trotz des von ihm unleugbar aufgewandten grossen
Scharfsinns nicht geglickt. Wir kénnen uns an dieser Stelle auf
eine nihere Begriindung unserer Ausicht iiber Wesen und Charak-
ter der ehelichen Giitergemeinsehaft des Livlandischen Stadtrechts,
die im Wesentlichen auf die von Erdmann in seiner Arbeit iiber
das baltische eheliche Giiterrecht vertretene hinausliuft, nicht
einlassen, sondern bemerken hier nur soviel, dass Art, 12 Th. III des
Prov.-Rs, in welchem gesagt wird, dass dem Ehemann vermioge
der chelichen Vormundschaft die Herrschaft und Verwal-
tung iiber das gesammte, sowohl das von ihm, wie von der Ehefrau in
die Ehe Gebrachte, von beiden gemeinschaftlich oder von jedem
von ihnen einzeln durante matrimonio erworbene Vermogen gebiihrt,
ganz allgemein lautet, ohne mit dem Giiterrecht des Livlindischen
Stadtrechts irgend eine Ausnahme zu machen, folglich also auch
auf letzteres zu beziehen ist und ebem in dieser seiner Allgemein-
heit der Ausdrucksweise implicite auch das Livlindische Stadtrecht
begreifend das eheminnliche Mundium als das Charakteristikum
hinzustellen scheint, von dem aus auch das Institut der ehelichen
Gitergemeinschaft des Liviindischen Stadtrechts zu beurtheilen
ist, so dass mithin letztere sich nicht als innere, sondern nur als
aussere Gitergemeinschaft als Giitervereinigung mundi-
alen Charakters darstellt.

Involviert also die Giitergemeinschaft des Livlindischen Stadt-
rechts kein eigentliches Miteigenthum des einen Ehegatten an dem
Vermédgen des andern, so liegt auch rechtlich gar keine Noth-
wendigkeit vor, hinsichtlich der von der Ehefrau inferierten und in
den Krepostbichern bisher d. h. bis zur Eheschliessung auf ihren
Namen verzeichnet gewesenen Immobilien in Anbetracht der
nunmehr erfolgenden Eingehung der Ehe eine Verdnderung
in der Person der bisherigen Eigenthiimerin anzunechmen und eine
derartige Veridnderung wo gehirig im Krepostbuche vermerken zu
lassen. Denn da der Ehemann nicht Miteigenthiimer der ehe-
frdulichen Immobilien geworden ist, iiberhaupt also kein dingliches
Recht an demselben erworben hat, die ihm in Bezug auf das ge-
sammte Vermdgen seiner Frau, also auch das unbewegliche zuste-
henden Befugnisse mithin rein personlicher Natur sind, d. h.
sich lediglich als Ausfluss des ausgedehnten ehemiinnlichen Mundi-
ums oder der ehelichen Vogtei darstellen, so ist es Kklar,
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dass von einem Umschreiben des ehefriulichen Immobils auf den
Namen beider Ehegatten keine Rede sein kann, vielmehr auch
fernerhin das Immobil auf den Namen der Ehefrau allein in den
Krepostbiichern verzeichnet bleiben muss. Die von Giirgens !)
als moglich angenommene Eventualitiit einer Verdeckung der Frage,
wer von den Ehegatten vor Eingehung der Ebe das Allgemein-
eigenthum am Immobil hatte, der Giirgens durch Beantragung einer
diesbeziiglichen Vermerkung seitens des interessierten Ehegatten in
den Krepostbiichern begegnen will, kaun also im Grunde genom-
men gar nicht eintreten. Dem Ehemann, der auf Grundlage der
Eheschliessung die eheliche Vormundschaft d. h. Nutzung und
Verwaltung am gesammten von der Ehefrau in die Ehe gebrachten
Vermogen erhilt, wiirde eben der zur Eintragung seines (dinglichen)
Miteigenthumsrecht grundbuchmiissig erforderliche Titel mangeln,
denn das ehemidnnliche Mundium des Livldndischen Stadtrechts
erzeugt, wie wir an spiterer Stelle ausfiihren werden, ein derartiges
Miteigenthumsrecht keineswegs, geniigt also nicht zur Herstellung
eines geeigneten grundbuchmissigen Titels, Daraus folgt weiter,
dass die Grundbuchbehorde garnicht einmal befugt ist, dem auf
die eheliche Giitergemeinschaft basierenden Ansuchen des interessier-
ten Ehegatten um Vermerkung seines durch die Eingehung der
Ehe an dem von der Ehefrau inferierten Immobil erworbenen Mit-
eigenthums in den Grundbiichern Folge zu leisten, widrigenfalls sie
sich einer direkten Verletzung des Art. 39 P. 1 der Grundbuch-
regeln schuldig machen wiirde.

Uebergehend sodann zur Frage nach Umfang und Grenzen
der Verhaftung der ehefrdulichen Immobilien fiir die Mannesschul-
den miissen wir zunichst die auf dem Land e belegenen Immobilien
also namentlich auch Landgiiter der Frau aus dem Kreise unserer
Erorterung ausscheiden, da nach Art. 81 P. 1 Landgiiter sowie
iiberhaupt alle ausserhalb des stddtischen Territoriums belegenen
Immobilien nach den diesbeziiglichen Normen des Landrechts
zu beurtheilen sind, diesem aber eine eheliche Giitergemeinschaft
und die aus derselben resultierende Haftung des ehefriulichen Ver-
mogens fir die Schulden des Mannes bekanntlich fremd sind 2).
Nach Art. 85 dagegen haftet das Vermogen der Ehefrau fiir
sammtliche Schulden des Ehemannes, aus welchem Titel sie

1) @y s ik
2) Vgl Art. 58 Th, III des Prov.-Rs.
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immer stammen mogen, selbst wenn sie ohne Wissen und Willen
der Ehefrau entstanden sind. Dieser Artikel darf seiner allgemein-
lautenden Fassung wegen nicht etwa auf das bewegliche Vermogen
der Frau eingeschrinkt werden, sondern ist ebenso auch auf die
von ihr in die Ehe gebrachten (stiidtischen) Immobilien zu be-
ziehen, so dass folglich auch letztere zur Deckung der Mannes-
schulden und zwar nicht etwa erst in zweiter Linie d. h. wenn
das bewegliche Vermigen sich in dieser Beziehung als nicht aus-
reichend erweist, herangezogen werden kénnen. Fiir sich allein
genommen konnte aus dem Art. 85 cit,, so wie er dasteht, auch
ein eventuelles Veriusserungs-, Verpfindungs- und sonstiges Belas-
tungsrecht des Ehemannes betreffs der von der Frau in die Ehe
gebrachten Immobilien gefolgert werden. Allein bei der Wichtigkeit
des Immobiliarbesitzes und der angesichts der imbecillitas der Frau
auf Grund der unbegrenzten Schuldhaftung fiir die Mannesschulden
nur zu leicht moglichen Verschleuderung oder Entwerthung dieser
fir das 6konomische Wohlergehn oft einer ganzen Generation so
wichtigen Vermogeusstiicke durch den Ehemann hat es der Gesetz-
gebung bedenklich geschienen, aus Art. 85 Th. III des Prov.-Rs
die letzte Konsequenz zu ziehen und in Grundlage des letzteren
auch die eventuelle Berechtigung des Ehemannes zu statuieren, die
der Irau gehorigen und in den Krepostbiichern auf ihren Namen
verzeichneten Immobilien zu verdussern, zu verpfinden oder sonst wie
dinglich zu belasten, mit einem Worte einseitige, die Substanz der
ehefraulichen Immobilien gefihrdende, weil dieselbe verringernde
Dispositionsakte des Ehemannes an letztern zu gestatten. Seit
jeher mochte sich eben das Rechtsgefiihl dagegen gestriubt haben,
Immobilien der Frau, die gerade dieser ihrer dauernden Beschaffen-
heit wegen mehr als die dem Untergang und Verderb leichter
ausgesetzten Mobilien dazu geeignet schienen, dereinst nach Ab-
leben des Ernihrers der Familie der (beerbt oder unbeerbt hinter-
bleibenden) Wittwe Zuflucht und Lebensunterbalt zu gewihren,
ebenso wie das bewegliche Vermdgen der Willkiihr des Ehemannes
auszusetzen.

So hat sich denn sowohl auf gewohuheitsrechtlichem als auch
auf positiv- gesetzgeberischem Wege (vgl. Rig. Stadt-R. B. III
tit. 6 § D) die erwihnte Beschrinkung der ehemdnnlichen Dis-
pusitionsbefugniss an den Immobilien der Ehefrau herausgebildet
und ist in dieser Gestalt auch in die Kodification des baltischen
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Privatrechts vom J. 1864 iibergegangen, insofern némlich Art. 83
(mo npoy.) wortlich wie folgt bestimmt:

,Immobilien, welche in den Krepostbiichern auf den Namen
der Frau verzeichnet, desgleichen solche, welche wihrend beste-
hender Ehe von beiden Ehegatten gekauft sind, darf der Ehemann,
ohne Genehmigung der Frau weder veridussern, noch mit
Hypotheken und andern Lasten beschweren. Jede
einseitig vom Ehemann vorgenommene Verdusserung oder Be-
lastung ist wirkungslos«.

Da nun dieser Artikel nur von den ecinseitigen Verdusserungs-
resp. Belastungs-akten des Ehemannes, nicht aber auch davon
spricht, dass die fraulichen Immobilicniiberhaupt von jeder Ver-
haftung fiir die Mannesschulden be freit sind, so folgt daraus,
dass die Immobilien der Ehefrau fiir die Schulden des Mannes
gleich dem iibrigen Vermégen haften, falls sie nur nicht aus den
in Art. 83 cit. genannten einseitigen Dispositionsakten des Mannes
herriihren, als deren Folge stets Nichtigkeit erscheint. Wie
mithin Art. 85 zufolge des vorhergehenden Art. 83 nicht auch
auf eine eventuelle Veriusserungs- und Belastungs-Befugniss des
Ehemanns hinsichtlich der seiner Frau gehdrigen Immobilien aus-
gedehnt werden kann, so kann umgekehrt Art. 83 nicht auch auf
eine Exemption der fraulichen Immobilien von der Haftung fiir ehe-
ménnliche Schulden iiberhaupt, selbst die nicht aus derartigen einsei-
tigen Dispositionsakten des Mannes herrithrenden bezogen werden. Art.
85 wird durch Art. 83 eingeschrinkt und umgekehrt findet Art.
83 an dem Art. 84 seine Grenze. Art. 83 erscheint als Ausnahme
von dem in Art. 84 ausgesprochenen Princip der allgemeinen
Haftung des ehefrdulichen Gutes fiir die Mannesschulden. Da nun
Ausnahmen einer bekannten Regel gemiiss — falls nicht zwingende
ariinde logischer Natur oder der Geist positiv-rechtlicher Normen
solches erfordern, was hier offenbar nicht der Fall ist — strikt zu
interpretieren sind d. h. nicht auf andere, in dem Ausnahmege-
setz nicht namhaft gemachte Fille ausgedehnt werden diirfen,
so ist es auch unzuldssig, den Art. 83 allgemein von der Exemp-
tion der fraulichen Immobilien von der Haftung fiir Maanesschul-
den zu verstehen. Vielmehr muss es nach Livlindischem Stadt-
recht als Regel gelten, dass das gesammte Vemdgen der Ehefrau,
darunter also auch das unbewegliche fiir die Mannesschulden
haftet, wofiir nicht nur der Umstand, dass weder in Art. 84, noch
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in Art. 85 die Immobilien der Irau besonders erwidhnt resp.
behandelt werden, mithin also das von der Gesammtmasse Gesagte
implicite auch fiir die zu letzterer gehorigen Immobilien der Frau
gelten muss, sondern auch noch speciell der erste der heiden
genannten Artikel, nimlich Art. 84 spricht. Dieser Artikel gesteht
nimlich dem Ehemanne die freieste Verfigung iber die Gesammt-
masse zu und berchtigt ihn dazu, in Betreff des Gesammtver-
mogens — also auch der Immobilien der Ehefrau — Verbindlichkeiten
jeglicher Art cinzugehen, sowic eingegangene Verbindlichkeiten
mit demselben sicherzustellen. Eine Ausnahme von diesem freien
Verfiigungsreeht sollen nur die in Art. 83 angegebenen Ille,
namlich dic einseitigen Veriusserungs- und Belastungs-Akte des
Mannes bilden. Folglich unterliegt Alles das, was unter diese
Ausnahmen nicht fillt, der Wirksamkeit des Art. 84. Ks ergiebt
sich also, dass auch das unbewegliche Vermogen der Frau
nach Livldndischem Stadtrecht sich als ein durchaus fihiges Exe-
kutionsobjekt darstellt, zu welchem Resultat auch Giirgens!),
wenngleich auf anderm Wege gelangt. Der siegende Mannes-
glaubiger hat also das volle Reeht, die Vollstreckung des zu sei-
nen Gunsten ergangenen rvechtskriiftig gewordenen Urtheils auch
an den Immobilien der Ehefrau zu verlangen resp. die vorlaufige
Sicherstellung seiner (spiiter crst anzustellenden) Klage durch
Legung cines Verbots auf das Immobil der Frau zu erwirken,
ohne dass ihm Art. 83 entgegensteht, auf den sich daher keiner
der Ehegatten berufen kann. Handelt es sich aber um Schuld-
forderungen, dic gerade aus den vom Art. 83 verbotenen ein-
seitigen Dispositionsakten des Ichemannes herrithren, so diirfte hier
die Haftung des friulichen Immobils fiir derartige Schulden aller-
dings cessieren, mithin letzteres weder zur Ixekution herange-
zogen werden konnen, noch Gegenstand einer vorliufigen Beschlag-
nahme resp. Sicherstellung der gliubigerischen Klage bilden.

Eine weitere Frage, die uns insbesondere vom praktischen
Gesichtspunkt aus interessieren diirfte, ist die, ob auch die aus ei-
ner eventuellen Vermiethung des fraulichen Immobils durch
den Ehemann von letzterem gemachten Schulden unter den Art.
83 fallen, mithin also aus einem derartigen Immobil nicht gedeckt

1) Vgl dessen cit. Schrift: ,Die Lehre von der ehelichen Giiter-
gemeinschaft® § 22 S. 8.
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werden kénnen? In engem Zusammenhang mit dieser erscheint die
weitere Frage, inwiefern der Ehemann nach Livlindischem Stadt-
recht iiberhaupt berechtigt ist, ehefrauliche Immobilien zu vermiethen?
Denn in dem Umfange, wie ihm ein solches Recht — abgesehen von
der wirklichen Genehmigung eines solchen Rechtsgeschifts resp.
einem dahinzielenden Auftrage der Frau — zugestauden wird, muss
man auch seine Berechtigung, in dieser Beziehung Schulden zu
kontrahieren anerkennen. Sind aber diesbeziiglich eingegangene
Schuldverbindlichkeiten des Ehemannes vom Standpunkt des Ge-
setzes aus als giiltig, vom Gesetzgeber also gebilligt zu betracliten,
so steht auch nichts im Wege, das betreffende Immobil der Ehe-
frau fiir derartige Schulden des Mannes zur Exekution zu ziehen.

Im Allgemeinen ist, unserer Ausicht nach, die gestellte Frage
im bejahenden Sinn zu beantworten: auch fiir diese Schulden haf-
tet das Immobil der Frau, die Mannesgliubger wiren daher berech-
tigt, ihre Befriedigung an demselben zu suchen, Art. 83 ist also
in diesem Fall nicht anwendbar. Zu diesem Resultat muss man
einmal desswegen gelangen, weil Art. 83 dem Ehemann ja nur die
Verdusserung, Verpfindung oder sonstige dingliche Belastung!)
des ehefrdulichen Immobils untersagt, nicht auch die zu den For-
derungsrechten gehérende Vermiethung des letztern, deren
tiberhaupt keine Erwéhnung geschieht, die als Ausnahme sich cha-
rakterisierende Bestimmung des Art. 83 aber — wie wir gesehen
hehen — nicht auf andere als die in derselben genannten Fille
ausgedehnt werden darf, mithin strikte zu interpretieren ist, zwei-
tens aber auch auf Grund der weitern Erwiigung, dass die Ver-
miethung der ehefrdulichen Immobilien seitens des Ehemaunes und
die in dieser Veranlassung eventuell erfolgende Schuldenkontra-
hierung — sobald sich eine solche nur als nothwendig erweist —
als Handlungen erscheinen, die man sehr wohl als in den Kreis
der dem Ehemann zufolge seines ehelichen Mundiums obliegenden
Verwaltungspflichten hineingehérende auffassen konnte, Wie eines-

1) Das Epitheton ,dingliche» findet sich freilich in Art. 83 nicht
gebraucht, allein einestheils zeigt eine Vergleichung dieses Artikels mit
Art. 43 — woselbst ausser den Pfandrechten noch Servituten und Real-
lasten erwihnt werden — dass das Gesetz nur eine solche dingliche
Belastung im Auge gehabt haben kann und zweitens lasst sich auch
von einer Belastung des Immobils schwerlich im ander

1 i en, alsding-
lichen Sinne sprechen. als ding
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theils die Verwaltung des Frauengutes durch den Mann in vielen
Fillen eine Schuldenkontrahierung erforderlich macht!), ja ohne
eine solche die ordnungsmissige Verwaltung des dem Ehemann

nicht eigenthiimlich gehérenden Frauenvermogens — zu welcher
der Mann ja verpflichtet ist — vielfach ein Ding der Unmdoglichkeit

sein diirfte, ganz ebenso muss es zu den konomischen Pflichten
des Ehemaunes gehoren, Immobilien seiner Frau nicht brachliegen
zu lassen, sondern durch Vermiethung Friichte aus denselben
zu ziehen oder Schuldverbindlichkeiten behufs Herbeischaffung voo
Mitteln zur Bestreitung der Kosten fiir nothwendige Verwendungen
einzugehen. Wozu man aber verpflichtet ist, dazu ist man auch
berechtigt. Konnen wir also gleichwohl als Regel den Satz auf-
stellen, dass der Ehemann zur Vermiethung der seiner Frau ge-
hérigen Immobilien sowie zu der in diesem Anplass erfolgenden
Schuldenkontrahierung — da ihm Art. 84 ausdriicklich das freieste
Verfiigungsrecht iiber die Gesammtmasse zugesteht — ohne Zweifel
berechtigt sein muss, so scheint es doch auf der andern Seite, als
ob diese Regel nicht bedingungslos gilt, vielmeher eine Ausnahme
von derselben stattfindet. Dieselbe wird durch den Art. 4045 Th.
[II des Prov.-Rs statuiert. Denn da nach diesem Art. der in die
Krepostbiicher eingetragene Miethvertrag ein dingliches, auch
gegen dritte Personen wirksames Recht erzeugt, so ist klar, dass
die Ingrossation eines solchen Vertrages der von Art. 83 verbote-
nen dinglichen Belastung gleich kommt. Daraus folgt ein-
mal, dass der Ehemann ohne Einwilligung der Frau nicht berech-
tigt ist, die Auftragung des Miethvertrages auf das letzterer zuge-
horige Immobil in den Krepostbiichern zu verlangen, sowie zwei-
tens, dass auch die in dieser Veranlassung vom Mann kontrahierten
Schulden das vermiethete friuliche Immobil in keiner Weise zu
ergreifen vermdogen.

Eine weitere Frage ist die, ob der Ehemann ohne Consens
der Frau an dem letzterer gehorigen Immobil ein Grund-
zinsrecht bestellen kann? Auch dieses erscheint als ein ding-
liches, gegen jeden Dritten wirksames Recht, involviert also cbenso
wie der Fall des Art. 4045 eine dingliche Belastung des Immobils,

1) Vgl auch Thiele: ,Studien zum ehelichen Giiterrecht des
biirgerlichen Gesetzbuches* im Archiv f. d. civil. Praxis B. 91, Heft 1.
(Tubingen und Leipzig 1900), S. 1 f.
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wozu noch kommt, dass das Grundzinsrecht vererblich auf
immerwihrende Zeiten konstituiert wird!), was beim Miethvertrag
mit dinglichem Charakter, der stets nur auf eine bestimmte Zeit
eingegangen werden kann, nicht stattfindet. Auch hier wiirde also
der vom Ehemann in dieser Hinsicht eingegangene Grundzins-
vertrag der Giiltigkeit entbehren, die in diesem Anlass aber von
von ihm kontrahierte Schuld das Immobil der I'rau nicht haftbar
machen. Die Krepostbehorde ihrerseits diirfte aber gar nicht be-
rechtigt sein, derartige vom Ehemann ohne Konsens der Frau an
dem Immobil der letztern konstituierte Rechte zur Eintragung in
die Krepostbiicher entgegenzunehmen.

Kann nach dem Vorhergehenden die Richtigkeit des allge-
meinen  Satzes, dass die von der Frau eingebrachten Immobilien
mit der Gesammtmasse fiir die Mannesschulden — allerdings in
den angegebenen Grenzen — haften, dieserhalb also auch zur Exe-
kution gezogen werden konnen, einem gegriindeten Zweifel nicht
unterliegen, so folgt daraus weiter, dass sie fiir derartige Schulden
auch zwangsweise versteigert werden diirfen, ohne dass einer
solchen Subhastation Art. 83 Th III des Prov.-Rs. entgegenstehen
wiirde.

Dagegen ist nach demselben Art. 83 das Sondergut der Ehe-
frau, wie wir schon gesehen haben, von jeder Haftung fiir die Mannes-
schulden befreit. Bildet also z. B. ein Immobil den Gegenstand des
Sondergutes, so ist es klar, dass die Glidubiger des Mannes sich
wegen ihrer TForderungsanspriiche an ecin solches Immobil nicht
werden halten konwen. Daraus geht hervor, von wie grosser
Wichtigkeit es fiir den Glaubiger des Mannes sein muss, in ecasu
concreto sich dariiber Gewissheit zu verschaffen, ob das in Rede
stehende Immobil der Frau Sondergut derselben ist oder von der
Giitergemeinschaft ergriffen wird. Eine solche Gewissheit kann er
aber am Besten vermittelst Einsichtnahme in die Krepostbiicher
der zustindigen Krepostbehorde erlangen, insofern ndmlich nach
Art. 20 der Grundbuchregeln in dem Grundbuche — und zwar in
ersten Spalte der 2. Abtheilung des Foliums — vermerkt sein muss,
ob das Grundstiick einen Bestandtheil der ehelichen . Giitergemein-
schaft“ oder Sondergut des betreffenden Ehegatten bildet. Hat nun
eine derartige Vermerkung nicht oder noch nicht statt-

1) Art. 1324 Th. ITI des Prov.-Rs.



gefunden, so entsteht die Frage, ob aus der blossen Thatsache, dass
das Immobil in den Krepostbiichern auf den Namen der Frau
verzeichnet steht, auf Sondergutseigenschaft desselben geschlossen
werden darf, mithin also eine Vollstreckung des gegen den Mann
ergangenen rechtskriiftic gewordenen Urtheils an einem solchen
Grundstiick fir unzulissig zu erkliren ist? Die Frage ist zu
verneinen'). Das Sondergut der Frau statuiert, wie wir gese-
hen haben, eine Ausnahme von einer Regel, nihmlich der
Regel, dass das gesammte Frauengut fiir die Mannesschulden
haftet. Es erscheint, — um mit den Worten Erdmanns zu
reden — als ,Ausnahmegut® 2). Eine Ausnahme darf aber im Zwei-
fel nicht présumiert werden, sondern ist in casu concreto stets zu
beweisen und so ist auch die Existenz eines Sonderguts nicht zu
prasumieren, sondern besonders zu beweisen ®). Es spricht im Ge-
gentheil die Vermuthung dafiir, dass das betreffende Immobil der
Ehefrau in der ehelichen Giitergemeinschaft mit cinbegriffen ist, trotz-
dem dass es in den Krepostbiichern ausschliesslich auf den Namen
der Frau verzeichnet steht. Man konnte das einmal aus Art. 1400
Th, III des Prov.-Rs folgern. Dieser Art., der von dem der Ehe-
frau am Vermogen ihres Mannes zustehenden allgemeinen gesetzlichen
Pfandrechte spricht, scheint zwar auf das Livldndische Stadtrecht
nicht bezogen werden zu kionnen und ist zudem durch die Justiz-
novelle vom 9.Juli 1889 mit allen iibrigen Fillen des gesetzlichen
Pfandrechts aunfgehoben. Allein der Schlusssatz des genannten
Artikels scheint einen auf alle Statutarrechte anwendbaren gesetz-
geberischen Ausspruch von allgemeiner Bedeutung zu enthalten,
der somit nach dieser Richtung hin, soweit er nicht speciell aunf
den in Art. 1400 namhaft gemachten Fall beschrinkt wird, als
durch das aufhebende Gesetz vom 9. Juli 1889 gar nicht tangiert
zu erachten ist. Und zwar spricht es der Gesetzgeber hier mit
diirren  Worten aus, dass laut Priasumption alles der Ehefrau
zugefallene Vermogen als im Zweifel sogleich in die Verwaltung
des Mannes iibergegangen zu betrachten sei. Ja, auch dann lasst
sich Art, 1400 nach der bezeichneten Richtung hin verwerthen,

1) Vgl auch Girgens l c. S. 19 Anm. 6 § 17 S. 55,
2) Vgl. dessen System B. I S. 393.
3) Erdmann, System B. I 8. 393 £.
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wenn man, die allgemeingiiltige Natur seines Schlusssatzes
leugnend, auch diesen nur auf die Landrechte resp. iiberhaupt die
Statutarrechte bezieht, wo keine Giitergemeinschaft herrscht. Denn
wenn schon nach letztern, wo Giitertrennung die Regel bildet,
die Sondergutseigenschaft eines bestimmten friulichen Vermdgensstii-
ckes im Zweifel nicht vermuthet wird, um wie viel weniger kann eine
solche Prisumption da Platz greifen, wo gerade die Giterge-
meinschaft als Regel, die Giitertrennung aber als Aus-
nahme von einer solchen Regel erscheint?! Aus dem majus
folgt eben allemal auch das minus.

Zweitens aber enthilt das provincielle Privatrecht auch sonst
noch Vorschriften, aus denen sich die Richtigkeit der Ansich!, dass
Sondergutseigenschaft nie prasumiert werden kann, unschwer
deducieren lisst.

Ausgehend von dem allgemeinen Grundsatze, dass das Provin-
cialvecht der Hauptsache nach nur zwei Entstehungsgriinde fiir das
ehefriuliche Sondergut kennt, nimlich Gesetz und Vertrag,
die blosse Thatsache aber, dass das Immobil auf den Namen der
Frau verzeichunet steht oder verzeichnet wird, offenbar unter keine
dieser beiden Rubriken fillt, verweisen wir auf die auch von Giir-
gens!) angefiihrten Artt. 12, 27 und 28. Der erste von ihnen
enthilt das allgemeine fiir alle Statutarrechte geltende Princip,
dass die eheminnliche Herrschaft und Verwaltung iiber das ge-
sammte Vermogen ihre Grenzen npur an den durch Gesetz oder
Vertrag begriindeten Ausnahmen finden, wobei ausdricklich
noch auf die vom Sondergut handelnden Artt. 27—29 als Beispiele
hingewiesen wird. Art. 27 zdhlt nun in P. 1—5 eine ganze Reihe
von Rechtsobjekten auf, denen kraft Gesetzes Sondergutseigen-
schaft zukommt und uennt dabei:

1) das, was die Ehefrau sich von ihren Illaten zur eigenen
Verwaltung und Benutzung ausdriicklich vorbehalten hat.

2) was ihr unter der Bedingung eigener Verwaltung und
Nutzung zugewandt worden ist; :

3) was sie aus einem mit des Ehemannes Wissen und Willen
unternommenen abgesonderten Gewerbe oder sonst durch Fleiss
und Arbeit fir eigene Rechnung erworben hat; e

1) L e.S.55.
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4) was sie von dem Ehemann als Taschen- oder Nadelgeld
bekommt und

5) die Ersparnisse von den Friichten und Einkiinften dieses
Sondergutes.

Art. 28 erwihnt dann noch die Hochzeitsgeschenke und die
sogenannte Morgengabe. Da nun die auf den Namen der Frau
verzeichneten Immobilien an sich zu den in Artt. 27 und 28 ge-
nannten Objekten nicht gehoren, so konnen diese im Zweifel
auch nicht als Sondergut der Frau aufgefasst werden !). Die blosse
Thatsache der Verzeichnung des Immobils auf den Namen der Frau
ist mithin nicht geniigend, um die Exekution in dasselbe mit Erfolg
abwehren zu konnen. Die Vermuthung spricht im Zweifel also nicht
fiir, sondern gegen die Sondergutseigenschaft eines solchen Immo-
bils. Nach Livldndischem Stadtrecht giebt es nun aber iberhaupt
nur zwei Moglichkeiten. Entweder nidmlich ist das ehefrduliche
Immobil Sondergut der Frau oder es steht in der ehelichen
Giitergemeinschaft, ein Drittes giebt es nicht. Ist es also
nicht Sondergut, so muss es der ehelichen Giitergemein-
schaft unterliegen.

Bisher war von dem ersten Entstehungsgrunde des
Sondergutes die Rede, dem Gesetz Wir gehen zu dem
zweiten Entstehungsgrunde, dem Vertrage iber. Wie an
allen Gegenstidnden, so kann auch an Immobilien durch
Vertrag ein Sondergut der Frau begriindet werden, ja dies
wird gerade ein sehr hidufiger Entstehungsgrund sein. Hier ist
es klar, dass von einer Prisumption der Sondergutseigenschaft des
ehefraulichen Immobils nicht weiter die Rede sein kann. Ein
Vertragsschluss kann nicht im Zweifel vermuthet werden, er
muss, wenn an seine Existenz rechtliche Wirkungen gekniipft wer-
den sollen, stets bewiesen werden. Daraus folgt weiter, dass
auch die vertragsmaéassig erfolgte Begriindung der Sondergutseigen-
genschaft dem das friuliche Immobil in Anspruch nehmenden Man-
nesgldubiger gegeniiber in casu concreto zu beweisen ist. Art. 36
Th. III des Prov.-Rs. (mo mpoj.) schreibt daher speciell fir Ehe-
vertrige vor, dass sie in Form eines Notariatsaktes zu errichten
seien und vom Bezirksgericht publiciert werden miissen, wofern
die vertragschliessenden Theile Wirkung des Vertrages auch fiir
dritte Personen beanspruchen. Ankniipfend hieran kann man die

1) Vel. Gireens 1. e. S 55
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Frage aufwerfen: muss der Sondergut konstituierende, also die
Giitergemeinschaft ausschliessende Vertrag ausserdem noch in den
Krepostbiichern vermerkt werden oder nichit? Die Irage ist mit
einem bedingunslosen _ja“ zu beantworten. Zu ecinem theilweise
andern Resultat gelangt Giir gens, der dieser Frage einen be-
sondern Abschnitt widmet (§ 27 S. 91—94), allein, wie wir in
Folgendem zu zeigen versuchen wollen, wohl mit Unrecht.

Es ist zundchst ecin durchaus einwandfreier Satz, dass der
executivisch vorgehende Manuesgliubiger das Recht hat, zu ver-
langen, dass ihm die Sondergutseigenschaft des fraulichen Immo-
in casu concreto bewiesen werde. Wird dieser Beweis geliefert,
so ist eine Urtheilsvollstreckung an einem solchen Immobil recht-
lich unzulissig, sie kann daher von dem resp. Mannesgliubiger
gar nicht beantragt werden nnd wird ein solcher Antrag dennoch
gestellt, so diirfte der Gerichtsvollzieher garnicht berechtigt sein,
demselben Folge zu geben, ja, er wiirde sich entgegengesetzten Falls
geradezu einer widersetzlichen Handlung, iiber die seitens der ge-
schiidiglten Frau Beschwerde gefiihrt werden konnte, schuldig machen.
Wird der Beweis dagegen nicht geliefert, so muss angenommen
werden, dass das Immobil mit in die Giitergemeinschaft einbegrif-
fen ist, der Gldubiger ist mithin befugt, das friuliche Immo-
bil in Anspruch zu nehmen, mag auch die Sondergutseigenschaft
vom Manne mit Hinweis auf die Thatsache, dass das Immobil auf
den Namen der Frau eingetragen ist, behauptet werden. Nun
ist es aber auf der andern Seite ebenso klar, dass eine solche
Beweislieferung weiter gar nicht mehr in Frage kommen kann, wenn
die Thatsache der vertragsmiissigen Errichtung eines Sounder-
gutsam lImmobile der Ehefrau den diesbeziiglichen Interessenten,
insbesondere den uns hier allein interessierenden Mannesgliubigern
abgesehen von jeder von gegnerischer Seite erfolgenden Beweisfiih-
rung ohnehin bekannt sein muss, was namentlich iiberall da
stattfindet, wo gewissermassen eine gesetzliche Verpflichtung fiir die
Mannesglidubigen besteht, von der Existenz eines solchen Vertrages zu
wissen. Das sind die Iille, wo das Gesetz selbst Vorkehrungen ge-
troffen hat, um den resp. Interessenten — wenn sie nur wirklich den
guten Willen haben und als boni patres familias auf ihve Angelegenhei-
ten die nothige Sorglalt verwenden — jederzeit die Maglichkeit
zu gewihren, sich von einer bestimmten Thatsache, in unserem Falle
der Konstituierung eines Sendergutes am Immobil der Frau ohne
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jede Schwierigkeit in Kenntniss zu setzen. Denn jetzt fillt fiir
den trotzdem zu Schaden Gekommenen jede Entschuldigung seiner
mangelnden Kenntniss hinweg und mit Recht wird der Richter
ihm entgegenhalten: Dir geschieht ganz recht, denn du bist unacht-
sam gewesen, Du hast nicht erfahren, was Du, was Jeder mit leich-
ter Miihe, ohne irgend welchen Kosten- oder Zeitaufwand hattet
erfahren konnen. Solcher Vorkehrungen kennt auch unser pro-
vincielles Privatrecht zwei. Die erste von ihnen ist die Ver-
offentlichung des Vertrages, die zweite die Vermerkung der
Sondergutseigenschaft in den offentlichen Grundbiichern.

Was zuerst die Sondergutserrichtung durch Vertrag anbe-
langt, so empfiehlt es sich, mit Girgens S. 92 zu unterscheiden,
ob der Vertrag von den Eheleuten untereinander oder zwi-
schen der Ehefrau und dritten Personen geschlossen wurde.
Handelt es sich nur um einen Ehevertrag und soll derselbe
auch Dritten gegeniiber wirksam sein, so ist, wie wir schon gesehen
haben, nicht nur die notarielle Errichtungsform (d. h. die Errich-
tung mittelst Notariatsaktes), sondern auch die Publikation der
Vertragserrichtung durch das kompetente Bezirksgericht ~erforder-
lich. Es fragt sich nun: ist in diesem Falle ausserdem noch die Ver-
merkung der die Sondergutseigenschaft des fraulichen Immobils
begriindenden Thatsache der Vertragsschliessung in den Krepost-
biichern nothwendig, oder geniigt die Publikation des notariell
crrichteten Ehevertrages? Ap und fir sich konnte man sich fiir
Letzteres entscheiden, denn die Kenntniss von der eintretenden
Aenderung des bisherigen Giiterrechtsverhiltnisses, ndmlich der
Ausschliessung des ehefriulichen Immobils aus der Giiter-
gemeinschaft erlangen die Maunnesgliubiger ja schon durch die
nicht zu umgehende Publikation des Ehevertrages, eine nach-
folgende Vermerkung der das Sondergut begriindenden Vertrags-
schliessung in den Krepostbiichern scheint daher zwecklos zu sein.
Erwdagungen dieser Art haben denn auch Giirgens!) dazu veran-
lasst, die Nothwendigkeit der Eintragung des Ehevertrages in die
Grundbiicher fiir das Provincialrecht in Abrede zu stellen. Giir-
gens will das noch inshesondere durch den Hinweis darauf moti-
vieren, dass, wofern das Immobil in den Grundbiichern auf den

1) Le S. 92
u
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Namen der Frau verzeichnet stehe, die vertragsmissig erfolgte
und durch die bezirksgerichtliche Publication in geniigendem Maasse
bekannt gemachte Sondergutserrichtung dem in den Grundbiichern
eingetragenen ~ Giiterrechtsverhaltniss nicht widerspreche, sondern
mit letzterem vielmebr in Einklang stehe, solchergestalt also die
Mannesgliubiger auch durch das Grundbuch nicht zu der ent-
gegengesetzten Annahme d. h. der Annahme, dass das frag-
liche Immobil mit von der Giitergemeinschaft ergriffen sei verleitet
wiirden. Wenn dagegen — so lehrt Giirgens weiter — ein auf
den Namen der Frau eingetragen gewesenes oder ein sonst wie zur
Giitergemeinschaft gehériges Immobil der Frau kraft des Ehever-
trages Sondergut des Mannes werden soll, so ist die Ein-
tragung eines solchen Vertrages in jedem Fall erforderlich, denn
trotzdem dass die dritten Personen auch hier vom eintretenden
Rechtsverhaltnisse durch die Publikation des Vertrages Kenntniss
erhielten, handelte es sich doch in diesem Fall um eine durch
Rechtsgeschéaft erfolgende Abdnderung eines grundbuch-
missig bestehenden Rechtsverhdltnisses, die aber nach
Artt. 813 u. 3004 Aum. 2 ohne grundbuchmissige Eintragung
keine Wirkung Dritten gegeniiber zu erhalten vermag: das neuent-
standene Giiterrechtsverhaltniss widerspricht hier dem im Grund-
buch eingetragenen Rechtsverhaltniss.

Wir konnen nicht umhin, die von Giirgens gemachte Unter-
scheidung der beiden Félle, wo das neu entstandene Rechtsver-
hiltniss am fréulichen Immobil dem im Grundbuch vermerkten
entspricht oder widerspricht, sowie iberhaupt seine ganze
Argumeuntation als nicht stichhaltig zu bezeichnen. Se erscheint
vor Allem die Behauptung, dass die Nichtvermerkung des (geho-
rig publicierten) Sondergutsvertrages in den Krepostbiichern sich
insofern rechtfertigen lasse, als die Thatsache, dass das Immobil:
grundbuchmaéssig auf den Namen der Frau verzeichnet stehe, die
Mannesglaubiger unmiglich zur entgegengesetzten Annahme
inducieren konne, unrichtig zu sein. Denn, wie schon ausgefiihrt
wurde und auch Giirgens selbst im Widerspruch zu seiner auf
S. 92 gedusserten Aubsicht richtig bemerkt 1), geniigt eben diese
eine Thatsache, dass das: Immobil in den Krepostbiichern auf

1) L c. S.55 79 u. 94,
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den Namen der Frau verzeichnet steht, allein fiir sich noch
keineswegs, um den . Schluss auf Sondergutseigenschaft dieses
Immobils gerechtfertigt erscheinen zu lassen. Es muss vielmehr
das Grundbuch den ausdriicklichen Vermerk dariiber enthalten,
dass das Immobil der Frau auf Grund eines bestimmten Titels resp.
einseitiger Deklaration der Ehefrau Sondergut, also von der
ehelichen Gitergemeinschaft ausgeschlossen sei,
denn ungeachtet!der ordnungsmissig erfolgten Publikation des Ehe-
vertrages ist es noch .immer nicht ausgeschlossen — und mit Mog-
lichkeiten: muss der Jurist eben rechnen — dass seit der letzten
vom Glaubiger in Erfahrung gebrachten Publikation des Ehever-
trages ein zweiter Vertrag, der sich gar nicht nothwendig als
Ehevertrag darzustellen braucht, in letzterem Fall also auch
nicht der Veroffentlichung unterliegt, geschlossen worden ist, in
welchem die vorher durch den Ehevertrag begriindete Sounderguts-
eigenschaft wieder aufgehoben worden, wodurch denn das der krau
gehorige und auf ihren Namen verzeichnete Immobil wiederum von der
Giitergemeinschaft ergriffen wird. Die in dieser Beziehung fiir den
Mannesgliaubiger bestehende Ungewissheit kann erst dann endgiiltig
gehoben werden, wenn Letsterer in die 6ffentlichen Grundbiicher
Einsicht nimmt. Erst dann, nicht auch frither kann der Glaubiger,
falls es sich herausstellt, dass der urspriingliche, offentlich bekannt
gemachte Ehevertrag in den Krepostbiichern nicht vermerkt ist,
sich die sichere Ueberzeugung davon verschaffen, dass das Immo-
bil noch immer ,Bestandtheil* der ehelichen Giitergemeinschaft
bildet, folglich also fiir ihn als taugliches Exekutionsobjekt in Frage
kommen kann. Vordem kann er es aus dem obigen Grunde nie
mit Sicherheit voraussetzen. Ist aber der (urspringliche) Ehever-
trag in den Grundbiichern vermerkt, so kann der Glaubiger das
frauliche Immobil nicht in Anspruch nehmen, da die Sonderguts-
eigenschaft nunmehr ausser Zweifel ist. Man wende hiergegen
nicht ein, Fille wie die eben genannten konnten im Grunde
genommen nicht eintreten, da gemiss Art. 38 Th. LIl des Prov.-
Rs. jura; quaesita d. h. erworbene Rechte dritter Personen
durch den - Ehevertrag - keineswegs geschmilert werden dirften,
denn’ die fiir die’ Mannesgliubiger in Aussicht stehende Haf-
tung des Frauenguts fir die Mannesschulden ist eben gar kein
eigentliches Reecht, Sondern nichts mebr als eine rechtliche
Exspectanz. Somit kann also von einem bereits erworbeunen
11
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Rechte des Mannesgliubigers bei Personalschulden nicht eigentlich
die Rede sein!). Kann nun nach dem Vorherigen eine Verpflich-
tung der Frau, die Sondergutseigenschaft des auf ihren Namen
verzeichneten Immobils in den Grundbiichern vermerken zu lassen
nicht angenommen werden, so liegt eine solche Vermerkung doch
sowohl in ihrem eigenen, als auch des Mannes Interesse, weil nur
auf diesem Wege eine Inanspruchnahme des Immobils seitens der
Mannesgliubiger verhindert werden kann. Soll letztere Wir-
kung in der That herbeigefihrt werden, so ist die Eintra-
gung des Vertrages allerdings nothwendig. Fehlt aber letatere,
so kann Vollstreckung in das friuliche Immobil verlangt
werden, trotzdem dass der Ehevertrag publiciert wurde und
der Gldubiger in casu concreto davon Kenntniss erlangt hatte.
Auf dieses Resultat fithren aber unserer Ansicht nach auch ganz
positive Gesetze und zwar ist es Art. 20 der Grundbuch-
regeln, der hier in Frage kommt, dessen Giirgens allerdings an
mehreren Stellen Erwihnung thut 2), ohne jedoch weitere Konse-
quenzen aus demselbeu zu ziehen. Dieser Art. bestimmt aber mit
klaren Worten, dass in den Gegenden, wo eheliche Giitergemein-
schaft besteht, in der ersten Spalte der zweiten Abtheilung
des Grundbuchfoliums angegeben sein muss, ob das Grund-
stiick Bestandtheil der Gitergemeinschaft oder Sondergut
des betreffenden Ehegatten ist. Da der Gesetzgeber des ihm be-
kannten Falles der Publikation des mittelst Notariatsaktes errichte-
ten Ehevertrages an dieser Stelle gar nicht besonders gedenkt, ihm
also keineswegs die Stellung einer Abweichung von der eben aus-
gesprochenen allgemeinen Norm einrdumt, vielmehr das Erforder-
niss der Vermerkung fiir jeden einzelnen die Sondergutseigenschaft
begriiudenden Rechtstitel, insbesondere fiir jeden Vertrag ohne
irgend welche Ausnahme vorschreibt, so muss angenommen werden,
dass auch ein diesbeziiglicher die Sondergutseigenschaft des friu-
lichen Immobils begrindender Ehevertrag von der grundbuch-
missigen Eintragung nicht befreit werden kann, wenn anders die
Frau der Inanspruchnahme ihres Sondergutsimmobils seitens der
Manunesgliubiger entgehen will. Soviel ist aber Giirgens allerdings
zuzugestehen, dass der Gesetzgeber sich an dieser Stelle einen

1) So auch Erdmann System B. I S, 400 Anm 2,
2) S. 78 Note 2 u, S. 79 Note 3.
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Verstoss gegen die Regeln der Logik zu Schulden kommen ldsst. )
Denn wenn, was ja fiir das livlindische Stadtrecht unumstésslich
feststeht, die eheliche Giitergemeinschaft der gesetzliche Giiterstand
ist, fiir letztere also ohnehin die Prdsumtion spricht und zwar
selbst dann, wenn das Immobil auf den Namen der Frau verzeich-
net steht, so leuchtet es wohl ein, dass absolut keine Nothwendig-
keit vorliegt, einen Vermerk iiber bestehende Giitergemeinschaft
in den Krepostbiichern zu fordern. Die Sondergutseigenschaft des
fraulichen Immobils muss dagegen, falls die Frau sich auf letztere
gegeniiber den exekutivisch vorgehenden Mannesglaubigern berufen
will, allerdings vermerkt werden. Ist das aber geschehen, so ist
es wiederum klar, dass in Betreff dieses Immobils die Giiter-
gemeinschaft, mithin die Haftung desselben fiir die Mannesschulden
ausgeschlossen ist. Art. 20 enthilt also, soweit er Angabe der
Giitergemeinschaft verlangt, ein superfluum, dessen Nichtbeobachtung
in casu concreto keine einzige Folge nach sich ziehen diirfte, die
nicht schon ohnehin d. h. ohne Vermerkung der Giitergemeinschaft
betreffs des zwar auf den Namen der Frau verschriebenen, allein
dennoch nicht als Sondergut verzeichneten Immobils mit Nothwen-
digkeit eintreten muss.

Es eriibrigt nun noch die Beantwortung der Frage, wie mit
dem Art. 20 der Grundbuchregeln die Anm. zu Art. 36 Th. III
der Prov.-Rs., die Anm. 2 zu Art. 369 (Abschn. A) der Justizno-
velle vom 9. Juli 1889 und dic Anm. 2 zu Art. 280 der Not.-O.
welche simmtlich des eventuellen Erfordernisses einer Vermerkung
des Ehevertrages in den offentlichen Grundbiichern mit keiner Silbe
erwahnen, in Einklang zu bringen sind? Dem Gesetzgeber kam es
in den letztgenannten drei Gesetzen darauf an, eine allgemein-
giiltige auf alle Fille anwendbare Regel iiber Abschliessung von
Ehevertrigen zu geben. Fiir das Recht der livlindischen Stadte
wird hierbei bemerkt, dass nicht nur die Errichtung mittelst Nota-
riatsaktes, sondern auch die Publication des Vertrages durch das
kompetente Bezirksgericht erforderlich sei. Da nun Gegenstand
des in einem solchen Vertrage erwihnten Sondergutes ebenso auch
— ja vielleicht in der Mehrzahl der Fille — bewegliche Ver-
mogensobjekte sein konnen, so war es ganz natiirlich, dass an die-

1) Vgl Gurgens 1. c. S. 7S Note 2.



166

ser Stelle des Falles, wo ein Immobil Gegenstand des Sonderguts-
vertrages war, nicht wohl gedacht werden konnte, es hitte das,s0
zu sagen, nicht in das System des Gesetzgebers hineingepasst. Letz-
terer konnte diesen Fall hier mit um so grosserem Fug umgehen,
als er in Gestalt des Art. 20 cit. der Grundbuchregeln die in den
vorerwiihnten drei Gesetzesartikeln gelassene Liicke in ergiebiger

Weise ausgefiillt zu haben annehmen durfte. Das Hochste alsos

was man dem Gesetzgeber hierbei vorwerfen konnte, wire, dass er
es unterlassen hat, in den Anmerkungen zu den oben erwahnten
Gesetzesartikeln kurz auf den Art. 20 der Grundbuchregeln als
Ergidnzung zu verweisen. Weitere Folgerungen aus dieser Unter-
lassung zu ziehen verbietet sich eben im Hinblick auf die positive
Vorschrift des Art. 20 cit. der Grundbuchregcln.

Wir waren bisher von der Voraussetzung ausgegangen, dass
das Sondergut am fraulichen Immobil mittelst Ehevertrages
errichtet wurde. Es kann nun aber auch zweitens sein, dass die
Begriindung des Sonderguts nicht durch Ehevertrag, sondern durch
einen von der Frau bei Eingehung der Ehe gemachten Vorbehalt,
durch Schenkung seitens Dritter oder endlich durch Schenkung
seitens des Mannes selbst erfolgte. In der Behandlung und Ent-
scheidung dieses Falles stimmen wir giinzlich mit Giirgens!)
iiberein. Die Sondergutseigenschaft muss hier umsomehr im Grund-
buche vermerkt werden als im vorigen Fall das Sondergut begriin-
dende Rechtsgeschift publiciert wurde, was in diesem Fall micht
stattfindet. Folglich muss der Gldubiger, selbst wenn das
Immobil auf den Namen der Frau verzeichnet ist, allein ohne Ver-
merkung der Sondergutseigenschaft, dennoch annehmen, dass es
mit zur ehelichen Giitergemeinschaft gehort, folglich also fiir ihn
als taugliches Exekutionsobjekt in Frage zu kommen vermag.

X.

Bemerkungen zur Lehre vom Wasserrecht.
Die Lehre vom Wasserrecht hat in der Litteratur. des Pro-
vincialrechts neuerdings eine ziemlich lebhafte Behandlung erfahren.
So hat zunéchst v. Brdocker in seiner Schrift: Beitrag zur Lehre

1) Le S 9.

4 |
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vom. Fischereirecht nach liv- est- und eurlindischem  Privatrecht“
(Jurjew 1897) S. 43 ff, die Ansicht vertreten, dass die Flisse von
ihren Ufern sich rechtlich treunen liessen, beide also verschie-
denen Eigenthiimern zustehen konnten. Gegen diese Auffassung
wandte sich alsbald Giirgens in seinem Aufsatz: ,Ueber die recht-
liche Trennbarkeit des Gewissers von seinen Ufern nach baltischem
Privatrecht* (Riga 1897) S. 16—31. In seiner Arbeit: ,Beitrag
zur Lehre vom Wasserrecht pach = baltischen Privatrecht* (Riga
1897) versuchte nun Brocker einerseits dem Giirgens’schen
Angriff zu begeguen, andererseits aber seine eigene Anschanung
iiber die rechtliche Trennbarkeit niher zu begriinden, was wiederum
Girgens zu einer weiteren Entgegnung resp. ausfiihrlichern Be-
griindung seiner friither entwickelten Ansicht veranlasste!). Es ist
nicht unsere Absicht, uns in eine eingehende Besprechung der eben
genannten beiden Schriften einzulassen, insbesondere desshalb, weil
in beiden Gegenstinde beriibrt und nidher behandelt werden, die
ausserhalb des Kreises dieser Untersuchung liegen. Wir werden
daher auf die Ansichten der eben genannten Herren nur in, soweit
zuriickkommen, als sie grade diejenigen Punkte betreffen, die den
Gegenstand dieser Abhandlung bilden sollen. Dass hierbei eine
Polemik nicht ganz umgangen werden k ann, wird hoffentlich jeder
unpartheiisch Denkende bereitwilligst zugestehen. Wenden wir uns
nun unserem eigentlichen The ma zu, so sind es namentlich folgende
Einzelfragen, die einer weiteren Erorterung aus dem Grunde nicht
unwerth erscheinen diirften, als sie in den obenerwidhnten Schriften
der Herrn v. Brocker und Giirgens entweder gar nicht oder
doch nicht mit der néthigen Schirfe beriihrt werden:

I. Der Begriff des Ufers im Prov.-R.

II. Wem gehort das Ufer als Solches ? (Unterschied zwischen
den offentlichen und den Privatflissen im Rom. und Prov.:R. und
dessen Bedeutung fiir diese Frage).

III. Kann der Fluss ohne seine Ufer als selbstandiges
Rechtsobjekt fiir sich in Frage kommen, mit andern Worten: ist der
Fluss rechtlich von seinen Ufern trennbar oder nicht?

IV. Wie gestalten sich die Eigenthumsverhéltnisse bei mehr-
herrigen Ufern?

1) Vgl seine Schrift: ,Weitere Bemerkungen zur Frage der recht-
lichen Trennbarkeit des Gew#ssers von seinen Ufern» (Riga I897).
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Hierbei sollen die Fragen nach Maglichkeit in der angege-
benen Reihenfolge besprochen werden wovon nur hin und wieder,
wo der innere logische Zusammenhang es fordert, abgewichen
werden wird.

I. Begriff des Ufers.

Wenn man hinsichtlich der Fragen, ob und in wiefern der
Fluss sich von seinen Ufern rechtlich trennen lisst und wie
sich die Rechtsverhiltnisse bei verschiedenen Uferadjacen-
ten gestalten, auch nur zu einem halbwegs befriedigenden Resul-
tate gelangen will, so erscheint es nothwendig, Allem zuvor festzu-
stellen, was man eigentlich unter ,Ufer* zu verstehen hat? In
der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille werden allerdings die beiden
Partheien iiber den Begriff des Ufers schwerlich miteinander streiten,
sie werden vielmehr in dieser Beziehung unter sich ganz ei-
nig sein. Trotzdem wird und muss es hin und wieder vorkommen,
dass unter den Partheien eine Meinungsverschiedenheit hinsichtlich
der Frage entsteht, was man unter dem Ufer eines Flusses — denn
nur auf den letztern, nicht auf die Seen oder das Meer kommt
es uns bei dieser unserer Untersuchung an — zu verstehen hat und
gerade mit derartigen wenn auch nicht h&ufigen, so doch mog-
lichen Fillen hat der Jurist zu rechnen.

Was das Provincialrecht anbetrifft, so ldsst uns dasselbe, was
die Begriffsbestimmung des Ufers anbetrifft, ganz im Stich, viel-
leicht in bewusster Anlehnung an den rémisch-rechtlichen Satz:
~in jure civili omnis definitio periculosa est“, der das richterliche
die Erheblichkeit einzelner thatsdchlicher Momente abwigende Er-
messen nicht in die starren Fesseln einer ein fiir allemal festste-
henden Schuldefinition zwidngen wollte. Wir sehen uns daher fast
mit Nothwendigkeit auf das Romische Recht verwiesen!). Dabei
lassen wir zunidchst die Quellen desselben bei Seite und beginnen
mit dem Begriff des Ufers, wie er uns in der cemeinrecht-
lichen Doktrin entgegentritt. Hierbei machen wir nun zunichst
die Entdeckung, dass fast jeder der in Nachstebendem anzufiihren-
den Schriftsteller eine andere Definition des Begriffes Flussufer*
giebt.

So lehrt v. Wening-Ingenheim 2), dass zum Ufer ,der
Boden vom Ende der Fliche an abwirts bis zum Wasser selbst

1) Vgl v. Broecker: Beitrag zur Lehre vom Wasserrecht S. 6,
2) Lehrb. des gemeinen Civilrechtes (B. L., 1831, 4. Aufl) S. 183
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gehore*. Diese Definition erscheint aber durchaus unzureichend.
Es ist ndmlich nicht klar, was dieser Schriftsteller unter  dem Ende
der Flache* versteht? Wo ist das Ende der Fliche zu suchen?
Sollte damit gesagt sein, dass das Flussufer da anfingt, wo die
Senkung des Gelindes zur Wasserlinie hin beginnt — wie das ins-
besondere auch v. Broecker in seiner Schrift: ,Beitrag zur Lehre
vom Wasserrecht* 8. 8 ff. in offenbarer Anlehnung an v. Wening
lehrt — so lisst cich dagegen mit Giirgens in seiner 2-ten
Schrift S. 14 Note 2 der Einwand erheben, dass es viele Stellen
an Flissen giebt, wo es an derartigen Senkungen der Thalebene
gianzlich fehlt, wo sie aber vorhanden sind, eventuell in einer so
weit vom Wasser entfernten Hohe beginnen, dass man sie schwer-
lich noch als zum Ufer gehérig betrachten kann. Ist das aber
nicht der Fall, so kann es doch immer sein, dass das Gelinde
plotzlich und unvermittelt steil zum Wasser abfillt, wie das beifol-
gende Zeichnung veranschaulicht:

R AL B. C. D? G?

Wo beginnt hier das Ufer? Bei F (G) oder erst bei A (D)?

Man sieht daraus, wie werthlos die Definition v. Wenings ist.

Aehnlich wie der letztgenannte Schriftsteller lehrt Miihlen-
bruch?), dass unter dem Flussufer ,die Senkung von der Hohe
des Krdwalles, welcher sich an Fliissen zu bilden pflegt, bis zum
Wasser zu verstehen sei.“ Die Griinde, aus denen wir diese Definition
fir nicht geniigend erachten, haben wir oben dargelegt. Goschen 2)
unterscheidet unter Berufung auf 1. 1 § 5 1. 3 § 1 u. 2 D. 43, 12
bei der Frage nach dem Beginn des Flussufers zwischen der Land-
und Wasserseite, Von der Landseite her beginne nimlich
das Ufer dort, wo das Geldnde sich gegen den Fluss zu neigen
anfange, nach der Wasserseite hin bestimme sich der Anfang
des Ufers nach dem gewohnlichen regelméssigen Wasserstande.
Letzteres konnte zugegeben werden, Ersteres im Hinblick auf die
vorhergehends angefiihrten Griinde jedenfalls nicht.

1) ,Lebrbuch des Pandektenrechts» (4. Aufl. v. Madai) B, II
§ 218 S. 11.
2) Vorl. (IL. Aufl) B. I § 72 8. 226.
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Nach Heimbach 1) sind Ufer ,die bei dem vollen Wasser-
stande trocken bleibenden Einfassungen des Flusses.“ Wo aber
beginnt von der Landseite her gerechnet die ,Einfassung des
Flusses?* Wo ist da die feste Grenzlinie? Die Antwort darauf
bleibt uns Heimbach schuldig. Auch seine Definition kann uns
daher nicht befriedigen. In theilweiser Anlehnung an Heim-
bach definiert v. Wiachter 2) die Flussufer als die beim ordent-
lichen Wasserstande trocken bleibende Einfassung des Flusses durch
die anliegenden Grundstiicke und die von denselben gegen den
Fluss hinlaufende Abdachung, soweit sie vom gewdhnlichen Wasser:
stande nicht beriihrt wird. Das Neue dieser Begriffsbestimmung
liegt in der Verbindung der Heimbach’schen Definition mit der
Miihlenbruchs und Goschen’s, deren Unzulinglichkeit wir bereits
dargethan zu haben glauben. — gintenis: pract. gemein. GCiv,
R. B. I. S. 418 Anm. 34 ist der Ansicht, dass eine befriedigende
Definition des Flussufers als eines blossen Grenzraumes nicht
moglich sei.

Ganz unbefriedigt ldsst aber auch Regelsberger3), wenn
er lehrt: ,Als Ufer gilt das Gelinde vom Rande des Wassers bei
dem hochsten Stand, Ueberschwemmungen ausgenommen, bis zum
regelmiissigen Wasserspiegel.“ Regelsberger verrith uns nicht,
wo sein ,Rand des Wassers® beginnt, wie denn iiberhaupt der
Begriff  Rand“ ein hochst relativer ist und gleichfalls der Vorstel-
lung einer festen Grenzlinie keinen Raum giebt. Und wie kann
ferner der  hochste* Wasserstand hierbei maassgebend sein? Nicht
auf den ,hochsten,“ sondern auf den regelméssigen Wasser-
stand allein kommt es an, der hdchste Wasserstand ist ja eben
gar nicht der regelmissige, auch wenn man mit Regelsberger von
den Ueberschwemmungen absieht. Ein Fluss kann gestiegeu sein,
ohne dass man desshalb von einer Ueberschwemmung zu sprechen
braucht, ja sprechen kann. Ja, der Begrift . Ueberschwem-
mung® ist schliesslich auch ein relativer zu nennen. Mancher
wird einen Wasserstand mit ,Ueberschwemmung® bezeichnen, wih-

1) Weiske’s Rechtslexikon sub voce ,Wasserrecht» B, XIV S. 184

2) ,Pandekten» (herausgegeben von O. v. Wichter, 1880.) Allg.
Th. (B. I) § 60, Beilage II S. 279.

3) ,Pandekten» B. I (1893) § 117 S. 434.
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rend Andere ihn als den ,gewdhnlichen“ oder ,héchsten“ bezeich-
nen. Ja, technisch genommen ist ja auch der hochste Wasser-
stand = Ueberschwemmung, wenigstens dem allgemeinen Sprach-
gebrauch nach. Was dann weiter die Schriftsteller 'des Provineial-
rechts ' anbetrifft, so lasst sich Erdmann in seinem System iiber
den Begriff des Ufers ‘nicht weiter aus. Broecker’s Definition
haben wir im Obigen schon kennen gelernt. Es bliebe also nur
noch die Begriffsbestimmung iibrig, die uns Giirgens in seiner
2. Schrift S. 14 giebt und diese beschrinkt sich darauf, dass unter
Ufer der Grenzraum zwischen dem Wasser und den anliegenden
Grundstiicken zu verstehen sei. Weiter unten in der Note 2 gesteht
aber Giirgens — und zwar, wie wir es gleich an dieser Stelle be-
merken, mit Recht, — dass sich mit Sintenis eine befriedigende
Definition des Begriffes ,Ufer“ iiberhaupt nicht: wohl auffinden
lasse, weil eben das Ufer Grenzraum sei und als solcher sowohl
dem Wasser wie dem Lande angehdre. In seiner 1. Schrift dage-
gen definiert Giirgens die Ufer als die Streifen Land, welche das
Bett begrenzen und soweit hinaufreichen, als das Wasser bei sei-
nem hochsten Stande, namentlich beim Eintritt des Frithjahres sich
zu erheben pflege. Wir werden indess auf diesen Punkt noch weiter
unten zuriickkommen und fragen uns jetzt, wie sich die Quellen
dem Begriff des Ufers gegeniiber verhalten. In Betracht kommt
hier der 12-te Titel des 43-ten Buches der Digesten. Die Meisten
berufen sich dabei auf Stellen wie . 1 § 5, 1. 3 § 1 u. §2 D. eod.

Inl 1§5D. 43, 12 sagt Ulpian vom Ufer:

»Ripa autem ita recte definietur: id, quod flumen continet,
naturalem rigorem cursus sui tenens.“

Etwas anders driickt sich Paulus in13 § 1 D. h. t. aus:
»Ripa ea putatur esse, quae plenissimum flumen continet,“ und
wieder etwas abweichend in § 2 eod., wo es heisst:

i onah 304 ,quum ripae cedant, ex quo primum a plano vergere
incipit .usque ad aquam,* wobei es freilich nicht ganz sicher ist,
ob Paulus das nicht bloss fiir die Ooffentlichen Fliisse gelten
lassen wollte.

Im Allgemeinen finden wir in diesen Stellen eben jene Defi-
nition des Flussufers wieder, wie sie von den im Vorherigen ange-
fiilhrten Schriftstellern vertreten werden. Sich keineswegs iiber das
Niveau der Schuldefinitionen erhebend miissen diese Begriffsbestim-
mungen, wie gesagt, fir unzureichend erklirt werden. Vielleicht
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konnte man hier sagen, dass es eben nicht immer angeht, Begriffe
und Gegenstiinde des gewdhnlichen Lebens in die starren Fesseln
einer scholastischen Definition zu zwingen, namentlich dort, wo es
sich, wie bei der Bestimmung des Begriffes Ufer, um einen Raum
ohne bestimmte feststellbare Grenzen handelt, denn dass sich das
Ufer als solches zwar vom Wasser an, nicht aber auch von der
Landseite her fiir jeden Fall wie eine Grenzlinie genau bestimmen
lasst, haben wir schon gesehen. Auch geographische und physi-
kalische Definitionen helfen hier nichts, wie es denn iberhaupt
gerade im Gebiete des Privatrechts hdchst gefihrlich ist, fiir jeden
Begriff nach einer Legaldefinition zu suchen. Es wire z. B. sehr
verfehlt, wenn der Gesetzgeber fiir jeden einzelnen Begrift eine
gesetzliche Definition geben, so z. B. die Begriffe Haus*
~Sehrank, “, Mauer* gesetzlich fixieren wollte, abgesehen davon, dass
die gesetzliche Definition aller Begriffe des menschlichen Lebens
ihrer Unerschopflichkeit wegen einfach unausfithrbar sein diirfte.
Der Entwickelung der Anschauungen des tiglichen Verkehrs, den
Anforderungen, die an die Einrichtungen des menschlichen socialen
und okonomischen Lebens gestellt werden und die sich mit jedem
Zeitfortschritt naturgemiss entsprechend indern miissen, wiirde der
Gesetzgeber zum Unheil des Volkes nicht Rechnung tragen, wenn
er Begriffe wie Schrank, Haus, Schliissel, Ufer, Weg u. dgl. m.
ein fir alle mal gesetzlich festlegen wollte. Was nach der An-
schauung der einen Generation ,Tisch* erscheint, das fasst vielleicht
die kommende Generation als ,Schemel* auf u. s. w. In richtiger
Erkenntniss dessen lehrten die Romer: ,in jure civili omnis defi-
nitio periculosa est.* Es ist durchaus wichtig, dass auch dem
richterlichen Ermessen im Gebiete des Privatrechts eine ge-
wisse Rolle zugetheilt wird, wenngleich von vornherein hervorzu-
heben ist, dass ein Zuviel auch nach dieser Seite hin wie in allen
Dingen verderblich werden muss. Will man nun aber den Rich-
ter in den seltenen Fillen, wo die Partheien mit einander dariiber
streiten, welches Stiick Land in casu concreto als Flussufer aufzu-
fassen sei, nicht ganz ohne Handhabe lassen, so kénnte man viel-
leicht das Flussufer so definieren: unter Flussufer sind die-
jenigen Streifen Landes zu beiden Seiten des Flusses
zu verstehen, die bei dem gewdhnlichen, normalen
Wasserstande vom Wasser nicht iberfluthet werden,
sondern dauernd trocken bleiben und von dem betref-
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fenden Adjacenten nicht mehr ékonomisch genutzt
werden. Niher lidsst sich dies Verhiltniss bestimmen, wenn
wir dabei an die schiffbaren Flisse denken. Hier wird nimlich
die &dusserste nach der Landseite zu gelegene Grenzlinie des
auch im Provincialrecht bei schiffbaren Fliissen statuierten Lein-
pfades!) als diejenige Grenze zu bezeichnen sein, von welcher ab
gerechnet das Ufer als solches aufhort, denn weder der Leinpfad
selbst noch der zwischen Leinpfad und Wasser befindliche
schmale Landstreifen werden der Gkonomischen Benutzung des be-
treffenden Grundeigenthiimers unterliegen, sondern in der Regel
unbebaut bleiben. Dazu fiihrt schon die rein praktische Erwigung,
dass es wohl keinem Grundeigenthiimer einfallen wird, den Lein-
pfad mit Getreide zu besien, denn da er letztern eben
zur Benutzung fir die Schifffabrenden und Holzflssenden frei zu
lassen gesetzlich verpflichtet ist, so wiirde er in casu concreto nicht
berechtigt sein, fiir das von den Schiffern oder Flossern beim Schiff-
oder Floss-ziehen niedergetretene Getreide irgend welchen Ersatz
zu beanspruchen, er wiirde also mit dem Besien oder Bepflanzen
des Leinpfades sich vergebliche Arbeit uud Kosten gemacht haben.
Was nun aber die nicht schiffbaren Flisse anbelangt, bei denen
schon der Natur der Sache nach von einem Leinpfade nicht die
Rede sein kann, so muss es dann freilich bei unserer vorhin gege-
benen Definition des Flussufers sein Bewenden behalten. Da es
nun aber im einzelnen Fall streitig sein kann, inwiefern von oko-
nomischer Nutzung eines bestimmten Landstreifens gesprochen
werden kann, von wo ab nach der Landseite hin eine solche
Nutzung aufhort oder was als der normale Wasserstand eines
Flusses zu betrachten ist, so miissen wir anerkennen, dass auch
unsere Definition nicht immer und fiir alle Fille ausreichen kann,
sondern hdufig noch einer Erginzung bediirftig sein wird. Woher
aber diese Erginzung nehmen? Nach unsern vorherigen Ausfih-
rungen kann die Antwort darauf nicht mehr zweifelhaft sein. Das
richterliche Ermessen, das sich aber doch der Regel nach auf Gutach-
ten der Sachverstindigen, lokales Herkommen, den ortlichen Sprach-
gebrauch oder endlich auch die Auffassung der um- und anwohnenden
Ortseinwohner zu griinden haben wird, hat hier einzntreten, wie
ja auch schon die Romer nach 1. L § 1 D. 43, 12 bei Bestimmung

1) Vgl Artt. 1028—1030 Th. III des Prov. Ra.
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des Unterschiedes: zwischen Bach (rivum) und Fluss (flumen) even-
tuell auch die Ansicht der Umwohnenden (circumcolentium) ent~
scheiden liessen.

I. Wem gehort das Ufer als solches?

Aus dem in Nr. I Ausgefihrten folgt fir den Begriff des
Ufers, dass letzteres sich iiberhaupt nicht als ein bestimmt abge-
grenzter Raum darstellt, “dass vielmehr die Ufer nichts mehr als
Theile und zwar fortgesetzte Theile des anliegenden Ufergrund-
stiickes selbst sind ). Dasselbe ldsst sich aber auch hinsichtlich
des Flussbettes sagen. Auch das Bett ist nichts anderes als
ein fortgesetzter Theil d es Grundstiickes oder der Grundtsiicke2).
Schon daraus ist ersichtlich, dass es nicht richtig sein kann, wenn
man den Fluss als solchen als besondern festen juristischen Be-
griff, als ein besonderes Ganzes behandelt und dementsprechend
zu sagen pflegt: der Fluss besteht aus der Wassermasse und
dem Bett (d. h. dem von letzterer dauernd bedeckten Stiick
Land) %) oder: er besteht aus dem (fliessenden) Wasser, dem Bett
und den beiderseitigen Ufern¢). Eine solche Definition, die ja
ausserdem nicht einmal den Namen einer solchen verdient, da sie
nur sagt, aus welchen ,Bestandtheilen* der Fluss besteht,” kionnte
den Anschein erwecken, als ob Bett und Ufer besondere fiir sich
bestehende Sachen bilden, die zusammen den einheitlichen Begriff
des Flusses ausmachen, was aber nicht des Fall ist. Wenn
daher Girgens’ — allerdings wohl nur beiliufig — von dem
Flussbett als Sache spricht, so konnen wir ihm, falls er
darunter einen besondern, auch fir sich allein Bedeutung habenden
Theil des Ganzen, niamlich des Flusses versteht, hierin nicht bei-

1) So auch Regelsberger, Pand., B. I, S. 483, der es direkt
ausspricht, dass die Ufer nicht zum Fluss, sondern zum angrenzenden
Grundstiick gehoren u. Zwingmann, ,Civilrechtliche Entscheidungen*
im Jahrg. IV der ,Zeitschrift fir Rechtswissenschaft herausgegeben
von ‘der juristischen Fakultit der Universitit Dorpat» (1873) S. 270,

2) Das ergiebt sich aus den Grundsitzen iber den alveus relictus
und die insula in flumine nata. Siehe auch Zwingmann I e,

3) Vgl z.B. Crome: System des Deutschen Birgerlichen Rechts:
B. I (1900; § 66 S. 299, Broecker: Beitrag zur Lehre vom Wasserrecht,
8.5, Gurgens: Weitere Bemerkungen S. 14. : ;

4) Vgl die bei Gturgens L. c. 8. 12 abgedruckte Entscheidung
des deutschen Reichsgerichts, Z win gmann |l ¢ S, 274,

5) Vgl dessen erste Schrift .. 18, oben,,
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stimmen. Das fliessende Wasser kann — schon seiner
natirlichen Beschaffenheit wegen — nicht als eigentlicher Bestand-
theil der anliegenden Grundstiicke in Frage kommen, ebenso-
wenig aber auch als Theil des Bettes; letzteres erscheint viel-
mehr nur als natiirliche Fortsetzung des beiderseitigen Gelindes
resp. der Ufer, die Ufer selbst sind aber ihrerseits wiederum nichts
weiter als Theile eben dieses Gelindes oder richtiger ausgedriickt:
sie gehdren mit zum Geldnde. und helfen dasselbe bilden. Das
fliessende Wasser des Flusses einen Theil der angrenzenden Grund-
stiicke zu nennen, wire ebenso verfehlt wie das permanent durch
eine Rohre hindurchfliessende Wasser eben desshalb als einen
(korperlichen) Theil der Rohre zu erkldren !). Ebendaher muss denn
auch die' Frage, was als Hauptsache erscheint, das Bett oder
das Wasser, deren Entscheidung Crome?!) von der Stdrke des
Wasserrinnsales abbingig macht, zum Mindesten als irrelevant,
wo nicht gar iberhaupt verfehlt hingestellt werden. Nur das lidsst
sich ohne Widerspruch befiirchten zu miissen behaupten, dass das
Wasser des Flusses, trotzdem es unserer Auffassung nach als
eigentlicher Bestandtheil des Flusses und somit auch des Grund-
stiickes selbst nicht gedacht werden kabn, sofern es sich um Pri-
vatflisse handelt, zusammen mit dem von dem Flusse durch-
schnittenen Grundsticke (d. h. also bei Einherrigkeit der Uferge-
linde) dem Eigenthiimer des letztern d. h. des Grundstiickes eigen-
thiimlich zugehort, allein doch nur in dem Falle, wenn der betref-
fende Fluss innerhalb der Grenzen des Grundstiickeigenthiimers
entspringt und auslduft. Ist das nicht der Fall d. h. durch-
schneidet der Fluss die Grundsticke verschiedener Eigen-
thiimer, so kann man freilich ebensogut sagen: das fliessende
Wasser desjenigen Flusstheiles, der beispielsweise das Grundstiick
A:durchschneidet, gehort dem Eigenthimer desselben, allein als
solches, als aqua profluens ist es res omnium communis, gehort es
nicht ihm ausschliesslich und allein, sondern ebenso auch allen
andern Personen, die nicht Eigenthiimer des Grundstiickes A sind,:
ja auch den zufillig Voriibergehenden. Das fliessende Wasser kann
eben, solange es nicht eingefangen ist, als solehes- nicht im Allein,
eigenthum eines bestimmten Subjekts stehen. Der Umstand, dass dem

1) So auch schon Zwingmann L c.-8. 278.
2) Vgl Crome, System des Deutschen biirgerlichen Rechts B: L.

§ 66. S. 299.



Grundstiickeigenthiimer ein eventuelles Verbietungsrecht beim Bet're-
ten seines Grundstiickes seitens Unbefugter zusteht, involviert eine
ganz andere Frage, die, wie sie auch von den einzelnen Gesetzgebun-
gen entschieden werden mag, doch niemals die Thatsache, dass das
einmal aus dem fremden Fluss oder Flusstheil geschépfte oder sonst
wie entnommene Wasser vom Grundeigenthiimer nicht mehr vindi-
ciert werden kann, zu erschiittern vermag'). Ebensowenig wie das
Wasser kann aber auch, wie wir schon angedeutet haben, das Bett
des Flusses als Theil eines Begriffsganzen, nimlich des Flusses in
Frage kommen, denn das Bett ist eben nichts mehr als ein tiefer
gelegener vom Wasser des Flusses bedeckter fortgesetzter
Theil des von letaterem durchschnittenen Gelindes oder anders
ausgedriickt: das Bett gehort mit zum Grundstiick resp. zu den
Grundstiicken und theilt das rechtliche Schicksal derselben. Was
nun speciell die Frage, wem in casu das Flussufer d. h. nach
unserer Auffassung derjenige Theil des an das fliessende Wasser
stossenden Geldndes, den man mit dem Ausdruck Ufer bezeichnet,
zum Eigenthum’ gehort, so beantwortet sich dieselbe -einerlei, ob
die Ufer ein- oder mehr-herrig sind, soweit es sich dabei um
Privatflisse (privata flumina) handelt, ziemlich einfach. Die
Ufer gehioren als reine Theile des adjacierenden Grundstiickes
dem jedesmaligen FKEigenthiimer desselben. Nicht so einfach ver-
hilt es sich dagegen mit den 6ffentlichen Flissen
(flumina publica). Hier fragt es sich niamlich, ob die Ufer
iberbaupt im Privateigenthum der Adjacenten stehen, ob
sie nicht vielmehr als res omnium communes als demselben ein fiir
allemal entzogen oder doch zum Mindesten als dem Staate geho-
rig (res publicae) zu betrachten sind? Die Entscheidung dieser
Frage wird wesentlich von der Vorfrage abhingen, was man denn
eigentlich unter einem 6ffentlichen Flusse im Gegensatz zum
Privatfluss zu verstehen hat? Bei den Romern scheinen sich
in dieser Beziehung keine festen Grundsitze ausgebildet zu haben.
Zwar wird von den Neueren?) auf die . 1 § 3 D. 43, 12 hinge-
wiesen, die eine allgemeine Regel enthalten soll. In der That heisst es
inl. 1§ 3 D. 43, 12 folgendermassen :

1) Vgl Zwingmann 1. ¢. S. 271 u. 279 £,
2) Vgl. Windscheid Lehrb. B. L 8. 412, Dernburg Pand.
B. 1. 5. 171, Regelsberger Pand. B. I S. 433,
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»Fluminum quaedam publica sunt, quaedam non; publicum
flumen esse Cassius definit, quod perenne sit; haec sententia Cassii,
quam et Celsus probat, videtur esse probabilis.*

Ulpian, von dem diese Stelle herriihrt, billigt hier die An-
sicht des Cassius, der sich auch Celsus angeschlossen haben soll:
die 6ffentlichen Fliisse sollen sich von den nichtétfentlichen,
also privaten darin unterscheiden, dass erstere bestindig
fliessen, letztere dagegen nicht. Die Romer unterscheiden aber
weiterhin auch zwischen Fliissen (flumina) und Bichen (riva).
Unter ,Bach“ rivum =oll ein kleineres fliessendes Gewisser, unter
flumen ,Fluss® ein grosseres zu verstehen sein!). Also die
Grosse soll entscheiden, die aber bekanntlich ein sehr relativer
Begriff und daher nicht tauglich ist, ein festes Unterscheidungs-
merkmal abzugeben?). Auch sonst kommt man mit einer derar-
tigen Unterscheidung in mehr als einer Hinsicht zu kurz. Kein
Fluss ist beispielsweise von seiner Quelle an schiffbar, er wird
es erst in seinem weitern Laufe. Wie nun, weunn ein Gewiisser,
das nach Romischen Begriffen rivam, nicht flumen sein soll, also
HKleiner“ ist, dennoch in dem .grossten Theil seines Laufes sich
als schiffbar darstellt, wilhrend der grossere flumen so seicht ist,
dass eine Schifffahrt auf demselben sich als ein Ding der Unmog-
lichkeit herausstellt? Sollte man hier die Oeffentlichkeit leugnen
konnen? Wére es nicht viel richtiger, hier auch von einem flumen
publicum = rivum publicum zu sprechen, damit also den ganzen
Unterschied zwischen rivum und flumen fallen zu lassen? Ein
besseres Unterscheidungsmerkmal giebt auf jeden Fall das Moment
des bestdndigen Fliessens der flumina publica an die Hand,
obschon auch dieses nicht einwandfrei ist. Denn bestindigflies-
sende Gewiisser konnen selir unbedeutend sein und die Schifffahrt
auf denselben nicht gestatten, wogegen vielleicht die nichtbe -
stindigfliessenden Gewssser zur Zeit, wo sie eben fliessen, gros-
ser als die perennierenden und dabei schiffbar sind, dalier also die
Bezeichnung der Oeffentlichkeit in héherem Grade als die peren-
nierenden verdienen. Trotzdem haben die Romer die Schiffbar-

Ty AVl e S SR O P e
9) Die Rémer wollten hier ausserdem die Ansicht der Umwoh-
nenden (circumcolentinm) entscheiden lassen, womit eigentlich der Will-
kithr Thiir und Thor geoftnet sein wiirde (1. 1 § 1. D. h. t.).
12



keit nicht als Erforderniss der Oeffentlichkeit eines Flusses hinge-
stellt 1), wiewohl Pomponius in 1. 2. D. h. t. die Ableitung von
Wasser aus einem offentlichen Flusse fiir nicht zuldsssig halt, wenn
letzterer schiffbar sei resp. wenn das Wasser als solches nicht
in usu publico stehe (was ja aber doch regelmissig der Fall ist).
Die Hauptsache aber ist, dass auch der Begriff des .Bestindig-
fliessens® keineswegs ein absolut fester und jeder Relativitat baarer
genannt werden kann 2).

Demgegeniiber stellt die heutige Pandektenrechtswissenschaft
fast allgemein als Kennzeichen der Oeffentlichkeit eines Flusses die
Schiffbarkeit desselben hin2) und dem sind die wichtigsten der
modernen Gesetzgebungen meist gefolgt. Das Provincialrecht
macht die Oeffentlichkeit eines Flusses gleichfalls von der Schifi-
barkeit desselben abhingig, ja es identificiert geradezu diese beiden
Begriffe mit einander, wie aus folgenden Artikeln hervorgeht :

Art. 1014 pr. ,Unter den Fliissen sind die 6ffentlichen
schiffbaren Flisse von den andern, Kkleinern Flissen und
Biichen zu unterscheiden.« . . .

Art. 1016 pr.: ,Die schiffbaren Strome und Fliisse diir-
fen von jedem zur Schifffahrt mit Flussfahrzeugen jeder Art, so-
wie zum Holzflossen, ungehindert benutzt werden.* . . .

Art. 1018: ,Die angrenzenden Grundeigenthiimer diirfen an
schiffbaren Flissen keinerlei Anlagen und Vorrichtungen sich er-
lauben, durch welche die Schifffahrt irgend behindert wird.”

Es schneidet aber weiterhin auch jeden Zweifel in der Weise
ab, dass es die Fliisse, die als Gffentliche zu gelten haben,
allesammt ausdriicklich aufzihlt, was in Art. 1014 geschieht. Aus
eben diesem Art. geht aber hervor, dass alle die in demselben

1) Vgl.1. 1. § 2 D. XLIII 13 ,Pertinet autem ad flumina publica,
sive navigabilia sunt sive non sunt. Siehe auch Windscheid Lehrb.
B. L. S. 412.

2) Ulpian macht wohl in 1 1 § 2 D, h. t. (43, 12) einen schwachen
Versuch, den Begriff der Perennitiit niher zu bestimmen, allein was ist
es im Grunde mehr als eine blosse Wiederholung, wenn er an dieser
Stelle sagt: . . . ,Perenne est, quod emper fluat!?

3) Wichter ,Pandekten» (Ausg. v. O. v. Wichter) B. 1. (18%0)

§ 60 S. 273, Dernburg Pand. B. T § 73 S. 171, Regelsberger B. L
S. 433,
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nicht speciell benannten Flisse nicht zu den offentlichen gehoren,
mithin génzlich der privaten Disposition der angrenzenden Eigen-
thimer unterliegen. Mit den offentlichen Flissen ist das nicht der
Fall.  Diese diirfen von Jedermann, soweit es sich dabei um gering-
fiigigere Benutzung bandelt, genutzt werden. Zu dieser gering-
figigen Benutzung rechnet Art. 1015 das Schopfen, Schwemmen,
Baden, Viehtrinken, Angeln, Fahren im eigenen Kahn, Art. 1016
iiberhaupt das Befahren des Flusses mit Flusstahrzeugen, — wozu
die gemeinrechtliche Theorie noch die Entnahme von Schilf,
Erde, Steinen, Kies sowie die Benutzung der Triebkraft des Flusses
zur Anlage von Miihlen hinzufiigt!), — vorausgesetzt nur, dass
dem Publikum resp. den Adjacenten durch eine derartige Benutzung
kein Nachtheil erwiichst. — Bei der Unterscheidung zwischen den
Flissen mit offentlichem und privatem Charakter drangt
sich naturgemiss die Frage nach den eigentlichen Konsequenzen
auf, die sich aus dem Merkmal der Oeffentlichkeit ergeben
sollen. Was will die Gesetzgebung damit besagen, dass sie eine
bestimmte Anzahl von Flissen als Gffentliche bezeichnet und
welches sind die unterschiedlichen Folgen, die sich an den Be-
griff der Oeffentlichkeit kniipfen? Zuniichst kann man ganz
allgemein sagen: sobald von einem Gffentlichen Fluss die Rede
ist, so ist damit ein fliessendes Gewisser gemeint, das im
dffentlichend. h. gemeinen Gebrauch steht, dessen Gebrauch
dem Publikum d. h. Allen freisteht. Lisst sich aber dess-
halb die Behauptung eines wirklich privatrechtlichen Eigenthums
des Staates an den offentlichen Fliissen rechtfertigen? Von jeher
hat es nicht an Schriftstellern gefehlt, die sich allen Ernstes fiir
ein solches Eigenthum ausgesprochen haben 2) und von Neuern ver-
tritt sogar noch Dernburg diese Ansicht3). Letzterer Schriftsteller
beruft sich hierbei auf 1. 1 pr. D. 43, 1. In dieser Stelle bemiiht

1) Vgl. Regelsberger, Pand. B. I S. 433. Dernburg, Pand.
B. I. S. 171 lisst dagegen zufolge seiner Auffassung diese Nutzungen,
wie z. B. die des Schilfes nur dem Staat als dem Eigenthiimer des dffent-
lichen Flusses zustehen. )

2) Vgl statt Vieler Goschen: Vorl. B. 1. (2. Aufl) § 72 S. 225 t.

3) Vgl. dessen ,Pandekten» B. I. S. 171, besonders Note 4. Vgl.
auch den Code civil Art. 583, Allg. Preuss. Land-R. Th, II, tit. 14, § 21,
Art. 406. B. X des croyn sakonoss. Das oesterreichische allg. burg. Ge-
setzbuch bezeichnet in § 287 die Fliisse als res omnium communes, also
jedenfalls nicht als im Staatseigenthum stehend.

12*
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sich Ulpian, alle diejenigen Fille resp. Gegenstinde aufzuzihlen,
betreffs derer ein Interdiktenschutz gegeben sein soll und fiihrt
darunter auch die flumina publica an, die er im Gegensatz zu den
.res, quae sunt nullius* als .res, quae sunt alicujus, haec sunt aut
publica, aut singulorum,* ,publica, de locis publicis, de rivis, deque
fluminibus publicis* bezeichnet. Natiirlich ist es aber unmoglich,
aus dieser bloss gelegentlichen Bezeichnung der offentlichen Fliisse
als res publicae auch auf ein wirkliches privatrechtliches dominium
des Staates an denselben zu schliessen, wie Dernbur g das zu thun
scheint. Thatsichlich wird auch von den Romischen Juristen im
corp. jur. an keiner Stelle gesagt, dass dem Staat das Eigenthums-
recht im privatrechtlichen Sinne des Wortes (dominium) an den
offentlichen Fliissen zustehe. Ist es desshalb aber richtig, wenn
man sie zu den res extra commercium rechnet d. h. als in
Niemandes Eigenthum stehend betrachtet? Wir werden spiter
sehen, dass diese Frage verneinend zu beantworten ist. Hier sei
nur soviel bemerkt: zu den res publicae, zu den loca quae pub-
lico usui destinata sunt!), rechnet man die Offentlichen Flisse
insofern, als sie dem offentlichen gemeinen Gebrauche offenstehen,
also von Jedermann benutzt werden konnen. Ebendas wird durch
Wendungen wie: ,res quae in usu publico habentur,* res publi-
cis usibus in perpetuum relictae* ete. gekennzeichnet. Das erhellt
ferner am Besten daraus, dass Ulpianin der genannten Stelle die
Fliisse mit den offentlichen Strassen und Wegen zusammen-
stellt, so dass also jene Stelle eher gegen als fir Dernburgs
Auffassung sprechen diirfte, ferner aber auch aus den in der
Note 2 citierten Gesetzesstellen, wo direkt zwischen den verschie-
denen Arten der res publicae unterschieden wird.

1) Vgl. Windscheid, Lehrb. B. 1. S, 413, Note 15.

2) So z. B.Thering: Beitrige zur Lehre von Besitz (Jena 1868),
S. 130 ff., Windscheid, Lehrb. B, I, Seite 413, Wachter Pand. B. I,
S. 273 ff., Regelsberger, Pand. B. I. S, 433. Das Staatseigenthum

heisst: bona populi, bona fisci, patrimonium, pecunia. Vgl. als Beweis- - -

stellen iiberhaupt: 1. 15 D. 50, 16: ,Bona civitatis abusive publica dicta
sunt, solacium ea publica sunt, quae populi Romani sunt¥, 1. 17 pr. D. 50, 16,
ferner die charakteristische 1. 6 pr. D. 18, 1: ,Sed Celsus filius ait, homi-
nem liberum scientem te emere non posse, nec cuiuscumque rei si
scias, alienationem esse, ut sacra et religiosa loca, aut quorum commer-
cium non sit, ut publica, quae non in pecunia populi, sed in publico
habeantur, ut est Campus Martius.“
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Sowenig wie es je einem Romischen Juristen einfallen
konnte, an den Strassen und We gen ein wirkliches Eigen-
thum des Staates zu konstruieren, ebensowenig, ja noch weniger war
solches betreffs der offentlichen Flisse denkbar. Mit Recht haben
sich daher in neuerer Zeit die Meisten gegen ein Kigenthumsrecht
des Staates an den offentlichen Fliissen ausgesprochen!) und in
der That kann man nur zu dem einen Schluss gelangen, dass,
wenn man iiberhaupt von irgend einem Recht des Staates an den
offentlichen Flissen sprechen will, letzteres sich auf ein blosses
staatliches Hoheitsrecht reduciert !), ganz so wie ein solches
auch hinsichtlich der offentlichen Strassen, Wege und Plitze statt-
findet. Gewiss mit Recht weist man zu Gunsten dieser Ansicht
auf die bekannte Roémisch-rechtliche Lehre vom alveus relictus
und der insula in flumine nata hin: das verlassene Flussbett und
die im Fluss entstandene Insel konnten nicht den Adjacenten
verbleiben, sondern miissten gleichfalls dem dominium des Staates
accrescieren, also zu den res publicae im engern Sinn werden,
wenn dem Staate das Eigenthum am offentlichen Flusse zustehen soll,
wihrend bekanntlich in beiden Fillen Eigenthum fiir die An-
lieger entsteht?). Ganz so wird auch fir das Provincialrecht ein
Eigenthumsrecht des Staates an den als offentlich anerkannten
Fliissen geleugnet werden miissen. Das geht einestheils aus der
Art und Weise hervor, wie das Prov.-R. gerade die Riicksicht auf
das Publikum bei Benutzung des offentlichen I'lusses durch den
Einzelnen, also auch den Adjacenten betont. So heisst es z. B.
in Art. 1015

,Jede geringfiigigere Benutzung des Wassers in einem Gffent-
lichen Flusse, soweit daran Ausibung ohne Nachtheil
fiir das Publikum und ohue Verletzung der Rechte des Grund-
eigenthiimers geschieht, wie das Schopfen, Baden, Schwimmen,
Schwemmen, Viehtrinken, das Fischen mit Angeln, das Fahren im
eigenen Kahn, ist Jedermann gestattet,“ ferner in Art. 1019:

1) Vgl. Gerber: System § 63 S. 162—166, Regelsbherger,
Pand. B. I, S.433, Windscheid: Lehrb, B. T 1. c¢. — ,Populus eo uti-
tur» d. h. es findet ein gemeiner Gebrauch an den offentlichen Flissen

tatt.
R 9) Vgl. Windscheid 1 c. S. 413, Note 11. — Wenn Dernburg

Pand. B. I S. 171 Note 4 dagegen geltend macht, dass ja das Eigen-
thum des Staates am Flussbett dadurch bedingt sei, dass dasselbe dem
Flusse zugehore, so ist es uns eigentlich nicht recht klar, was damit

gesagt sein soll.
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.Fischwehren diirfen in fliessenden Gewissern nur so ange-
legt und gebraucht werden, dass weder die freie Durchfahrt
dem Publikum, noch der Durchzug den Fischen gehemmt werde®,
und endlich in Art. 1018:

,Die angridnzenden Grundeigenthiimer diirfen an schiffbaren
Fliissen keinerlei Anlagen und Vorrichtungen sich erlauben, durch
welche die Schifffahrt irgend behindert wird.®

Wir sehen also nirgends einen Hinweis auf ein etwaiges
staatliches Eigenthum an den 6ffentlichen Fliissen des Provin-
cialrechts — ein solches lisst sich aus dem Provincialrecht eben
in keiner Weise deducieren, — ausschlaggebend erscheint ein-
zig und allein die Riicksicht auf den usus publicus d. h. den
gemeinen, also Jedermann zustehenden Gebrauch der-
selben. In dieser Riicksicht findet das Dispositionsrecht der Adja-
centen seine Grenzen. Anderntheils lassen sich die von der The-
orie des gemeinen Rechts aus den Grundsitzen iiber den alveus
relictus und die insula in flumine nata — Lehren, die vom Th.
IIT des Provincialrechts in toto aus dem Rimischen Recht recipiert
sind') — hergeleiteten Argumente gegen ein Eigenthum des Staates
am flumen publicum zweifelsohne auch auf das provincielle Privat-
recht anwenden. Drittens widerspricht der Annahme eines
Eigenthumes des Staates an den offentlichen Fliissen die Bestim-
mung des Art. 1016 in fin. Th. III des Prov.-Rs, dass jeder vom
flossenden Publikum den Adjacenten durch das Fléssen zuge-
figte Schade letztern zu ersetzen sei?), was nicht der Fall
sein konnte, wenn dem Staat selbst das Eigenthum am &ffentlichen
Flusse zustinde. Viertens endlich bestimmt Art. 1012 Th. III des
Prov.-Rs. ganz allgemein und ohne zwischen éffentlichen und pri-
vaten Flissen zu unterscheiden, dass die innerhalb der Grenzen
eines einzigen Grundeigenthiimers befindlichen fliessenden Gewiis-
ser ausschliesslich dem Grundeigenthiimer gehéren. Daraus geht
hervor, dass wenn ein Gffentlicher Fluss zum Theil durch ein einer
Privatperson gehérendes Grundstiick lduft d. h. mit einem Theil
seines Laufes innerhalb der Grenzen eines Grundstiicks fliesst, die-
ser Flusstheil als im Eigenthum eben dieses einen Grundeigen-

1) Vgl Artt. 7163—766 u. 760—763. Th. II1 des Prov.-Rs.

?) Eine Bestimmung, die gewiss auch tir das gemeine Recht
zu gelten hat.
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thimers stehend aufgefasst wird. Von einem etwa stattfindenden
Eigenthum des Staates ist hier nirgends die Rede. Das Gegen-
stiick zu Art. 1012 bildet der gleichfalls allgemein lautende, also
auch auf 6ffentliche Gewisser zu bezichende Art. 1013, der
von dem Fall handelt, dass die Gewisser gleichzeitig die Grund-
stiicke verschiedener Eigenthiimer durchschneiden oder bespii-
len. Hier soll dann der Fluss im gemeinschaftlichen Eigen-
thum dieser verschiedenen Eigenthiimer stehen. Auch dieser Art.
widerspricht also auf das Bestimmteste der Annahme eines staat-
lichen Eigenthums an den offentlichen Fliissen1). Es lassen sich
eben nur diese zwei Fille denken: entweder der (offentliche) Fluss
fliesst ganz oder zum Theil innerhalb der Grenzen nur eines
Grundeigenthiimers oder aber er durchschneidet die Grundstiicke
mehrerer Eigenthiimer. Eine dritte Eventualitit erscheint un-
denkbar. Statuiert nun das Provincialrecht in beiden Fillen ein
Privateigenthum desoder der Adjacenten am (6ftentlichen) Flusse,
so spricht es sich damit in entschiedener und iiber jeden Zweifel
erhabenen Weise gegen ein Eigenthum des Staates an dem-
selben aus?). Nur ist der Adjacent vermoge des staatlichen Ho-
heits- und Aufsichtsrechts iiber die o6ffentlichen Fliisse verpflichtet,
die Ausiibung des offentlichen Gebrauchsrechts an demselben sich
gefallen zu lassen. — Wenn aber dem Staat kein Eigenthumsrecht
im privatrechtlichen Sinne am flumen publicum zugestanden wird,
wem soll dann ein derartiges dominium zustehen? Dem Publikum?

1) Erdmann, System B. IL. S, 74. Note 6 halt freilich diesen
Artikel fur belanglos.

2) Auch in der provincialrechtlichen Litteratur herrscht eine
Meinungsverschiedenheit dariiber, ob die 6ifentlichen Fliisse im Staats-
oder Privat-eigenthum stehen. Ftir das Staatseigenthum haben sich
ausgesprochen Erdmann System B. II S. 74, Anm. 6 u. Brocker
,Beitrag zur Lehre vom Fichereirecht» S. 42 ff, der sich aber gewiss
mit Unrecht fiir seine Ansicht unter Anderem auch auf Art. 406 des
X. Bandes des Swod beruft, Taxs: ,Cyroxozcreo u cmiapp mo IIpm6airiii-
ckayn phrans» in Hett 9 der Zeitschrift ,IIpaso» Jahrgang 1901, der aber
die Uterfrage ganz unberiicksichtigt lisst, gegen dasselbe Zwing-
mann 1. ¢. S 275, Schiemann: ,Ein Beitrag zur Lehre vom Wasser-
recht nach dem Recht der Ostseeprovinzen» (Mitau 1890) S. 44 und
neuerdings Giirgens: ,Ueber die rechtliche Trennbarkeit des Ge-
wissers von seinen Ufern» S. 17 ff.

3) Wie das auch in der That Manche thun, so z. B, Regelsher-
ger Pand. B. I. S. 425,
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Aber dieses ist keine Person im juristischen Siune des Wortes,
es kann mnicht Subject von Rechten sein. Scheinbar bleibt also
nichts anderes iibrig, als die 6ffentlichen Fliisse als in Niemandes
Eigenthum stehend, mithin als res nullius zu betrachten?), denn der
Statuierung eines Eigenthumsrechts der Adjacenten scheint die Be-
stimmung jener zum (6ffentlichen) Allgemeingebrauche zu wider-
sprechen. Allein das ist eben nur scheinbar der Fall, wenigstens nach
Romischem Recht. Denn letzteres nennt als res nullius nur die
res sacrae, religiosae und sanctae, wie wir aus § 7 Jnst. II, 1 er-
fahren, wo es heisst:

.Nullius autem sunt res sacrae, et religiosae et sanctae; quod
enim divini juris est, id nullius in bonis est.*

Die offentlichen Fliisse dagegen werden unter den &ffent-
lichen d. h. dem gemeinen Gebrauche freistehenden Sachen
genannt (vgl. Jnst. eod. pr. und § 2) Sind sie also nicht res
nullius, so muss irgend Jemandem Privateigenthum daran zustehen
und da der Staat, wie wir sahen, als Eigenthiimer nicht in Frage zu
kommen vermag, da letzterem nur ein Hoheitsrecht iber die
offentlichen Fliisse zusteht, so erscheint als einzig mogliches Sub-
ject des Eigenthums nur noch der Adjacent. Darauf geht viel-
leicht auch die von uns angezogene 1. 1 pr. D. 43, 1, die ja aus-
driicklich die Sachen, ,quae sunt nullius* von denen .quae sunt
alicujus* unterscheidet. Wesshalb soll man nun uvicht annehmen
konnen, dass mit diesem aliquis® der Adjacent gemeint ist? Es
ist durchaus moglich, dem Adjacenten und nur diesem allein die
proprietas zuzuschreiben, vorbehiltlich allerdings des dem Staate
gebithrenden Hoheitsrechts, das seinerseits wieder seine Basis in
dem dem Publikum zustehenden Nutzungs- und Gebrauchsrecht fin-
det. Eine Analogie dafiir bietet § 4 Jnst. II, 1, wo ausdriicklich
hervorgehoben wird, dass die Ufer des offentlichen Flusses gleich
dem Ilusse. selbst zwar dem allgemeinen Gebrauch unterligen,
wogegen das Eigenthum daran den - Anjliegern gebithre: .sed
proprietas earum illorum est, quorum praediis haerent.* Folglich
kann man auch nicht sagen, dass die offentlichen Fliisse extra
commercium d. h. dem Verkehr entzogen sind. Dasselbe muss
auch fiir das Prov.-R. gelten. Auch hier verbleibt selbst bei éffent-
lichen Fliissen die proprietas dem Adjacenten. — Wir haben im
Vorhergehenden mehrfach von einem Eigenthume am (offentlichen)
Flusse gesprochen. Es ist das dem Wortlaut der Gesetze und
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im Sinne der Theorie geschehen. Genau ist aber eine solche
Wendung keineswegs und wir haben uns derselben auch nur ihrer
Kiirze wegenbedient, Unter , Fluss“ haben wir nich t verstanden und
konnten wir auch nicht verstehen die Wassermasse des Flusses,
den das Bett bedeckenden Strom als fliessende Wasserwelle fiir
sich allein genommen, sondern nur den vom Wasserstrom einge-
nommenen Raum als solchen, damit also auch das von demselben
bedeckte Bett, denn wenn Bett und Strom auch physisch mit
einander nicht zusammenhingen, so ist eine Nutzung des Bettes,
sofern von einer solchen der Natur der Sache nach und in casu
concreto iiberhaupt die Rede sein kann, doch nur von der Wasser-
oberfliche aus resp. vom Wasser aus moglich. Man kann das Bett
nicht beriihren, ohne durch das Wasser hindurch zu gelangen. Das
fliessende Wasser, die fliessende Welle kionnen als solche in Nie-
mandes Privateigenthum, also auch nicht dem des Staates stehen.
Andernfalls hitte es keinen Sinn, wenn das Romische Recht
schon in Jnst. lib. II, 1 pr. die fliessende Wasserwelle zu den res
naturali jure omnium communes rechnet. Dessbalb kann die Was-
sermasse als solche nicht Gegenstand des privatrechtlichen Rechts-
verkehrs sein und allein fiir sich, ohne das Bett, nicht als Vertrags-
object in Frage kommen, einerlei, ob es sich nun um einen 6 ffent-
lichen oder privaten Fluss handelt. Das Bett fiir sich
allein kann Gegenstand eines besondern Vertrages z. B. eines
Kaufkontraktes bilden, allein trotzdem versteht es sich von selbst,
dass der eventuelle Kéufer des Bettes auch die Wassermasse be -
nutzen darf, denn letztere ist eben res omnium communis und
selbst wenn dem nicht so wire, so wiirde ja doch sein Dispositions-
recht illusorisch bleiben, wenn es ihm versagt sein sollte, die Was-
serfliche zu nutzen oder auch nur zu beriihren, denn es wiirde
ihm die Ausiibung seines Eigenthumsrechts so lange verwehrt blei-
ben, als der Strom das Bett bedeckt. So wird man daher auch
fir die Rechtssprache des Provincialrechts annehmen diirfen, dass
unter dem Worte , Fluss“ — einerlei ob er ein 6ffentlicher oder privater
ist, — regelmissig der durch die beiderseitigen Ufer eingefasste Raum
d. h. das Bett und die dasselbe bedeckende Wasserfliche zu ver-
stehen ist, obwohl Beides, Bett und Wasser keineswegs ein untrenn-
bares zusammenhingendes Begriffsganzes bilden, vielmehr das Bett
auch allein fiir sich als denkbarer Gegenstand eines Vertrages
erscheinen kann,
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Die friiher ausgesprochene und auf das Provincialrecht aus-
gedehnte Behauptung eines Privateigenthums auch an den 6ffent-
lichen Fliissen diirfte noch seine besondere Bestitigung durch die
I'assung des Art. 1015 finden. Dieser Art. giebt ndmlich nur die
~geringfiigigere® Benutzung des offentlichen Flusses frei, so-
fern eine solche nicht die Rechte der Adjacenten verletzt.
Darin liegt ein Doppeltes: erstens kann néimlich auch eine ge-
ringfiigigere Benutzung unter Umstinden eine Verletzung der
Rechte des Anliegers involvieren, insofern also verboten sein und
sweitens dirfte jede iiber dieses Maass der Geringfiigigkeit hinaus-
gehende Nutzang !) ipso jure als Eingriff in die privatrechtliche
Sphire des Anliegers erscheinen und daher in gleicher Weise ver-
boten sein, wenigstens in der Mehrzahl der Félle, denn eine
Benutzung in grosserem Massstabe wird eben meist die Rechte
des Grundeigenthimers schddigen. Sind es also dergestalt die
privatrechtlichen Interessen des Anliegers, an denen das offentliche
Benutzungsrecht bei offentlichen Fliissen seine Grenze findet, so
lisst sich daraus ein direkter Schluss auf das auch an den 6 ffent-
lichen Flissen nach Provincialrecht bestehende Privateigen-
thum der Anlieger zieheu, wie das auch seitens Schiemanns
. c. S. 45 geschieht. Endlich ist auch nicht zu iibersehen, dass
es zwar vom Meer, dem Peipussee und den sechs sogenaunten
JFreiseen®“ in Kurland in Art. 1011 2) ausdriicklich heisst, dass
sie in  Niemandes Privateigenthum“ stehen, wogegen
Dieses von den dffentlichen Fliissen keineswegs gesagt wird,
bei letztern vielmehr nur eine Hinweisung auf die Jedermann
freistehende ,geringfiigigere® Benutzung des Wassers stattfindet
(Artt. 1014 und 1015). Hierbei entsteht noch eine Nebenfrage.
Art. 1015 spricht nur von der Benutzung des ,Wassers®, scheint
also das Flussbett vom Begriff der Oeffentlichkeit zu eximieren.
Offenbar handelt es sich aber hier entweder um eine blosse Unge-
nauigkeit in der Ausdrucksweise des Gesetzgebers oder wenn man
eine solche nicht schlechtweg priasumieren will, um die Erwigung,

1) Die Entscheidung, ob die Benutznng eine geringtiigige resp.
eine solche ist, die geeignet erscheint, die Rechte des Anliegers zu
verletzen, wird als quaestio facti konkreten Falls der richterlichen Be-
urtheilung tiberlassen bleiben miissen,

2) Vgl auch Art. 1028.
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dass wenn die Benutzung eines Flusses, insbesondere eines
offentlichen in Frage kommt, es gewdhnlich nur das Wasser
als das wichtigste und dem Fluss seinen eigentlichen Namen gebende
Element sein wird, das in casu concreto als Benutzungsobjekt erscheint,
wogegen das Bett doch wohl nur in den weitaus seltenern Fillen
genutzt werden wird. Die Beschrinkung des Begriffes der Oeffent-
lichkeit auf die Wassermasse des Flusses diirfte desshalb wohl
nur eine scheinbare sein. Es unterliegt mithin keinem Zweifel, dass
das Provincialrecht hierin keine Abweichung von der gemeinrecht-
lichen Doktrin beabsichtigt, nach welcher auch die Benutzung des
Flussbettes, so z. B. Entnahme von Sand, Kies, Kalk, Muscheln,
Steinen, Grand, Quarz, Schiefer, Schilf sowie anderen Wasserpflan-
zen aus dem Bette des offentlichen Flusses Jedem erlaubt ist!),
wofern eben nur eine solche Entnahme das erwihnte Maass der
Geringfiigigkeit nicht iiberschreitet, die Rechte des Adjacenten nicht
verletzt und dem Publikum nicht hinderlich wird. Es hat sich also
das Provincialrecht unter den verschiedenen Ansichten, nach welchen
der offentliche Fluss entweder als in Niemandes Eigenthum,
oder im Eigenthum des Staates oder der Gemeinde oder end-
lich im Eigenthum des Adjacenten stehend betrachtet wird,
meiner Ansicht nach fiir letztere Eventualitit also das Privat-
eigenthum der Adjacenten entschieden. Demnach wiirden
sich die 6ffentlichen Flisse von den privaten nur darin
unterscheiden, dass erstere dem Gemeingebrauche offenstehen,
wihrend das bei letztern nicht der Fall ist; einen Unterschied je
nach dem Subjekt des Eigenthums giebt es unserer Ansicht
nach weder im Provincialrecht noch im Romischen Recht, ein
Resultat, als dessen unmittelbare praktische Folge sich der Satz er-
geben wiirde, dass um welcherlei privatrechtliche Disposition des
Adjacenten iiber den offentlichen Fluss es sich auch immer handeln
moge, jenes mehrfach erwihnte offentliche d. h. Jedermann frei-
stehende Gebrauchsrecht an einem solchen Flusse doch nach jeder
Seite hin untangiert bleiben muss. —

Uebergehend sodann "zum eigentlichen Kernpunkt unserer
Frage, niimlich wer in specie als Eigenthiimer des Flussufers
in Frage kommen soll, so fillt dieselbe, was zuniichst die Privat-
fliisse anbetrifit, ganz mit der andern Frage zusammen, wem

1) Vgl. Regelsberger Pand. B I S. 433.
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iiberhaupt das Eigenthum an den anliegenden Grundstiicken resp.
dem anliegenden Grundstiicke gebiihrt. Demnach kann es einmal
sein, dass ein Fluss das Gebiet eines Eigeuthiimers durchschneidet
und dann gehéren letzterem innerhazlb seiner Grenzen beide Ufer.
Oder aber der Fluss bildet einen Theil der Grenze zwischen zweien
Grundsticken und dann gehort jedem Adjacenten seine Uferseite.
Es gilt also, da die Ufer nur als Fortsetzung des Grundes
und Bodens zu betrachten sind, einfach der Satz: wem der Grund
und Boden, dem das Ufer. Hinsichtlich der ¢ffentlichen
Flisse konnte die Frage entstehen, ob hier nicht wegen des an
demselben stattfindenden Gemeingebrauches andere Grundsitze zu
gelten haben? Folgende zwei Iille sind moglich: entweder nimlich
die Ansicht Derer ist richtig, die da behaupten, dass die Ufer
zum Fluss gehorten, mithin letzterer sich aus den drei Bestand-
theilen: Wassermasse, Bett und Ufer zusammensetze und dann ist
es nach unseren vorherigen Ausfihrungen ohne Weiteres klar,
dass auch die Ufer des offentlichen Flusses im Privat-
eigenthum der Anlieger stehen, denn die dffentlichen Fliisse
bilden _ja eben selbst kein Eigenthum des Staates oder der Ge-
meinde, sie sind auch nicht etwa res nullius, sondern es findet an
an ihnen ein privates Eigenthum der Adjacenten statt,
allerdings unbeschadet des dem Publikum an demselben freistehen-
den und sich zugleich auch auf die Ufer erstreckenden Gemeinge-
brauches. Oder aber man verwirft — wie das unsererseits gesche-
hen — diese Ansicht, trennt die Ufer auch des offentlichen Flus-
ses von letzterem ab und gelangt dann mit derselben, wenn nicht
noch grisseren Nothwendigkeit zu dem Satz, dass die Ufer eines
offentlichen Flusses nicht zu letzterem gehoren, sondern als fort-
gesetzte Theile der anliegenden Grundstiicke nicht anders als
letztere selbst zu behandeln sind, mithin auch kein anderes Eigen-
thumsobjekt als diese aufzuweisen vermdgen, mit einem Worte:
auch die Ufer eines offentlichen Flusses stehen im Eigenthum der
Anlieger. Der Unterschied zwischen den Ufern der 6ffentlichen
und denen der Privatfliisse wiirde demnach nur darin liegen,
dass sich bei ersteren der an dem Flusse selbst stattfindende
Gemeingebrauch auch auf die Ufer erstreckt, wogegen das bei
den Ufern der Privatfliisse, an denen von einem solchen Gemein-
gebrauch bekanntlich keine Rede sein kann, nicht der Fall ist.
Eine solche Erstreckung der Jedermann freistehenden Benutzung



des offentlichen Flusses auf seine Ufer lisst sich trotz des von
uns vertretenen Principes der Trennbarkeit des Ufers von dem
Flusse sehr wohl vertheidigen und erkliren, wenn man bedenkt,
dass Schifffahrt, Fischerei und sonstige Benutzung eines (offent-
lichen) Flusses ohne gleichzeitige Benutzung der Flussufer nicht
nur vielfach werthlos, sondern sogar iiberhaupt unmdoglich sein
diirften, wenn man die Ufer dem offentlichen Gebrauche einfach
verschliessen wollte. Daher hat die Rechtsordnung es von
Jeher fiir zweckmissig erachtet, die Benutzung auch der Ufer eines
fir offentlich erkannten Flusses z. B. das Landen und Heraufziehen
von Schiffen, Boten und Fléssen auf dieselben, Trocknen und
Flicken von Netzen etc. Jedem zu gestatten und Erwiigungen
derselben Art fithrten im Laufe der Zeit zur Ausbildung der Grund-
sitze iiber den Leinpfad bei offentlichen Flissen. Das Provin-
cialrecht hat solches gleichfalls anerkannt, es statuiert aber zu
gleicher Zeit in Artt. 1016 u. 1030 eine Haftpflicht fir den Scha-
den, den Jemand dem angrenzenden Grundeigenthiimer an dem
Letzterem gehérenden Ufer bei Gelegenheit der Schiffahrt, Flossung
oder sonstiger Benutzung des Flusses zufiigt!), erkennt somit die
Qualitit der Ufer auch des offentlichen Flusses als cines Privat-
eigenthums an und wenn trotzdem auch das dominium des Ufer-
adjacenten am Flusse und seinen Ufern seine bestimmten Grenzen
an der Riicksicht auf den Gemeingebrauch findet, den der
Eigenthimer seinerseits durch keinerlei von ihm unternomme-
ne Anlagen und Vorrichtungen hindern oder erschweren darf?2),
so lidsst sich daraus noch nichts gegen ein Privateigenthum des
Adjacenten an den Ufern auch des o ffentlichen Flusses ableiten.

1) Ein solcher Schaden kabn auch anderweitig dem Utereigen-
thiimer zugefiigt werden. Sprengt beispielsweise Jemand im Vertrauen
auf den Satz, dass ihm die (geringfiigige) Benutzung des Bettes eines
offentlichen Flusses zusteht, einen mehr beim Uter auf dem Grunde
liegenden Stein und verursacht dadurch einen Ufersturtz oder sons-
tigen Schaden, so muss er denselben dem Adjacenten ersetzen, trotzdem
dass er das Bett benutzen durfte.

2) Vgl. Art. 1018



III. Kann der Flnss ohne seine Ufer als selb-
stindiges Rechtsobjekt fiir sich in Frage kommen,
mit andern Worten: ist der Fluss rechtlich von
seinen Ufern trennbar oder nicht?

Die Trennbarkeit der Ufer vom Flusse anlangend, so steht
dieselbe, wenn die Auffassung der Ufer als bloss fortgesetzter
Theile der anliegenden Grundstiicke richtig ist, nicht nur hinsicht-
lich der Privat- sondern auch der 6ffentlichen Fliisse ausser
Zweifel. In Beziehung auf die letztern enthilt schon das Ro-
mische Recht einen sehr deutlichen Hinweis. Ulpian sagt ndmlich
inl. 1 § 11 DXLIII 12: ,In flumine publico factum aceipere
debemus, quidquid in aqua fiat; nam si quid extra factum sif,
non est in flumine factum, et quod in ripa fiat, non
videtur in flumine factum®.

Der Jurist erkennt mithin das Ufer ausdriicklich als etwas
vom Strome zu Unterscheidendes, also gleichsam als besondere
fiir sich bestehende Sache ausdriicklich an; daher sagt er: das
priitorische Edikt verbietet nur solche Anlagen, die auf der
Wasserfliche des Flusses errichtet werden, nicht dagegen das,
was auf den Ufern vorgenommen wird. Ebensoe wird auch in
demselben von den offentlichen Fliissen handelnden pritorischen
Edikt ausser dem Flusse selbst immer auch noch von den
Ufern desselben gesprochen, so z. B. in 1. 1 pr. D. 43, 13,
. 1 pr. D. 43, 14, 1. 1 pr. D. 43, 12, wo die stete Phrase:
»in  flumine publico ripave ejus® wiederkehrt und dement-
sprechend betont Paulus in 1. 3 pr. D. 43, 12, dass nicht
nur die bestindig fliessenden Stréome, sondern auch deren
Ufer ,offentlich* d. h. dem Gemeingebrauch freistehend seien.
Das alles wiire aber unniitz, weil selbstverstindlich gewesen, wenn
die Romer das Ufer als zum Fluss gehorend und mit diesem
ein Ganzes bildend aufgefasst hiitten, denn der Theil eines
Ganzen muss natiirlich auch die Eigenschaften dieses Ganzen
annehmen. Sollte das U fer nach Romischem Recht als zum Fluss
gehorig betrachtet, von letzterem also nicht getrennt werden kion-
nen, so hitte das Edikt ipso jure, ohne dass es besonders gesagt
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zu werden brauchte, in jeder Hinsicht auch auf die Ufer bezogen
werden miissen, es hiitten jegliche Anlagen und Vorrichtungen
auch auf den Ufern als wesentlichen Bestandtheilen der 6ffentlichen
Flisse ipso jure unter das Pritorische Verbot fallen miissen.
Dennoch hilt es der Jurist nicht fiir iiberflissig, darauf hinzuweisen,
dass das Edikt auch die Ufer umfasse. Die Ufer werden also,
obwohl sich der Begriff der Oeffentlichkeit auch auf sie erstreckt,
dennoch als etwas fiir sich Bestehendes, von dem fliessenden Strom
zu Unterscheidendes bezeichnet. Nach heutigen Rechtsgrundsitzen
und ebenso nach Provineialrecht ist in dieser Hinsicht nur insofern
eine Modifikation eingetreten, als zwar Vorrichtungen verschieden-
ster Art z. B. Bauten, Einrammung von Pfihlen, Errichtung von
Badeanstalten resp. Hiitten etc. auf den Ufern offentlicher Fliisse
den Ufereigenthiimern gestattet sein diirften, allein nur insofern,
als dadurch das Publikum im iffentlichen Gebrauch der Ufer, so
z. B. in der Benutzung des Leinpfades, Anlegung der Bite,
Trocknen der Netze etc. nicht gehindert oder gestirt wird, wie
aus Art. 1018 unmittelbar folgt. Wenn daher nach der Auffas-
sung des Scaevola in 1. _ult. D. 43, 12 die Auffiihrung einer
Briicke iiber den offentlichen Fluss seitens des Eigenthiimers bei-
der Ufer verboten sein soll, so erscheint das auf heutige Rechts-
verhiiltnisse und insbesondere das Provincialrecht angewandt doch
nur insofern richtig zu sein, als durch einen solchen Bau der
Gemeingebrauch des Flusses z. B. die Schifffahrt auf demselben
gestort resp. unmoglich gemacht wird. Ist also beispielsweise die
Briicke — was bei dem heutigen Stande der Technik immerhin
moglich ist — derartig gebaut, dass die Schifffahrt sowie jede
sonstige Benutzung des offentlichen Flusses nach wie vor ungehin-
dert stattfinden konnen — was bei einer schwimmenden oder
Flossbriicke wohl in der Regel nicht der Fall sein wird — so
wird das Gesetz dem betreffenden Ufereigenthiimer einen derartigen
Bau schwerlich versagen diirfen. Wie dem aber auch immerhin
sein moge, so wire es in jedem Kall unrichtig, wollte man die
Uter der offentlichen Fliisse nach heutigen und provincialrechtlichen
Grundsiitzen als von der Oeffentlichkeit des Gemeingebrauches nicht
ergriffen, weil im reinen Privateigenthum befindlich ansehen, denn
Beides, Gemeingebrauch und privatrechtliches dominium- an den
offentlichen Fliissen und ihren Ufern vertragen sich, wie wir gese-
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hen haben, sehr wohl miteinander und nur der Umstand, dass sich
der Eigenthiimer des offentlichen Flusses resp. seiner Ufer diesen
Gemeingebrauch und die in Folge dessen platzgreifende staatliche
Kontrolle desselben gefallen lassen muss, unterscheidet das Eigen-
thum an den dffentlichen Flissen von dem an privaten, bei
denen ein Gemeingebrauch unzuldssig ist und vom Eigenthiimer
eventuell mit der actio negatoria abgewiesen werden kann. Mag
man aber auch iber die rechtliche Qualitiit dieses Privateigenthums
an den Ufern der offentlichen Flisse sowie diesen letztern selbst
denken, wie man will, mag man es als reines oder modificier-
tes und zwar durch den erwiihnten der staatlichen Kontrolle unter-
liegenden Gemeingebrauch modificiertes dominium bezeichnen,
mag man noch so verschiedener Ansicht iiber das Maass, die Art
und Weise des Gemeingebrauches an diesen Objecten ete, sein, die
physische wie juristische Trennbarkeit des Flusses von seinen
Ufern wird man nach unsern vorherigen Ausfilhrungen weder
fir das Romische noch das provincielle Privatrecht auch
nur mit einigem Grunde leugnen koénnen. Es ist mithin einem
Vertrage, auf Grund dessen der Adjacent denjenigen Theil seines
(anliegenden) Grundstiickes verdiussert, den man mit dem Ausdruck
Ufer bezeichnet, auch wenn dieses Rechtsgeschiift nur das Ufer
resp. die Ufer, nicht auch den Fluss selbst d. h. das Bett
und den ihn bedeckenden Wasserstrom zu seinem Gegenstande
hat, Giiltigkeit nicht zu versagen, da es offenbar dem Grundeigen-
thiimer nicht verwehrt sein kann, statt des ganzen Grundstiickes
nur einen bestimmten Theil desselben zu veriussern'). Das gilt
in gleicher Weise fiir die Privat- wie auch die 6ffentlichen
Fliisse, mit dem einzigen Unterschiede jedoch, dass bei dffent-
lichen Fliissen eine solche Veriusserung nur unbeschadet
des dem Publikum an denselben offenstehenden Gerieingebrauches
stattfinden darf, d. h. das Ufer des 6ffentlichen Flusses kann
nur mit der demselben anhaftenden, durch jenen Gemeinge-
brauch bewirkten Eigenthumsbeschrinkung veriassert wer-
den, an die der Erwerber in gleicher Weise und im selben Umfange
wie sein Vorginger gebunden ist, die er so wie jener achten und
anerkennen muss. Ist also beispielsweise in dem Veriiusserungs-

1) Vgl. auch Brocker: ,Beitrag zur Lehre vom Fischerei-
recht® S, 43.
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vertrage die Klausel: . frank und frei von dem am Ufer haftenden
offentlichen Gebrauchsrechte® enthalten, so ist dieselbe ganz wir-
kungslos und entbehrt jeder juristischen Bedeutung. Die Annahme
des Gegentheils wiirde dem bekannten Satz: ,nemo plus juris in
alium transferre potest, quam ipse habet* widersprechen. Giirgens 1)
freilich spricht sich im Gegensatze zu Bricker2) und Erdmann3)
fir die Untrennbarkeit der Fliisse von ihren Ufern aus, begeht
aber dabei die Inkonsequenz, Solches nur hinsichtlich der priva-
ten Flisse zu thun, wihrend er bei ,kleinen Bichen“ — ein
hochst relativer und von Girgens auch gar nicht ndher definier-
ter Begriff — Trennbarkeit annimmt. Aber auch sonst sind
seine gegen die Trennbarkeit der Fliisse von ihren Ufern ins
Feld gefiihrten Griinde keineswegs durchschlagend. Sie gipfeln
der Hauptsache nach in dem Satze, dass die Fliisse, obwohl sie
nicht eigentlich integrierende Bestandtheile der anliegenden Grund-
stiicke seien, dennoch ganz so wie solche behandelt werden
miissten, integrierende d. h. wesentliche Bestandtheile aber von
der eigentlichen Hauptsache, also dem Grundstiicke und
den einen Theil der letztern bildenden Ufern nicht abgetrennt
werden, also nicht Gegenstand einer selbstdndigen Verdus-
serung bilden konnten und zwar sei eine derartige analoge Behand-
lungsweise der Flisse (d. h.der privaten) durch die Erwigung
geboten, dass die Fliisse, die in der Regel einen ldngeren Lauf
fihren und eine grossere Anzahl Uferbesitzer in ihr Interesse hinein-
zogen, schon im Hinblick auf eine rationelle Volkswirthschaft auf
das angrenzende Uferland angewiesen seien und ebenso umgekehrt,
mithin das Eine ohne das Andere volkswirthschaftlich jede Be-
deutung verlieren miisste4). Allein diese Ausfihrungen wider-
sprechen zweifellos dem Provincialrecht. Das letztere versteht
nimlich unter den integrierenden Bestandtheilen einer Sache
yalles dasjenige, was mit ihr in unmittelbarem Zusammenhange
steht und zum Wesen derselben gehort, sodass ohne diese Be-

1) Vgl die Schrift von Giirgens S. 17—-27 u. die 2-te Schrift
von demselben S. 1. Einen #hnlichen Standpunkt vertritt Zwing mann

SFens! 279:
N S2)2‘Vgl. Brocker: ,Beitrag zur Lehre vom Fischereirecht»
S 38 ff und dessen ,Beitrige zur Lehre vom Wasserrecht» S. 83--49.
3) Siehe dessen System B. II S. 74. f. Anm. 6.
4) Vgl Gurgens in seiner 1-ten Schrift 5. 26 u. ff.

13
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standtheile die Hauptsache ihrer Benennung und ihrem Begrifte
nach garnicht bestehen oder nicht als vollendet angesehen werden
kann®'). Wiren also die Fliisse als integrierende Bestandtheile des
Grundstiickes oder der Grundstiicke aufzufassen, so miisste die Folge
der in casu vorgenommenen Abtrennung die sein, dass das Grund-
stiick begrifflich und seiner , Benennung* nach als solches nicht mehr
bestehend gedacht werden, mithin als solches nicht mehr in Frage
kommen kann, oder positiv ausgedriickt: die Fliisse gehdren zum
Wesen der Grundstiicke. Man sieht, zu weleh’ unhaltbaren Kon-
sequenzen die Giirgens’sche Anschauung nothgedrungen fiihrt!
Braucht es denn noch hervorgehoben zu werden, dass es viele
Grundstiicke giebt, die keinerlei Gewisser, weder fliessende
noch stehende besitzen, dennoch aber die Bezeichnung solcher
verdienen? Ist denn ein Grundstiick, das keine Fliisse oder Seen
aufzuweisen hat, desshalb kein Grundstiick, trigt es desshalb die
Bezeichnung ., Grundstiick® zu Unrecht, giebt es sein Wesen als
solches auf? Die Antwort darauf kann verniinftiger Weise nur ver-
neinend lauten. Es gehoren also die Fliisse nicht zum Wesen der
Grundstiicke, sie bilden keine wesentlichen Bestandtheile der letz-
tern unnd konnen daher jederzeit sowohl in juristischer als auch
in physischer Hinsicht von ihnen abgetrennt werden 2). Sind also
die Flisse nicht wesentliche, integricrende Theile der Grundstiicke
so konnen sie nur ausserwesentliche Theile desselben sein
und als solche wiederum entweder Pertinenzen oder ge-
wéhnliche Theile. Ob sie das Eine oder das Andere sind,

erscheint fiir die Frage der Trennbarkeit insofern ganz gleich- -~

giiltig, als ja auch Pertincnzen gleich gewdhnlichen Theilen von
der Hauptsache unbeschadet ihres Wesens abgetrennt werden kin-
nen?). Ausserwesentliche Theile einer Sache aber kinnen von
letzterer ungehindert abgetheilt werden. Stimmen wir also auch im
Grossen und Ganzen — von Einzelheiten abgesehen — mit Bricker
iiberein, so scheint es uns andererseits doch zu gewagt, wenn
letzterer so viel Gewicht auf die provincialrechtlichen Grundsitze

1) Vgl. Art. 551 Th. III des Prov. Rs.

2) Im Princip itbereinstimmend Broecker in seiner 2-ten
Schrift S. 14.

8) Vgl. Art. 560 Th. IIl des Prov. Rs. Siehe auch Girgens
in seiner 2-ten Schritt S. 29.
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tiber die insula in flumine nata und den alveus relictus legen
will. 1) Denn wenn auch nach Prov.-R. der Adjacent jure acces-
sionis das Eigenthum an der neuenstandenen Flussinsel oder dem
verlassenen Flussbett erwirbt 2), so kann man daraus noch nicht
schliessen, dass bei Annahme der Untrennbarkeit der Gewiis-
ser von ihren Ufern von einem solchen Erwerb gar nicht die
Rede sein konnte, vielmehr das Bett schon von Anfang an, also
noch vor der Aenderung des Flusslaufes als im Eigenthum des Adja-
centen stehend gedacht werden miisse, ein bereits erworbenes
Eigenthum 2ber nicht mehr von Neuem erworben zu werden
braucht resp. erworben werden konne. Denn diese Argumentation
lasst ausser Acht, dass die Insel vorher d. h. vor ihrer Entste-
hung als solche noch gar nicht in Frage kommt, daher auch von
einem an derselben schon bestehenden Eigenthume nicht die Rede
sein konnte. Eine Insel entsteht dann und wird dann gebildet,
wenn ein Theil des Flussbettes sich iiber dem Wasserspiegel er-
hebt. Ist das der Fall, <o haben wir an der Insel eine neu-
entstandene Sache, eine Sache, die frither kérperlich und begrift-
lich garnicht existierte. Aehnliches -—— wenn auch nicht ganz
dasselbe — ist in Beziehung auf das verlassene Flussbhett
zu sagen. Das verlassene Bett ist kein solches mehr, es ist
gleichfalls eine meue Sache geworden. Von einer neuentstehen-
den Sache kann es aber immerhin fraglich sein, wem das Eigen-
thum an derselben gehort, es erscheint daher auch nicht ganz
unberechtigt, von einem Eigenthumserwerbe an derselben zu
sprechen ?), allein, wohlgemerkt, doch nur dann, wenn
es sich nicht um solche Fliisse handelt, welche die
Grenze zwischen mehrern Grundsticken bilden
oder durch mehrere aneinandergrenzende Grund-
stiicke hindurchfliessen. Sind die Ufer resp. gewisse
Strecken derselben also einherrig, so versteht es sich von
selbst, dass, was so zu sagen auf dem Bette entsteht oder aus
ihm heraus sich bildet (insula flumine nata), sowie sin gleicher
Weise das, was mit dem Bette oder einer Strecke desselben ge-
schieht (alveus derelictus), Niemandem anders als dem Ufereigen-

1) Vgl. Broecker in seiner 2-ten Schrift S. 12 ff.
2) Vgl Artt. 759 ff.
%) Siehe tbrigens noch die sonstigen Argumentationen Giir-
gens in seiner 2-ten Schrift S. 18 fEyn S S 20T
13*
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thiimer zufallen kann, genauer: auch ipso jure von jeher nur
ihm gehoren konnte, da jene Naturvorginge und die dadurch
bewirkten Aenderungen eben innerhalb des dem Adjacenten ge-
hirenden Gebietes stattfanden. Hier kann man in der That nicht
von einem Eigenthumserwerbe sprechen, das Eigenthum be-
stand schon frither, nur hat das Objekt desselben eben in gewisser
Hinsicht eine veriinderte Gestalt angenommen. Keinem rémischen
Juristen wird es wohl eingefallen sein, die Grundsitze iiber den
alveus derelictus und die insula in flumine nata auf andere als auf
Grenzfliisse zu heziehen, sie etwa auch bei solchen Fliissen
anzuwenden, bei denen Einherrigkeit der Ufer stattfand oder die
etwa nur im Gebiete eines Einzelnen entsprangen und wieder miin-
deten. Niemand wird daran zweifeln, dass der Baum, der aus dem
mir gehiérenden Grunde und Boden hervorschiesst, gleichfalls mir
gehort. Anders bei durch mehrere aneinandergrenzende Grund-
stiicke hindurchfliessenden die Grenze zwischen mehrern Grund-
stiicken bildenden Fliissen. Die Grenze gehort weder dem Kinen
noch dem Andern allein und daher kann die Frage aufgeworfen
werden: entsteht hier Eigenthum und fiir wen in specie entsteht
es und wenn fiir Mehrere Eigenthum entsteht, also von ihnen er-
worben wird, wie soll sich dann die reale Theilung gestalten? Da-
rauf antworten die bekannten Roémisch-rechtlichen, vom Provincial-
recht adoptierten Grundsidtze!). Allein so viel ist klar: ein aus-
reichender Grund fiir oder gegen die Trennbarkeit der
Flisse von ihren Ufern lisst sich aus den Grundsitzen iiber
den alveus derelictus und die insula in flumine nata nicht entnehmen,
dieser muss vielmehr darin gesucht werden, dass Ufer und Bett
gewohnliche Theile der anliegenden Grundstiicke sind 2), die Be-
stimmung der Grosse eines Theiles aber offenbar ganz vom
Ermessen des Eigenthiimers abhingt. Im Prineip muss man
also daran festhalten: Fliisse sind trennbar von ihren Ufern
und zwar einerlei, ob es sich in casu conereto um private oder
6ffentliche Flisse handelt; einen Unterschied zwischen der ei-
nen und der andern Kategorie zu machen, mithin bei erstern
die Trennbarkeit zu verneinen, bei letztern dagegen
dieselbe zu bejahen, fir diese Iukonsequenz liegt unserer An-
sicht nach nicht der geringste Grund vor. Von der Frage der

1) Vgl Artt. 769—762 u. 763—766 Th. 1II. des Prov. Rs.
2) So auch Zwingmann 1. ¢. 8. 279.
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p_rincipiellen Trennbarkeit scharf zu unterscheiden ist aber
il ff"del't‘, namlich die, ob eine soleche Trennung gegebenen-
falls in der Absicht der vertragschliessen-
den Theile gelegen hat oder nicht? Sie kann nicht
entstehen, wenn diese Absicht oder das Gegentheil derselben klar
ausgedriickt ist. Wie aber, wenn Letzteres nicht geschehen? Hier
muss man sich dann allerdings dariiber klar werden, ob Gewisser
nach baltischem Provincialrecht als Pertinenzen von Grundstiicken
aufgefasst werden kénnen oder nicht, z. B. dann, wenn A. dem B.
ein Grundstiick sammt seinen Pertinenzen verkauft. Gilt hier der
an der Grenze des Grundstiickes fliessende Strom als mit
verkauft? Auf Grund der von den Pertinenzen handelnden Artt. 557
ff. Th. III des Prov.-Rs muss man zu einer verneinenden Antwort
gelangen. Art. 557 némlich insbesodere verlangt von der Perti-
nenz, dass sie zum Dienst der Hauptsache selbst bestimmt und mit
letzterer fir die Dauer verbunden sein muss. Das trifft aber fiir
die Flisse nicht zu, denn weder kann man von letztern sagen,
dass sie dazu bestimmt sind, der Hauptsache, dem Grundstiicke
zu dienen, noch erscheinen sie als mit diesen dauernd ver-
bunden!). Endlich fithrt auch Art. 568 die Gewdsser nicht
unter der Zahl der gesetzlich statuierten Zubehorungen von Land-
stiicken an. Sind nun also die Fliisse von ihren Ufern trennbar,
so heisst das so viel, dass auch die Fliisse allein fiir sich, als selb-
stindiges Vertragsobject in Frage zu kommen vermogen. Hier
entstehen wiederum einige Sonderfragen. Vor Allem diese: lésst
sich die Wassermasse eines Flusses wie von den Ufern so auch
vom Bett selbst trennen oder mit andern Worten: kdnnen
Bett und Wasser, jedes fiir sich allein als selbstidndiges
Objekt eines Verdusserungsvertrages in Betracht kommen? Hin-
sichtlich der Wassermasse werden wir darauf verneinend
antworten miissen, schon im Hinblick auf den von uns schon
beriihrten Umstand, dass das fliessende Wasser res nullius
ist, solange man die fliessende Welle nicht in einen Behilter ein-
gefangen und in seinen Gewahrsam gebracht hat, also in Nie-
mandes Eigenthum steht und daher auch nicht als tauglicher Ge-
genstand eines Rechtsgeschifts verwerthet werden kann. Dazu kommt

1) Das iibersieht Zwingmann L c. S. 281, der sich im Gegen-
satze zu der von uns vertretenen Ansicht fiir die Pertinenz-Qualitit
der Gewisser entscheidet.
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noch, dass die Wassermasse des Flusses cin flichtiges Element ist,
das sich dieser seiner Eigenschaft wegen einer eigentlichen dauernden
privatrechtlichen Beherrschung, wie sich eine solche im dominium
ausspricht, im Grunde genommen entzieht. Jeder, auch ein grosser
schiffbarer Fluss kann im Laufe der Zeit in Folge klimatischer
Verinderungen oder plotzlicher Naturereignisse entweder ganz
versiegen oder doch seinen Lauf dndern, wodurch das Vertrags-
objekt dem Erwerber entzogen werden wiirde. Auch lasst sich das
Ziehen einer eventuellen Grenzlinie auf dem fliessenden Wasser
physisch garnicht bewerkstelligen. Wire die Ziehung aber mog-
lich, so ist doch von vorneherein nicht sicher, ob sie eine dau-
ernde sein wird, denn das Element selbst ist ja nicht von
dauverder Beschaffenheit. Das Bett dagegen wire an und fir
sich sebr wohl einer gesonderten d. h. vom Wasser getrennten
Verdusserung fiahig, da es, wie wir gesehen haben, weiter nichts
als ein gewdhnlicher realer Theil des anliegenden Grundstickes
ist, von letzterem also je nach Belieben des Berechtigten abge-
trennt werden kann, was man vom Wasser, das sich keineswegs
als Theil des Ufers oder des Bettes darstellt, nicht sagen kann.
Allein da das Bett nicht anders als von der Wassercberfliche aus
genutzt werden kann, so muss man annehmen, dass auch das
Wasser als mit von dem Rechtsgeschift ergriffen anzusehen ist, frei-
lich nicht als solches, als fliessende Welle, die ja in Niemandes
Eigenthum steht, sondern als Raum genommen!), der gleichsam
mit zam Bett gehort. In diesem Fall hat man sich die Grenze
als durch das Bett gehend zu denken und so muss dieselbe auch
auf der Grundcharte revisorisch verzeichnet werden.

Wasser und Bett sind demnach unserer Auffassung nach von
einander untrennbar. Beides zusammen kommt aber begrifflich als
Raum in Betracht und ein solcher unterliegt der freiesten privat-
rechtlichen Disposition des Berechtigten, es ist Eigenthum an ihm
moglich und wenn das der Fall, auch eine Veriusserung desselben,
unbeschadet der Eigenschaft des fliessenden Wassers als res nullius.
Wird also schlechthin ein .Fluss* verkauft, so muss man in Er-
mangelung diesbeziiglicher niherer Bestimmungen annehmen, dass
das Bett und die Wassermasse verkauft sind, nicht das eine oder

o

1) Erdmann im System B. II Seite 74 Note 6 scheint diesen
Gedanken zu streifen, ohne ihn jedoch naher auszufiihren.
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das andere allein. Die Ufer dagegen konnen nur dann als mit zum
Vertragsobjekt gehorig angesehen werden, wenn der Wille der
Partheien erkennbar daranf gerichtet ist. Der Unterschied aber,
der in dieser Hinsicht zwischen den 6ffentlichen und den pri-
vaten Flissen stattfindet, reduciert sich unserer Ansicht nach nur
darauf, dass die Ufer eines offentlichen Flusses, letzterer selbst,
sowie beide zusammen nicht anders als zusammen mit dem daran
haftenden offentlichen Gebrauchsrechte, das durch keinerlei privat-
rechtliche Disposition geschmiilert oder verletzt werden darf, weiter
verdussert werden konnen, mithin also auch der neue Erwerber
sich den usus publicus gefallen lassen muss, wogegen eine solche
Beschrinkung bei den privaten Flissen nicht stattfindet.

IV. Wie gestalten sich die Eigenthumsverhédltnisse
bei mehrherrigen Ufern?

Art. 1013 Thl. III des Prov.-R. lautet: ,Diejenigen fliessen-
den sowohl als stehenden Gewisser, welche die Grundstiicke ver-
schiedener Kigenthiimer durchschneiden oder bespiilen, stehen im
gemeinschaftlichen Eigenthum der angrenzenden Grund-
herrn, so dass jedem die Benutzung des sein Gebiet durch-
schneidenden oder bespiilenden Theiles zusteht.*

Die auffallend schlechte und nachldssige Redaction, welche
der Gesetzgeber diesem Artikel hat zu Theil werden lassen, hat
in neuerer Zeit eine Koutroverse dariiber hervorgerufen, ob hier
ideelle Theile d. h. also ein Miteigenthum zu ideellen Thei-
len oder reelle Theile gemeint sind, sodass mithin in letzterem
Falle Jedem der Adjacenten ein bestimmter abgegrenzter Kkor-
perlicher Theil an dem Flusse zusteht? Broecker in seiner
Schrift: , Beitrag zur Lebre vom Wasserrecht* 8. 50— 63 spricht sich
fiir ein wirkliches Miteigenthum aus, fasst also, scheinbar ver-
anlasst durch den Ausdruck: .gemeinschaftliches Eigenthum,” die in
Art, 1013 erwihnten ,Theile* als ideelle Theile auf, wogegen
nach Girgens?), der wiederum das entscheidende Gewicht auf
den 2-ten Theil des Art. 1013 cit. legt, wo von . Theilen® des
Gewissers gesprochen wird, ‘darunter nur wirklich reelle, kor-
perliche Theile zu verstehen sind.

1) Vgl. dessen l-te Schrift S. 28 t.
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Es giebt nur zwei Moglichkeiten. Entweder es liegt wirk-
lich Miteigenthum vor und dann koumen die in Art. 1013
erwihnten Theile nur ideelle sein oder es liegt kein Mitei-
genthum vor und dann kann es sich nur um reelle Theile. also
um ein (nach reellen Theilen) getheiltes Eigenthum handeln.
Von vorneherein muss man es als verfehlt betrachten, wenn
Broecker!) unter Anderem so schliesst: ein ideeller Theil
kann nicht zugleich korperlicher Theil sein, wenn also die
in Art. 1013 erwiihnten Theile wirklich ideelle sind, so steht es
damit zugleich fest, dass sie nicht reelle sein kénnen. Der ge-
nannte Verfasser geht dabei von einem Satz aus, den er weder in
seiner 1-ten, noch in seiner 2-ten Schrift wirklich bewiesen hat,
néimlich von der Qualitiit jener Theile als ideeller. Das ist ja eben
die Frage, ob die Theile in Art. 1013 als reelle oder ideelle
aufzufassen sind. Mit eben demselben Recht liesse sich dem H.
Verfasser der umgekehrte Schluss entgegenhalten: sind die ofter-
wihnten Theile reelle, so kionnen sie nicht zugleich ideelle
sein! Mit andern Worten: man ist auf das zuriickgekommen, was
man erst beweisen musste und sollte  Mit derartigen Schlussfolge-
rungen kommt man beim besten Willen nicht weit! Sehen wir uns
aber nach den Griinden um, die Broecker fiir seine Ansicht ge-
gen Giirgens ins Feld fiihrt. Er sagt zunichst (in der 2-ten
Schrift S. 51), dass von einer realen Theilung des Gewissers
in Art, 1013 mit keinem Worte die Rede sei. Wir miissen das
zugeben, sehen aber darin kein wirkliches Gegenargument. Denn
es kommt eben gerade desshalb, weil der Gesetzgeber in Art. 1013
nicht direkt sagt, ob die Theile reelle oder ideelle sind, darauf an,
den wahren gesetzgeberischen Willen nach den Grundsitzen streng
logischer Konsequenz und den in der Wissenschaft anerkannten
Regeln der Hermeneutik erst zu ermitteln, also auf Grundlage
der vom Gesetzgeber in casu concreto gebrauchten Worte zn eruie-
ren, welcherlei ,Theile“ er im Sinn gehabt hat und wenn sich
dann so auf Grund einer vorurtheilsfreien Priifung des Art. 1013
in der That ergiebt, dass mit den ,Theilen“ dieses Art. wirklich
reelle Theile gemeint sind, so wird man sich eben damit begnii-
gen miissen, trotzdem dass der Ausdruck .reelle Theile® im Ge-
setz nicht gebraucht ist.

1) Vgl. dessen 2-te Schrift S. 60 ff.



201

Broecker erkennt (auf S. b1 seiner 2-ten Schrift) selbst

an, dass der Ausdruck ,gemeinschaftliches Eigenthum“ vom Pro-
_vincialrecht nicht nur fir die communio pro indiviso d. b. das
wahre Miteigenthum (nach ideellen Theilen), sondern in gleicher
Weise auch fiir die communio pro diviso d. h. fiir das realiter ge-
theilte Eigenthum gebraucht werde. Anstatt nun gerade aus dem
Umstande, dass sich der Art. 1013 cit. nicht des Ausdruckes
,Miteigenthum®“ bedient, sondern von einem ,gemeinschaft-
lichen Eigenthum® spricht, an welchem den anliegenden
Uferbesitzern bestimmte Theile zu ihrer Nutzung zustehen sollen,
auf die communio pro diviso zu schliessen, zieht Broeker merk-
wiirdiger Weise die umgekebrte Schlussfolgerung, indem er in Art.
1013 eine Bestimmung iiber die Nutzung des gemeinschaftlichen
Flusses ausgesprochen findet, die nach seiner Ansicht dem das
wahre Miteigenthum behandelnden Art. 935 vollstindig® ent-
sprechen soll. Allein auch hier bleibt Broecker uns den wahren

Beweis seiner Behauptung schuldig. Art. 935 sagt:

»Ein gemeinschaftlicher Gebrauch einer im Miteigenthum
Mehrerer stehenden Sache ist nur dann zulissig, wenn die Sache
theilbar ist, wie dies z. B. bei einem Walde, einer Sandgrube,
auch einem Begribnissplatze ete. der Fall ist, auch hier iibrigens
nach Verhiltniss der Grosse der einzelnen Antheile.“

Dieser Art. hat gar nicht die Art und Weise, wie die Be-
nutzung stattfinden soll, ob nach ideellen oder reellen Theilen,
zu seinem Gegenstande 1), sondern er stellt nur eine wesentliche
Voraussetzung der Gemeinschaftlichkeit des usus
(Gebrauches) auf und zwar sieht er eine solche in der Mbg-
lichkeit einer realen Theilung. Art 935 enthilt den Ge-
danken: ein gemeinsamer usus ist nur moglich, wenn der Gegen-
stand desselben theilbar ist, er ist unmoglich, wenn dem Gegenstand
die Theilbarkeit mangelt. Dagegen handelt der vorhergehende
Art. 934 von dem usus fructus und zwar bestimmt derselbe, dass
die Fruchtziehung hier nach Bruchtheilen stattfindet. Aus einer
Vergleichung dieses Art. mit dem folgenden Art. 935, der, wie wir
salien, vom blossen usus handelt, konnen wir aber allerdings ent-
nehmen, an welche Art und Weise der Benutzung der Gesetzgeber
hier gedacht hat resp. iiberhaupt nur gedacht haben konnte, nim-

1) Was Broecker S. 52 selbst anerkennt.
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lich an eine Benutzung nicht nach (ideellen) Bruchtheilen, sondern
nach riumlichen Theilen, denn allerdings ist soviel richtig,
dass ein blosser usus Mehrerer an einer Sache nicht nach (ide-
ellen) Bruchtheilen, sondern nur nach rdumlich bestimm-
ten Theilen denkbar ist. Broecker bemiiht sich nun unter
Hinweis auf die logische Unmglichkeit eines gemeinschaftlichen
Gebrauches (usus) nach Bruchtheilen den von Giirgens in
seiner l-ten Schrift S. 28 hervorgehobenen Gegensatz zwischen
Artt. 933—935 und Art. 1013, der von einer Participierung nach
rdumlich bestimmten Theilen spreche, wihrend die erstern Artt.
eine Nutzung (richtiger Nutzniessung) nach Bruchtheilen ins
Auge fassten, wieder abzuschwiichen und zu verwischen, indem er
einfach leugnet, dass Art. 935 von einem gemeinschaftlichen Gebrauche
nach ideellen Theilen handele: im Gegentheil, Art. 935 sei von
einem Gebrauch nach riumlich bestimmten Theilen zu verste-
hen, wie das ja auch den Grundsitzen der Logik allein entspriche?).
Allein abgesehen davon, dass Broecker die Giirgens’sche Be-
rufung ausser auf Art. 935 auch noch auf Art. 933 u. 934, die
in der That von einer Nutzniessung nach Bruchtheilen handeln,
ibersehen hat, fillt der Vorwurf einer logisch unmoglichen Kon-
struction, den er Giirgens gegeniiber macht, insofern zusammen,
als ja Giirgens gar nicht behauptet hat, dass Art. 935 von einem
Gebrauch (usus) nach Bruchtheilen handele, folglich also sich gar
keiner Verwechselung der Sache mit ihren Reveniien, des usus mit
dem usus fructus schuldig macht, deren ihn Broecker gleich wohl
zeiht.  Giirgens ist ebensowenig wie Broecker der Ansicht,
Mehrere kénnten eine ,gemeinsame“ Sache nach Bruchtheilen ge-
brauchen; er hatte aber mit dem vielleicht etwas zu weit
und allgemein gefassten Ausdruck participieren® 2) wohl keinen
ganz glicklichen Griff gethan, da eine Nutzung nach ideellen
Theilen eben in der That nur im Sinn eines ususfructus mog-
lich ist. Diese Allgemeinheit seiner Ausdrucksweise — deren sich
Giirgens aber gewiss bewusst war — wird nun von letzterem in
sciner 2-ten Schrift S. 81 nither pricisiert und der Unterschied
zwischen ususfructus, wo die gemeinschaftliche Nutzung nach
Bruchtheilen und dem usus, wo sie nach reellen »beliebigen*

1) Vgl seine 2-te Schrift S. 51 f,
2) Vgl seine 1l-te Schrift S. 28.
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Theilen stadtfinde, scharf hervorgehoben, ja Girgens erlautert
in der Anm. zu S. 31 seiner 2-ten Schrift den von ihm in seiner
I-ten Schrift gebrauchten Ausdruck : ~Nutzung® selbst dahin, dass
er darunter sowohl den usus, als den ususfructus verstanden habe.
Dieser Streitpunki wire also damit erledigt. Was nun weiter das
richtige Verstinduiss des Art. 1013 sowie dessen Verhiltniss zu
Artt. 927 ff. anbetrifft, so scheint es Broecker nicht zu merken,
welch’ gefiihrliche Waffen er durch seine Interpretation der Artt.
1013 u. 935 den Gegnern seiner Auffassung in die Hand giebt, ja
dass er im Grunde genommen nur sich selbst, nicht Girgens
widerlegt 1). Wenn ndmlich auch Art. 935 von einem gemein-
schaftlichen Gebrauch nach korperlichen realen Theilen verstan-
den werden soll, so wire ja Art. 1013 noch weit eher von solchen
zu verstehen, denn dieser letztere spricht doch offenbar noch we-
viger von ideellen oder Bruchtheilen, sondern von bestimmten
Theilen, nach denen die gemeinschaftliche Nutzung stattfiuden
soll. Dem Art. 1013 miisste man noch weit mehr Gewalt als dem
Art. 935 anthun, wenn man aus ihm eine gemeinschaftliche Nutzung
nach ideellen Theilen herauslesen wollte, man wiirde solchergestalt
etwas in denselben hinein- statt aus ihm heraus - interpre-
tieren. Broecker?) scheint ferner vor den Folgen zuriickzu-
schrecken, die seiner Ansicht nach eintreten miissten, weun man
Art. 1013 von einer realen Theilung verstehe, insofern namlich
in diesem Fall geméss der Anm. 1 zu Art. 927 das Gewdsser —
in unserem Falle also der Fluss — ,.in eine Reihe selbstidndiger
Ganze. . ..“ zerfallen wiirde*, die als ,,Gegenstand eines selbstindigen
Eigenthums des einzelnen Adjacenten anzusehen wiren.* Diesen
Salz miissen wir ohne Weiteres zugeben, nicht aber, dass er auch
nur irgendwie geeignet ist, als Gegenargument gegen die von
Giirgens vertheidigte Auslegung des Art. 1013 zu dienen, mithin
also die Auffassung des Art. 1013 als von einer Nutzung nach
realen Theilen handelud zu erschiittern. Eben desshalb kon-
nen wir es auch auf sich beruhen lassen, wenn Broecker
sich wiederum dem Art. 1013 zuwendend auf S. 51 seiner 2-ten
Schrift weiterhin so argumentiert: ,Wenn nun Art. 1013 jedem
Adjacenten die Nutzung eines Theiles des Gewissers zuerkennt,

1) Vgl. Girgens in seiner 2-ten Schrift.
2) Vgl. dessen 2-te Schrift S. 51.
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so heisst das doch nicht, dass er freier Eigenthiimer dieses
Theiles ist und iiber denselben beliebig verfiigen, also ihn auch
zerstoren kann.* Broecker schreckt eben ohne Grund vor den
Konsequenzen eines Satzes zuriick, dessen Unrichtigkeit er
de facto gar nicht beweist, er sieht Gespenster, wo keine sind.
Ist ein Satz erst richtig, so wird man eben wohl oder iibel auch
die Konsequenzen daraus anerkennen miissen, mag man sie im
Uebrigen auch von civilpolitischen, socialen, ©konomischen oder
moralischen Gesichtspunkten aus als bedenklich hinstellen. Das
Gegentheil wiirde den Regeln der Logik widersprechen, Handelt
Art. 1013 wirklich von der gemeinschaftlichen Nutzung nach re-
alen Theilen, also einer communio pro diviso, sagt er wirklich,
dass Jeder der Adjacenten Eigenthiimer eines bestimmten Theiles
des Gewiissers ist und als solcher die Verfiigung dariiber hat, so
bleibt eben gar nichts Anderes iibrig, als die hieraus fliessenden
Folgerungen einfach anzuerkennen. Man sieht, es kommt wieder
auf die richtige Auslegung des Art. 1013 heraus, ja letzterer wire als
der eigentliche Schwerpunkt zu bezeichnen, um den sich die
ganze Frage nach dem Rechtsverhiltnisse bei Mehrherrigkeit der
Ufer dreht. Es beriihrt daher eigenthiimlich, wenn Broecker
(S. b1 seiner 2-ten Schrift) einfach so fortfihrt: |Es liegt also
hier offenbar volles Miteigenthum und keine communio pro diviso
vor.* Statuiert Art. 1013 ein Eigenthum zu realen Theilen, so
muss daraus folgen, dass jene verschiedenen Eigenthiimer, also in
unserein Fall die Flussadjacenten hinsichtlich der ihnen zustehen-
den rdumlich bestimmten, also reellen Theile auch diejenigen
Befugnisse ausiiben diirfen, die dem Eigenthiimer als solchem ge-
bithren. Freilich ist ein solches Verfiigungsrecht fir den einzeluen
Eigenthiimer kein schrankenloses, es findet vielmehr seine Schran-
ken zundchst an der Rechtssphire der andern Eigenthiimer.
Darin aber liegt nichts Besonderes, nichts, was dem Begriff des
Eigenthumes an sich widerspricht. Der Eigenthiimer, der in sei-
nem Dispositionsrecht durch Legalservituten beschrinkt ist, bleibt
er desshalb nicht Eigenthiimer? Der Eigenthiimer, dem es verbo-
ten ist, den natiirlichen Ablauf des Schnee- oder Regenwassers
auf das niedriger liegende Nachbargrundstiick zu hindern, ist er
desshalb weniger Eigenthiimer? Es wirde der Annahme eines
Eigenthumes an einem bestimmten Flusstheile durchaus nicht
widersprechen, wenn der einzelne Eigenthiimer in der Verfiigung
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iiber denselben beispielsweise insofern gehindert ist, als er innerhalb
der Grenzen seines Flusstheiles nichts vornehmen darf, was den
gegeniiberliegenden Ufer- resp. Flusseigenthiimer irgendwie schi-
digt. Er darf also z. B. keinen Damm im Flusse auf seiner Grenze
auffibren und dadurch den Flusslauf irgendwie verindern oder
durch irgend welche Vorkehrungen auf seiner Seite eine Ueber-
schwemmung der nachbarlichen Ufer herbeifiihren u. s. w. Noch
weniger darf er dep Fluss ganz abdimmen (z. B. durch Ziehung
eines Querdammes durch die Breite des Flusses). Der innige phy-
sische Zusammenhang seines Theiles mit dem des gegeniiberlie-
genden Uferbesitzers, der von den eventuell schiidigenden Disposi-
tionen des einen Eigenthiimers nothwendig mitergriffen und in
Mitleidenschaft gezogen werden wiirde, verbietet allein schon cine
derartige an keine Schranken gebundene Verfiigung. Noch viel
weniger darf daher der einzelne TFluss- resp. Ufereigenthiimer
seinen Theil zerstéren, wenn iiberhaupt von einer Zerstirung eines
Flusstheiles physisch genommen die Rede sein kann. Bei offent-
lichen Fliissen kommt noch hinzu, dass der Eigenthiimer durch An-
lagen auf seiner Seite den usus publicus z. B. die Schifffahrt in keiner
Weise beeintrichtigen darf. Allein desshalb bleibt er doch immer
Figenthiimer und zwar Eigenthiimer eines bestimmten realen Thei-
les des ,gemeinsamen® Flusses. Broecker miisste, wenn er seine
Argumentation weiter verfolgen wollte, zu dem Resultat kommen:
ein beschrinkter Eigenthiimer ist kein Eigenthiimer, was natiirlich
unhaltbar wire. Ja, die Ansicht Broeckers diirfte zu verschie-
denen nicht unbedenklichen Konsequenzen fithren. Liegt ndmlich
bei Gemeinschaftlichkeit eines Flusses wirkliches Miteigenthum vor,
so wire in Anleitung des Art. 929 Keiner der Adjacenten berechtigt,
ohne Zustimmung des andern iiber den angrenzenden Theil des
Flusses rechtlich wirksame Dispositionen zu treffen. Er diirfte also
z. B. seinen Theil nicht verdussern, verpfinden oder verpachten
etc., ein Resultat, das auch Broecker schwerlich billigen wird.
Nach unserer Ansicht jedoch sind sclche Rechtsgeschiifte -— in den
frilher angegebenen Grenzen natiirlich und unbeschadet des an
offentlichen Flissen stattfindenden usus publicus — durchaus wirk-
sam. Der Eigenthimer des einzelnen Flusstheiles
dart mit einem Wort mit demselben Alles vorneh-
men, wodurch er nicht den gegeniiberliegenden Nach-
baren in seiner Rechtssphire resp bei dffentlichen
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Flissen den (durch das staatliche Hoheits- und Auf-
sichtsrecht geschiitzten) Gemeingebrauch stort,
hindert oder sonstwie verletzt. Zu dieser Auffassung muss
man unbedingt gelangen, wenn man nur ohne Vorurtheil an den
Art. 1013 herantritt und denselben einer moglichst genauen Ana-
lyse unterzieht.

Art. 1013 besteht aus zwei Sitzen, einem Haupt- oder
Vordersatz und einem Neben- oder Nachsatz. Der
Hauptsatz enthilt die Regel, dass fliessende oder stehende
Gewisser, welche die Grundsticke verschiedener Eigenthiimer
durchschneiden oder bespiilen, im gemeinschaftlichen
Eigenthum der Adjacenten stehen. Der mit . so dass» anhe-
bende Nachsatz bestimmt die rechtliche Qualitit dieser Ge-
meinschaftlichkeit niiher dahin, dass jedem Adjacenten die Be-
nutzung des sein Gebiet durchschneidenden oder
bespiilenden Theiles zustehe. Liegt darin ein Wider-
spruch? Hebt der Nachsatz den Vordersatz nicht auf oder umge-
kehrt der Vordersatz den Nachsatz? Unserer Ansicht nach kei-
neswegs. Beide Sitze bilden ein organisches Ganzes, es kommt
also nur darauf an, den Gedankengang des Gesetzgebers in die-
sem Gesetze aus der Form, in die er ihn gekleidet, heraus zu
schilen, den leitenden Gedanken, von dem der Gesetzgeber be-
herrscht wurde, zu ermitteln und zu entwickeln. Indem wir das
thun, zeigt sich nun, dass der mit ,so dass“ beginnende Nachsatz
das im Vordersatz ausgesprochene Princip bloss niher ausfiihrt,
die Art und Weise der Gemeinschaftlichkeit des Eigenthums genauer
charakterisiert, ja, gerade die den Nachsatz einleitenden Worte:
»50 dass“ zeigen, wie auch Giirgens in seiner 2. Schrift S. 31
richtig bemerkt, dass es sich hier um eine aus der Gemeinschaft-
lichkeit des Eigenthumes vom Gesetzgeber gezogene Folge han-
delt, aus welcher der Riickschluss auf die Thesis, den Vordersatz
gewiss zuliissig erscheint. Der Gesetzgeber will also sagen: die
Gewiisser stehen im gemeinschaftlichen Eigenthume der Adjacenten
und zwar in der Weise, dass Jedem derselben die
Benutzung des ihm gebiihrenden Theiles zusteht.
Der Gesetzgeber hat sich hier mit den Worten:  gemeinschaft-
liches Eigenthum“ einer Ausdrucksweise bedient, die im Sprachge-
brauch des gewihnlichen Lebens zwar nicht ungebriuchlich, in der
Rechtssprache aber unzureichend, ja verwirrend und daher unzulissi g
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erscheint und dieser Umstand ist bei Redaktion des Art. 1013
verhdngnissvoll geworden. Nehmen wir ein praktisches Beispiel.
Der Waldkomplex A ist in zwei Schlige getheilt, in Nr. I und
Nr. II.  Schlag Nr. I gehort dem X, Schlag Nr. II dem Y. Im
Sprachgebrauch des gewdhnlichen Lebens ist es nicht unrichtig,
wenn man hier sagt: der Waldkomplex A gehort Beiden zusammen,
dem X und dem Y, es ist ein gemeinschaftlicher Wald d. h. er
steht im gemeinschaftlichen Eigenthume Beider. Der ILaie wird
sich sehr héiufig so ausdriicken. Aber in juristischer Hinsicht
ist diese Ausdrucksweise nicht nur nicht genau, sondern sogar
falsch. Wenn der Laie auch statt Eigenthiimer ,Besitzer* sagt,
so hat doch der Jurist Beides streng von einander zu scheiden.
Der Jurist von Beruf muss eben die Worte genau abwiigen, denn
wie oft ist gerade im Gebiete des Rechts ein einziges Wort ent-
scheidend! Noch mehr ist es daher zu verurtheilen, wenn sich der
Gesetzgeber einer zu Missverstiindnissen Anlass gebenden, dem
(unter Laien iiblichen) Sprachgebrauch des gewéhnlichen
Lebens entnommenen Ausdrucksweise statt einer streng
juristischen bedient. Hat er es gethan, so spricht man von
einer mangelhaften Redaktion. Und einer solchen hat sich der
Gesetzgeber in Art. 1013 schuldig gemacht, ja sie wird noch be-
sonders verhéngnissvoll durch den Umstand, dass der russische Text
~gemeinschaftliches Eigenthum® mit ,o6mas co6ersennoctsn” iiber-
setzt, einem Ausdruck, der in der juristischen Terminologie der
russischen Sprache das Miteigenthum, also das gemeinschaft-
liche Eigenthum nach ideellen Theilen, nach Bruchtheilen
bezeichnet. Daran hat sich indess der Uebersetzer gar nicht weiter
gekehrt. Wir aber sagen zusammenfassend : der Ausdruck: ,gemein-
schaftliches Iigenthum® durfte bei Redaktion des Art. 1013 nicht
gebraucht werden, da er in dieser seiner Unbestimmtheit die
Frage offen lisst, ob die Gemeinschaftlichkeit nach reellen oder
ideellen Theilen stattfinden soll. Der Sprachgebrauch des Th. 111
des Prov.-Rs wenigstens bezeichnet, wie wir spiter schen werden,
mit ., gemeinschaftliches Kigenthum® auch die communio pro parti-
bus divisis d. h. die Gemeinschaft nach reellen Theilen. Allein
die Ungenauigkeit, ja Fehlerhaftigkeit der Ausdrucksweise eines
Gesetzes soll uns gerade mnoch mehr veranlassen, in den
wahren Sinn desselben einzudringen, den wahren Sinn der vom
Gesetzgeber gebrauchten Worte und den in denselben versteckten
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gesetzgeberischen Willen aufzufinden und blosszulegen. Darin liegt
die vornehmste Aufgabe des Gesetzesauslegers. Eine unbefangene
Auslegung des Art. 1013 ergiebt aber, dass der Gesetzgeber mit
dem von ihm gebrauchten Ausdruck: ,gemeinschaftliches Eigen-
thum® nur eine communio pro partibus divisis im Auge gehabt
haben kann und zwar ist, wie bereits gezeigt, der Umstand von
entschiedener Bedeutung fiir die Aunahme eines ,gemeinschaftlichen®
Eigenthums nach reellen Theilen, dass der Gesetzgeber die
Einschrinkung des dem einzelnen Adjacenten gebiihrenden Dis-
positionsrechts auf einen bestimmten Theil des Gewissers als Folge
seines Eigenthums ansieht, was aus den Worten ,so dass®
zur Geniige hervorgehen diirfte. Sind nun die im Nachsatz erwéihnten
,Theile* ideelle oder reelle? Schon nach dem Vorhergehenden
diirften die iiberwiegenden Griinde fiir das Letztere sprechen d. h.
fir die Annahme eines gemeinschaftlichen Eigenthums nach reel-
len, rdumlich bestimmten Theilen. Broecker unterscheidet
nicht gehorig zwischen dem ganzen Gewédsser und den Thei-
len desselben, von welchen letztern allein in Art. 1013 die Rede
ist, er iibersieht, dass in diesem Art. von ideellen oder Bruch-
theilen nirgends gesprochen wird und bemerkt nicht, dass er im
Grunde nur mit seiner eigenen Auffassung in Widerspruch tritt,
wenn er selbst anerkennt, dass Art. 1013 von einer Nutzung nach
Theilen spricht. Kann mar aber wirklich den Ausdruck ,Theile“
in Art. 1013 von der Theilung des Rechtsinhalts verstehen, was
Jja gerade das Wesen der communio pro partibus indivisis ausmacht ?
Broecker scheint es zu thun, uns dagegen scheint eine solche
Auffassung geradezu unmoglich, weil sie dem vom Gesetzgeber
gebrauchten Ausdruck direct widerspricht. Wenn von Theilen
des Gewdassers gesprochen wird, so konnen doch darunter unmog-
lich Rechtstheile, ideelle Theile, also die Theilung des Rechtsinhalts
verstanden werden. Wenn ja, so hitte das im Gesetz besonders
bemerkt werden miissen, was nicht geschehen ist. — An korper-
lichen, reellen Theilen ist nun sowohl Gebrauch (usus) als auch
Nutzniessung (usus fructus) moglich. Broecker kommt aber in der
Auslegung des Art. 1013 zu dem Schlusse, dass nach genanntem Art.
1013 der Reveniiengenuss (usus fructus) allerdings, nicht aber
auch der blosse Gebrauch (usus) nur nach Bruchtheilen, der
Gebrauch aber nach reellen Theilen stattfinde, er trennt also in der
Behandlung des Art. 1013 den usus vom usus fructus, behandelt also
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in Beziehung auf ersteren das in Art. 1013 erwihnte gemeinsame
Eigenthum als Eigenthum nach reellen Theilen, in Beziehung auf
den letztern dagegen als Eigenthum nach ideellen Theilen d. h. als
Miteigenthum, kurz er gerith wiederum mit dem von ihm selbst im
Princip vertretenen Satz, dass ein Miteigenthum nicht zugleich ein
Eigenthum nach reellen Theilen sein kénne, in Widerspruch. An-
ders vermogen wir es uns nicht zu erkliren, wenn Broecker (S.
5 in seiner 2-ten Schrift) die Behauptung Giirgens, dass der Adjacent
nach Art. 1013 | nicht, wie beim Miteigenthum der Fall ist, nach
Bruchtheilen (Art. 933—935), sondern nach riumlich bestimmten
Theilen (Art. 1013, 1021 und 1034)“ einfach mit dem Hinweis
darauf zuriickweist, dass nach den Artt. iiber das Miteigenthum wohl
der Reveniiengenuss, nicht aber auch der usus nach Bruchtheilen
stattfinde, ja ein G ebrau ch nach Bruchtheilen logisch unstatuierbar
sei. Denn nunmehr scheint Broecker sowohl in Art. 935 als
auch in Art. 1013 einen usus nach reellen Theilen ausgesprochen
zu finden.

Kann man nun den ,gemeinschaftlichen Fluss“ theilen, ja ist
iiberhaupt die reale Theilung eines Gewdssers, insbesondere eines
Flusses moglich oder nicht? Da der Fluss d. h. insbesondere
das Bett, wie frither von uns ausgefiihrt worden, lediglich Theil
der anliegenden Grundstiicke ist, so konnen wir von unserem Stand-
punkte aus nur zu der bejahenden Antwort gelangen: der Fluss
als Raum gedacht ist in demselben Maasse theilbar, wie jedes Grund-
stiick theilbar ist. Broecker (S. 56 ff seiner 2-ten Schrift) leug-
net die Moglichkeit einer realen Theilung. Das Eigenthum am Bette
ziehe nicht auch das Eigenthum an dem dariiberstehenden resp.
dariiberhinziehenden Wasser nach sich. Letzteres sei das dominie-
rende Element, lasse jedoch als solches eine reale Theilung nicht
zu, Man konne sich eine reale Theilung z. B. eines Flusses iiber-
haupt nicht vorstellen und auch Art. 1013 sage mit keinem Worte,
wie, nach welchem Modus eine derartige reale Theilung stattfinden
solle. Die Analogie der Artt. 761 ff. iiber die Theilung des alveus
relictus und der insula in flumine nata sei offenbar unzuldssig.
Den letzten Satz beweist Broecker weiter garnicht. Wir seben
nicht ein, wesshalb diese Analogie hier unzuldssig sein soll? Ein
verniinftiger Grund dafiir lisst sich schwerlich auffinden. Auch die
iibrigen Einwendungen Broeckers gegen die physische Moglichkeit
einer korperlichen Theilung verlieren ihre Bedeutung, wenn

14
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man die von Broecker garnicht beriicksichtigten Artt. 1021 und
1034—1036 heranzieht und in Verbindung mit Art. 1013 bringt.
Artt. 1021, 1034 und 1036 erkennen ausdriicklich die Moglichkeit
einer realen Theilung des gemeinsamen Flusses an, indem sie
den Modus angeben, nach welchem die riumliche Abgrenzung statt-
finden soll. So sagt zunichst Art. 1021:

»Gehoren beide Ufer verschiedenen Eigenthiimern, so darf in
Liv- und Estland jeder derselben seine Wehre nicht weiter, als
auf die Hilfte seines Antbeils schlagen.“

Wenn nun dieser Antheil selbst nicht bestimmt sein, sich
nicht als korperlicher, realer, sondern als Bruchtheil darstellen soll
wie soll der einzelne Adjacent dann das in Art. 1021 ausge-
sprochene Verbot beobachten kénnen? Wie soll die Halfte seines
Antheils bestimmt werden, wenn dieser Antheil selbst nicht be-
stimmt ist? Wenn ein gewisser Raum, die Konigsader (Artt. 1020
und 1023) von den Adjacenten fiir den Durchzug der Fische und
die freie Durchfahrt des Publikums freigelassen werden soll und
zwar in Livland 12 resp. 6 Ellen, in Kurland 14 resp. 8 Ellen, so
erkennt doch der Gesetzgeber damit die Moglichkeit der Herstellung
einer gewissen Abgrenzung auch auf der Wassermasse ausdriick-
lich an. Entgegengesetzten Falles wiirde er etwas Unmogliches
statuiert haben, ndmlich die Beobachtung oder Respektierung eines
korperlichen Raumes, trotzdem ein solcher de facto gar nicht vor-
handen ist.

Die Theilung findet nun aber so statt, dass Jedem der gegen-
iberliegenden Adjacenten das Eigenthnm an der Halfte des
Flusses resp. der Flussstrecke gebithrt und diese Halfte wird
durch die Mitte des Flusses d. h. durch die durch den Fluss
zu ziehende Mittellinie gegeben. Das geht klar hervor aus
Artt. 1034 ") und 1036. Ersterer lautet in seinem 2-ten Theil:

»In einem die Grenze zwischen zwei Giitern bildenden Ge-
wisser bt jeder anwohnende Gutseigenthiimer die Fischerei auf
seiner Héalfte aus.”

In Art. 1036 heisst es:

1) Auch Giirgens in seiner 2-ten Schrift S. 31 beruft sich aut
Artt. 1021 u. 1034,
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»In Offentlichen Flissen steht das Recht der Fischerei allen .
angrenzenden Grundeigenthiimern, soweit ihre Grenze reicht, bis
zur Mitte des Flusses, zu.“

Endlich erscheint uns auch — im Gegensatz zu Broecker —
die Berufung auf die Bestimmungen des Prov.-Rs. iber die
insula in flumine nata und den alveus relictus in Artt. 761 ff,,
wo die Theilung gleichfalls nach Maassgabe der durch den Fluss zu
ziehenden Mittellinie stattzufinden hat, nicht stichhaltig. Freilich,
eine bleibende revisorische Grenzlinie lisst sich auf der Wasserfliche
nicht ziehen, das ist unmdoglich. Allein abgesehen davon, dass sich
gewisse Merk- oder Grenzpunkte auch auf dem Wasser, so z. B.
durch auf dem Bett eingerammte und iiber die Wasserfliche hinaus-
ragende Pfihle, durch Schwimmbojen oder schwimmende Kork-
stiicke etc. sehr wohl angeben lassen, ist auch eine revisorische
Abgrenzung durch Ziehung eines Grenzstriches durch die Mitte
des Flusses lings den Ufern wie ein solcher mit rother Farbe auf
den Grundkarten vom Landmesser vermerkt zu werden pflegt, durch-
aus moglich, ja eine solche wird z. B. direkt angenommen in Art.
1034 in fin., wo es in Bezug auf Seen zunichst heisst:

»oind iibrigen auf Charten oder in sonstigen Gutsdocu-
menten die Gréinzen der Giiter durch den See gezogen,
so fischt jeder Gutsherr in seinem Antheil zu jeder Zeit nach
freier Willkiihr.“

Man hat eben in solchen Fillen die Mittellinie als durch
das Wasser auf dem Boden des Bettes lings den Ufern laufend
anzusehen und sich die Sache so vorzustellen, dass dieser Grenz-
linie auf dem Bette eine zweite nur in der Vorstellung existierende,
genau iiber der Bettlinie laufende entspricht, derart, dass beide
Linien korperlich aufeinander gelegt sich decken miissten. Sind
solche durch die Mitte des Flusses gehende Linien auf den Grund-
karten nicht vermerkt, so hat man sie sich doch in der beschriebenen
Weise als existierend vorzustellen, ja eine solche Abgrenzung wird
dann geradezu als durch das Gesetz fingiert anzusehen sein.
So also sind die Theile des Art. 1013 beschaffen, es sind korper-
lich reelle, rdumlich abgegrenzte Theile des Flusses oder Sees
und die Gemeinschaftlichkeit des Eigenthums mithin als eine Gemein-
schaft nach reellen, ridumlich begrenzten Theilen aufzufassen.
Art. 1013 hat eben Beides unterlassen, die Eigenschaft der ,Theile,“
die Art und Weise der Theilung und wie sie stattfinden soll, aus-

14*
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~driicklich niher zu bestimmen, er hat es unterlassen, sich behufs
einer solchen nihern Bestimmung auf die Artt. 761 ff., 1021 und
1034—1036, in denen der Theilungsmodus genau angegeben ist,
zu berufen resp. auf dieselben zu verweisen, vielleicht, weil er eine
solche Verweisung angesichts der Existenz eben jener Artikel fiir
unniitz halten mochte. Diese Unterlassung aber, in gleicher Weise
jedoch auch der nur zu leicht zu Missverstindnissen und Verwir-
rungen Anlass gebende Gebrauch des Wortes .Benutzung,“ an
dessen Stelle es richtiger ,Figenthum* hitte heissen miissen, in-
volvieren weitere schwerwiegende Fehler in der Redaktion des Art.
1013. Ja, man kann fiiglich behaupten, dass die ganze Kontro-
verse iiber die Beschaftenheit der in Art. 1013 erwidhnten Theile
des gemeinschaftlichen Gewissers bei sorgfiltiger Redaktion dieses
Artikels gar nicht hitte entstehen konnen. Liegt nun also in Art.
1013 eine wirkliche communio pro partibus divisis vor, was in
aller Welt kann uns wohl hindern, dem Eigenthiimer des betref-
fenden Flusstheiles die aus dem Eigenthum fliessenden Rechte, also
auch das Recht der Theilung, Verdusserung und Verpachtung, tes-
tamentarischer und sonstiger letztwilliger Verfiigung dariiber zuzu-
gestehen, die ihm Broecker (S. 51 seiner 2-ten Schrift) ohne
Grund absprechen will?

Hat sich unsere Beweisfilhrung bisher hauptsichlich auf eine
Interpretation des Art. 1013 beschrinkt, so werden wir nachste-
hends auf Grundlage einer Vergleichung der vom Miteigenthum
handelnden Art. 927 ff. mit Art. 1013 zu zeigen versuchen, dass
eine Anwendung der in jenen Artt. enthaltenen Grundsitze auf
den von Art. 1013 ins Auge gefassten Fall, die, wenn Broeckers
Auffassung des Art. 1013 richtig wire, unbedingt statthaft sein
muss, juristisch nicht wohl moglich erscheint, zu den bedenklich-
sten Konsequenzen fithren wiirde und daher fraglos zu verwerfen
ist, so dass wir auf diesem Wege in der That zu dem Satz gelan-
gen miissen: da Art. 1013 von einer Theilung nach reellen Thei-
len spricht, so kann er logischerweise unmdoglich von einer Thei-
lung nach ideellen Theilen, also einem wahren Miteigenthum ver-
standen werden, ein Satz, welcher der Broecker’'schen Auffassung
diametral widersprechen wiirde. Zu diesem Behufe beginnen wir
zunichst mit Art. 927, den wir mit Art. 1013 gleichsam confron-
tieren :
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Art. 927: _Ein Miteigenthum findet statt, wenn dieselbe un-
getheilte Sache mehreren Personen, den Miteigenthiimern, nicht
nach bestimmten reellen, sondern bloss nach ideellen Theilen, ge-
hort, so dass nur eine Theilung des Rechtsinhalts vorliegt.*

Art. 1013: ,Diejenigen fliessenden sowohl, als stehenden Ge-
wisser, welche die Grundstiicke verschiedener Eigenthiimer durch-
schneiden oder bespiilen stehen im gemeinschaftlichen Eigenthum
der angrinzenden Grundherren, so dass jedem die Benutzung des
sein Gebiet durchschneidenden oder bespiilenden Theiles zusteht.*

Wire nun Art. 1013 wirklich von einem Miteigenthum
zu verstehen, so miisste darin ausgedriickt sein, dass eine Theilung
der Sache iiberhaupt nicht stattfinde, sondern nur eine Theilung
des Rechtsinhalts, dass mithin die ganze Sache den' Mit-
eigenthiimern realiter ungetheilt nach ideellen Theilen zustehe.
Davon findet man aber in Art. 1013 keine Spur. Nirgends ist in
demselben die Rede von einer blossen Theilung des Rechtsinhalts,
nirgends davon, dass dieselbe Sache ungetheilt Mehreren zu-
steht, ja, im Gegentheil, es ist der Ausdruck: ,ungetheilt“ in dem
Texte des Art. 1013 geflissentlich vermieden und an Stelle des-
sen wird ausdriicklich von Theilen gesprochen: jedem der Adjacen-
ten soll die Benutzung eines Theiles zustehen und zwar des Thei-
les des Gewissers, der in casu concreto sein Gebiet durch-
schneidet oder bespiilt. Ein ideeller, also nur in der
Vorstellung existierender Theil eines gemeinschaftlichen
Gewiissers kann aber doch nicht das Gebiet des Adjacenten durch-
schneiden oder bespiilen, ein unkoérperliches Ding kann nicht die
Funktionen eines kérperlichen ausiiben, ein an keinen Raum ge-
bundenes nicht die eines riumlichen. Das ist logisch und physisch
unméglich. Art. 1013 hitte nicht so lauten konnen, wie er that-
sichlich lautet, wenn er ein Miteigenthum im Auge gehabt
hitte. In striktem Gegensatz zu Art. 1013 bestimmt aber Art. 927,
dass beim Miteigenthum die Sache selbst gar nicht getheilt
werde, dass sie im Gegentheil den mehreren Miteigenthiimern un-
getheilt zustebe, ja er hebt des Weitern ausdriicklich hervor,
dass keinem dieser Miteigenthiimer ein bestimmter reeller,
korperlicher Theil an der gemeinschaftlichen Sache zustehe,
dass vielmehr pur eine Theilung des Rechtsinhalts, also nach
ideellen Theilen stattfinde. So wie von rdumlichen Theilen
gesprochen wird, wird der Begrift des Miteigenthums, der sich
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eben mit "einer reellen Theilung absolut nicht vertrigt, aufge-
geben. Gerade das geschieht aber bei d er Fassung, die Art. 1013
erhalten hat, in welchem weder etwas von ideellen Theilen
noch von einer 