Utrecht University Library

Die Theorie der Confusion : ein Beitrag zur Lehre von der
Aufhebung der Rechte

https://hdl.handle.net/1874/363593



https://hdl.handle.net/1874/363593













THEORIE DER CONFUSION




UBUNGEN IM BURGERLICHEN RECHT
FUR ANFANGER
zum akademischen Gebrauche und zum Selbststudium

von

Dr. Rudolf Stammler,

Professor an der Universilit Halle a. 8,

Verlag von VEIT & COMP. in Leipzig.

Erster Teil: Einleitung. Allgemeiner Teil. Recht der Schuldverhiltnisse.
Mit einer Karte des im Deutschen Reiche geltenden Privatrechtes.
8. 1898, gebunden in Ganzieinen 8 4.

Der zweite Teil befindet sich in Vorbereitung und umfafit die Ab-
schnitte: Sachenrecht, Familienreeht, Erbrecht.

PRAKTIKUM DES BURGERLICHEN RECHTES
FUR VORGERUCKTERE

zum akademischen Gebrauche und zum Selbststudium

Dr. Rudolf Stammler.

8. 1898. gebunden in Ganzleinen 5 . 60 3.

PRAKTISCHE INSTITUTTONEN(UBUNGEN
FUR ANFANGER

zum akademischen (Gebrauche und zum Selbststudinm

yon
Dr. Rudolf Stammler.

Mit acht Figuren im Text und zwei Rechtskarten: 1) Ubersichtskarte des im
Deutschen Reiche geltenden Privatrechls; 2) Ubersichiskarte der Gerichtsorga-
wisation tm Deutschen Reiche.

§:° 1896. gebunden in Ganzleinen 5 .

PRAKT]\(‘HE PANDEKTENU BUNGEN

FUR ANFANGER

gum akademischen Gebrauche und zum Selbststudium

yvou
Dr. Rudolf Stammler.

Zweite, verbesserte Auflage.
8. 1896. gebunden in Ganzleinen 8 4 60 7.

RIUKSUNIVERSITEIT UTRECHT

A RO

1196 2911




DIE
THEORIE DER CONFUSION.

EIN BEITRAG
ZUR LEHRE VON DER AUFHEBUNG DER RECHTE

VON

De. PAUL KRETSCHMAR,

RECHISANWALT UND PRIVATDOCENT AN DER UNIVERSITAT LEIPZIG.

——

_ BIBLIOTHEEK DER
RIJKSUNIVERSITEIT

UTRECHT

S0 Forachorisacereh

(=]

LETPZIG,
VERLAG VON VEIT & COMP.
1899.




Druck von Melzger & Witlig, Lejpzig,




DEM ANDENKEN MEINES VATERS.







Vorwort.

Die vorliegende Schrift ist, was die #uflere Veranlassung
betrifft, yvon mir zum Zwecke meiner Habilitation an der Uni-
versititt Leipzig verfaBt worden. Ihr Abschluff fillt in den Mai
1898 und dieser Zeitpunkt ist in der Hauptsache fiir den Kreis
der in Betracht gezogenen Literatur maligebend. Die spiter er-
schienene Literatur konnte nur noch beiliufig und mit Auswahl
herangezogen werden. So muBte auch die Beriicksichtigung der
kleinen Schrift von Sacms: ,Die Wirkungen der Konfusion nach
rimischem Recht und dem Recht des Biirgerlichen Gesetzbuchs®
unterbleiben, da bei ihrem Krscheinen der Druck der vorliegenden
Arbeit schon zu weit vorgeschritten war.

Der Wifer, mit dem neuerdings das Confusionsthema hearbeitet
wird, ist ein Anzeichen dafiir, da allgemein das Millverhiltnis
zwischen der theoretischen und praktischen Wichtigkeit der Lehre
einerseits, ihrer nicht aleichmibigen wissenschaftlichen Durch-
bildung andererseits empfunden wird.

DaB diese Erkenntnis zu einer literarischen Uberproduktion
i‘u dieser Lehre filhren werde, ist trotzdem so bald nicht zu
fiirchten. Tm Gegenteil wird noch manche Arbeit gethan werden
miissen, ehe die Lehre anch nur annihernd die Ausbildung er-
1_"]“3.%’5; die eine Reihe angrenzender Gebiete (z. B. die Kompensation)
mfolge der darauf verwandten eindringenden wissenschaftlichen
Arbeit erreicht haben. Wer hierzu beizutragen wiinscht, wird
vor allem hestrebt sein miissen, aus den Quellen in reicherem
Mafe, als bisher geschehen ist, zu schipfen; darauf ist daher in
der vorliegenden Arbeit besondere Mithe verwandt worden; doch




VIII Vorwort.

ist der Verfasser sich wohl bewulit, dall es ihm nicht im entfern-
testen gelungen ist, das vorhandene reiche Material erschopfend zu
verwerten.

Als ich die Arbeit in Angriff nahm, hatte ich noch das
Gliick des Gedankenaustausches mit meinem nun dahingeschiedenen
Vater, Professor Dr. Gusrav Knerscamar, und es ist mir eine
teure Pflicht, an dieser Stelle zu bekennen, wieviel Anregung und
reiche Belelirung mir von ihm zu Teil geworden ist. In treunem
und dankbaren Gedenken an den Verewigten und an jene Stun-
den ist seinem Andenken die vorliegende Schrift gewidmet.

Leipzig, im Februar 1899.

Paul Kretschmar.
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Einleitung.

Bei der Revision ihrer dogmatischen Grundbegriffe ist die
Moderne Privatrechtstheorie in den letzten Jahrzehunten immer
iufiger auf ein Problem gestollen, dem die #ltere Literatur nur
ein sehr heschrinktes Interesse abgewonnen hat. HEs handelt sich
tm die Confusionslehre und ihre Bedeutung fiir die allgemeine
Privatrechtstheorie. Withrend bis zu den 70 er Jahren nurAussehnitte
aus ihr eingehender behandelt worden sind — bei der Obligations-
Confusion besonders die Wirkung auf die Correalobligation und
das Problem ihrer Befriedigungswirkung, bei der Confusion ding-
licher Rechte hauptsiichlich die Vercinigung von Pfandrecht und
_‘iﬁentum in einer Hand im Zusammenhange mit der Frage der
Eigmjti'1111er11ypnthek — haben zwei in den TOer Jahren erschie-
Bene hochbedeutende Abhandlungen die Aufmerksamkeit auf die
allgemeinere Bedeatung des Confusionsthemas gelenkt. Die eine
YO ihnen, Jumrivas ,Passive Wirkungen der Rechte® in seinen
Jahrbiichepy, fiir die Dogmatik des heutigen rtmischen und
flell_tﬂcheﬂ Privatrechts Bd. X 8. 887 f. zeigte zuerst die Confusion
Ll Vel‘hindung mit eigentiimlichen Hrscheinungen im Teben des
subjektiven Rechts, die andere, Harrwasns Programm iiber die
rfRelet(! an eigener Sache® (wiederabgedruckt in den Jahrbiichern
fir Dogmatik Bd. XVII 8, 67 f) befreite durch den generellen
%\&ﬂhwejs der Méglichkeit des Bestehens von Rechten an eigener
Sache die Lehre von der Confusion dinglicher Rechte von dem

Orurteile der absoluten Unvereinbarkeit der Coexistenz von Higen-
tum ynd dinglicher Berechtigung in einer Hand.

Seitdem ist die Confusion hesonders in zwei Richtungen
mehrfach der Erbrterung unterzogen worden. Die eine steht im
ZuSamm_euhaug mit der in der neuesten Literatur besonders regen

lwu-rscmr_m, Confusion, 1




2 Einleitung.

Untersuchung des Begriffs des subjektiven Rechts und seiner dog-
matischen Brauchbarkeit. Sie wird auf das Confusionsthema hin-
gewiesen wegen der engen Beziehung, in welcher nach der modernen
Anschauung die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion zu der
Natur des subjektiven Rechts steht.

Tst das subjektive Recht eine von der Rechtsordnung ver-
lichene Willensherrschaft, so mull das Zusammenflieflen von herr-
schendem und beherrschtem Subjekt seinen Untergang herbei-
fiihren, Da nun aber anerkanntermafsen Ausnahmen von der
rechtsvernichtenden Wirkung der Confusion bestehen, so verlangen
diese nach einer Erklirung. In diesem Sinne hat sich in der
neneren Literatur namentlich Puxtscuart (Moderne Theorie des
Privatrechts und ihre grundbegrifflichen Mingel) der Confusions-
lehre bemiichtigt und die Ausnahmen von der rechtsvernichtenden
Wirkung in origineller, aber freilich mitunter angreifbarer Weise
zur Begrimdung seiner ,Rechtsverbandstheorie® herangezogen.

Die aundere H.i(:htuug kniipft daran an, dall die Erscheinung
der Clonfusion am letzten Ende auf einer lediglich die formale
Qeite des Rechts beriicksichtigenden logischen Erwigung beruht.
Da nun das Wesen des Rechts sich nicht in seiner Figenschatt,
eine Willensherrschaft zu gewiihren, erschipit, insofern, als ihm
die wesentliche Zweekbestimmung innewohnt, die Herrschaft iiber
ein menschliches Gut zu sichern, so fihrt die auf rein formellem
Grunde ruhende Selbstvernichtung des Rechts in der comfusio zu
charakteristischen Eigentimlichkeiten der Wirkung, fir die es
eine Formel zu suchen gilt. In dieses Gebiet schlagen die Tr-
orterungen des verewigten Vaters des Verfassers, . KRETSOHMAR,
Secum pensare, S. 40—b7, ein.

Trotz der erhohten Wiirdigung der Bedeutung des Con-
fusionsthemas, wie sie in der hiufigeren Frirterung einschlagiger
Fragen zu Tage tritt — ich nenne aus der modernen Literatur
noch Girransers Begrimdung der Solutionstheorie und  Frr-
TINGs in gewisser Hinsicht grundlegende Ausfithrungen in seiner

! e Bulrwvhlh nach gemeinem Civilrecht, Jena 1350, 8. 660 . Aus
der neucren auslindischen Literatur is t besonders der anregende und inter-
essante Aufsatz Broyerms, 1o legge 21 §5 1. de fideiuss. 46, 1 (im Asrchivio
giuridieo Bd. 48, 8, 185 1), zu nennen,



Einleitung. 3

»Natur der Correalobligationen® S.103—129 —, entspricht die
Ausbildung der Confusionslehre keineswegs ihrer dogmatischen
und praktischen Bedeutung. Ks ist dies verstindlich, wenn man
in Betracht zieht, dall alle die genannten Schriftsteller von ganz
verschiedenen Punkten aus an das Confusionsthema herangetreten
sind. Fir die allseitige Beleuchtung der zu beriicksichtigenden
Fragen ist dies vielleicht ein Vorteil, fiir die Bildung einer ein-
heitlichen Lebre aber sicher ein Hindernis, da jede Erorterung
eines wissenschaftlichen Themas, welche nicht vom Centrum aus-
geht, sondern anlifilich der Bearbeitung eines benachbarten (e-
biets unternommen wird, der Gefahr der Kinseitigkeit ausgesetat
ist, weil sie nur die an das eigene Thema uiichstangrenzenden
(ebiete behandeln kann. Die Dissertationenliteratur aber, welche
sich die Confusion, bald im vollen Umfange, bald in der Be-
schrinkung auf die Confusion der Forderungen zur Aufgabe
stellte, hat, von einigen Ausnahmen abgesehen,? so viel wie nichts
zur besseren Irkenntmis heigetragen.

Der Hauptgrund fiir die Riickstindigkeit der Confusionslehre
diirfte aber darin liegen, dall die Priifung ihrver Sitze vom histo-
rischen Standpunkte aus vollig vernachlissigt worden ist. Augen-
scheinlich ist man von der Aunnahme ausgegangen, dall die Con-
fusionsgrandsiitze, weil ans dem Wesen des Rechts geschipit,
ewig und unverinderlich seien. Man imputiert der riimischen
Jurisprudenz der Republik, in deren Zeit sich die Confusions-
grundsiitze niedergeschlagen haben, dieselbe vergeistigte Auffassung
des Rechts, wie sie die moderne Theorie besitzt, und laBt die alten
Juristen Irischweg mit der Theorie des Rechts als einer Willens-
macht operieren, gleich als ob sie als Schiiler zu Hrarus Fiiflen

* Von dilteren Dissertationen ist zu nennen: Lavrerpacn, in den Diss.
agad, Tom. 1 No. 56 (Tub. 1728), vgl. Stivvzive, Geschichte der dentsch.
Rechtswissenschaft 1L, 8.139f. Von neueren: Wiikowskr, De confusione
obligationis, Berol. 1867; Lurrsvee, De la confusion, thése pour le doctorat,
Versailles 1871; Frieomaxy, Die Wirkungen der confwsio nach rémischem
Recht,  Greifswalder Inauguraldissertation, Berlin 1884, und neuestens:
Beuweniur, Das Erloschen der Schuldverhiltnisse duveh Vereinigung von Reelit
und Verhindlichkeit nach biivgerlichem Recht, Halle 1897, sowie Moster, Zur
Lehre von der Konfusion ete,, Berliner Inauguraldissertation von 1897,




Einleitung.

vesessen hitten. Die Folge dieser unhistorischen Auffassung ist
ein MiBverstindnis des romischen Confusionsprinzips und, Hand
in Hand damit gehend, eine falsche Vorstellung iiber das Ver-
hiltnis der verschiedenen Confusionsarten zu einander. Das
romische Recht faBt unter dem Begriffe der confusio die Ver-
einignng von Korderung und Schuld, von dinglichem Recht und
Eigentum, von Biirgschaft und Hauptschuld zusammen. Jedes
Paar dieser Higenschaften ist thm rechtlich unvereinbar, weil es
nicht von vornherein in einer Person begriindet werden kann.
Auf dieser in erster Linie iuBerlich formalen Auffassung heruht
der SchluB auf die Vernichtung des Rechtsverhiiltnisses, wenn die
rechtlich inkompatibelen Eigenschaften sich nachtriiglich in ein
und derselben Person vereinigen.

Den Nachweis hierfiir zu liefern und die Consequenzen fiir
die moderne Theorie daraus.zu ziehen, ist das eine Hauptziel
der vorliegenden Arbeit. Tm Ubrigen gilt es, das Verhiltnis der
verschiedenen Confusionsarten zu einander zu bestimmen, eine
feste Ansicht iither das eingangs berithrte Endproblem zu ge-
winnen und die Figenart der Confusionswirkung zu erkliren.

Aus den dargelegten Grinden muBte der historischen Be-
trachtungsweise ein breiter Spielraum eingeriumt werden. Gerade
weil infolge der eigentiimlichen Natur der Confusion die Gefahr
so nahe liegt, die iiberlieferten Siatze mit dem Scheine logischer
Notwendigkeit zu umlkleiden und dariiber die mithildnerische
Thitigkeit des positiven Rechts zu ibersehen, ist darauf hin-
gearbeitet worden, den Anteil, den die spezifisch romische Begritis-
bildung durch das Medium der logischen Bearbeitung auf die
Confusionslelre ansgeiibt hat, klarzustellen. Hierdurch ist freilich
cine Anordnung des Stoffes nitig geworden, die ich an sich
gern vermieden hitte und fiir die ein Wort der Entschuldigung
einzulegen gestattet sein mag. Da nimlich das stabile Klement
iiber das im Flusse der historischen Entwickeling umgebildete
bedeutend iiberwiegt, der Fortschritt itberdies micht gleichmiiliig,
sondern hie und da an einzelnen Punkten stattgefunden hat, so
wiirde die Durchfithrung der historischen Betrachtungsweise in
der Gesamtdarstellung zu endlosen Wiederholungen fithren. Um
dies zu vermeiden, werden in einem ecinleitenden Abschnitte ledig-



Einleitung. 5}

lich die historischen Grundlagen der Confusionslehre und die
Consequenzen, die sich daraus fiir die Auffassung der verschie-
denen Confusionsarten ergeben, dargestellt. Bei dieser Anordnung
wird es allerdings notwendig, in den der dogmatischen Darstellung
gewidmeten Hauptabschnitt stellenweise historische Erérterungen
einzuschieben. Was die Abgrenzung des Themas anlangt, so
bringt die Arbeit prinzipiell das gemeine Recht zur Darstellung.
Doch sind auch einige nicht gemeinrechtliche Institute (besonders
das moderne Hypothekenrecht) insoweit in den Kreis der Dar-
stellung gezogen worden, als sich in den bei ihnen einschlagenden
Rechtssiitzen charakteristische Eigentiimlichkeiten der modernen
Anschauung iber die Wirkung der Confusion offenbaren. Mehr
anhangsweise sind die Grundziige der Confusionstheorie des Biirger-
lichen Gesetzbuchs behandelt worden. Hierbei kounte noch die
mir erst kurz vor dem Abschlusse der vorliegenden Arbeit be-
kannt gewordene, einen Abschnitt des hier hehandelten Themas,
niimlich die Confusion der Forderungen gut und griindlich eror-
ternde Abhandlung Seawebness (8. Note 2), deren Schwerpunkt,
in dem das Recht des Biwgerlichen Gesetzhuchs behandelnden
Abschnitte liegt, beriicksichtigt werden. In dem bereits fertig-
gestellten Hauptteile war dies nur in heschriinktem Umfange noch
moglich, auch lag hierzu wenig Bediirfois vor, da Scmwepner
in dem ersten, das rémische Recht behandelnden Teile seiner
Schrift sich in der Hauptsache auf die ausfiihrliche Wiedergabe
der verschiedenen in der Literatur aufgestellten Ansichten und
auf deren nicht immer einwandfreie Kritisierung beschriinkt.




I. Teil
Grundlagen.

8§ 1.
Die romische Confusionstheorie und ihre historischen Grundlagen.

Der prinzipiellen Erorterung der spezifisch romischen Con-
fusionslehre ist eine Bemerkung iiber den Sprachgebrauch der
Quellen vorauszuschicken. Die rémischen Juristen bedienen sich
des Ausdrueks ,,confusio in cinem doppelten Sinne; er hezeichnet
zuniichst den Thatbestand der Vereinigung solcher rechtlicher Higen-
schaften in einer Person, deren Getrenntheit begriffliche Voraus-
setzung fiir die Kxistenz eines Rechtsverhiiltnisses ist und deren Zu-
sammentreffen in einer Person daher den Untergang des hetreffen-
den Rechtsverhiltnisses nach sich zieht. In diesem Sinne reden die
rimischen Juristen von ,,confirsio dominii?, ,,confusio hereditatis**, ete.
Kr bedeutet aber weiter, und zwar hiufiger, die infolge der Ver-
einigung solcher einander widerstreitenden Eigenschaften in einer
Person eintretende Wirkung formeller Rechtsvernichtung. So wird
der Ausdruck ,servitus, obligatio confunditurs parallel gebraucht

mit ,extinguiturt.® *

L1 116 5§ 4 D, de leg- I (30) ,/icet confusione dominyi servifus ex-
tinete 821

2L 75 D. de solut. 46, 3: confusio heredilalis perimit pefifionis actio-
nem. — Wo die Vereinigung nicht oder nicht ansschliefilich hinsichflich
ihrer rechtsvernichtenden Wirkung in Frage kommt, nennen die Quellen
meist den die Vereinigung herbeifithrenden Akt (aditio hereditaits in 1. 85
§2 D. de solat. 46, 8, cf. 1. 93 D. eod., L. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1: ,,ad?-
tione hereditulis confusione obligationis eximi persomam™). Nur ganz ver-
einzelt und in uneigentlichem Sinne wird der Ausdruck ,confusio” auch fir
die Vereinigung, welche eine rechtsvernichtende Wirkung nicht nach sich
zieht, gebraucht (l. 43 D. de solut. 46, 3).

8129 § 1 D. de iure fisei 49, 14: ,obligationes, quas adeundo con-
fudit*. 1. 5 C. de hered. act. 4, 18: ,debiti petitionem extingus per conjfu-

:
stonem®. 1. 1 D. quemadm. sery. amitt. 8, 6: ,,Servitules praediorum con-
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Da die Rechtsvernichtung zwar die wichtigste, nicht aber die
einzige Rechtsfolge der Vereinigung ist, so miissen beide Bedeu-
tongen schart auseinander gehalten werden.

An die Terminologie der Quellen kniipft sich aber ferner
eine Frage von grundlegender Bedeutung. Die Quellen fassen
unter dem Ausdrucke . confusio® Erscheinungen zusammen, welche
an drei verschiedenen Stellen des Systems auftreten, nimlich:

1. Das Zusammentreffen von Eigentum und dinglicher Be-
rechticung (speziell der Servitut).

2. Das Zusammentreffen von Forderung und Schuld,

3. Das Zusammentreffen von Hauptschuld und Biirgschaft in
einer Person.

Diese (Gleichheit der Terminologie fiir scheinbar weit aus-
cinanderliegende Hrscheinungen ist nichts Zufilliges, sondern,
wie unten niher darzulegen ist, der sprachliche Ausdruck dafir,
da in allen drei Fillen dasselbe Grundprincip wirksam ist. Es
ist wichfig, dies schon an dieser Stelle nachdriicklich hervorzu-
heben, weil die moderne Tateratur diese Gemeinsamkeit des
Auggangspunktes durchweg verkannt hat. Nur zwischen der
Obligationsconfusion und der Confusion dinglicher Rechte wird
vielfach eine nithere Vewandtschaft statuiert, ja Tdentitit des
Prineips  behanptet.® TDagegen wird das Zusammentreffen von
Biirgschaft und Hauptschuld tiberhaupt nicht als ein Fall der

fumduntur® vgl. mit 1 10 D. comm. praed. 8, 4: ewéingui servitulem®.
Wegen der Confusion der Blirgsehafl infolge ihres Zusammentreffens mit
der Hauptschuld: 1. 93 § 2 D. de solut. 46, 3: ,Sed 8@ reus heredem fide-
wussorem. seripserit, confunditur obligatio® jet. 1. 5 D. de fideiuss. 46, 1.

* Die Vereinignog von Niefibrauch und Eigentum in einer Tland wird
i den Quellen vegelmiBig als eonsolidatio bezeichnet. Nachweise s.in % 6
Note 9. Vgl auch Frimpuaws, Wirkungen der confusio 5. 3 Note 6. Ihrer
rechilichen Natur uwach unterscheidet sich die Consolidation von der Con-
fasion nicht, die Consolidation ist rechtlich Confusion, nnd so kommt auch
der Ansdrnck eonfusio fir die Vereinignng von Higentum und Niefbrauch
vor: 1 4 D. usofr, quemadm. eav, T, 9: 8 fructuarius propriciaiem ad-
secutus fuerit, desinit . . . wsws fructus ad ewm pertineve propler confu-
sionem* rel

® 8o nach dem Vorgange von Firoizg, Natur der Correalobligationen

S. 123, Note 17: Winnscusm, Pand. IT § 352, Note 5; Frienmavy, Wirkungen

der confusio 8. 8, Scuwepier, Das Erldschen der Schuldverhilnisse 'S, 92.
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Confusion anerkannt, sondern als ,uneigentliche, unechte Confusion*
ausgeschieden.®

Diese Hinschrinkung des Gebiets der Confusion berulit auf
der Idee, dab die eigentliche Confusion sich aunf die Fille redu-
ciere, in denen Recht und Verpflichtung in einer Person zu-
sammenkomme. Die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion
wird zuriickgefithrt auf die Evanescenz der als Substanz des Rechts
gedachten Willensherrschaft.

Diese Formulierung des Confusionsprincips tragt in die Zeit,
in der die Confusionsgrundsiitze sich hildeten, Anschauungen und
Begriffe hinein, die erst in einem viel weiter vorgeschrittenen
Rechtszustande auftreten kimnen, weil sie eine Verinnerlichung
der juristischen Methode und eine Verfeinerung des Abstraktions-
vermigens voraussetzen, die erst in langer Entwicklung errungen
werden, Demgegenither soll im {folgenden der Nachweis zu
liefern versucht werden, daB die grundlegenden, dem Civilrecht
angehirigen Sitze der Confusionslehre durchaus im Einklang mit
der Methode der alten Jurisprudenz (der interpretatio) aus finfer-
lich formalen Regeln entwickelt worden sind.

Im altromischen Civilrechte spielt ein Satz eine groBe Rolle,
dessen sich die Jurisprudenz namentlich da bedient, wo es sich
um die Beurteilung der Wirkung von spiter eintretenden Ver-
indernngen auf den Bestand eines Rechtsverhiltnisses handelt.
s ist die Regel: Ha, guae initio recte constiterunt, resolvuntur,
cum i eum casum reciderumf, a quo non potuissent comsistere
(incipere). Sie ist uns in fast gleichlautender Fassung in einer
ganzen Reihe von Digestenstellen, sowie im Gains iberliefert.”
Es wird darin der Grundsatz aufgestellt, dab ein Rechtsverhilt-
nis untergehen miisse, wenn es in eine Lage gerate, in der es
nicht hétte begriindet werden kimnen. Diese Regel ist, wie nun-
mehr darzulegen, von bestimmendem Finflusse auf die Gestaltung
der Confusionslehre gewesen. Als rechtlich unvereinbar erscheinen

® Hasuveano, Biirgsehaft 5. 657; Fruwpmasy, Wirkungen der confusio
8.1, 71 f.; Mosuer, Zur Lehre von der Confusion 8. 63; Motive zum B.G.B.
§ 678 (LI 8. 678).

" Gai. Inst. TV. 78, 1. 3 § 2 D. de his quae pro non seriptis 34, s,
L 98 pr. D. de V.0. 45, 1 und anderwiirts.
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solche Higenschaften, welche bei Begriindung eines Rechtsver-
hiiltnisses auf verschiedene Personen verteilt sein miissen, damit
Jenes zur Entstehung gelange. Dies trifft hei allen drei Confu-
sionsfillen zu. Denn Niemand kann fiir sich gegen sich selbst
eine Forderung begriinden, Niemand sich an seiner eigenen Sache
eine Servitut oder ein Pfandrecht bestellen,” Niemand fiir sich
selbst eine Biirgschaft iibernehmen.® Vereinigen sich diese dis-
paraten Rollen in einer Person, so folgt aus der Anwendung der
obigen Regel der Kintritt der der confusio eigentiimlichen Rechts-
folge, der Untergang des Rechtsverhiltnisses. Aus dieser Fin-
heitlichkeit des rechtlichen Gesichtspunkt erklart sich in zufrieden-
stellender Weise die Kinheitlichkeit der Terminologie.

Es mangelt aber aunch nicht an direkten Beweisen fir den
Inneren Zusammenhang der erwihnten Regel mit der Confusions-
lehre. In erster Linie gehort hierher die Begriindung der in
den Digesten recipierten Liehre der Sabinianer, dabl die Noxalklage
durch Confusion endgiltig erlischt, wenn der Beschidigte den
schadenstiftenden Sklaven erwirbt und also nach dem Satze:
wnoza caput  sequitur zugleich die Passivlegitimation fiir die
Noxalklage auf sich zieht. Denn der entscheidende Grund fiir
die vollige Vernichtung, die es ausschliefit, dals die Klage hei Weiter-
veriinferung des Sklaven wieder auflebt, war fiir die Sabinianer,
wie uns (Garos in den Institutionen IV. T8 berichtet, daf durch
den Erwerb des Sklaven seitens des Beschidigten eine rechtliche
Lage herbeigefithrt worden sei, in der die actio nicht hitte ent-
stehen kénnen.!?

8 1. 456 D. de reg. inr. 50, 17: Neque pignus neque depositum neque pre-
Carawm neque emiio neque locatio rei suae consistere pofest.

? Non entin inlellegi posse, ut quis pro se fideiubendo obligetur, 1. 21
8 2 D. de fideiuss. 46, 1.

W Nosiri pracoeptores infercidere putant, quia in eum cosum de-
ducta sit, in quo consistere non poluerit” ,Consistere” hat hier,
Wie der Vergleich mit 1. 98 pr. D. de V.0. 45, 1 zeigt, nicht den Sinn yon
whestehen®, sondern von ,zu stande kommen*, vgl. auch L 11 I). de iud.
B 1: quoniam wnec ab inilio inter nos potuit consistere. — Nicht eine ab-
Strakte Spekulation iber die Natur des Rechts als Willensmacht, sondern
e HuBerlicher, an die V oraussetzungen der Entstehung des Anspruchs au-
Kniipfender Satz giebt also die Entscheidungsnorm ab. Diese Stelle ist von
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Dieselbe Begrimmdung finden wir in der 1. 11 D. de iud. 5, 1
Ulpian lib. XTI ad ediet.:

Wi @ me fuerit adrogatus, qui mecum erat litem contestatus, vel
cum quo ego: solvi tudicium Marcellus libro tertio digestorum scribit,
quoniam nec ab initio inler nos pofwit consistere

Durch die Arrogation der einen Partei durch die andere ist
eine juristische Personeneinheit der Litiganten herbeigefiilirt
worden: ans der hierdurch geschaffenen Unmoglichkeit, dall ein
Prozefrechtaverhiltnis zwischen ihunen begriindet werden konnte,
deduciert der Jurist die Notwendigkeit des Untergangs des be-
stehenden.

Endlich fithlt die romische Jurisprudenz iiberall da, wo sie
gine Ausnalme von der rechtsvernichtenden Wirkung der Confu-
sion statuiert, auch die Verpllichtung, sich mit jener Regel aus-
einanderzusetzen. Amnlall hierzu gab besonders der spiter noch
nither ins Auge zu fassende Satz, dafl die Servitut bestehen bleibt,
wenn der Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks Miteigen-
tiimer des dienenden Grundstiicks wird, oder uvmgekehrt der
Eigentiimer des dienenden Miteigentiimer des herrschenden. An
sich liest ja auch hier insoweit eine Vereinigung rechtlich dis-
parater Kigenschaften vor, als das Eigentum am herrschenden
und am dienenden Grundstiick in einer Hand zusammentrifit.
Streng gemommen miiBte also nach jener Regel die Dienstbarkeit
erloschen, und wenin die rechtsvernichtende Wirkung nicht eintritt,
go schlieft dies nicht nur eine Ausnahme von der gewdhulichen
Rechtsfolge der Confusion, sondern zngleich eine Ausnahme von
der Regel in sich, nach der ein Rechtsverhiiltnis untergehen mub,
wenn es in eine Lage gerdt, in der es nicht hiitte begriindet
werden konnen; auf Letzteres macht Pavrus in der 1. 140 § 2 D.
de V. 0. 45, 1 ausdriicklich aufmerksam.?

Lereeee, dom Einzigen, der meines Wissens die Frage nach dem Zusammen-
hang unserer Regel mit der Confusionglehre streift (speziell im Hinblick aunf
die Regel der L 140 § 2 D. de V.0. 45, 1: ,,placet extingui obligationem, st
in ewm casum ineiderit, o quo iucipere non potest™) und sie mit meines Er-
achtens nicht durchschlagenden Griinden in verneinendem Sinne entscheides
(De la confugion 8. 23), nicht beachtet worden.

U], 140 & 2 D). de V.0, 4, 1: ,Klsi placeat extingui obligutionem, st
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Gegen den hier behaupteten Zusammenhang der ohigen
Regel mit der Entwicklung der Confusionslehre kinnte jedoch
ein Kinwand erhoben werden, der noch beseitiot werden muf.
Wie uns Garvs in den Institutionen IV. 78 berichtet, war
niimlich die obige Regel nicht unbestritten, sondern Gegenstand
eines Schulstreits zwischen Sabinianern und Proculianern.? Nun
kinnte eingehalten werden, dafs die bestrittene Regel ,ea quae
initio* micht wohl die Quelle der unbestrittenen Confusionsgrund-
siitze gewesen sein konne. Hieraufl ist Folgendes zn erwiedern:
Die Regel ,ea guae initio® cte. weist in ihrer formelhaften Fassung
auf ein hohes Alter hin,’® und triigt anBerdem insofern die Sig-
natur der republikanischen Jurisprudenz an sich, als sie das dieser
eizone Bestreben zeigt, Begriindung und Aufhebung eines Rechts-
verhiltnisses in organische Beziehung zu bringen. Dieselbe sinn-
liche Anschauung, welche sich besonders in dem von Inerive,
Geist des rémischen Rechts I1 S. 625 f in klassischer Weise
entwickelten Prinzip der Korrespondenz der Form des Begriin-
dungs- und Aushebungsaktes zeigt, findet sich hier angewendet
auf die materiellen Bxistenzbedingungen des Rechtsverhiiltnisses, 14
i e caswm theideril, @ quo dneipere now polest, now lawmen hoe tn oweni-
bus verum est. ecce stipulori

viarn wler aehunn ol fundw conramen socius
non potest, ef lawen si s, qui stipulatus fuerat, dwos heredes veliguerst, non
cotinguitur- stipulatio. et per pariem dominorum serviéius adguiri
Won potest, edguisite tamen conservaiur el per partem domini:
lioc evenit, si pars praedii servientis vel cui servitur alterius doming esse
coeperit,*t

% Gaius Institutionen IV, T8: . . . ,noslri pracceptores intercidere putant,
Giia in eumy coswm deducte sit, in quo consislere non poluwerid, ideogue, lieel
it de mea polestate, agere me non posse; diversae scholae auctores, quam-
div in mea polestate sit, quicscere actionem putant, quic ipse mecwm agere
now possum, cum vero exierit de wmeq pofestole, fune eam resusevluri.

18 [Uber Rechtsregeln und Regularjurisprudenz vel. Jins, Rim, Rechts-
wissenschaft z %t. d. Republik Bd. I 8. 280—313.

W JuEnine freilich will a. a. Q. (8. auch Note S62a daselbst) die Kor-
*espondenz zwischen Entstehung und Untergang des HReechts auf das for-
melle Gebiet beschriinken wnd hezeichnet es als einen mifigliickten Versuch
Spiterer Juristen, dem erwihnten Gedanken cine ,materielle Wahrheit®
“W vindicieren. Jedoch ist zu beachten, dafl er hierbei nicht unsere, son-
dern die yeit speciellere und allerdings schon nach ihrer Fassung in erster
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Hiernach ist es in hohem Grade wahrscheinlich, dafl die Sahinianer
nicht den Satz neu aufgebracht haben, sondern seine frither un-
bestrittene Geltung den Proculianern gegeniither verteidigten.
Auch handelte es sich bei den Proculianern nicht um die Ver-
werfung der Regel schlechthin; sie erkannten ihr nur nicht, wie
die Sahinianer, den Rang eines unverbriichlichen Axioms zn und
trugen deshalb kein Bedenken, ihr die Anerkenmung iiberall da
zu versagen, wo sie zu praktisch unbrauchbaren Resultaten fithrte.'®
Ist dies richtig, so hatten die Proculianer keinen Anlall, an den
(+rundlagen der Confusionslehre zu riitteln. Dagegen laBt sich
von vornhercin vermuten, daf sie infolge ihrer freieren Stellung
der erwihnten Regel gegemiiher in hoherem Grade geneigh sein
mochten, Ausnahmen von der rechtsvernichtenden Wirkung der
Confusion anzunehmen. Wie unten darzulegen, war dies in der
That der Fall, womit zugleich ein neuer Beleg fiir den inneren
Zusammenhang unserer Regel mit der Entwicklung der Confu-
sionslehre beigebracht ist.

Linie auf die formellen Voraussetzungen der Begriindung und Aufhebung
der Rechte zugesehnittene Regel ,,Nikil iom natwrcle est quam eo genere
quidque dissolvere, quo colligatum est (1. 85 D. de R. I. 50, 17) im Auge
hat. Terner aber diirfte fiir dic Anwendung dieser Regel aut die mate-
risllen BExistenzbedingungen des Rechts doch micht ausschliellich die spii-
tere Jurisprudenz verantwortlich sein, denn eine solche Anwendung des Ge-
dankens findet sich schon in der von Jueriye a. O, nicht beachteten 1. 31 D, de
8.P.R. 8, 5 (Julian ex Minicio) Wie dem auch sein mag, jedenfalls bezieht
sich die hier in Betracht kommende Regel ee, quae mitio* ete., welche
Juerixg nicht erwiihnt, gerade auf die materiellen Existenzbedingungen der
Reehtsverhiiltnisse.

15 Einige Beispiele migen dies beweisen. Nach dem Satze ,ca guae
initio% ete. wiirde der Biirge frei werden,” wenn der Hauptschuldner stivbt,
ohne einen Erben zu finden, Denn die Hauptschuld existiert micht mehr
und ohne solehe kann die Biirgschaft nicht begriindet werden. Gleichwohl
wird die Fortdauer der Biirgschaft angenommen. Diese Entscheidung geht
auf Labeo zuriick (ef. 1. 1 §14 D. depos. 16, 8 am Ende) Ferner: Das
peeulium, welches cinem Sklaven iiberlassen worden ist, besteht fort, trotz-
dem der Herr in Wahnsinn verfillt, oder mit Hinterlassung eines Un-
miindigen als Erben stivht, wihrend in diesen Fillen das peculinm nicht
hiitte eingerdiumt werden koonen. Urheber dieses Satzes ist ein anderes
Haupt der proculianischen Schule: Celsus, s L 7 pr. § 1 D. de peeulio
15, 1. Auf der gleichen Ignorierung der sabinianischen Regel beruht die
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Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergiebt sich vor allem
die Einheitlichkeit des die drei Confusionsarten beherrschenden
Grundprinzips. Hierdurch wird natiirlich nicht ausgeschlossen,
dall die einzelnen Confusionsarten daneben der Einwirkung ihnen
eigentiimlicher Rechtsgedanken unterliegen, ja infolge des Waltens
des historischen Gesetzes der Differenzierung tritt dies geradezu
mit Notwendigkeit ein. Die Gemeinsamkeit des Ausgangspunktes
bleibt trotzdem unverkennbar und zeigt sich vor allem in der
Gleichartigkeit der in den Quellen herrschenden Auffassung iiber
die Natur der confusio als Rechtstilgungsaktes.

Die confusio gehort nach der Aulfassung der rémischen
Juristen dem Civilrechte an, denn ihre Quelle ist das Civilrecht
im engsten Sinne, die interpretatio der republikanischen Juris-
prudenz.'® Ks folgt daraus vor allem, dal sie auf die dem
Civilrecht angehorigen Rechtsverhiiltnisse unmittelbare Anwendung
findet, sie {pso @wre tilgt.'” Hiermit hiingt es zusammen, dab die
Ertrterungen iiber die Wirkung der eonfusio in den Quellen durch-
gingig m Verbindung mit der Darstellung altcivilrechtlicher In-
stitute auftreten. Besonders auffillig ist dies bei den dinglichen
Rechten. Dort finden sich die in die Confusionslehre einschlagen-
den Sitze in kompakten Massen in den die Pridialservituten und
den Ususfrukt betreffenden Titeln, withrend bei der Frirterung
des Pfandrechts der Ausdruck ,,confusio fiir die Vereinigung von
Pfandrecht und Eigentum in einer Hand geflissentlich vermieden
Wird.18

Denn das Pfandrecht ist als dingliches Recht (nicht als Besitz-
pfand), pritorische Schipfung und fiir die Frage, ob es als ding-
il 98 §8 D. de solut. 46, 3 referierte Meinung des Celsus, daf ein den
Gegenstand einer Obligation bildender Sklave, weleher von seinem Herrn
freigelasson worden ist, fir den Fall, daB er in die Sklaverci zuriielfillt,
Wigder kraft der urspriinglichen Forderung in Anspruch genommen werden
kann,

1. 2 885, 12 D. de orig. jur. 1, 2.

" Beryituten: L. 80pr. D. 8.P.U. 8, 2, 1. 27 I 8.P.R. 8,3, 1. 1 D.
Muemadm, serv. amitt. 8, 6, specicll Ususfrukt: 1. 78 pr. de iurve dot. 23, 3,
L 4 D, nsufr. quemadm. cav. 7, 9, Obligatio: 1. 21 § 1 D. delib. leg. 84, 3,
L 50 D. de fideinss, 46, 1, Biivgschaft: 1 93 § 2 D. de solut. 46, 3.

¥ Vel. fibrigens anch Jaurive, Geist [1. § 39 8. 341
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liches Recht bheim Zusammentreffen mit dem Eigentume in einer
Hand erlischt, ist nicht jener civilrechtliche Formalsatz, sondern
die Frage entscheidend, ob noch ein berechtigtes Interesse des
Eigentiimers an der Gewihrung der Pfandklage vorhanden ist.?

Hin ‘ausdriickliches Zeugnis fiir die civile Natur der confusio
enthilt die 1. 107 D. de solut. 46,3:

" JFerboruin ebligatio aut naturaliter resolvitur, aut civiliter:
naturaliter wveluti solutione, aut cwm res in stipulationem deducta
sine culpy promissoris in vebus humanis esse desiit: civiliter velufi
aceeptilatione, wel cum in eandem personam ins stipulantis promit-
tentisque devenit.”

Man hat oft daran AnstoB genommen, dafl hier die confusio
alg civile Tilgungsart der Verbalobligation mit der aceeptilatio
zusammengestellt wird?” und um das unbequeme Zeugnis unserer
Stelle zu heseitigen, selbst zu einer Emendation seine Zutlucht

12 Daher wirft Paulus in der bekannten 1. 30 §1 D. de exc. rei iud.

44, 2 zwar die Frage auf: nwmquid pignoris s extinctum sit dominio ad-
quistto? und spielt auf den nach Civilrecht vorliegenden Erltschungsgrund

an: (seil.
quin mec ab initio potuit consistere) er geht aber daritber einfach hinweg,

weil nicht der Pfandbesitz, sondern das dingliche Reelit in Frage steht und

Veque enim polest pignus perseverare domine conslitulo creditore

dieses auf dem priitorischen Schutz, der Gewiibrung der Pfandklage beruht.
In digser Unterscheidung berithet sich die hier vertretene Auffassung der
Stelle mit Bacworens bekannter Erldirung derselben (Das rimische Pfand-
recht S, 86), die wohl mekr Anklang gefunden haben wiirde, wenn der ge-
nannte hervorragende Schriftsteller sich mit der Betonung der entscheiden-
den Bedentung der Pfandklage fiir den Inhalt des Pfandrechts begniigt hiitte
und nicht dariiber hinweg zu einem nicht haltbaven Angritfe auf die Auf-
fassung des Pfandrechts als dus @ re iiherhaupt vergeschritten wive. Vel
guch die Frirterung des Fragments in 3 4.

# Vel Epmax, Zur Geschichte der rémischen Quittungen und Solu-
tionsakte 8. 76, Note 1 am Ende; FrEpmaxy, Wirkungen der confusio 5. 38:
Somwaxenr, Naturalobligation 8. 408, Note 388: , Die Wirkung der eonfusio
griindet sich nicht, wie v. Saviaxy Syst. V, 8. 303 sagt, auf das subtile
Civilrecht, sondern folgt aus dem Wesen der obligatio, selbst der klaglosen®,
Dagegen wird die civile Natur der confusio (iibrigens durchgehends ohne

DD
niihere Begrimdung) anerkannt von v. Saviexy, Syst. V 8. 398, Frrrive,
Natur d. G.0. 8. 122, Brixz, Pand. IT, § 289 Note 25, Fvens, Arch f d. civ.
Prax. Bd. 84, S. 118 und neunestens von Karvowa, Riom. R.-G. II, S. 825.
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genommen, fiir die es an jeder Grundlage fehlt.2! Tn Wahrheit
5t der Hinteilungsgrund des Juristen ziemlich durchsichtig und
auf Grund der vorstehenden Irérternngen leicht verstindlich. Ks
empfiehlt sich daraufhin die Stelle im Zusammenhang zu betrachten.
_ BloB naturaler Tilgungsgrund der Verbalobligation ist die
é:‘_ih]ung um deswillen, weil die Verhalobligation urspriinglich nach
("l‘f‘ﬂl‘echt zufolge dem Gesetz des contrarius actus nur durch das
1"“r}d'-“al‘f'l]liﬁl der stipulatio, die acceptilatio gelist werden konnte.*?

Nachdem dann die Zahlung vom Civilrecht auch der Verbal-
_ohh‘ gation gegeniiber mit ipse dvre Wirkung ausgestattet worden
i“t.- bleibt ihr die Bezeichnung natural mit Riicksicht darauf)
daBl das Civilrecht bloB die durch die natiirliche Bestimmung der
Zl&iﬂung gebotene Rechtsfolge anerkannt, nicht selbstschipferisch
Sie hm".'m'gelu‘;ur]|I: hat.2® Ahnlich beruht die Bezeichnung ,natural®
]--‘_f-‘i dem Untergange des Leistungsgegenstandes ohne Schuld des
Verpflichtoten auf der Vorstellung, daBl hierin die rechtliche
Wirksamkeit bereits soweit vorgehildet ist, dall die Rechtsordnung
vichts weiter zu thun braucht, als sie alg natiirlichs Folge zu
sunktonieren, 24

Umgekehrt beweist die Einreihung der confusio in die Kate-
8orie der civilen Rechtsaufhebungsgriinde, dal noch die classische

— -

! Frizpmany, 4, a. 0. Note 2, welcher lesen will: naturaliter, veluti

€ in eandem personem tus stopulantis promittentisque devenit qut e
TES L ele. s eaviliter, veluti solutione vel weceptilatione.
" Vgl hierzu besonders die Ausfiihrungen von Firrise, a. a. 0. 8. 44
I\‘“"UJ 00, femer Junsive; Geist des rém. R II, § 47h, 8. 627, Harraany,
Die Obligation 8. 20 Note 9, Eewmaw. 2. a. O., Fress, Zur Geschichte der
Qllitruug in der Zeitschr, d. Bay.-Stiftung fir R.G. Bd. 18, 8. 242,

8 Sprachlich und sachlich parallel mit dieser Erscheinung geht es,
":'ﬁlllt eineg Reithe von Obligationen, die nach Briyz, Pandekten IT, § 219
R 4_" »Wenig s aber viel Natur an sich haben* (wie mutwmn cmtio ven-
dj-i“t? efe.) auch naeh ihrer Reception im Civilrecht, nachdem sie also mit
SINEr actip ausgestattet worden sind, die Bezeichnung ,naturale Oblisation®
‘Jr:ihq-zha]ten:, so wird z B. in 1, 126 § 2 D. de VO. 45, 1 die durch Zahlung
begriindete Dahrlehnsobligation als ,maturalis® der regelmiiffig dariiber ge-
Sthlossenen Stipulation als ,civilis® entgegengesetzt. Vgl aueh L 16 §4 D.
de fideiuss. 46, 1, 1. 15 D. de cond. ind, 12, 6. '

* Vigl. Lasy, naturalis ratio 8. 131 18 f., Regruspereer Pand, T § 12

> 68 £, ferner das snatara intercidere” in 1. 14 § 1 D. depos. 16, 3.
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Jurisprudenz die Steigerung der infolge des Zusammentreffens
heterogener rechtlicher Kigenschaften in einer Person naturgemif
sich herausstellenden Wirkungslosigkeit des Rechts zu villiger
Rechtsvernichtung nicht als das schlechthin Natiirliche, sondern
als positive Disposition des Civilrechts anffalit.z*

Fiir die moderne Auffassung ist dies nur deshalb befremd-
lich, weil wir gewohnt sind, mit dem erst der nenesten Zeit an-
gehorigen Begriffe des subjektiven Rechts als einer Willensmacht
zu operieren und somit die rechtsvernichtende Wirkung der Ver-
einigung als etwas von der naturalis ratio Gefordertes anzusehen.
Denken wir uns einen dervartig vergeistigten Rechtsbegrifl hinweg,
so bedarf es, um der Vereinigung einen direkten EinfluB anf die
civilvechtlichen Rechtsverbaltnisse zu verschaffen (nimlich die
Wirkung der Rechtsvernichtung, nicht bloB thatsfichlicher Un-
mbglichkeit der Ausiibung) einer besonderen That des Civil-
rechts, die in der Anwendung der altcivilen Rechtsregel: .ea,
quae initio recte constiterunt, resolountur, cum in ewm casum reci-
derunt, a quo non potuissent incipere® auf den Fall der Vereinigung
rechtlich incompatibeler Figenschaften in einer Person gefunden
worden ist. Uberdies lag gerade bei der Confusion noch ein be-
sonderer Grund vor, ihre eivile Natur besonders hervorzuheben.
Bs zeigte sich nfimlich sehr bald, da gerade bei ihr die Aequitas
in weitem Umfange die Ausgleichung der rechtsvernichtenden
Wirkung (mittelst Restitution, Gewidhrung einer ezceptio doli,
Supposition einer anderen Klage an Stelle der confundierten)
verlangte.?® Diese permanente korrektorische Thitigkeit der
Aequitas erscheint verstindlich einem auf dem rigor duris be-
ruhenden Rechtsinstitute gegeniiber, mnicht aber einem solchen
gegeniiber, dessen Sitze aus der Natur der Sache entspringen
sollen. Insofern ist die erwhhnte Auffassung der confusio als
civilrechtlichen Rechtsinstituts von nicht zu unterschiitzender Be-
deutung fiir die Ausgestaltung der Confusionslehre gewesen.?®

2% Vol auch § 5 Note 1 am Ende.

% Im Einzelnen vgl. den Schlufl des § und den 3 9.

28 Hierauf bernht eine bemerkenswerte Verschiedenheit desjenigen Be-
freiungsgrundes, der von der modernen Litteratur gern mit der confusio zu-

sammengestellt wird, der unverschuldeten Unmiglichkeit der Leistung. Sie
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Die vorstehend eréirterten Grundgedanken sind nunmehr
bei den einzelnen Arten der Confusion zn verfolgen, Hierbei
wird sich zugleich herausstellen, wieweit die einzelnen Coufu-
Sionsarten von hesonderen Rechtsgedanken beherrscht werden.

I. Die Obligationsconfusion. Die Wirkung der Obligations-
confusion wird von der spateren riimischen Jurisprudenz mit Vor-
liche mit der Zahlung verglichen*” Dies enthilt keinen Wider-
Spruch mit der obigen Darstellung tber den Grund der
Cunl'usi(;uswir]mng. denn mit den erwihnten Vergleiche soll
liﬂineswegs Tdentitiit der wirkenden Ursache bei beiden Rechts-
authebungsgrimden behauptet werden; im Gegenteil. Da beide
hinsichtlich ihrer Wirkungen nur verglichen werden, da diese
sich iiberdies anerkanntermaBen nicht durchgehends decken, 28
da endlich infolge der Confusion eine Zahlung im Rechtssinne
Sogar wnmoglich wird,® so erhellt, daB die Vernichtung der
Obligation bei der Confusion auf einem anderen Grunde beruhen mub,
als bei der Zahlung. Es ist das Zusammentreffen rechtlich unver-
€inbarer Wigenschaften in einer Person, deren Unvereinbarkeit frei-
lich, wie oben dargelegt, von der alten Jurisprudenz auf den
dublerlichen (Grund gestellt wird, dafl Niemand gegen sich selbst
€ine Forderung begrinden kaun,2's

Ubrigens ist noch ein anderes historisches Moment als wichtiger
Faktor fir die Aushildung der rechtsvernichtenden Wirkung der
Confusion anzusehen: die Uniibertragharkeit der Obligation unter
Lebenden. Denn hiernach war die einmal durch Erbgang herbei-

befreit stets und unbedingt, wihrend mit der formellen Reehtsvernichtung,
welche die eonfusio im Gefolge hat, die Verpflichtung zur Wiederherstellung
deg Rechts verbunden sein lann. Vgl. anch Brixz, Pand. 11, & 289, 5. 4388,
Note 25, ‘

T confusione perinde extinguitur obligatio ac solutione® (1. 21 &1 D,
de 1ip, leg, 34, 8) pro solutione cedit (1. 95 § 2 D. de solut. 46, 3), ,,s0-
letiomiy potestate’ (1. 50 D, de fideiuss. 46, 1), vgl. anch das .prdus solpe* in
Quintilians declamatio 275 (Bibliotheea classiea Latina Tom. VI, p. 127),

; 1L 71 pr. D, de fideiuss. 46, 1, L 61/59 pr. D. ad SC. Treb. 86, 1, L 35
8 D, de solut. 46, 8.
* Vgl. hieviiber unten = 10.
U Vel das | quoniam ex persona. sun sibi filius obligors men potest's
der 1. 11 D, de log. T (30),

KruTscmyap . Confusion.

§

)




1

8 L. Teil. Grundlagen.
gefithrte Vereinigung der Glaubiger- und Schuldnerrolle in einer
Person unléslich. Die Frage aber, ob die Obligation trotz Vereinigung
von Forderung und Schuld in einer Person in ruhendem Zustande
fortzudaunern fihig ist, gewinnt ein erheblicheres praktisches
Interesse erst dann, wenn an sich die Moglichkeit einer Succession
in das Obligationsverhiltnis und damit des spiteren Wiederaus-
einandertretensder Rollen des Gliubigersund des Sehuldners vorliegt.

Nur eine Gruppe von Fiillen gab es, in denen schon nach
rimischem Rechte infolge der Kigenart des obligatorischen Rechts-
verhiltnisses solches Wiederauseinandertreten von berechtigtem
und verpflichtetem Subjekt nach geschehener Vereinigung statt-
finden konnte: Die Fille der Noxalklage., wo der Satz: .uore
caput sequitur® die Passivlegitimation gegeniiber der Noxalklage
(solange die Litiskontestation micht vollzogen ist, s. 1. 37 D. de
nox. act. 9, 4), auf den jeweiligen Erwerber des schadenstiftenden
Sklaven iibertrigt. Denn hier stellt sich, wenn der Beschidigte
selbst den Sklaven erwirbt und ihn spiter wieder veriuBert, die
Frage ein, ob die Noxalklage mit der Wirkung wieder auflebt,
dall der neune Erwerber in Anspruch genommen werden kann.
Daher ist es kein Zufall, daB gerade hier die oben bei Note
10 (5. 9) erdrterte Differenz der Juristenschulen iiber die Art der
Confusionswirkung zu Tage tritt.

II. Die Confusion dinglicher Rechte. Wie schon oben
hervorgehoben, erdrtern die Quellen die Confusionsgrundsitze
speciell in Verbindung mit der Servitutenlehre. Hier, wo es
ausschlieBlich auf die Krkenntnis der rémischrechtlichen Grund-
lagen der Confusionslehre ankommt, werden daher die darauf
heziiglichen Siitze in erster Linie ins Aunge gefaBt werden. Die
Quellen griinden die rechtsvernichtende Wirkung der Vereinigung
von Eigentum und Servitutherechtigung in einer Person auf den
Satz: Nulli res sue servie (1. 26 D. 8. P, U, 8,2, vel. 1. 81 D,
3. P. R. 8, 8), der auch in der Fassung: , Nemo sibi ipse servitutem
debet (.10 D. comm. praed. 8,4) vorkommt. Wir haben es auch
hier mit einer aus dem mehrerwiihnten altcivilen Formalsatz ,eq
quae initio recte constiterunt, resolvuntur, siin eum casum reciderunt
@ ?‘?.'ZO nan. pﬂf‘ﬂi‘b’a‘(-’ﬂf incipere“ gezngenen (‘]OHSE‘-I.]UGHZ Zu th]l]’l.
Denn Niemand kann fiir sich an seiner eigenen Sache eine Servi-
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tut begriinden, und folglich mufB nach jener Regel die begriindete
bei der Vereinigung mit dem Eigentum in einer Hand erléschen,
Aber die bei der Obligationsconfusion ertriigliche Alleinherrschaft
Jenes Satzes ist bei der Confusion dinglicher Rechte ausgesehlossen,
Hierin tritt ein tiefgreifender Unterschied zwischen beiden Con-
fusionsarten zu Tage.

Wihrend bei der Obligationsconfusion in der Person des
Glaubigers und Schuldners direkt gegensitzliche Qualititen auf-
eimandertreflen, besteht zwischen der Higenschaft des Eigentiimers
und des dinglich Berechtigten ein Gegensatz von dieser Schirfe
nicht. Abstrahiert man hier von dem Gedanken, die genannten
Eigenschaften um deswillen fiir rechtlich unvereinbar anzusehen,
weil sie in einer Person nicht von vorn herein begriindet werden
kinnen, so erscheint der Untergang der dinglichen Berechtigung
beim Zusammentreffen mit dem KEigentume nur soweit gerecht-
fertigt, als ihr Inhalt im Eigentum ohne Rest aufeeht, der Eigen-
tiimer also als solcher alle Befugnisse hat, die ihm kraft des
erworbenen dinglichen Rechts zustehen wiirden. Dies ist keines-
wegs ummer der Fall®?

Dann spricht das Interesse des Higentiimers dafiir, das ding-
liche Recht im Widerspruch mit dem eivilrechtlichen Formal-
prinzip (ich bezeichne es als Prinzip der Initialriickziehung). auf-
recht zu erhalten. In der That hat das romische Recht kein
Bedenken getragen, im Interesse des Kigentiimers das formale
Confusionsprineip an einzelnen Punkten zu durchbrechen. Ties
geschieht aber keineswegs in der Weise, dall das Interesse
des Eigentiimers an der Erhaltung des dinglichen Rechts als
allgemeiner Grund fiir den Ausschluf der Confusionswirkung auf-
gestellt wiirde. Vielmehr setzt die Entwicklung zuniichst nur an
einem einzigen Punkte ein, wo ein Interesse des Eigentiimers be-
sonders stark hervortrat, und die Einschriimkung kleidet sich ihrer-
seits, bezeichnend fiir die Methode der alten Jurisprudenz, in
eine Rechtsregel, die, nicht minder einseitig und formal gefaBit,
als das Princip der Initialriickziehung, letzterem entgegentritt:
Es ist der Satz: ,Servitus per partes retineturt.

50 Die niihere Ausfilhrung dieses Satzes gehért in den § 4
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Die strikte Durchfithrung des die Confusion beherrschenden
Grundprincips wiirde zu der Konsequenz fithren, dall jede Servitut
dadurch verloren ginge, dab der Eigentiimer des herrsehenden Grund-
stiicks zu einem Teile, und sei es selbst zum kleinsten, Miteigentiimer
des dienenden Grundstiicks, oder umgekehrt, der des dienenden,
Miteigentiimer des herrschenden Grundstiicks wiirde.?® Nun ge-
wilhrt aber die Servitut dem Miteigentiimer unter Umstinden emn
weiter gehendes Recht der kérperlichen Einwirkung auf die ge-
meinsame Sache, als sein Miteigentum. Vermdge der Dienstharkeit
kann der Higentiimer des herrschenden Grundstiicks bei der Be-
nutzung des nur in seinem Miteigentum stehenden dienenden
Grundstiicks sein Interesse inuerhalb der durch die Servitut
bestimmten Schranken voll walten lassen, withrend er als Mit-
eigentiimer mit der actio communi dividundo nur solche Verinde-
rungen des Grundstiicks erzwingen kann, welche nicht nur in
seinem, sondern zugleich 1m Interesse des Miteigentimmers gelegen
sind, Hs liegt daher ein erhebliches praktisches Interesse vor,
die Servitut beim Zusammentreffen mit dem Miteigentum zu er-
halten. Diesem Interesse zu dienen ist der Satz: ,Servitus pro
parte (per partes) retinetur bestimmt. Er bedeutet, daB der Inhaber
der Servitut sie dadurch, daB er einen ideellen Teil des dienen-
den Grundstiicks, oder umgekehrt, der Higentiimer des dienenden
Grundstiicks einen ideellen Teil des herrschenden Grundstiicks
erwirbt, nicht verliert. Hierans ergiebt sich zugleich eine dem
Safze anhaftende Beschrimkung. Fr greift nur dann durch, wenn
der Kigentumserwerb der Miteigentiimer zeitlich auseinanderfallt,
weil nur in diesem Falle dem einen Miteigentiimer eine Servituf
schon vor der Begrindung des Miteizentums gegen den anderen
Miteigentiimer zustehen und also ,refiniert* werden kann. Kr greift
nicht durch bei gleichzeitigcem Erwerbe des Miteigentums. Hier-
durch lost sich die scheinbare Antinomie zwischen 1 30 & 1 D,
S.P.U.8 2 und 1. 34 pr. D. 8. P. R. 8, 3 einerseits und 1. 27 D.
8. P. R. 8, 3 anderersecits.

1. 30 § 1 D. S. P. U. 8 2. Paulus lib. XV. ad Sabinum:

3. Auf diese Konsequenz hat zuerst Hanmmaxy, Jahrbiicher £ Dogmatik
XVIL 5. 93, hingewiesen.



§ 1. Die rgmische Confusionstheorie und ihre historischen Ghrundlagen. 21
Si partem praedii nactus sim, gquod mihi aut cui eqo serviam, non
confundi servitutem placel, quia pro parte servitus refinetur. ague
st praedia mea praediis tuis serviant et tworvwm partem mili et ego
meorum partem tibi tradidero, manebil servitus. item wsus fructus
in alterutris praediis adguisitus non interrumpit servilutem.

l. 84 pr. D. 8. P. R. 8, 3. Papinianus lib, VIT quaestionum:
s ex soctis [i'.:nr."i COMMUNLS permittendo ius esse ire agere nifiil
agit: et ideo si dup praedia, quae weduo serviebant, inter eosdem
fuerint communicate, quoniam servitutes pro parte vetineri placel,
ab altero servitus alferi remilti non polest: quampis enim unusquis-
que sociorum solus sit, cul servitus debetur, tamen guoniam non
personae, sed praedia deberent, negue adquirt liberfas neque remitfi
servitus per partem poterit.

. 271 D. 8. P. R, 8, 3. Julianus lib. VII. dig.: 8 communt
fundo meo et tuo serviat fundus Semprovianus et eundem in commune
redemerimis, servitus extinguitur, quia par wiriusque doemini fus in
wtroque fundo esse incipit.  al si proprio meo fundo et proprio tuo
idem serviat, manebit servitus, guia proprio fundo per communem
servitus deberi potest.®

In den beiden ersten” Fragmenten hat jedes der beiden
dureh Servituten verbundenen Grundstiicke zuerst im Alleineigen-
tum der spiteren Miteigentiimer gestanden, vor dem Hintritte der
Figentumsverschiebung stand daher jedem der spiteren Miteigen-
timer eine Dienstharkeit gegen deun andern bereits zu und konnte
folglich ihm gegeniiber durch den verbleibenden Anteil am herr-
schenden Grundstiick retiniert werden. Dagegen fabt der erste
Satz des Fr. 27 8. P. R. einen Fall ins Aunge, in dem die be-
stehende Servitut nicht den Miteigenttimern gegen einander zu-
stand, sondern einem Dritten gegen heide, und in dem beide das
Eigentum des herrschenden Grundstiicks gleichzeitig erwerben, folg-
lich keiner im Verhiiltnis zum anderen frither servitutherechtigt war.

Es ergiebt sich hieraus, dalb die Wirksamkeit des Satzes:
oServitus  pro  parte refinetur® hinter dem oben entwickelten

%2 Vgl. iiber die verschiedenen Ansichten: Harrmawy, Jahrh. f. Dogm.
XVIT, 8. 92f, Scueuns, Beitrige L, 8. 61 £, Srervuecuver, Wesen der juris
communio II, § 42, 8. 232 f, Rineun, Teilung der Rechte, 5. 186,
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materiellen Rechtsgedanken zurtickbleibt. Er hilt keineswegs in.
allen Fillen, in denen im Servitutenverbande stehende Grundstiicke
zu ideellen Teilen in die Hinde der nimlichen Eigentiimer ge-
raten, die Dienstharkeit aufrecht: er verhindert vielmehr nur, dafB
derjenige, welcher im Besitze einer Servitut war, sie dadurch
verliert, dall er zu demjenigen, segen welchen sich die Servitut
richtete, in das Verhiltnis eines Miteigentiimers tritt.%

IIL. Biirgschaftsconfusion. FEine ihnliche Funktion wie
der Satz. ,Servitus pro parte retineturs fiir die Servitutenconfusion
versieht beim Zusammentreffen von Biirgschaft und Hauptschuld
die Regel, dafi die Biirgschaftsobligation nicht untergeht, wenn
sie ,plenior ist als die Hauptschuld. Biirgschaft und Eigenschuld
sind an sich unvertriiglich, denn ,non intelligi potest, ut quis pro
se fidetubendo obligeturt. 3

Der obige Satz schriinkt dieses Princip ein, aber infolge einer
streng auf rechtlichem Boden sich haltenden Deutung des Aus-
drucks ,plenior ist auch diese Regel nicht entfernt im stande.
die Biirgschaft in allen Fallen, wo es dem Aquitiitsstandpunkt
entspriicche, vor dem Untergange durch Confusion zu schiitzen:
bezeichnend fiir die engen Schranken, in welche der Begriff der
Plenioritat gebannt ist, ist der Umstand, daB der einzige sicher
nachweishare Fall, in dem die Quellen die Biirgschaft als plenior
auffassen, die Konkurrenz einer civilrechtlich giltigen Biirgschaft
mit einer blof naturalen Hauptschuld ist.®® 1In jedem andern
Falle geht die Biwrgschaft nach Civilvecht selbst damn durch
Confusion zu Grunde, wenn sie, etwa dadurch, daf sie durch
Plandrecht oder Afterbiirgschaft gesichert ist, oder dadurch, daf
der Hauptschuldner, nicht aber der Biirge, restitutio in inteqgrum
erlangen kann, dem Gliubiger rechtliche Vorteile bietet, welche

% Auf einem #hnlichen Princip beraht die Entscheidung der L 81 D.
B.P. R, 8, 8 ef. Buroska, Hypothek des Eigtr, 8. 26 £, Jusmva, Jahrb. £
Dogmatik. X, 5. 450, Friepyaxy, Wirkangen der confusio 8. 7, 8, withrend
dic Begriindung der L 15 D. qu. serv. amitt. S, 6 mit der Betonung des
materiellen Gresichtspunktes fiir den Fortbestand der Servitut auf eine vor-
geschrittenere Stufe der Entwickelung hinweist.
oef 1. 21 §2 D. de fideiuss. 46. 1.

121 §2 D. de fideinss. 46, 1, 1. 95 §3 D. de solut. 46, 3.
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ihm die Hauptschuld nicht gewilrt.?® Um so mehr greift natiir-
lich das formale Confusionsprincip durch, wenn die Vorteile, die
gich im Vergleiche mit der Hauptschuld fiir den Gliubiger an
die Biirgschaft kniipfen, faktischer, nicht rechtlicher Natur sind,
otwa hohere Solvenz des Biirgen.” Nach allem ist die Anschauung
abzuweisen, als habe die Aufgabe der romischen Juristen der
Confusion gegenitber nur darin bestanden, die durch die Natur
der Sache gegebenen Siitze zu sanktionieren. Die Confusionslehre
des fus civile ist vielmehr ein ziemlich kompliziertes Werk der
rémischen Jurisprudenz und enthalt weit mehr positivrechtliche
Bestandteile, als man angesichts des Umstandes, dall der letzte
Grund fiir die rechtsvernichtende Wirkung der confusio in einer
an die formale Seite des Rechts ankniipfenden logischen Erwiigung
yu suchen ist, vermuten sollte.

Kinen ferneren Beleg fiir diese Auffassung liefert dasjenige,
was uns fiber einen Schulgegensatz zwischen Sabinianern und
Proculianern in der Confusionslehre iberliefert wird.

So wenig dies auch ist, -so reicht es doch hin, um uns er-
kennen zu lassen, daB die einzelnen Differenzen auf ecimer ver-
schiedenen Wertung des formalen Confusionsprineips durch beide
Schulen bernhen. Wie bereits oben ausgefiihrt, suchen die
Sabinianer anf dem (Gebiete des Civilrechts den Satz: ,Ffu, guae
initiv recte constiterunt, resolvuntur, ewm in eum casum reciderunt,
a quo nom potuissent incipere” als durchgreifendes Axiom zur
Geltung zn bringen, wihrend die Proculianer ihm gegeniiber eine
freiere Stellung einnehmen und sich nicht scheuen, ihm die An-
wendung iiberall da zn versagen, wo hihere Interessen den Fort-
bestand des Reehtsverhiiltnisses fordemn.® Hierauf ist zuniichst

% Arg. 1. 38 § 5 DL de solut. 46, 8 African. lib. VIL guaest.: Cwa
pro te apud Tittwm fideisserat, pignus 0 suwum obligationem dedit: post
idemn Jiereden te tnstitwil. quamess ex fidetussoria cousa non tenearis, wikilo-
minus lumen pignus obligatum manebit. at si ddem aliwm fideirssorem de-
derit atque ila heredem te instituerit, rectius evistimari ait sublata oblign.-
tione eius, pro quo fideiussume sit, ewm quoque qui fidevusserst Liberard.
l. 95 &8 D. de solut. 46, 3. Niheres dariiber s. in § 5.

8 Vgl aber auch unten S. 26.

8 Belege s. in Note 15.
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die schon erwihnte verschiedene Stellung beider Schulen in der
Frage zuriickzufithren, ob die actio novalis dadurch, dab der Be-
schadigte das Eigentum des schadenstiftenden Sklaven erwirbt,
definitiv erlischt, oder ob sie nur ruht, und daher wieder anflebt,
wenn -das Eigentnm in die Hand eines Dritten itbergeht. Die
Sabinianer vertreten die einschneidendere Wirkung der confusio,
indem sie dauernde Vernichtung annchmen, withrend die Procu-
lianer fir das Wiederaufleben der Noxalklage sind, wenn der
Klagherechtigte den Sklaven seinerseits weiter veriuBert.??

In dhnlicher Weise ergiebt sich eine freiere Stellung der
Proculianer dem formalen Confusionsprinzip gegeniiber aus den
Fragm. Vaticana § 83: Non solum autem si duobus do lego wsus
[ructus legetur, evit ius aderescendi, verum et si alteri usus fructus,
alteri proprietas: nam amittente wsum fructum altero, cui erat
leqatus, magis iure aderescendi ad alterum pertinet, quam rvedit ad
proprietatem. nec novum; nam et st duobus usus fructus legetur et
apud allerum sii consolidatus, ius aderescendi non perit nee er, apud
quem consolidatus est, neque ab eo, et ipse, quibus modis amitteret
ante consolidationem, iisdem ef nunc ipso quidum fure non amittet,,
sed praetor, secutus exemplum duris ecivilis wiilem actionem dabit
fructuario; et item Neratio et Aristoni widetur et Pomponius probat.
quamgquam Julianus libro XXXV digestorum seribat ipst quidem dus
adcrescendi competere, non vero fructuario ab eo. Als Gewdlwsmann
fiir die dort referierte und in die Digesten (. 3 § 2 D, de usufr.
aderese. T, 2) iibergegangene Meinung, dall das Accrescenzrecht
des Kollegatars hinsichtlich des vermachten NieBbrauchs anfrecht

9 [her die adminikulicrende Wirkung, welche die Auffassung, der
Sklaye sei an sich der Niehste zur Haftung fiir das von ilim begangene
Delikt, anf die proculianische Entscheidung ansiiben mochte s. Pernice Laheo T
8. 117. — Sollte eine dhnliche Divergenz der Anschanungen nicht beim Zu-
sammentreffen von herrschendem und dienenden Grundstiick in einer Hand
und nachmaliger Verfiuberung eines der im Rervitutenverbande stehenden
Grundstiieke hervorgetreten sein? Die Quellen melden hieriiher nichts: es
ist aber wohl kaum ein Zufall, daf die Fragmente, welche die definitiv
rechtsvernichtende Wirkung solcher Vereinigung betonen (1. 80 pr. D. d.
S.P.U- 8, 8, 1. 10 D. comm. praed. 8, 4) beide Schriften zu Sabinus ent-
stammen.
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zu erhalten sei, auch wenn sich vor dem Accrescenziall die Nieb-
braunchshilfte in der Hand des anderen Kollegatars mit dem
Figentume konsolidiert habe, werden Neratinus und Aristo ange-
fithrt, Nerating aber war Proculianer,*® und Aristo neigte nach
der neusren Horschung,*' wenn er nicht selbst Proculianer war,
doch mehr zu ibnen, als zu den Sabinianern. Tm Lager der
Sabinianer ist diese Amnsicht erst durch Pomponius rezipiert
worden, der hier, wie auch sonst oft,*? dem Aristo folgt, withrend
sein Zeitgenosse Julian noch an der strengeren Sabinianischen
Meinung festhilt.*®

Vor allen aber findet hierdurch eine bisher unerklirt ge-
bliebene Meinungsverschiedenheit der Schulen bei der Biirgschafts-
confusion ihre einfache Krklirung. Wie uns ScaEvorna berichtet,
nahmen die Proculianer heim Zusammentreffen von Biirgschalt
und Hauptschuld Confusion nur an, wenn der Biirge den Haupt-
schuldner beerbt hatte, nicht aber im umgekehrten Ifalle, wenn
der Hauptschuldner den Biirgen beerbte, withrend die Salinianer
heide Fille gleich behandelten.®* Man hat sich vergeblich be-
miiht, einen inneren Grund fiir die Unterscheidung der Procu-
lianer aufzutinden.®® DBeriicksichtigt man indessen die verschiedene

80 Karnowa, Rom. R.-Gesch, I, 5. 704, Krtaer, Geschichte der Quellen
nnd Literatur des Rémischen Rechts 8. 170.

! Kartowa, Rom. R.-Gesch. 1. 8. 699.

2 Karnowa, Rom. R.-Geseh, L 5. 700, T16,

4 Wie auch durch die Entscheidung der L 17 D. guib. mod. ususfy.
amitt, T, 4. Inlian. lib. XXXV, dig.: ,, 8¢ 8ild wsws frictus pure, propriefns
autern sub condicione Tiliv legale fueril, pendente condicione doweriwm pro-
priefulis adguisieris, deinde condicio emtiferit, pleno dwre fundum Titius
habebil neque wnterest, quod detracto wsufructy proprietas legate sit: dwm
enign propriclatem adguiris, tus omne legulr ususfructus amisisti bewiesen
wird. Vgl. daritber Konver in den Gesammelten Abhandlungen 8, 314,

4795 § 8 1. de solut. 46, 3. Scacvola libro singulari quaoestionum
Jublice tractatarun: ,,Quid ergo, st fidetussor rewmt heredem seripserit? eon-
fundetwr obligatio secunduwm Subing sententiam, licet Proeulus dissentiaf’

45 Dariiber, dab der meehanische Erklirungsversuch des Cujaz (ad
Afyie, tract. VII Ed. Venet. Tom, L p. 1288: |, Videntur wmoti sublili ef acufs
ratione valde; cwm fidetussor veo heres extitit, fideiussorine obligution? super-
verit principalis et supervenin swo exchudit fidetussoriom quasi minorem.
it, prineipoli swperventt fideiussorio,

Cuinn vero reus [ideiussori heres ewtit
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Stellung der Schulen dem formalen Counfusionsprineip gegeniiber,
so liegt die Lisung wziemlich nahe. Der Grund, welcher die
Proeulianer zu einer verschiedenen Behandlung beider Fille ver-
anlafite, war ein rein praktischer. Die Biirgschaft kann, ohne
dem Gliubiger griBere rechtliche Vorteile zu bieten, doch falk-
tisch fiir ihn wertvoller sein als die Hauptobligation, Namentlich
tritt dies ein in dem sehr hiufig vorkommenden Falle, das zwar
der Biirge, nicht aber der Hauptschuldner solvent ist. Setzen
wir nun den Fall, dal der Biirge stirbt und vom Hauptschuldner
beerbt wird, so fithrt die Anwendung des formalen Confusions-
princips zu einer Schwierigkeit; plenior ist die Biirgschaft nicht:
sie goht also unter; womit aber soll dann der Glaubiger an der
Erbschaft des Birgen das deneficium separationis geltend machen?
Die Schwierigkeit verschwindet sofort, wenn hier das formale
Confusionsprincip aufer Wirksamkeit gesetzt wird: die Procu-
lianer haben kein Bedenken getragen, dies dem erwithnten prak-
tischen Gesichtspunkt zu Liebe zu thun; die Sabinianer halten
auch hier an dem Eintritt der comfusio fest, aber um den Preis
der Anomalie, dall der Priator auf die confundierte. also recht-
lich vernichtete Biirgschaftsobligation hin doch das beneficium
separationts gewihrt; das praktische Bediirfnis war zu zwingend,
als daf der logische Gesichtspunkt ilm gegeniiber die Allein-
herrschaft hiitte behaupten kinnen.*® Tm umgekebrten Falle, der
quae superventu suo non potest exclivdere moiorem, minor wfirme, imbecilla,
sed meque ipsa polest cxcludi, cwm non superveniatur a maiore, sed super-
veriad”) eine annebmbare Lésung nicht bietet, ist man in der Literatur ein-
verstanden; im iibrigen haben sieh siimtliche Bearbeiter der Lehre aufler
Stande erkliivt, einen plausiblen Gruund fiir die Unterscheidung aufzufinden,
of. Hasexpans, Biirgschaft 8. 666, Friepwany, Wirkungen der confusio 8. T8,
Mosner, Zur Lehre von der Konfugion S. 67, Accarras, Préeis du droit romain
Tome II, § T12a, 8. 187: ,,Maie on n'apercoit pas de raison de distinguer
entre ce eas ef celui on I fidgusseur hérite dw débifeuwr.”

4], 8 D. de separ. 42, 6. Papinian. lib. XXVII quaest.: ,,Debitor fide-
wssors heres extilit etusque bows venierunt: guamnvis obligatio fideiussoria
extineta sif, nihilominws separaiio mpelrabilur petente co, cui fidevussor
[fuerat-obligatus, stve solus sit hereditfarius ereditor, sive plures. neque enim
ratio turis, quae cousaw fidelussionds propler prineipolem obligationem, quae
wagor furt, evelusit, dummno debet adficere creditorem, qui sibe diligenter pro-
Spewerai®.




% 1. Die rimische Confusionstheorie und ihre historischen Grundlagen. 27

Beerbung des Hauptschuldners durch den Biirgen, hatten die
Proculianer keinen Anlal, vom Princip abzugehen. In diesem
Falle wird nimlich die Lage des Glianbigers durch die Ver-
nichtung der Biirgschaftsobligation nicht verschlechtert. War
hier der Erblasser (der Hauptschulder) in hoherem Mafle zahlungs-
fihig, als der Bilrge, so gewihrte dem Gliubiger die Hauptklage
das Mittel, Separation zu erlangen. War dies nicht der Iall, so
haftete ja der Biirge als Erbe des Hauptschuldners auch der
Hauptklage direkt.*?

Durch die vorstehenden Ausfihrungen diirfte nachgewiesen
sein, dab die positivrechtlichen Siitze des ius eiwile sich nicht
ohne Kampf zwischen zwei verschiedenen, durch die beiden Schulen
vertretenen Grundanschauungen festgestellt haben, die sich dahin
charakterisieren lassen, dafl die Proculianer schon auf dem Ge-
hiete des Civilrechts neben dem logischen Hlemente praktischen
Ritcksichten einen Kinfluf aunf die Ausgestaltung der Confusions-
lehre einriumten, wihrend die Sabinianer fiir das dus civile an
dem formalen Confusionsprincip streng festhielten. Wenn trotz-
dem in den Digesten die Sabinianische Auffassung die Oberhand
gewonnen hat, so wird dies dadurch verstindlicher, daB die Con-
fusionsgrundsiitze des dus eivile in der praktischen Anwendung
durch das Eingreifen des Priitors - erheblich modificirt werden

17 Jst die hier gegebene Lisung richtig, so findet sie eine interessante
Bestitigung durch eine Paralleierscheinung, welche erst infolge des durch
Justinian geschaffenen Rechtszustandes hervortreten konnte und sich als
Umkehrung unseres Falles darstellt. Seitdem niimlich dureh das benefieiwm
inventardi dem Erben die Moglichkeit geboten war, seine Haftung auf den
Betrag des Nachlasses zu beschriinken, ergab sich aus der Anwendung des
Grundeatzes, daf die Biirgsehaft beim Zusammentreffen mit der Hauptschuld
untergehe, eine Gefahr fiir den Gliubiger dann, wenn der Birge die Erb-
schaft des Manptschuldners erwarb und ein Inventar errichtete, Denn zu-
folge des beneficium inventardi haftete der Birge der Hauptklage nur bis
zum Belange der Erbschaft, die Biirgschaftsklage aber war, wenn sie nicht
plenior war, confundiert, so dafl dem Glinbiger bei strenger Durehfiihrung
des Confusionsprincips die Meranziehung des Biirgen mit dessen eigenem
Vermogen auch im Falle der Insolvenz des Vermigens des Ianptsehuld-
ners hiitte versagt werden miissen. Das Nihere dariiber, wie die mittel-
alterliche Jurispradenz mit dieser Schwierigkeit sich abfund, s. unten § b
bei Note 18.
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konnten, und die Sabinianer daher in der Lage waven, den prak-
tischen Riicksichten, welchen sie den Einfluff auf die Gestaltung
des Civilrechts versagten, aul einem Umwege, namlich durch den
Pritor, dennoch Geltung zu verschaffen. Ein Beispiel hierfiir
ist bereits oben erwihmt worden: Die Gewihrung des beneficium
separationis auf die confundierte Biirgschaftsklage hin. Die Con-
fusion wird hierdurch nicht aufgehoben. In jeder anderen Be-
ziehung, mit der alleinigen Ausnahme, dab sie den Anspruch auf
Befriedigung aus der Erbmasse des Biirgen gewiihrt, ist die
Biirgsehaft vernichtet, inshesondere rettet dem Glaubiger das Ein-
greifen des Priators nicht etwa eine an die Biirgschaft sich am-
schlieBende Afterbiirgschaft.*®  Tmmerhin ist dem dringendsten
praktischen Bediirinisse, dall dem Gliaubiger die Moglichkeit, sich
aus dem Vermbgen des Biirgen zn befriedigen, nicht aus dem
formalen Grunde des Eintritts der confusio abgeschnitten werde,
ohne Beeintriichtigung der konscquenten Ausgestaltung des Civil-
rechts Geniige geleistet.

Das Mittel hierzu bietet das Ineinandergreifen von Clivil-
und Honorarrecht; aus ihm erklirt sich ungezwungen, daf ein
Recht vermiige Confusion erléschen und doch in vereinzelter Be-
ziehung zur Geltung gebracht werden kann. Das moderne Recht
vermag diese, durch das Ineinandergreifen verschiedener Rechts-
kreise geschaffene Relation nur unvellkommen wiederzugeben
durch den Gedanken einer nur relativen Vernichtung des Rechts.
Hierauf beruht die Hauptschwierigkeit, der die Grindung der
modernen Confusionslehre auf die rémischen Quellen begegnet.
Sie mub) dasjenige, was das Resultat zweier kombiniert miteinander
das Rechtsleben beherrschender Gewalten war, darstellen als die
Digposition einer in sich homogenen Rechtsordnung.

Die Wirkung der confusio ist bei allen ihren Erscheinungsformen
gleichmifiig Untergang des confundierten Rechts #pso éure. Niher
betrachtet nimmt aber die confusio den anderen ipso fure wirksamen
Authebungsgriinden gegeniiber eine hesondere Stellung ein, die
sich, vorbehaltlich naherer Erlinterung, einstweilen dahin charak-
terigieren LiBit, dab die Confusion nur die juristische Erscheinungs-

L 3 pr. D. de separ. 42, 6, 1, L. 38 § 5 D. de solut. 48, 3
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form des Rechts zerstort, micht aber die Beziehung vernichtet,
in welcher es als Bestandieil zu einer bestimmten Vermogens-
masse steht., Der rémischen Jurisprudenz ist diese Sonderstellung
der confusiv micht entgangen: es scheint aber, daB sie sich den
inneren Grund des Unterschiedes nicht immer mit gleicher Deut-
lichkeit zum Bewultsein gebracht hat. Den romischen Juristen
ceniigt die Bemerkung, daB in gewissen Fillen eine vollig gleiche
Behandlung der confusio mit den anderen Rechtsaufhebungsgriitnden
sur Unbilligkeit fithren wiirde; und so werden unter Berufung
auf die Aguitas*® die aus der strikten Anwendung des Confusions-
princips hervorgehenden allzu rigorosen Folgen unschidlich ge-
macht.®® Hiermit ist dem Ausgleiche der Confusionsfolgen von

% (Of. besonders 1. 70 pr. D. de leg. I(30), 1 82 D. ad 8.C. Treb. 36, 1.

8o erzwingt z B. bei den pritorischen Stipulationen der Priitor die
erneute Cautionshestellung seitens des Beklagten, wenn infolge Confusion
zwischen Kliger und Blirgen die Bivgschaft erloschen ist, 1. 8 § 8 D, qui
satisd. cog. 2, 8, oder er giebt gegen denjenigen, welchem dureh die con-
fusio ein ungerechifertizter Vorteil zukommt und der sich nicht zur Wieder-
herstellung des confundierten Rechts verstehen will, die exe. doli, 1. 18 D.
de serv. 8, 1, L 116 § 4 D. de leg. T (30), L 67 §§ 8, 4 D. de leg. LI (31).
Inatrulktiv ist auch die 1. 4 D. nsufruct. quemadm. cav. T, 9: 8¢ fructuarivs
propriclatem adsecutus fuerdt, destndl quidem wsus [ructus ad ewm pertinere
propler confusionen sed si ex stipulatu ewm eo ogatur, auf dpso dure in-
utiliter agé dicendurn est, st arbitrium bowi vird hue usque porrigitur, aut i
factum exeipere debebit  Unter Umstéinden entfaltet der Pritor eine vor-
beugende Thitigkeit, num eine Schidigung der Partei dureh Confusion zu
verhiiten. 8o soll nach L 61/59 pr. D. ad 8. C. Treh. 36, 1 der Fiduciar,
um iln gegen die Nachteile, welehe ihm aus der Confusion drohen, zu
sehittzen, nur dann ex 8. C. Pegasiano zum Antritte gezwingen werden, wenn
ihm der Fideicommissar wegen jener Naclteile Sicherheit leistet. — Bei
den erbrechtlichen Rechtsverhiltnissen konkurriert fibrigens, was die Desei-
tigung der Confusionsfolgen angeht, mit dem Gesichtspunkte der Aquitas
der der Ricksichtnahme auf den Willen des Erblassers. So lassen sich die
Entscheidungen der oben angefithrten Stellen (1 18 D. de serv. §, 1 ) auch
von dem letzteren Gesichtspunkte aus erkliren. IHervorzuheben ist jedoch
angesichts der L 17 D. quib. mod. ususfr, amitt. 7, 4 und der 1 21 § 1 D.
de lih. leg. 84, 8, dafl die Eliminierung der Confusionswirkung durch die
Annahuie des hievauf gerichteten Willens des Testators nur da moglich ist,
wo die Confusion durch die letztwillige Verfiigung selbst herbeigefithrt
worden ist, nicht aber da, wo sie auf Grund einer neuen Thatsache erfolgt,
deren Eintritt der Testator bei seiner letztwilligen Verfligung nicht voraus-
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vornherein eine Schranke gezogen, die von der modernen Rechts-
auffassung mitunter als ungerechtfertigte Beschrinkung empfunden
wird, Denn da die Anlepung des Gesichtspunktes der .dguitas
voraussetzt, dall zwischen den Personen, deren Verhiltnil nnter
diesem Gesichtswinkel betrachtet werden soll, eine rechtliche Be-
zichung besteht, welche sie zum Handeln auf Tren und Glauben
gegencinander verpflichtet, so ist die Ausgleichung der eingetretenen
Confusionsfolgen in der Hauptsache auf den Fall beschriinkt, daf
die Parteien in einem kontraktlichen oder quasikontraktlichen
Rechtaverhiltnisse stehen.?* Daher kann z. B. der HErbe, dessen
Grundstiicke ein vermachtes erbschaftliches Grundstiick diente,
Wiederherstellung der durch den Erbschaftsantritt confundierten
Servitut vom Legatar verlangen,’® und umgekehrt der Bedachte
vom Hrben, wenn die Servitutenconfusion ein erbschaftliches
Grundstiick betroffen hatte,®® denn sie stehen zu einander in
einem quasikentraltlichen Rechtsverhiltnisse, welches es als un-
billig erscheinen liell, wenn der eine auf Kosten des anderen von
der infolge des Erbschaftsantritts eingetretenen confusio profitieren
54

wollte. Wo aber eine solche Beziehung nicht besteht, da trifft

die Anlegung des Billigkeitsgesichtspunktes auf Schwierigkeiten.

sehen konnte. Auf einer solehen, auller Zusammenhang mit der letztwilligen
Verfiigung stehenden Thatsache beruht die Confusion sowehl in der 117 eit.
(Eigentumserwerb durch den Niefibrauchslegatar nach Eintritt des Erbfalls)
wie in der L. 21 § 1 cit. (Eintritt eines die erste Disposition durehlkreuzen-
den Erbfalls).

51 Mit Recht hebt dies Leresrg, De la confusion 8. 40, hervor.

# 1 18 D. de gerv. 8, 1, L. 70 §1 D. de leg. I (30), 1. 116 §4 D. de
leg. T (30}

"1 116 T §4 D. eod., 1. 84 §4 D. eod. Schadloshaltang fiir die
gonfundierte Noxalklage: 1. 70 pr. D. de leg. I (80): 8i serzus Titii
furtwm wilid fecerit, deinde Titius hervede me instituty servum tibi legaversf,
non est dviquan, Talem servum b tradi, quelis apud Titium fuil, id est,
ut me ndemnem praestes furte nomine, quod is fecerdt apid Titvum.

3 Auf dem gleichen Gesichtspunkte beruht die Wiederherstellung der
confundierten Klagen bei der restitutio ex. 8. €. Trebelliano, (L. 80 [58]) D,
ad 8. C. Treb. 36, 1, und umsomehr ist der Ausgleich der Confusionsfolgen
geboten, wo ein von den Grundsiitzen von Treu und Glauben beherrschtes
kontrakiliches Verhiiltnis vorliegt (Confusion beim Erbschaftskaufe, 1. 2 § 15,
§18; 19, 1. 20 pr. § 1, 1. 24 D). de hered. 18, 4).
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Hierdurch erklirt sich die fir die moderne Anschauung so be-
fremdliche Entscheidung Jvrians in der 1 17 D. quib. mod.
asusfr. amitt. T, 4. 80 6bi fundi usus fructus pure, proprietas autem
sub condicione Titio legata fuerit, pendente condicione dominium pro-
prietatis adguisteris, deinde condicio extiterit, pleno iure fundum Titins
habebit. neque interest, quod detracto usu fructu proprietas legata sit:
dum enim proprietatem adguiris, fus omne legati usus fructus amiststi.
Zu beriicksichtigen ist, daB die Voraunssetzung, von welcher
Julian bei seiner Fntscheidung ausgeht: Volliger Untergang des
NieBbrauchs infolge Confusion, schon nach dem spiiteren klas-
sischen Rechte (Fragm. Vat. § 83) und sicher nach justinia-
nischem mnicht mehr zutrifft, 1. 3 § 2 D, de usufr. accrese. T, 2,
vgl. unten § 14 bei Note 9. Gehen wir aber von der Voraus-
setzung JULIANs ans, so bleibt immer noch die Frage iibrig,
weshalb der NieBbrauchslegatar nicht, wie die in den vorstehend
ertirterten Fallen von der Confusion Betroffenen Wiederherstellung
des konfolidierten Nielhrauchs verlangen kann. Offenbar deshalb
nicht, weil Juraan zwischen Collegataren der erwihnton Art kein
obligatorisches Verhiiltnis kennt, welches es gestattete, durch An-
legung des Gesichtspunktes der Aquitas die strikten Confusions-
folgen im Verhiltnisse der Parteien zu einander zu mildern.®
Auf noch erheblichere Bedenken mufite die Verwendung des
Gesichtspunktes der Aquitas da stossen, wo es sich itherhaupt
nieht um den obligatorischen Ausgleich der Confusionsfolgen unter
den Parteien, sondern um ihre Paralysierung dritten Personen
gegenitber, (also mit dinglichem Effekte) handelte. Hierauf be-
ruht die Meinungsverschiedenheit der rémischen Juristen in der

b Gpiter allerdings wurde angenommen, daff der Usufructuar nicht
wur dem Erben, sondern auch dem Legatar, welchem das Eigentum der
Niefibrauchssache unter ciner Bedingung vermacht worden war, kautions-
pflichtig sei. Aus dem hieranf beziiglichen Fragmente, welches von Paulus
herrithet (1. 8 . usufr. quemadm. eav. 7, 9), geht aber mit ziemlicher Sicher-
heit hervor, daB zu Julians Zeit die Meinung, daf in diesem Falle nur dem
Frben, nicht anch dem bedingt berechtigren Legatar Sicherheit zu leisten
sei, die durchaus herrschende war: nicht nur waren die Verteidiger der
doppelten Kautionspflicht noch zu Paulus Zeit in der Minderheit (,quidam
et Marcianus putent”), sondern Paulus weilf auch als Gewdhrsmann nur
den wenig fritheren Marcian anzufiilhren,
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Frage, ob das Anwachsungsrecht des einen econiunctim bedachten
NieBbrauchslegatars dureh die in der Person des Anderen ein-
tretende Konsolidation ausgeschlossen werde.®®  Denn hier sind
nicht allein die Interessen der Kollegatare, sondern auch die
dritter Personen, (die etwa, nachdem sich die NieBhrauchshiilfte
des einen Vermichtnisnehmers mit dem Higentum konsolidiert
hat, von diesem das HEigentum der Sache erworben haben), in
Betracht zu ziehen. Noch melir, als in dem vorher erdrterten
Falle mulite Julian von seinem Standpunkt aus hier einer Modi-
fikation der strikten Confusionsfolgen ans Aquitiitsgriinden ab-
geneigt sein. Dab es sich wirklich so verhielt, zeigt der SchluBisatz
des § 83 der Fragm. Vaticana.®? Die Proeculianer setzten sich, wie
wir oben gesehen haben, iiber das erwilnte Bedenken hinweg.
Endlich hingt es mit dem Gedanken, dall die Ausgleichung
der strikten Confusionsfolgen ausschliefilich aul Riicksichiten der
Billigkeit berulif, zusammen, da sie da unterbleibt, wo ander-
weite Billigkeitserwiigungen entgegenstehen.
Hierauf beruht die eéigentimliche Begriindung, welche in
1. 61/59 D. ad. S. C. Treb. 36, 1: ,, Debitor sub pignore eredi-
torem heredem institwit eumgue rogavit, vestituere heveditaiem filiae
suae, id est testatoris: cum nollet adire nt swspectam, coactus fussu
praetoris adiit et restitwit: cum emplorem pignoris non inveniret,
desiderabat  permitti sibi dure dominii id possidere.  rospondi:
aditione quidem hereditofis confusa obligatio est: videamus auiem,
ne et pignus liberatum sit sublata naturali obligatione. atquin sive
possidet ereditor actor idemque heres rem stve non possidet videamus
de effeetu rei. et si possidet, nulla actione a fideicommissario con-
weniri potest, neque pigneraticia, quoniam heredituria est actio, negie

fideicommissum, quast minus restituerit, recte petetur: quod eveniret,

si nullom pignus infercessisset: possidet enim eam rem quasi ere-
ditor. rel,

dafiir gegeben wird, dall der besitzende Fiduciar anf keine Weise

zur Herausgahe des Pfandes gezwungen werden kann: negue

# Fragm. Yat. § 83.
M Quniguane Tultanes lih. XXXV Dig. seribat, ipsi quiden tus ad-
crescendi (compelere, non vero fructuario ab eo)’. (Der cingeklammerte
Satzteil nach der Ergiinzung Brramaxs-Hornweas.)
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pigneraticia, quonigm hereditaria est actio®. Regelmibig stift man
sich an dieser Begrindung; weil die actio gerade dann, wenn sie
zur lrbschaft gehdre, nach der Restitution dem Fideikommissar
zustehen miisse; auf dieser Erwiigung beruhen alle Emendations-
versuche, die hinter leredifaria®™ ein ,non® einschicben, von
Cuiacius (Comm. in lib. IV. Quaest. Pauli) angefangen, bis zum
neuesten bel PontscEart (Moderne Theorie des -Privatrechts ete.
S. 236 {). Nach der hier vertretenen Meinung ist der Gedanken-
gang des Paulus vielmehr der, daB die a. pigneraticia directa, die
wegen Untergangs der durch das Pfand gesicherten Forderung
in Frage kommen kinnte, als FKrbschaftsforderung durch Confu-
sion erloschen sei, und daB die sonst eintretende Restitution hier
unterbleiben miisse, weil sie zu emner aul der Hand liegenden
Unbilligkeit dem Fiduciar gegenither fithren wiirde.

Aus Riicksichten der Billigheit wird umgekehrt dem Fiduciar
die Restitution der confundierten Korderung versagt, wenn er bei
einem fideicommssum eius, guod supererit einen unverhiltnismilig
grofien Teil der Erbschaft verbraucht hat.’®

Vor Allem aber unterbleibt die Wiederherstellung der unter-
gecangenen Rechte dann, wenn der von der Confusion betroffene
Trbe die Erbschait wegen Unredlichkeit verliert, mit Ausnahme

des Falles, dab er sich den Verlust durch blofie Nachlissigkeit

rugezogen hat.5

™ Arg. 1 82 (80) D. ad 8. €. Treb, 86, 1. Genan genommen handelt
es sich um die Frage, ob die Trben des Fiduciars den Betrag der bei
der Restitation nicht in Abzug gebrachten Forderung vom Pideicommissar
condicieren konnen; hierfilv ist aber die Frage prijjudiciell, ob die Fidu-
ciare bei der Restitution Wiederherstellung ihrer confundierten Forderung
vom Fideicommissar hiitten verlangen kénnen. Fiir das Versténdois des
Thatbestandes ist es wichtig, dal die Stelle dem 5. Buch wvon S
Digesten mit Noten des Claudins Tryphoninus entnommen ist, welches iiber
die Condiktionen handelte (vgl. Cuiaciug Comm. ad L. 1. Ed. Venet. Tom. VII,
p. 470, Luxen, Palingenesia II, p. 220 Nr. 15).

8 1. 21 §1D. de 5. C. Silan, 29, 5, Papinian. lib. VI respons.: Neptis,
quoe possessionem aviue petierat, wovtem eiws interfeclam sciens non defen-

civolas

derat. fideiconmissum, quod azin ex alio festamento neptt debwat, tn resti-
tuendis fiseo bonis non esse deducendwm plocwit: dolus enim heredis puniti
est. si auterm neglegentin mulier emolumentum bonorwm awiserit, fideicom-

Krerscamar, Confusion, 3




I. Teil. Grundlagen.

Begriff und Arten der Confusion. Das Confusionsprincip.
Peremtorische, absorbierende Confusion.

Im vorigen Paragraphen ist dargelegt worden, dal die
romischen Grundsitize iiher die Confusion in hohem Grade unter
dem EinfluBe fuberlich formaler Regeln entstanden sind. Es ist
wichtiz, sich dies gegenwiirtiz zu halten: denn die moderne ge-
meinrechtliche Theorie ist in direktem Gegensatze dazu bestrebt,
die Wirkung der Confusion aus dem inneren Wesen des Rechts
abzuleiten, und, da sie mmwillkiirlich geneigt ist, dieselbe Tendenz
in die Quellen hineinzutragen, so liuft sie vielfach Gefahr, die
rechisvernichtende Wirkung da als unabwendbare Folgerung aus
der Natur des Rechts hinzunehmen, wo die riimische Jurisprudenz
in der That nur dem Drucke der starren #HuBlerlichen Regel
unterlag. Hierunter hat namentlich die Thoorie der Confusion
dinglicher Rechte, trotzdem Hartymaxys Aufsatz manches Vorurteil
heseitigt hat, bis in die neueste Zeit zn leiden gehabt.

Die Verinnerlichung des Confusionsprincips hat aber esine
weitere systematisch wichtige Krage im Gefolge. Ks fragt sich
nimlich, ob nicht durch die Verschiehung des maBgebenden
Gesichtspunkts der einheitliche Confusionsbegrill — gesprengt
worden igt,

Fiir die romische Jurisprudenz war es natiirlich, die ver-
schiedenen Arten der Confusion begrifflich zusammenzufassen:
waren sie ihr doch simtlich Anwendungen des Satzes ,eq, quae
initio recte constiterunt, resolvuntur, cum I ewm casum reciderunt, «
quo non poluissent incipere® aul einen besonderen Fall, niamlich auf
den des Zusammentreffens solcher rechtlicher Eigenschaften in
einer Person, dic bei Begriindung des Rechtsverhiiltnisses getrennt
sein muBten. Fiir die moderne Betrachtung erhalten die einzel-
nen Krscheinungsformen der confusio eine weit grilllere Selbstén-
digkeit, weil sie nicht von der mechanischen Anwendung jener

misswm esse retinendwm inlegroto iure debiti rationds est. Cf L 17, L 18§ 1
D. de his quae ut indign. 84, 9, 1L 20 § 1 D. de 1. F. 49, 14.
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Regel ausgeht, sondern aus inneren Griinden Kintritt und Grenzen
der rechtsvernichtenden Wirkung zu bestimmen sucht.

Bei dieser Methode treten aber besonders die jede einzelne
Hrscheinungsform individualisierenden Momente hervor, macht
sich die Verschiedenheit des Rechtsverhiiltnisses (Obligation, ding-
liches Recht oder Biirgschaft), welches zur Confusion gelangt,
veltend. So ist die Frage wohl berechtigt, o die verschiedenen
Erscheinungen, die wir 1m Anschluff an die rimische Terminologie
als Arten der Confusion zu bezeichnen pllegen, noch insoweit
eine gemeinsame rechtliche Grundlage haben, dafl ihre gemein-
same Behandlung ein dogmatisches Interesse bietet.

Uberwiegende Griinde sprechen fie ihve Bejahung., Soweit
namlich bei der Veremigung von Horderung und Schuld, von
Figentum und dinglicher Berechtigung, veon Biirgschaft und
Hanptschuld die Wirkung der Rechtsvernichtung eintritt, beruht
sie itherall aul dem Gedanken, dall rechthich unverembare Eigen-
schaften in emer Person zusammengetroflen sind. Nur der Mal-
staly, der an die Unvereinbarkeit angelegt wird, hat sich veriindert,
nicht aher ilire caunsale Bedeutung fir die, durch die Vereinigung
herbeigefithrte  Wirkung der Rechtsvernichtung, und dement-
sprechend nicht der Charakter der Confusionswirkung. Noch jetzt
wird simtlichen Erscheinungsformen der Contusion die Definition
gerecht:

Die Confusion ist der #pso déure wirksame, formelle Rechts-
aufhebungsgrund, welcher in der Veremigung einander wider-
streitender Higenschaften in einer Person besteht.l

Die herrschende Meinung steht aul einem anderen Stand-
punkte. Sie redueciert die comfusio im eigentlichen Sinne auf
digjenigen Fille, in denen Recht und Verpflichtung in einer
Person zusammentreffen und subsumiert hierunter gleichmiflig die
Obligationsconfusion, wie die Confusion dinglicher Rechte (da
auch bei letzteren Recht und Verpflichtung, nimlich die dem
dinglichen Rechte korrespondierende Verpflichtung des Higen-

U Ahnlich definiert Leresvee, de la confasion p. 1: ,,L'éffel produit
par lw réwnion dens'une personne de qualités juridigues, qui wont pu prendre
valnblement naissance que swr des téles distinetes, paree qu'elles sont incom-

patibles entre elles*.
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tiimers) in einer Person zusammenkime. Dagegen scheidet sie
die Biirgschaftsconfusion als ,unechte Confusion® aus; denn hier
handle es sich nicht um das Zusammentreffen von Recht und
Verpflichtung, sondern um die Vereinigung zweier (verschieden
starker) Verpflichtungen.?

Nun soll keineswegs in Abrede gestellt werden, daBl diese
Eigentiimlichkeit der Biirgschaftsconfusion allerdings eine gewisse
Sonderstellung anweist. Aber die herrschende Meinung geht ent-
schieden zu weit, wenn sie die trotzdem bestehende Gemeinsam-
keit des Gesichtspunkts verkenmt, nnter dem alle drei Krschein-
ungsformen der Confusion anzusehen sind. Berechtigung und
Verpilichtung sind nur ein Paar solche Eigenschaften, welche bei
ihrem Zusammentreffen in einer Person sich gegenseitig aufheben.
Vom logischen Standpunkte aus sind Biirgschatt und Kigenschuld
nicht weniger wnvertriglich mit einander: denn das Wesen der
Biirgschaft ist Verhaftung fiir fremde fides.® Daher ist die Biirg-
schaftsconfusion nicht weniger ein echter Confusionsfall, als es
die beiden andern Arten sind.

Bedenklicher als diese Absplitterung der Biirgschaftseonfusion
ist es, daB die herrschende Anschanung nicht nur die Obligations-
confusion, sondern anch die Confusion dinglicher Rechte aus-
schlieBlich unter dem Gesichtspunkte des Zusammentreffens von
Recht und Verpflichtung betrachtet. So ungezwungen die Fir-
scheinung der Obligationsconfusion hierdureh erklirt wird, so
wenig kionnen die Grundsittze, welche iiber die Confusion ding-
licher Rechte gelten, aus ihm allein abgeleitet werden. In mancher
Hinsicht zeigt vielmehr die Confusion dinglicher Rechte eine

* Hasewpare, Biirgschaft 8. 657: ,Von eigentlicher Confusion kann
hier keine Rede sein; denn es treffen nicht Recht und Verbindlichkeit zu-
gammen, sondern zur Verbindlichkeit tritc Verbindlichkeit. Ebeuso Frren-
sany, Wirkungen der eonfusio 8. 1, 71 £, Motive zum Entwwrf eines B.GLB.
. d. Deutsche Reich II, S. 678, Scnwepree, Erloschen der Schuldverhiilt-
nigse ete. 8. 4: Mosusn, Zur Lehre von der Confusion S. 8.

5 Vgl. Gum, Zur Dogmatik des rom. Biirgschaftsrechts 8. 4: Brggeg,
Pand. I & 40, 8. 134, Beil. L: Unméglich fiir uns, die Haftung des Schuld-
ners fiir die eigene Schuld als eine accessorische zu denken; L 21 § 2 D.
de fdeiuss. 46, 1: ,Non enim intellegi posse, ut quis pro se fidesubendo
obligetur. '
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entschiedene Verwandtschaft mit der Birgschaftsconfusion. Bei
beiden handelt es sich im Gegensatz zur Obligationsconfusion, bei
der direkt segensiitsliche rechtliche Kigenschaften aufeinandertreffen
um ein Aufgehen, hier des minder umffinglichen Rechts, dort der
schwitcheren Verpflichtung in einem umfiinglicheren Recht, siner
stivkeren Verpflichtung. Man kann daher diese beiden Fille als
sabsorbierende Confusion® zu derjenigen Confusion, welche aus-
schlieBlich auf dem Gedanken des Zusammentreffens von Recht
und Verbindlichkeit berulit, als ,peremtorischer in (Gegensatz
stellen. Dieser Gegensatz ist insofern von Bedeutung, als bei
der absorbierenden Confusion das Recht der Rechisveruichtung in
hoherem Grade Widerstand leistet, als bei der peremtorischen.

& 3.
Die Obligationsconfusion.

Der letzte Grund fire die Tilgung der Obligation durch Con-
fusion wird regelmiBig aus dem Begriffe der Obligation abge-
leitet. So filhvt Derwsoure, Pfandrecht 11, S, 588 aus: ,Die Obli-
cation setzt ein besonderes Subjekt vorans, das zu fordern, ein
anderes, das zu leisten hat. Sie kann nicht mehr fortexistieren,

wenn die Triger dieses Rechtsverhiltnisses zu einer Person

werden®, denn mit dieser Reduktion sei eine begrifflich notwen-
dige Voraussetzung der Obligation weggefallen.! Kine besondere
Farbung erhiilt die Begrimndung da, wo die Definition der Obli-
gation auf die Willensherrschaft des Gliubigers iiber den Schuld-
ner gestellt wird,® indem argumentiert wird, dafl dieses Essentiale
durch Vereinignng beider Obligationssubjekte in einer Person
und die damit Hand in Hand gehende Vereinheitlichung des
Willens zerstort werde. Interessant wiire es angesichts des ori-
ginalen Obligationsbegriffs, den Brinz aufgestellt hat, wenn von

! Ahnlich Frevmve, Natur der Correalobligationen 8. 122, - G Enerscnmar,
Secum pensare 8. 48, Moszzr, Znr Lehre von der Konfusion 8. 4

2 Wie dies Freomasy a. a. 0.8 22 im Anschlufl an Winoscugm
(Pandekten IT § 362) thut. TEbenso Scuweprer, Erldschen der Schuldver-

~

hiltnisse durch Vereinigung von Recht nnd Verbindlichkeit S. 60-—61.
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ihm eine Entwickelung der rechtsvernichtenden Wirkung der con-
fusio auf der Grundlage seines Obligationshegriffes existierte.
Leider ist eine solche nicht vorhanden, Bminz verweist wegen
des Grundes der Confusionswirkung anf Frrwine, WINDSCHEID
und Baron,® die von einem vollig anderen Obligationsbegriffe
ausgehen. Namentlich Winpsernsips vorstehends an zweiter Stelle
aufgefithrte Ansicht witrde kaum mit Brivz' Grundauttassung wu-
sarmnmenstimmen. Denn nach Brivz erscheint die Bindung des
Willens des Schuldners durchaus nicht als priméres Begriffsele-
ment der Obligation, sondern sinkt zu einer blofen Reflexwirkung
aus dem den Obligationshegriff in erster Linie konstituierenden
Elemente der Haftung herab. Gegeniiber diesem entscheidenden
Merkmale spielt der Wille des Schuldners nur insofern eine Rolle,
als auf den Schuldner durch die Aussicht, im Falle der Nicht-
leistung dem Glaubiger als Satisfaktionsobjekt dienen zu miissen
(worin eben die Haftung besteht),* ein Druck ausgeiibt wird.
Eher scheint die Confusionswirkung vom Brinzschen Standpunkt
ans damit begrimdet werden zu kinnen, dabl auch der Begriff
der Haftung die Getrenntheit der in Betracht kommenden Per-
sonen, des Haftenden und desjenigen, dem gehaftet wird, voraus-
setzt. Unterstiitzend hierfiir diirfte namentlich die speziell durch
die Haftungsvorstellung vermittelte ITdee Bminz’' in Betracht
kommen, daB die Exekution etwas begrifflich zum Wesen der
Obligation Gehoriges sei.® Denn sie wird durch den Eintritt der
Confusion zweilellos ansgeschlossen. Dann wiirde sich die Auf-
fassung von Brinz in Wahrheit ganz nahe mit einer dritten An-
sicht beriithren, die den Grund tiir die Vernichtung der Obligation
in dem Wegfalle der Mi':g]_icﬂhkeit eines von der Rechtsordnung
ausgehenden Erfiillungszwanges sieht.®

8 Brivz. Pandekten 1T § 289, Note 11, 8. 436.
+ Brinz, Pandekten 11 § 210 8. 9 vgl. § 207 8. 3, § 214 8. 21. 8. auch
desselben ,,Obligation und Haftang® im Arch. f. d. eiv. Praxis Bd. 70 8. 377.

b a 0. 8. 32

6 8o Luresyee, de la confusion p. 8; vgl auch Accanias, précis de
droit romain S. 785, weleher als Prinzip anfstellt, daB die Clonfusion nur
in den Féllen und in dem MaBe erlischend wirke: o clle rend lo sonction
du droif impossible ow tnutile. Hiergegen Libt sich jedenfalls einwenden,
daB damit nichts weiter bewiesen wiire, als ein Herabsinken der Obligation



& 8. Die Obligationsconfusion. 30

Alle die hier aufgefiihrten Ansichten Laben das Gemeinsame,
dafl sie als Wirkung der Confusion die rechtliche Vernichtung
der Obligation annehmen.

Dieser herrschenden Meinung entgegen hat sich aber sowohl
in der deutschen wie in der auslindischen Jurisprudenz eine
andere Auffassung geltend gemacht, welche lengnet, dafi sich die
Vernichtung der Obligation beim Eintritte der confusio mit lo-
gischer Notwendigkeit aus dem Begriffe der Obligation ergehe
und nicht mehr zugesteht, als eine durch die Vereinigung herhei-
gefiibrte faktische Unmoglichkeit der Ausiibung;” die Hauptstiitze
dieser Auffassung ist die Gestaltung der Confusionswirkung bei
der Correalobligation, wo bloRe eremtio personae, keine Zerstirung
der Gesamtobligation stattfinde. _

Bei der Priifung  dieser Ansichten sind zwei Gesichtspunkte
streng auseinanderzuhalten: Der logische und der historische.

Fiir das positive romische Recht trifft zweifellos die herr-
schende Ansicht allein das Richtige. s laBit sich milt unbedingter
GewiBheit nachweisen, daB die Wirkung der Obligationsconfusion
im romischen Rechte niemals blofie Unmiglichkeit der Ausiibung,

in naturslen Zustand, und daf die in den Quellen bezeugte Confusion auch
der Naturalobligation (L 21 § 8 D. de fideiuss. 46, 1) vollig unerklirt bliebe.
* Vaxaerow, Pand. I11 § 578 Lit. II, 1. Frankreich: Lapng, De la
confusion considerée comme cause d'extinetion des obligations § 132: , La
confusion n'est pas wne cause dextinetion. Tlle erée parfois une impossi-
bilité de fait @ Uevercice dun droit, elle doit, autani que passible. luisser
subsister Uétal juridique antériewr; el ses effets dowent se pestreindre dans
les limites de Uimpossibilités de fadl qu'elle prodwil. Derselbe in seinem
Systéme Num. 162—164, 193, cf. daza Lersyre, de la contusion p. 69.
In Italien wird dieselbe Auffassung besonders von Broserri im Archivio
giuridico Bd. 48 8. 141 f. 146 verteidigt: ,.Secondo nat Uerrore fondamentale,
in euty, @ questo proposito si cade da molti, si & di dmmnginere che, qumndo
i subietto atfivo ed wn passive dells medesime obbligaxione i TEuRESCOND,
debba necessarigmente sparire gualehe ecosn®. Wenn freilich der gemamnte
Yohriftsteller im Anschlufl daran sich zur Unterstiitzung seiner Meinung
darauf beruft, daB zwei in entgegengesetzter Richtung auf einen Kirper
einwirkende gleichstarke Kriifte nicht verschwiinden, sondern nur neutrali-
siert wilrden und daher bei ihrer Trennung ihre Thiitigkeit von neuem
entfalten konnten (a. a. O. 8. 146, 147), so wird man diese physikalische Be-
trachtung wohl als Bild, nicht aber als Beweis accepticren kénnen.
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sondern, und zwar vollig ausnahmslos, Vernichtung der Obligation
ihrem rechtlichen Bestande nach ist.® Auch bei der Correal-
obligation erleidet nicht der Charakter der Confusionswirkung
eine Anderung, sondern nur ihr Umfang ecine Einschriinkung,
Beweis dafiir ist, dall mit Bezug aut die confundierte persinliche
Bezichung dieselben Rechtsfolgen eintreten, welche die Confusions-
wirkung bei der einfachen Obligation ausmachen, also namentlich
die Vernichtung der Accessionen.® Indessen liBt sich nicht ver-
kennen — und hierauf ist schon im & 1 bei der Darlegung der
spezifisch romischrechtlichen Grundlagen der Confusionslehre hin-
gewiesen worden, — daB die Vernichtung der Obligation nicht
eine absolut voraussetzungslose Folgerung aus der Natur der

Sache ist, sondern als Deduktion aus rémischrechtlichen Begriffen
beeinflullt von positivrechtlichen Elementen. Hierher gehdrt vor
allem die begriffliche Untrennbarkeit der romischen Obligation
von ihren Subjekten; denn hierdurch (in Verbindung mit dem
Satze: ,semel heres semper heres™) ist es aunsgeschlossen, dab die
einmal confundierte Obligation durch den Hintritt neuer Subjekte
neue, gesonderte Triger finde; im modernen Rechte besteht diese
Untrennbarkeit nicht; ja, dieses besitzt im Imhaberpapiere und
Wechsel Institute, bei denen ein und derselbe Obligationsinhalt
bestimmt ist, nacheinander die obligatorischen Beziehungen meh-
rerer Subjekte zu erfiillen; hierdurch hat sich in hoherem Grade
als im rémischen Rechte das Bediirfnis herausgestellt, das obli-
gatorische Rechtsverhiilinis von den subjektiven Beziehungen seiner
8 Hierdurch allein wird die Zerstérung der Accessionen als Folge der
Confusion der Hauptobligation (L. 21 53 L 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1,
1. 38 § 5 D. de solut. 46, 3) und der Ausschlul der Cession confundierter
Forderungen (1. 20 pr. D. de hered. vend. 18 4, I. 383 D. solut. matr. 24, 3,
vgl. zu letztever Stelle G. Krersonmar, Secum pensave p. 41) verstindlich.
% ySed el accessiones ew eius persona Hberari propier Wlum rolionent,
qesiae. mor possuwid pro eodem apud eunden obligule esse’, vgl. hierzu unten
§ 8. Dies wird vielfach nicht geniigend beachtet. So betont Jueriye
(Jahrb, X 5. 447{) infolge seiner Idee, dall bei nicht vollstindiger Neutra-
lisierung deg Rechtsverhiltnisses (wegen eines Uberschusses rechtlicher Be-
ziehungen zu dritten Personen) das Recht selbst fortdauere, zu einseitig
den Fortbestand des Rechts des von der Confusion nieht betroffenen
COrTeis.
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jeweiligen Trager begrifflich zu trenmen; und so erhebt sich in
den erwilinten Fillen die Frage, ob die in der Person des zeit-
weiligen Tragers eintretende Vereinigung der Rellen des Glin-
higers und Schuldners zur Vernichtung des ganzen Rechtsver-
hiiltnisses fithren diirfe.

Die moderne Literatur und Rechtssprechung verneint sie
heziiglich des Inmhaberpapiers und des Wechsels einstimmig!® und
gesteht der Confusion in diesen Fillen nur episodische Bedeutung
zun. Uber die rechtliche Frklirung des durch die Vereinigung
geschaffenen Zustandes ist man aber keineswegs einig, ja, selbst
in sieh sind die Ansichten der einzelnen Schriftsteller nicht frei
von Widerspriichen.

Allerdings sind die Schwierigkeiten wegen der Bestrittenheit
der Fragen, in welcher Weise einmal die Verkniipfung des Papiers
mit der Forderung, sodann die Stellung der verschiedenen Gliu-
biger zu derselben zu denken ist, wozu noch der Streit iiher die
Natur des Entstehungsgrundes (Kreations-, Emissions-, Vertrags-
theorie) kommt, sehr bedeutend. Um die Darstellung nicht noch
uundtig zu komplizieren, wird hier die oben aunfgeworfene Frage
speziell mit Bezng auf das Inhaberpapier erbrtert. Die fiir den
Weechsel in Betracht kommenden Gesichtspunkte sind im wesent-
lichen identisch.

Die Annahme der Continuitit des Rechtsverhiiltnisses trotz
der mitten inne liegenden Vereinigung der Personen des Gliu-
bigers und Schuldners ergicht sich am ungezwungendsten aus der
(‘reationstheorie. Denn da sie das erste Stadium des Entstehungs-
prozesses der Inhaberobligation in den Moment der Ausstellung
des Papiers verlegt, so kann die Zuriickkunft des begebenen
Papiers in die Hinde des Ansstellers hichstens die Wirkung
haben, die rechtliche [ntensitiit der Obligation auf den jenem

10 Kyyrze, Lehre von den Inhaberpapieren 8. 561, Jusrive, Jahrb. f.
Dogmatik Bd. X 8. 454 f., Gerser, Deutsch, Privatrecht § 161 Nofe 32,
Sropsn. Handhuch d. deutsch. Privatrechts Bd. IIT § 180 Num. 6 8. 210,
Puxazenant, Moderne Theorie des Privatreehts 8. 331 £, Urteil des Reichs-
gerichts v. 22./6. 1886 LE.R.G. Bd 18 8. 6f Hinsiehtlich des Wechsels vol.
W0, Axt. 10.




42 I. Teil. Grundlagen,

ersten Entwickelungsstadinm entsprechenden Stand zn reduzieren.
Demgeméb spricht denn auch Kuxtze aus, dab das Zuriickge-
langen dos Inhaberpapiers in die Hinde des Ausstellers ,bloB
denjenigen Rechisumstand paralysiert, durch welchen das Inhaber-
papier geboren (natum, perfectum) ward, ohne den Creationsakt
anzugreifen, durch welchen day Papier vorbereitet ward, ! und
zieht hieraus die Folgerung, dafl das von neuem in Umlauf kom-
mende Papier noch kraft der urspriinglichen Creation gilt, also
rechtlich dasselbe Individuum bleibt.

Schwieriger liafit sich die ldentitdt des rechtlichen Verhilt-
nisses vor und nach der Vereinigung vom Standpunkte der Emis-
sions- und Vertragstheorie aus verteidigen. Unmoglich ist sie,
wie unten darzuthun, auch hier nicht. KEin Vertreter der Emis-
sionstheorie hat denn auch ausdriicklich die Continuitit des recht-
lichen Verhiltnisses anerkannt, indem er im Falle der Riick-
gelangung des Papiers an den Aussteller diesen auch dadurch
verpflichtet werden 4Bt dal ihm das Papier gegen seinen Willen
abhanden kommt, withrend fir die erste Inkurssetzung ihm der
daraul gerichtete Wille des Ausstellers wesentlich ist.12

Vielfach bleibt jedoch dunkel, worauf die rechtliche Conti-
nuitiit des Verhaltnisses vor und nach der Vereinigung gegriindet
wird. Der beliebte Hinweis anf den Verkehrszweek des Inhaber-
papiers geniigt nicht, denn er giebt zwar Aufsehlufl iiber das
Motiv, welches die Rechtsordnung zur AunsschheBung der rechts-
vernichtenden Wirkung der Vereinigung beim Inhaberpapier be-
stimmt, aber keinen iiber das Mittel, durch das dieses Resultat
erreicht wird.

Wo aber eine wirkliche Sacherklirung versucht wird, wird
mitunter nicht recht deutlich, ob der Grund fir die nach Auf
hebung der Vereinigung wieder hervortretgnde Identitit des Rechts

't Tnhaberpapicre, 8. 561. Offenbar ein bloBes Versehen ist es, wenn
auf 5. 360 in der Riickgelangung des Papiers an den Aussteller ein eon-
drariwes actus, wodurch dic Ausstellung paralysiert werde, erblickt wird.

1* Broese, Deutsch. Privatrecht TIT 8. 210 Note 18, Vgl aueh (vom
Standpunkte der Vertragstheoric aus und mit Bezug auf den Wechsel) Lun-
MANN, Zur Theorie der Wertpapiere 8. 15.
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darin erblickt wird, daB das mit dem Papier verkniipfte obliga-
torische Rechtsverhiltnis withrend der Vercinigung, wenn auch
in ruhendem Zustande erhalten bleibt, oder ob dafiir ausschlielilich
die eigentiimliche, dem Papier gegebene rechtliche Qualifikation®,
vermiige deren es jeden Besitzer, in dessen Hinde es gelangt,
zum Gliubiger macht® als causal angesehen wird. Besonders
macht sich hier bei Kuwnrzm eine gewisse Unbestimmtheit be-
merklich. Denn einmal ist ihm die Obligation bei der Aussellung
bereits, wenn auch in unentwickeltem Zustande vorhanden (,0b/i-
gatio concepta® Tnhaherpapiere S, 285 Note 2), andererseits betont
er aul das Entschiedenste, dah die Obligation dureh die Rick-
celangung an den Aussteller vernichtet wird, da niemand sein
eigener Gliubiger sein kinme. Wiederunm aber soll ihr ,numen'
erhalten hleiben, weniger mystisch ausgedriickt, ihr Vermogensstofl.
Da aber diesem ,mumen® offenbar keinerlei juristisch formale
Qualitit zukommt,® so Libt sich nicht recht einsehen. wie ithm
die rechtszengende Kraft zukommen soll, bei der Wiederausgabe
des Papiers cine der vernichteten Obligation inhaltlich véllig
gleiche herzustellen.

Juerme legt offenbar das Hauptgewicht aul die dem Papier
gegebene rechtliche Qualifikation. Daneben aber verwertet er
seinen Begriff der ,rechtlichen Gebundenheit® auch in Ansehung
des obligatorischen Rechtsverhiiltnisses. "Der Schuldner bleibe
auch wahrend der Zeit, wo ilm ein Gliubiger noch nicht gegen-
iiberstehe, dem kinftigen Gliubiger gebunden.’ Da nun sein
Begriff der rechtlichen Gebundenheit identisch ist mit dem be-
sehrinkenden Einflusse, den das Rechtsverhiiltnis auf die AuBen-
welt ausiibt,’® so bleibt doch auch bei ihm ein Residuuwm des
obligatorischen Rechtsverhiiltnisses zuriick, trotzdem er auf das

18 Juenive, Jahrb. X 8. 454,

% Wenigstens aus dm‘ von Koneze a. a. 0. S. 232 uegehenen Erkli-
rang: ,lch nannte die cansa obligationds ihren Geeist (iamen), demn sie
durchwaltet, bewegt und regicrt die speedes obligationis, st ihr Liebensele-
ment und Agens und demonstriert ihren 8til**, diirfte sich solehe kaum her-

leiten lassen,
15 Jahrh. £ Dogm. X 8. 404 £
1 Jaheh, f Dogm. X 8. 393 f. 402 £
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Schitrfste hervorhebt, dal von einer begrifflichen Fortdawer der
Obligation nicht die Rede sein kinne.!?

Dagegen spricht Svoser klar und deutlich aus, dab bei
Zuriickerwerbung des Inhaberpapiers durch den Aussteller die
Obligation nicht durch Confusion untergehe, sondern in ruhendem
Zustande fortdaure. 18

Fiir unsere Frage ist ein Problem von allgemeinerer Bedeu-
tung prajudiciell.

Die Folgerung namlich, dafl ein RechtsverhiiltniB infolge der
Vereinigung -von Recht und Verpflichtung in einer Person mit
logischer Notwendigkeit untergehed miisse, hat, wie man sich
vor Augen halten mull, die stillschweigende Primisse, dall die
Existenz des Rechtsverhiltnisses iiberall an die des subjektiven
Rechts gekniiptt ist. Decken sich nun die Existenzbedingungen
des subjektiven Rechts und des Rechtsverhiltnisses wirklich darch-
gehends? Dieses Problem, eng verkniipft mit der Frage nach dem
Wesen des subjekfiven Rechts einerseits, nach der rechtlichen
Form, in welcher das Gesamtinteresse im Privatrechte zur Geltung
kommt, andererseits, ist von der modernen Literatur mehrfach
ins Ange gefaBt worden, ohne dall dariiber schon das letzte Wort
gesprochen worden wire. Bel seiner centralen Bedeutung fiir
unsere Frage muB kurz zu ihm Stellung genommen werden. Tch
schicke eine Skizzieruhg der hauptsiichlichsten der aufgestellten
Aunsichten voraus. In Flub gebracht worden ist die Erdrterung
durch Jumrmvos bekannten Aufsatz iiber die passiven Wirkungen
der Rechte in seinen Jahrbiichern fir Dogmatik Bd. 10 8. 3571

" Dies wird noch klarer durch die Charakterisierung des Rechtsverhiilt-
nisses nach dem Wiederaustritt des Papiers aus dem Besitz des Schuldners:
die Obligation soll dann (selbst im Falle der Entwendung) ihre volle Kraft
zuriickerlangen, ,und zwar nicht etwa so, als ob sie jetzt erst von
neuem entstiinde, sondern ihr jetziges Dasein ist nur eine Fortsetzune
ihres fritheren, mit anderen Worten, die Zwischenzeit ist vollstindig iiber-
wunden®,

¥ Srosse, Handbuch des deutsch. Privatrechts Bd. 3 8, 210 Num, 6:
vgl. anch § 175 8. 1689 (bei Sropen-Luomasy § 222 S, 213£). Ablnlich das
veichsgericht (Entscheid. Bd. 18 8. 6 £): , Allerdings muB so lange, als das
Papier in den Minden des Ausstellers sich hefindet, weil nun kein Gliubiger
vorhanden ist, das Obligationsyerhiiltnis ruhen®.
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Der dort ausgefithrte Grundgedanke liBt sich dahin zusammmen-
fassen, daf es Fille giebt, in denen zwar nicht das Recht selbst,
.wohl aber der Zustand rechtlicher Gebundenheit oder Beschriinkt-
leit, in den die Sache oder Person durch das Recht versetat
wird, auch ohne gegenwirtiges berechtigtes Subjekt® fortdanert.

Dieser Idee licgt die Unterscheidung einer aktiven und einer
passiven Seite des Rechts zu Grunde, wobei unter der aktiven
Seite die rechtliche Stellung verstanden wird, welche das Recht
fitr den Berechtigten zur Folge hat, unter der passiven der be-
schriinkende EintluB, den das Recht durch das Medfum des Rechts-
verhaltnigses aul die AuBenwelt ausiibt, ™

Unbeschadet der hohen Anerkennung; welche die tief ein-
dringende und glinzende Darstellung JumriNes gelunden hat, ist
doch mit Recht gegen ihn geltend gemacht worden, dall die
Charakterisierung desjenigen Etwas, welches die individuelle Exis-
tenz des subjektiven Rechts iiherdauert, als eine Seite oder als
residutire Wirkungen eben dieses Rechts keine Lisung des Prob-
lems enthilt, weil die separate Existenz einer Seite des Rechts
nieht wohl denkbar erscheint, und die Annahme rechtlicher Wir-
kungen (fiir welche das untergegangene Recht selbst doch nicht
mehr causal sein kann) mit Notwendigkeit zu der Frage dringt
auf welcher rechtlichen Grundlage sie beruhen, einer Frage, die
bei Jumrive ungelost bleibt.2?

Ts ist besonders das Verdienst Brrxers, den selbstindigen
Wert jener iibrig hleibenden Bezichungen im Verhiiltnis zum
subjektiven Recht betont, ihre Existenz begrifflich vom Boden

11 Welche Anwendung Juemise von diesem Gedanken speciell bei
unserer Frage macht, ist oben beriihrt worden.

20 Vgl, hierza besonders Hanmaawy, dessen im  Gronde ahlehnende
Stellung zu Jusrives Theorie aus seiner Bemerkung in den Jahrh. f. Dogm.
XVII 8. 113 heryorgeht: ,,Die Unterscheidung zwischen einer ohjektiven
oder passiven und ciner subjektiven oder aktiven Seite des Rechts, welche
im reinen Begriff durchaus méglich und niitzlich ist, 140¢ gie sich iﬂJerIn"tupt
his zn eciner wirklichen faltisehen Trennung beider Seiten durchgefiihrt
denken? Die notwendig verneinende Antwort ete. Ahnlich Bexxer, Pand.
1§ 18 Beil. TIT 8. 51, 52, Exxecosros, Bechtsgesehiift ete. 8. 418, Puxuscrarr,
Moderne Theorie des Privatrechts 5. 7.
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des subjektiven Rechts abgelist zu haben. Bewirkt wird dies
durch die Aufstellung des Begriffes des ,objektiven Reclhitshe-
standes® unter dem die Fille zusammengefaBt werden, in denen
trotz des Wandels, ja trotz des Fehlens eines Subjektes und damit
trotz Nichtexistenz eines subjektiven Rechts ein konkret nor-
miertes rechtliches Verhiltnis mit genau bestimmten reehtlichen
Wirkungen besteht. 2!

Noch weiter, und wie mir scheint, zu weit, 18t in nenester
Zeit PunrscHART gegangen, indem er dem Begriff des subjektiven
Rechts die dogmatische Branchbarkeit, als Grundbegriff des Privat-
rechts zu diencn, iiberhaupt abgpricht und an seine Stelle den
«Rechtsverband®, dic rechtliche Bezichung, in welche durch Aun-
wendung des objektiven Rechts die davon betroffenen Personen
oder Sachen treten, setzen will.22

Der bleibende Gewinn der hier ins Auge gefaliten Erorte-
rungen liegt in der Erkenntnis, daB die Existenz eines konkret
normierten rechtlichen Verliltnisses nicht mit Notwendiglkeit
durch diec Existenz eines subjektiven Rechts bedingt ist. Wie
weil reicht aber das Bedingungsverhiiltnis? Dies kann nur durch
die eingehende Untersuchung der einzelnen Fille festgesctzt werden,

Hiermit lenken wir wieder in die oben aulgeworfene Frage
ein. Die Folgerung, dall ein Rechtsverhiiltnis bei Vereinigung
der Rollen des Berechtigten und des Verpflichteten in einer Person
untergehen miisse, ist richtig, soweit sein Inhalt mit dem Individual-
mteresse seiner Subjekte sich deckt. Denu in diesem Falle hat
die Rechtsordnung kein Tnteresse, die Schutzform nach der Eva-
neszenz der subjektiven Beziehungen seiner Triger aufrecht zu
erhalten. Sie ist nicht unbedingt richtig, wenn sich an die Exis-

tenz des Rechtsverhiltnisses ein tiber das seiner Triger hinaus-

* Pand. T § 18 Beil. IIT 8. 51, 52: Hand in Hand damit geht eine
eigenartige Auffassung des subjektiven Rechts, die dem historischen Ele-
mente ecinen grifleren Linfluf auf die Begriffsbildung einriiumt, als sonst
iiblich ist, vgl. a. a. O. § 18 Beil. 1.

* Moderne Theorie des Privatrechts ete. Leipzig 1893; vgl. dazn die
Rezension von Henaaws in der Krit. Viertelj.-Schr. Bd. 87 5. 582 —598,
Die Grundidee ist ithrigens bereits ausgesprochen in der Schrift ,,Die fun-
damentalen Rechtsverhiiltnisse des rim, Privatrechts® desselben Verfassers
(Innsbruek 1885).
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gehendes Interesse kniipft, weil es hier in der Hand der Rechts-
ordnung steht, die Schutzform fiir den Hintritt neuer Suhbjekte
aufrecht zu erhalten, Ob sie hiervon Gebrauch machen, d. h.
dem Rechtsverhiiltnisse ein von der Existenz des subjeltiven
Rechts unabhiingiges Dasein einriinmen will, entscheidet lediglich
die Erwigung, ob das tiberschiefiende Interesse eine solehe Dis-
position lobnt. Hiernach kann die Entscheidung verschieden aus-
fallen, und hierdurch erklirt sich z. B. die verschiedene Stellung
des romischen und modernen Rechts zur Frage der Obligations-
confusion bei successiver Berechtigung. Wiihrend das moderne
Recht geneigt ist, der in der Person des ersten Successors ein-
tretenden Vereinigung der Gliubiger- und Schuldnerrolle die
rechtsvernichtende Wirkung mit Ricksicht auf das Interesse des
Anwirters zu versagen (beispielsweise sollen im Falle der Nach-
erbschaft die Forderungen des Erblassers gegen den Frben un-
beschadet der Vereinigung auf den Nacherben dirckt tibergehen),
hat sich das réomische Recht zu solcher Einschrinkung der Con-
{usionswirkung nicht verstanden, hilft vielmehr nur indivekt durch
die Verpflichtung des Fidueciars zur Neubestellung der confun-
dierten Forderung.

Beim Inhaberpapier und Wechsel ist es das Interesse des
Verkehrs, welcher die Aufrechterhaltung des obligatorischen Rechts-
verhiltnisses trotz zeitweiliger Vereinigung von Berechtigung und
Verpflichtung in einer Person verlangt, und zwar auf solange,
als ihnen die -spezifische Bestimmung, Zirkulationsmittel zu sein,
auf welcher jenes Verkehrsinteresse beruht, innewohnt, beim
Wechsel also bis zu seinem Verfall.*® HEs kommt daher nicht
darauf an, ob das in den Begitz scines Ausstellers zuriickgelangte
Inhaberpapier® mit oder ohne Willen des Ausstellers wieder in
den Verkehr gelangt.

% Ave. Art 10 i V. mit Art. 16 WO, Wird jedoch der Wechsel
nach Ablauf der Protestfrist weiter indossiert (Art. 16 Abs. 1), so ist
fiir das durch Nachindossament geschaffene wechselrechtliche Verhiilinis die
Confusion wieder nach Analogie des fiic den Sichtweehsel (Art. 31) Gelten-
den ausgeschlossen.

* Bez der durch Blanko- oder Vollindossament an den Aussteller,
Acceptanten oder fritheren Indossanten zuviickgelangten Weehsel (Art. 10 WO.).
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Denn die von neuem hervortretende Verpflichtung des Aus-
stellers beruht nicht auf Neubegrimdung eines mit dem fritheren
inhaltlich identischen Rechtszustandes, sondern auf der Conti-
nuitit des urspriinglichen Rechtsverhiltnisses.28 Praktisch ergieht
sich hieraus die wichtige Folgerung, dall das nach der Kmission
in den Besitz seines Ausstellers zuriickgelangte Inhaberpapier
diesem wider seinem Willen abgepfindet werden kanm, was ohne
Annahme der Continuitit des Rechtsverhiltnisses nur vom Stand-
punkte der Creationstheorie, nicht von dem der Emissions- oder
Vertragstheorie aus zu rechtferticen wiire.

Das eigentiimliche Verhiltnis, welches sich hier zwischen
der subjektiven Beziehung des derzeitigen Trigers und dem kon-
kret normierten Rechtsverhiltnisse herausstellt, bedarf jedoch noch
niiherer Betrachtung und eingehenderer Begriindung vom prinei-
piellen Standpunkte aus. Die Moglichkeit der Continuitit des
Rechtsverhiltnisses konnte mit Berufung darauf in Zweifel ge-
zogen werden, dald die Obligation begrifilich Willensherrschaft des
Glinbigers tber den Schuldner sei, ihre Zerstérung infolge der
Vereinigung der disparaten Rollen also auf logischer. keine Aus-
nahme duldender Notwendigkeit beruhe.?® Zur Widerlegung
dieses Einwandes ist es erforderlich, kurz darauf einzngehen, in
welchem Sinne die Substanz ‘der Obligation bezw. die des sub-
jektiven Rechts iiberhaupt in die Willensherrsehaft gesetzt werden

* Dagegen nimmt Scuweprer (Erloschen der Sehuldverhiiltnisse 8. 68, 69)
Erlgschen der Obligation durch Confusion wnd bei Wiederausgahe des Tn-
haberpapiers erneuten Begebungsvertrag, bei Weiterindossierong des Weeh-
sels Ubernahme einer neuen Wechselverpflichtung an. Fr wird also die
nachstehends im Text berithrte Frage im entgegengesetzten Sinne ent-
scheiden mitssen.

* Wenn ich recht verstehe, ist letzteres die Meinung BierriNes, Jurist.
Prinzipienlehre Bd. IT 8. 32. Denn er zieht aus dem daselbst aufiestellten
Satze, dafl nach dem Begriffe des Rechtsverhiltnisses zu einem solehen miu-
destens ein berechtigtes und ein verpflichtetes Subjekt und mindestens eine
selhstiindige Rechtsnorm, die das Verhalten der Subjekte zu einander he-
stimmt, gehdre, die Folgerang (8. 33), dab ,jedes wirkliche Versechwinden
eines solchen wesentlichen Merkmals notwendig den Untergang des bisher
bestehenden Rechtsverhiiltnisses bedentet und jede spitere ,Wiedererweckung®
der fehlenden Merkmale in Walrheit eine Nengrimdung sei®,
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kann.?” Ks kann einmal gemeint sein, daf die Macht, welche die
Rechtsordnung iiher die ihr unterworfenen Personen als Willens-
subjekte ausiibt, in einem konkreten Rechtsverhiiltnisse bestimmt
und begrenzt, dem Berechtigten zu eigen gegeben sei; es kann
aber auch dariiber hinans dem Willen des Berechtigten eine selb-
stindige, konstitutive Bedeutung fiir das subjektive Recht zuge-
schricben werden, dergestalt, daB dem subjektiven Rechte seine
Individualitit ausschlieflich durch den Willen des Berechtigten
aufgepriigt wiirde. Nur von diesem zweiten Standpunkt aus
konnte die Unmoglichkeit der Fortexistenz des obligatorischen
Rechtsverhiiltnisses nach der Vereinigung seiner zeitweiligen Triiger
in einer Person als logisch notwendig deduziert werden. Denn
da hiernach ein Rechtsverhiltnis iiberhaupt nur auf die indivi-
duellen Willen seiner Triiger gebaut sein kinnte, so lieBe sich
nicht absehen, wie dieses nach Verschmelzung derselben in irgend
einer Richtung fortdanern kénnte.

Diese Hypostasierung des Individualwillens ist jedoch nicht
haltbar. Es brauncht gar nicht auf die landliufigen Einwinde,
daB hiernach unerklirt Hliehe, inwiefern willensunfihigen Personen
Rechte zustehen kinnten, zuriickgegriffen zu werden. Die Uber-
treibung der Bedeutung des Individualwillens fihrt iiberall da zu
Unzutriiglichkeiten, wo die dem Verkehr zugewandte Seite des
Rechts in Betracht kommt. Es sei hier nur auf die uniiberwind-
lichen Schwierigkeiten, auf welche die erwihnte Auffassung des
subjektiven Rechts bei der Succession stiBt, hingewiesen.®

Mit der ersten Auffassung ist die Fortexistenz des Rechts-
verhiilinisses trotz zeitweiser Identitiit seiner Triger nicht un-
vereinbar, nur mull mehr, als bisher in diesem Zusammenhange

¥ Vel, zom Folgenden namentlich Wixosorsm, Pand. T § 37, Note 3,
Horper, Pand. T § 18 8. 90 f., Tumox, Rechtsnorm u. subj. R. B. 131 £,
Sonverer, Subj. R, S. 16 £,

¥ Ohne die Annahme einer Fiktion erscheint es hier unméglich, die
Identitit des Rechts des Suceessors mit dem des Auktors zu rechtfertigen,
Vgl Punrsonarr, Moderne Theorie des Privatrechts S. 10, v. Buome, Noya-
tion, Delegation und Schuldiibertragung 8. 78 £, Andererseits Honoer, Pan-
dekten 1 § 36 Note 1 8. 185, Fisoumr, Problem der Identitit und Neuheit
8. 211, Scaveer, Begriff des subj. Rechts 8. 149 f,

Enerscunmar, Confusion. 4
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geschehen, die individualisierende Bedeutung des Rechtsbegriin-
dungsaktes hervorgehoben werden. Durch ihn wird ein konkretes
Rechtsverhiiltnis geschaffen, aus dem auf dem Wege der Abstraktion
das subjektive Recht, als die in dem Rechtsverhiiltnisse zu Gunsten
des Berechtigten niedergelegte, ihm zustindige Macht ausgesondert
wird, Auf dieser Genesis des Begriffes beruht es, daf fiir die
Individualitit des suhjektiven Rechts nicht ausschlieBlich die
Person seines Inhabers, sondern das Rechtsverhiiltnis, von dessen
Boden es durch Abstraktion losgeldst ist, maBgebend ist.
Hiermit schwindet die begriffliche Schwierigkeit, das in den
oben besprochenen Fillen nach bloB zeitweiliger Vereinigung von
Berechtigung und Verpflichtung wieder hervortretende Recht als
nicht nur inhaltlich, sondern auch formell mit dem vor der Ver-
einigung bestehenden identisch anzusehen: Die Identitiit beider
beruht auf der Identitit des konkreten, fiir die rechtliche Bestimmt-
heit des subjektiven Rechts maBigebenden Rechtsverhiiltnisses.
Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergiebt sich, daf die
romischen Confusionsgrundsiitze insofern eine wesentliche Modi-
fikation erfahren haben, als Fille denkbar geworden sind, in
denen die Confusion nicht zur Zerstérung, sondern nur zur zeit-
weiligen Unmoglichkeit der Ausiibung des obligatorischen Rechts-
verhiltnisses fithrt. Hs konnte die Frage aufgeworfen werden,
ob durch diese Ausnahmen nicht das Princip aufgehoben worden
ist. Wenn. es Falle giebt, in denen die Obligation durch Cen-
fusion nicht zerstért wird: kann dann der Untergang der Obli-
gation infolge Confusion noch logisch gefordert sein? Die Antwort
darauf lautet, daB der Ausschluff der rechtsvernichtenden Wirkung
der Vereinigung in den erwiihnten Fillen lediglich darauf beruht,
daB ein positiver AnlaB dazu vorliegt, das obligatorische Rechts-
verhiltnis trotz der Vereinigung der Rollen des Glaubigers und
des Schuldners mit Riicksicht darauf aufrecht zu erhalten, daB
es neue Subjekte gewinnen kann. Wo ein solcher Anlall micht
vorliegt, die Obligation sich in den Beziehungen ihrer Trager
erschopft, wie es normaler Weise der Fall ist, da wire es sinnlos,
nach Verflichtigung des substanziellen Elements, der Willens-
herrschaft des. Glaubigers iiber den Schuldner, die Form des
obligatorischen Rechtsverhiiltnisses als leere Schale aufrecht zu
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erhalten; hier erscheint also ‘die rechtsvernichtende Wirkung
der Confusion als verniinftige Konsequenz aus dem Wesen der
Obligation. \

Auf verwandter Grundlage mit der Obligationsconfusion beruht
die Confusion der aus der Verletzung dinglicher Rechte hervor-
gegangenen Anspriiche; denn anch bei ihnen handelt es sich um
das Zusammentreffen von Berechtigung und Verpflichtung in einer
Person.?® Dariiber diirfen jedoch die erheblichen Besonderheiten,
die sich ans der Natur des dinglichen Anspruchs ergeben und
die ihn trotz der Kigenschaft der Relativitit, die er mit der Ob-
ligation teilt, sehr bestimmt von dieser unterscheiden, nicht iiber-
sechen werden.® Inshesondere kann man nicht behaupten, daf
die Beerbung des Anspruchsberechtigten durch den Verpflichteten
als solche die Confusion herbeifithre. Denn da der dingliche An-
spruch gegen den Erben nicht schon um deswillen ithergeht, weil
er Rechtsnachfolger des Verstorbenen ist, sondern nur, weil und
insoweit, als die Voraussetzungen des Anspruchs auch in seiner
Person zutreffen,® so ist es streng genommen das originire
Entstehen jener Voraussetzungen in der Person des erbenden
Berechtigten (beispielsweise die Besitzergreifung der der rel vindi-
catio unterliegenden Sache), welches die Confusion herbeifithrt.
Hieraus ergeben sich wichtige praktische Consequenzen.

*® Der hier in Rede stehende Fall ist durch den romischen Sprach-
gebrauch insofern mit gedeckt, als von der Confusion der ,aefio® oder
wpelitio gesprochen wird; denn der erstere Ausdruck begreift auch die
dinglichen Anspriiche mit, der letztere dieselben sogar vorzugsweise.

™ Zu stark tritt die nivellierende Tendenz bei & Rimeny, Obligation 1.
Haftung im C. A. Bd. 68 hervor, vgl. namentlich 8. 186, 203, Gegen ihn,
der unter einseitizer Betonung des Kriteriums der Relativitit der dinglichen
Anspriiche diese geradezu unter den Obligationsbegriff subsumieren will,
vel. Brinz, Archiv £ d. civ. Prax, Bd. 70 8. 400 £, Ruorisseraer, Pandekten
1§52 VIS 218f und Note 25, sowie die treffende Hervorhebung des
Abhiingigkeitsverhiiltnisses der dinglichen Anspriiche von dem zn Grunde
liegenden Recht durch Konier (Griwavrs Ztschr. Bd. 14 8. 10).

1 Schon Dowers hebt diese Differenz hervor (Comm. lib. XX cap. II1 1 £),
neuerdings hat anf ihre principielle Bedentung besonders Somm bei Griinaun
Bd. IV 8. 458 hingewiesen. Eine eigentiimliche Wendung bei Wixpscagin,
Actio § 5 8. 30.

4:I:
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Wiihrend die Obligation bei Teilerbschaft teilweise confundiert
wird, geht die rei windicatio arg. 1. 55 D. de rei vind. 6, 1 ent-
weder ganz (wenn der Anspruchsberechtigte den Besitz der Sache
erlangt hat) oder garnicht unter (wenn der Miterbe den DBesitz
erlangte.)

Ferner stellt sich die Aussonderung der im Besitz des Krb-
lassers gewesenen, im Higentum des Krben stehenden Sache aus
der Erbschaft als Konsequenz des Kigentumsrechts des Erben,
nicht als Befriedigung des Kigentumsanspruches dar und die
Folge hiervon ist, daB der Erbe diese Befugnis auch da hat, wo
ihm nach Lage der Sache das Recht, sich wegen der confun-
dierten Forderung zu befriedigen, nicht zustehen wiirde.® Alle
die méglichen Differenzen ins Einzelne zu verfolgen wiirde hier
zu weit fithren. Zu erkliven sind sie simtlich aus der Sonder-
natur des dinglichen Anspruchs, die auf der engen Verbindung
beruht, in der er mit dem dinglichen Recht, aus dem er hervor-
gegangen ist, steht.

§ 4.

Die Confusion dinglicher Rechte.

Als Ausgangspunkt fir die Confusion der dinglichen Rechte
ist im 8§ 1 der Satz nachgewiesen worden, daff der Eigentimer
fiir sich an der eigenen Sache keine Rechte begriinden kann,
woraus dann unter Anwendung der Regel:' ,Fa, quae initio recte
constiterunt, resolvuntur, cum in eum caswum reciderunf, @ quo non
potuissent inciperet die Vernichtung des dinglichen Rechts, wenn
es nachtriiglich in die Hand des Higentiimers gelangte, gelolgert
wurde. Fs ist aber weiter dargethan worden, dafl die Confusion
dinglicher Rechte schon im dus civile nicht ausschlieflich unter
der Herrschaft dieses Formalprincips geblieben ist, sondern daf
sich daneben in einzelnen Anwendungen der materielle Rechts-
sedanke Bahn gebrochen hat, das an sich schwiichere Recht
milsse neben dem, seiner absoluten Kraft nach gemessen stiirkeren

82 Also bei Uberschuldung der Erbschaft, wenn der Erbe die Tnven-
tarerrichtung unterlassen hat, vgl. dazu unten § 10.
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da fortbestehen bleiben, wo es infolge individueller Umstinde
sich im konkreten Falle als stirker erweise.

Mit anderen Worten: Der abstrakte Malstab, welchen das
erwithnte Formalprineip anlegt, wird durch einen der individuellen
Gestalt des Falles Bechnung tragenden ersetzt; an die Stelle des
Formalprincips tritt das materielle Absorptionsprineip.? Hiermit
ist zugleich der grundlegende Unterschied der Confusion ding-
licher Rechte von der Obligationsconfusion hezeichnet: . Bei ersterer
ist die Rechtsvernichtung verbunden mit dem Aufgehen des ding-
lichen Rechts im Eigentume, die Obligationsconfusion dagegen
zieht die pure Vernichtung des confundierten Anspruchs nach
sich, Hierauf griindet sich eine Reihe prakfischer Unterschiede
zwischen beiden Confusionsarten, namentlich die griBere Wider-
standsfahigkeit des dinglichen Rechts der Confusion gegeniiber.?
Es ist daher irrefithrend, wenn die moderne Literatur vielfach
diesen principiellen Unterschied durch einseitige Betonung der
Richtung des dinglichen Rechts gegen den Higentiimer verdeckt;®
die Besonderheiten der Confusion dinglicher Rechte beruhen ge-
rade darauf, daf der Imhalt des dinglichen Rechts sich nicht in
dem Anspruche gegen den Higentiimer erschépft, sondern sich
gegen jeden Dritten, vor allem gegen konkurrierende dinglich
Berechtigte wendet; denn hieraus folgt, daf ein Interesse hestehen
kann, das dingliche Recht in diesen, mdglicherweise rein poten-
tiellen Befugnissen fortdauern zu lassen, nachdem der aktuelle,
gegen den Higentiimer sich richtende Anspruch durch die Ver-

! Letzteres findet sich bewult formuliert in dem interessanten Index
des Stephanos zur 1 5 § 1 D. si ususfr. pet. 7, 8 (Zaom a LiNeeNTHALS
Supplement zur Hemsacw'schen Ausgabe der Basiliken S. 112, 113), wo
als hauptsiichlichster Grund fiir den Untergang des Niefbranchs durch Con-
fusion angefithrt wird: ,,07c oxémeroe 16 nhdree tic deomorsims* (,,quin ob-
tegitur amplitudineg dominti).

? Siehe unten 8. 56 £, 641, 87,

¥ Vgl. besonders Frizomany, Wirkungen der confusio 8. 3, der die
Anlegung dieses Gesichtspunktes fiir nétig hilt, weil gerade um seinetwillen
neich fiir beide Gebiete die Wirkung der confusio als villig einheitlich dar-
stellt*. Dagegen tritt Beexer in der Zeitschrift fir vergleichende Rechts-
wissenschaft Bd. IL S. 46 f. energisch fiir die Verschiedenheit des Confusions-
princips bei dinglichen und obligatorischen Rechten ein.
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einigung des Kigentums mit dem dinglichen Rechte vernichtet
worden ist. Mit anderen Worten: Der Grund fiir die Confusion des
dinglichen Rechts liegt nicht in seiner Richtung gegen den HKigen-
titmer, sondern in der Natur des Eigentums, die an einer Sache
denkbaren Rechte in dem denkbar grifiten Umfange zu gewiihren.*

Eine wichtige Differenz herrscht aber betreffs der Frage,
in welchem Umfange die dinglichen Rechte im Falle der Ver-
einignng mit dem Kigentum der Vernichtung durch Confusion
Widerstand leisten. Wihrend die eine Meinung dem oben als
,materiellen Absorptionsprincip® hezeichneten Gedanken die
Herrschaft iiber den ganzen Kreis der dinglichen Rechte vin-
diziert,® fiigt eine andere, von HArTMANN in dem mehrfach er-
wihnten Aufsatze vertretene,® eine Hinschrinkung bei. Nach
HanrmANy ist vor allem darauf zu sehen, ob es sich um ein solches
dingliches Recht handelt, welches an eigener Sache denkbar ist.
Dag Kriterium hierfir soll das Verhiiltnis des dem dinglichen
Rechte eigentiimlichen Zweckes zum Eigentume bilden. Wo dieser
neben dem Higentume bestehen kiinne, sei das betreffende dingliche
Recht auch an eigener Sache moglich; wo nicht, nicht; so seien
inshesondere Emphyteuse und Superficies hegriffswesentlich Rechte
an fremder Sache, die iibrigen ura in re dagegen nicht.” Weiter
aber wird von Hanrmaxy in Abrede gestellt, dab die Regel, das
dingliche Recht dauere insoweit fort, als es dem Berechtigten im
konkreten Falle eine stirkere Position verleihe, denn das Eigen-
tum, durchgreifende Geltung erlangt habe. Kr bemerkt in dieser
Richtung:® ,Kein Zweifel, daB der Gedanke eciner so limitierten

* Der hierin begriindeten Consolidationskraft des Eigentnms thut es
keinen Abbruch, daB gewisse im Interesse der Gemeinschaft bestehende
Schranken dem Eigentum immanent sind, was namentlich Harmtaxy in den
Jahrbiichern - f, Dogmatik XVIL 8. 1380 f. hervorhebt, Trotzdem bleibt es
wahr, daB das Eigentum ,die an sich meist umfassende oberste privat-
rechtliche Macht und Herrschaft™ ist. Vgl auch Juerivg in den Jahrh. £
Dogm. X 8. 509,

7 Konier in geinen gesammelten Abhandlungen 8. 504 und Exxer in
der Krit, Viertelj.-Schr. Bd. XX 5. 408,

8 Rechte an eigener Sache® in den Jahrb. f. Dogm. Bd. XVII 5. 67 £
T a.a, 0.8, 182,

# Im Nachtrag. a. a. 0. 8. 135.
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Konsolidationswirkung einen fruchtbaren und von der klassischen
Jurisprudenz in gewissen Grenzen auch verwerteten Kern erhilt.
Eine andere Frage aber ist es, ob jener Gedanke im romischen
Recht wirklich eine allgemeine Anerkennung erlangt hat und ob
er iiberhaupt eine solche verdient, z B. auch in dem Falle, wo
der Usufructuar nachher die Proprietiit einer Sache erwirbt, die
zuvor einem Dritten verpfindet war.

Um eine sichere Grundlage fiir die Entscheidung dieser Frage
zu gewinnen, ist es notig, kurz darauf einzugehen, auf welchem
Grunde der hohere Wert des in abstracto schwicheren Rechts
beruhen kann. Im selteneren Falle beruht er darauf, daB der
Inhalt des dinglichen Rechts iiber die im Higentum enthalteuen
Befugnisse hinausgreift; der Haumptfall ist der, dall dem Higen-
tum durch Gesetz oder Statut Beschrinkungen auferlegt, also
Befugnisse entzogen worden sind, withrend das Recht doch dem
Bigentiimer gestattet, die ihm auf diese Weise entzogenen Be-
fugnisse sich auf dem Wege einer Servitut wieder zu erwerben;
die gesetzlich fiir das den Inhalt des Eigentums dieses Higen-
tiimers, wie fir das aller Rechtsgenossen fortbestehende Beschriin-
kung bewirkt, daB die erworbene konkrete Befugnis nicht als
Figentumsausflub, sondern als Lebensiullerung des erworbenen
dinglichen Rechts erscheint;® das gewthnlich hierfiir angezogene
Beispiel ist die servitus alfius tollendi, welche der durch Lokal-
statut beziiglich der Hohe des Bauens heschriinkte Eigentiimer
von. den Interessenten erwirbt. Man kann hierher auch die.
Pridial-Servitut am gemeinsamen Grundstiick rechnen, da die
Konkurrenz der Kigentiimer als eine dem Kigentume des Kin-
zelnen anhaftende Beschrlinkung wirkt.

2. Die im konkreten Fall vorhandene héhere Kraft des ding-
lichen Rechts kann weiter — und dies ist fiir die Confusions-
lehre der wichtigere Fall — darauf beruhen, dall sich der Rang
der dinglichen Rechte nach der Zeitfolge ihrer Begriindung ab-
stuft. Denm hierdurch ist die Moglichkeit geschaffen, dall das
dingliche Recht auf seinem Lebensgange durch Begriindung nach-

2 Vgl, hierzu Harmvarvys a.a. Q. 8. 941, Brgxer, Zeitschr. f. vergleich.

Rechtswissensch. I 8. 46 f.; freilich finden sich anch abweichende Meinungen,
8. iiber sie Wixpscremn, Pand. I § 211a Note 11 8. 636,
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stehender dinglicher Rechte im Verhiiltnis zum Higentum eine
relative Wertsteigerung evfihrt. Hs liegt auf der Hand, daB dieser
Grund fiir alle dinglichen Rechte, nicht nur fiir einzelne Kategorien
gutrifft, denn er liegt nicht in der spezifischen Natur oder dem
spezifischen Zwecke eines dinglichen Rechts, sondern in dem fiir
alle geltenden Priorititsgesetze begriindet.

Vergegenwiirtigen wir uns nunmehr die Einzelfille, in denen
das rimische Recht auf Grund der hesseren Position, welche das
‘heschriinktere dingliche Recht gewithrt, dasselbe neben dem Eigen-
tume aufrecht erhiilt. s gehiirt hierher einmal das mehrerwiithnte
Forthestehen der Dienstbarkeit neben dem Miteigentume,'® sodann
ein verwandter, in diesem Zusammenhange schon oft** hesprochener
Fall: Fithrt eine Servitut iiber mehrere Grundstiicke, so wird sie
dadurch, dall das oberste und unterste Grundstiick in eine Hand
kommt, nicht in ihvem Bestande getroffen, sofern nur das mitt-
lere Grundstiick in fremdem KEigentum hbleibt. Die Consequenz,
die der Jurist hieraus zicht, ist, daB die Servitut sofort wieder
vollwirksam hervortritt, wenn beide Grundstiicke wieder in ver-
schiedene Hinde gelangen.

Diese Fille gehoren unserer ersten Kategorie an. Unter die
zweite fillt die Aufrechterhaltung des mit dem Higentum in einer
Hand zusammentreffenden Pfandrechts, wenn nachstehende Hypo-

10 Das Nihere s oben S.19f

Y Juepivg, Jahrb. f. Dogm. X 8, 450, Buomra, Hypothek des Eigen-
titmers 8. 26 £, Hapmvaws, a. a. 0. 8. 94, Freowasy, Wirkungen der con-
fusio 8. 7f Der Fall ist enthalten in 1. 31 D. de 8. P.R. 8, 8. Iulianus
lib. IT ex Minicio: ,,Tria praedia continua trivm dominorum adiceta eramt:
imi praedii dominus ex summo fundo imo fumdo servitulem aquoe guaesi-
erat el per wmedium fundwm domino concedente in swwm agrum ducebat:
postea idem sumanam fundum emit: deinde émaom fundwm, @ quem aguan
indueral, vendidit, quaestlum est, nm dmus fundus id tus aguae anissiset,
quin, cum utrague praedia eiusdem doming facla essent, ipsa sibi servive
non poluissent. negawt amisisse servitutem, quin pragdiwi, per quod aqua
ducebatur, alterius futssel el quemadmodum servilus summo fundo, ut in
imum fundum agque venirel, tmpont aliter non potwisset, quum wit per mediumn
quogue fundum duceretur, sie cadem servitus etusdem fundi amitti aliter
now possel, nisi eodem tempore etiam per medium fundwm aquae ducr desisset
aut omniwm tric simul praedic wnius domine facta essent.
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theken vorhanden sind. Die Quellen berithren dieses Problem
mehrfach,1? infolge der Lage der Fille aber meist verquickt mit
Bedenken, die sich aus der accessorischen Natur des Pfandrechts
ergeben. Hier, wo es sich ausschlieBlich darum handelt, wie weit
das Pfandrecht des Kigentiimers wegen des Vorhandenseins nach-
stehender Hypotheken der Confusion Widerstand leistet, kann die
Erirterung sich auf das Fragment beschriinken, in welchem die
erwithnte Frage, unkompliziert durch gleichzeitige Confusion oder
Tilgung der durch das Pfand gesicherten Forderung, entschieden
wird. Dies ist die hekannte 1 80 § 1 D. de exe. rei iud. 44, 2.
Paulus lib. X1V quaest.: ,,Latinus Largus: cum de hereditate inter
Maevium, ad quem pertinebat, et Titium, qui confroversiam moverat,
transigeretur, traditio rerum hereditariarum Maewio heredi a Titio
facta est, in qua traditione etiam fundum ei suwm proprium, quem
ante multos annos avo eiusdem Maevii heredis obligaverat, quemque
alit postea in obligationem deduxerat, ex causa pacti tradidit. his
gestis posterior Titil creditor ius suum persecutus est et optinuif,
post hoc wudicium Maevius heres repperit in rebus avitis chirogra-
phum eiusdem Titii ante mulfos annos conseriptum, per quod apparuit
eum fundum, qui in causam fransactionis veneral, efiam avo suo ab
eodem Titio fuisse obligatum. cum ergo constet, prius ave Maevii
heredis in obligationem eundem fundum datum, de quo Maevius
superatus est, quaero, an ius avi sui, quod tunc, cum de eodem fundo
ageretur, ignorabat, nulla exceptione opposita exsequi possit. respondi:
st de proprietate fundi litigatur et secundum actorem pronuntiatum
fuisset, diceremus petenti ei, qui in priove tudicio victus est, obsta-
turum rei iudicatae exceptionem, quoniam de eius quogue iure quaes
situm videtur, cum aclor petitionem implet. quod si possessor abso-
lutus amissa possessione eundem ab eodem, qui prius non obtinuii,
peteret, non obesset el exceptio: nihil enim in suo tudicio de ture eius
statutum videretur. cum autem pigneraticia actum est adversus
priorem creditorem, potest fieri, ut de iure possessoris mon sil quae-

1. 30 §1 D. de exc. rel iud,, 1. 1 C. si ant. ered. 8,19 (20), 1. 19 D.
qui pot. 20, 4, 1. 17 D. eod., 1. 3 § 1 D. de distr. pign. 20, 5, 1. 8, 5 C.
de his qui in prior. 8, 19. Vgl dazu Winpscaem, Pand, 1 § 248 Note 27,
Buonga, Hypothek des Eigentiimers 8. 87 £, 9 £, Harryaxy, Jahrb. f. Dogm.
XVII 8. 100 £
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situm, quia nmon, ut in proprietatis quaestione quod meum est, alterius
non est, ita i obligatione utique consequens est, ut non sit alii obli-
gatum, quod hic probabit sibi temeri. et probabilius dicitur, non
obstare exceptionem, quoniam de iure possessoris quaesitum nomn. est
sed de sola obligatione. in proposita autem guaestione magis me illud
movet, numquid pignoris ius evtinctum sit dominio adquisito: neque
enim potest pignus perseverare domino constifuto creditore. actio
tamen pigneraticia competit: verum est emim et pigneri datum et
satisfactum mnon esse, quare puto non obstare rel iudicatae excep-
tionem.“

Die wesentlichen Elemente des Thatbestandes sind folgende:
Maevius hat durch Vergleich ein Grundstiick erworben, das ihm
spitter von einem Hypothekengliubiger mit der Serviana abge-
nommen wird; erst nach Rechtskraft des Urteils erfihrt er durch
Autfindung einer Pfandurkunde in den Papieren seines von ihm
beerbten GroBvaters, daf ihm ein besseres Pfandrecht zustand,
da das Grundstiick seinem Frblasser schon vorlingst verpfindet
worden war.

Nach Beseitigung des Bedenkens, dafl die Reehtskraft der
im Vorprocesse ergangenen Entscheidung der auf das bessere
Pfandrecht gestiitzten Klage entgegenstehen konnte, wendet sich
der Jurist zu der Frage, ob nicht das Pfandrecht infolge des
Erwerbs des Eigentums an der Pfandsache durch Confusion er-
loschen sei und #uBert sich darither mit den Worten: ,/n pro-
posita aulem quaestione magis me tllud movet, numquid pignoris
tus extinctum sit dominio adquisito? Negue enim potest pignus per-
severare domino constituto ecredifore. actio famen pigneraticia com=
petit; verum est enim, et pignori datum, et safisfactum non esse.”

Der springende Punkt der ganzen Erorterung ist die Frage,
in welchem Verhiiltnisse der im ersten Satze erhobene Einwand
nebst der mit den Worten ,megue enim efe sich anschlicBenden
Begrimdung zu der im SchluBsatze gegebenen Entscheidung steht;
hiernach gliedern sich die mannigfaltigen Interpretationen in
zwei Mauptgruppen: Entweder wird angenommen, im Schlufi-
satze werde das Bedenken, daP das Pfandrecht an der eigenen
Sache nicht forthestehen kiénne, iiberwunden, oder aber, Paulus
entschlage sich desselben mit dem Hinweise darauf, dall, wenn
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auch das Pfandrecht untergegangen sei, doch die Plandklage
fortdanere.'® Meines Erachtens ist bei der ersten Auslegung in der
Gestalt, die ihr Cutacrus und neuerdings namentlich Harrmany und
Bucara gegeben hat, stehen zu bleiben, und ich hoffe, dal} die
im § 1 gegebene Analyse der treibenden Kriifte in der rémischen
Confusionslehre geeignet ist, sie weiter zn stiitzen. Hiernach
charakterisiert sich der Satz: ,negue enim potest pignus perseverare
domino comstituto creditore’* als ein vom Standpunkte des formalen
Confusionsprincips aus erhobener Finwand, dessen Unhaltbarkeit

1% Wiihrend die Glossze
(Constituto i. £: ,,Sed non aperit, an sit res obligate, licet competat
hypothesaria

zu beiden Eventualititen noch keine bestimmte Stellung einnimmt, ist
bei den Postglossatoren die erstere Anffassung bereits die durchaus herr-
gchende, vgl. z. B. Bartolus ad 1. 61 (59) pr. D. ad 8. C. Treb. 36, 1 Num. 1
(Ed. Venet. 1590 Tom. IV Fol. 142), Bartholomiins de Salileto ( 1412) ad
L si potioves (8) C. de his qui succ. 8, 18 (19), und wird auch von Cuiacius
{ad h. L in den Quaestionen des Paulus, Ed. Fabrot, Tom. IV p. 1188, 1169)
iiberzengend vertreten. Literaturnachweise aus spéterer Zeit s. bei Bacn-
oreN, Pfandrecht 8. 89—93. Auch heute hiilt die herrsehende Meinung
trotz mancher Angriffe an dem Begriffie des Pfandrechts an eigener
Sache fest, vgl. Wixpsonem, Pand. I § 238 Note 2ba, 26. Doch hat auch
die zweite Ansicht von den Basiliken an (eap. 27 Bas. 51, 2: ;7 uéy drodijun
Mieres, 4 08 meoi wijc dmodans dywyy vlEvey ewady ani 1o éveyugoy 0,
#oi To yodoc ob xersflidn®) bis zur Gegenwart Vertreter gefunden. Unter
den Postglossatoren ist besonders Albericus de Rosate ad 1. 30 § 1 D. de exc.
rei iur. 44, 2 zu nennen (Comm. in L Dig. novi part. Ed. Venet. 1585
Fol. 161: , Jtem societas finitur et dwrat a pro soeio. Item in mandafo wl
supra mand. inter causas § 1 (1. 26 D. mand.) et L si praecedente (1. 58 pr. eod.).
Vielfach nimmt diese Angicht die, wie es scheint, zuerst bei v. JUNGENFELDT,
Pfandrecht an eigener Sache 8. 29 f. auftretende Gestalt an, dafl das Pfand-
recht zwar durch Confusion untergehe, aber doch noch gewisse Wirkungen
ausiibe. Auf einem dhnlichen Gedankengange bernht die Derxpurasche
Tdee einer Traunsfusion der im confundierten Pfandrecht enthaltenen pfand-
rechtlichen Befugnisse in das Bigentum mit der Wirkung, dafi dieses den
Nachhypotheken gegeniiber mit stirkerer Kraft ausgestattet wird, Tine eigen-
tiimliche Stellung nimmt der Baomorewsche Erklirungsversuch mif seiner
villigen Depossedierung des pfandrechtlichen dus in ve zu Gunsten der
Pfandklage ein. Vgl. dagegen Krrrer in Ricnrers und Scnxewers krit. Jahrb.
Jahrg. XTI, 8. 990 £. und Hammmaxx in den Jahrbh. £ Dogmatik Bd. XVII
8. 100, 101,
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das folgende Argument darthut. Ist es doch gerade Paulus, der
auch anderwiirts* in der Confusionslehre den Einfluf des for-
malen Gesichtspunktes, daB ein Recht zu Grunde gehen miisse,
wenn es in eine Lage gerate, in der es micht hiitte begriindet
werden kénnen, bekimpft. Besonders bezeichnend hierfiir ist die
1. 140 § 2 D. de V. 0. 45, 1 (Paunlus lib. III ad Neratium), in der
der Jurist unter andern Argumenten gegen die Allgemeingiltiz-
keit der Regel auch vorbringt: e per partem dominorum servitus
adguiri non potest, adquisita tamen conservatur et per partem domini:
hoe evenit, si pars praedii servientis vel cui servitwr alterius domini
esse coeper it “19

Es geht daraus hervor, daf Paulus den Gedanken in voller
begriftlicher Klarheit erfalit:

Eine Servitut an eigener Sache konne, wenn sie dem Eigen-
tiimer im konkreten Kall eine hessere Position verschaffe, als das
Eigentum, bestehen, zwar nicht infolge anfiinglicher Begriindung
durch den Eigentitmer, aber doch infolge ihrer Konservierung trotz
partieller Higentumsvereinigung, Und wenn Paunlus sieh in der
Servitutenlehre, wo die alte Regel: ,,Nemini res sua servit ent-
gegenstand, zu soleh vorurteilsloser theoretischer Kinsicht erheben
konnte, sollte man ihm da zutrauen, daB er in dem analogen
pfandrechtlichen Falle an der Undenkbarkeit des Pfandrechts an
eigener Sache haften geblieben seip!®

Wenn nach allem behauptet werden mub, daB die Romer
ein Pfandrecht an cigener Sache gekannt haben, so ist doch so-
fort eine Kinschriinkung beizufiigen. Das Pfandrecht an eigener
Sache kann nie, wie in einzelnen modernen Hypothekengesetzen
durch anfingliche Begriindung seitens des Eigentimers zur Existenz
gelangen, sondern nur in der Weise, dafl sich nachtriiglich die
Rollen des Eigentiimers und des Pfandgliubigers in einer Person

41 140 § 2 D. de V. 0. 45, 1, L. 85 § 1 D. de R.I 50, 17.

'® Vgl auch die oben 8. 21 im Wortlaute angefithrte 1. 30 § 1 D. de
B8 2,

16 Uber die nur scheinbar entgegenstehenden Fragmente: 1. 33 § 5 D.
de usurp. et msacap. 41, 3, L. 20 D. de pign. act. 13, 7 und 1 45 D. de
R. L. 50, 17 vgl. Bacuoren, Pfandrecht 8. 86 einerseits, Hammaaxy, a. a. O.
§. 105 Note 1 andererseifs.
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vereinigen. Der innere Grund fiir diese Beschriinkung liegt darin,
daf das praktische Interesse an der Existenz des Pfandrechts
neben dem Kigentume am dringendsten da hervortritt, wo das
Pfandrecht zunichst als Recht an fremder Sache begriindet, durch
Bestellung nachstehender dinglicher Rechte die oben erdrterte
Wertsteigerung erfahren hat und dann erst sich mit dem Eigen-
tume in einer Hand vereinigt hat. Wenn moderne Hypotheken-
rechte weitergehen und von vorn herein die Begrindung einer
Hypothek oder e¢iner Grundschuld an eigener Sache zulassen,™
so schaffen sie ein Institut, dem in der Hauptsache nur pro-
phylaktische Bedeutung zukommt; der Eigentimer kann durch
Eintragung einer Hypothek oder einer Grundschuld erreichen,
daB etwa spiter an der Sache hegriindete Rechte Dritter diese
nar unter Ausschluf der vom dinglichen Rechte des Eigentiimers
in Anspruch genommenen Wertsquote ergreifen. Vereinigen sich
dagegen Eigentum und dingliches Recht erst nachtriiglich in einer
Hand, so ist beim Vorhandensein nachstehender dinglich Berech-
rechtigter bereits ein gegenwiirtiges Interesse des FKigentiimers an
der FErhaltung des dinglichen Rechts gegeben. Daher ist es
durchaus begreiflich, daf die Anerkennung des Satzes, die Ver-
einigung des dinglichen Rechts und des Eigentums in einer Hand
hebe das dingliche Recht unter gewissen Voraussetzungen nicht
auf, unabweisliches Verkehrsbediirfnis und Satz des geltenden
Rechts geworden sein kann, ohne daB sich ein Interesse in der
Richtung geltend gemacht hat, dem Kigentiimer die prophy-
laktische Begriindung von Rechten an der eigenen Sache zu ge-
statten.’® Wie weit erstenfalls das dingliche Recht eine inhalt-
liche Verinderung erleidet, kann erst weiter unter (§ 17) evirtert
werden. Jedenfalls schlieBt der Fortbestand des Rechtsverhiilt-

17 Mecklenburgische revidierte Hypothekenordnung fir Landgiiter v.
18./10. 1848 § 16 Nr. 4; vel. dazn Buomga, Hypothek des Bigentiimers
8. 1—6, 89 £, v. Mumox, Mecklenburg. Hypoth-R. 8. 148 f. Preuf. Ges.
ither den Eigentamserwerb an Grundstiicken v, 5./5. 1872 §§ 63 if:

18 Dijes heweisen auch digjenizen modernen Hypothekenrechte, welche
zwar die Umschreibung erworbener Hypotheken auf den Namen des Eigen-
tiimera oder die Cession der vom Eigentiimer erworhenen Hypothelk, aber
nicht die Eintragung einer Hypothek von vornherein auf den Namen des
Eigentiimers zulassen, wie z. B. das siichs. B.G.B. §§ 442—444.
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nisses trotz erfolgter Vercinignng mit Notwendigkeit die Folge
ein, dall das dingliche Recht mit Aufhebung der Vereinigung
gofort wieder, ohne neuen Begriindungsalks, vellwirksaum hervor-
triftil?

In das hellste Licht tritt aber das dynamische Gesetz, welches
die Confusion der dinglichen Rechte beherrscht, da, wo der In-
haber des dinglichen Rechts das Eigentum kraft eines Titels er-
wirbt, der in sich selbst den Keim zum dereinstigen Verluste des
Eigentums trigt; hierher gehort z B. der Eigentumserwerb unter
einer auflosenden Bedingung, die addictio in diem, der Erwerb
des Eigentums einer Sache vermoge Erbgangs durch den Fiduciar,
dem an eben dieser Sache ein dingliches Recht zusteht. In allen
diesen Fillen gewihrt das dingliche Recht dem Kigentiimer zwar
fiir den Augenblick keine bessere Position, als das Kigentum, sein
Wert tritt aber in dem Augenblicke hervor, in dem das Eigen-
tum kraft des dem Hrwerbsakte anhaftenden Mangels sich von
selbst von der Person des Erwerbers wieder ablost. Uberall hier
besteht also ein erhebliches Interesse des nur zeitweiligen Eigen-
tiimers, sein dingliches Recht aus der nur voriibergehenden Be-
rithrung mit dem Kigentume unversehrt hervorgehen zu sehen.
Wird diesem Rechnung getragen? Tm rémischen Rechte noch
nicht durchgingig. Dies wird zwar nicht bewiesen durch die ge-
wohnlich ** hierfiir in Bezug genommenen Stellen 1. 18 D. de serv.

¥ Wo dies nicht der Fall wiire, kimnte es nur die Folge eines auch
sonst wirksamen Rechtsaufhebungsgrundes sein, beispielsweise eines vom
Eigentiimer bei der VerfiuBerung abgegebenen Verzichtes auf sein ruhendes
dingliches Recht. Aber ein soleher mufl ausdriicklich abgegeben oder aus
conkludenter Handlung hervorgehen, er liegt keineswegs schon in der That-
sache, daB derjenige, in dessen Hand Eigentum und Pfandrecht vereinigt
sind, die Sache ohne Vorbehalt weiter veriiuflert; dies behauptet Konrzn
(Gres. Abhandlungen 8. 307) unter Berufung auf 1. 4 § 1, L 8 § 6 D. quib.
mod. pign. 20, 6 und L 2, 11 C. de remiss. pign. 8, 25, Stellen, die den
Untergang des Pfandrechts infolge des Consenses des Pfandgliubigers zum
Verkaufe der Pfandsache behandeln, Aber kann man sagen, dab der Eigen-
tiimer, indem er verkanfe, sich hierzu als Pfandgliubiger die Erlaubnis er-
teile? Ist doch dem Higentiimer die Zustimmung des Plandgliubigers zum
Verkaufe keineswegs notwendig! Vgl anch Hawraxy, Jahrbiicher f. Dog-
matik Bd. XVII 5. 115 und Bucuxs, Hypothek des Eigentimers 8. 50,
* z. B. von Juerve in den Jahrb. f Dogm. X 8. 451,
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8,1 und L70&1, L. 116 § 4 D. de leg. I(30), denn es liegt keine
Notwendigkeit vor, diese Stellen aunf ein (bedingtes) Vindikations-
legat zu beziehen, sie brauchen nichts anderes, als ein Damnations-
legat im Auge zu haben, bei welcher Annahme der Eintritt der
Confusion vollig gerechtfertigt ist; wohl aber liefern die
L 17 D. quib. mod. ususfr. amitt. 7, 4 Julian. lib. XXXV,
Dig.: 8 tibi fundi ususfructus pure, proprietas autem sub cons
dicione Titio legata fuerit, pendente condicione dominium proprietatis
adquisieris, deinde condicio extiterit, pleno twure fundum Titius
habebit, neque interest, quod detracto usu fructu proprietas legata
sit: dum enim proprietatem adquiris, ius omme legati usus fructus
amisistie
und
L 6 D. de manum. test. 40, 4. Ulpian. lib. XVIIL ad Sahb.:
»31 fructuarium dominus proprietatis heredem scripserit et servo
sub condicione sit libertas date; quoniam interim fit heredis con-
fusione facta ususfructus, si extiterit condicio perveniet ad liber-
tatem**
einen entscheidenden Beweis dafiir, dab zur Zeit der klassischen
Juristen der spiitere, mit dinglicher Wirkung in Aussicht stehende
Wegfall des Eigentums keineswegs durchgiingig die rechtsver-
nichtende Kraft der Vereinigung hintanhielt.

In der ersten Stelle tritt Confusion ein, trotzdem bereits zur
Zeit des Eigentumserwerbs durch den NieBbraucher die spiitere,
vom Willen des Erwerbers wunabhiingige Loslosung des Eigentums
von seiner Person infolge KEintritts der Suspensivbedingung in
Aussicht steht; in der zweiten Stelle fithrt Ulpian den Umstand,
dall der Sclave mit Eintritt der Bedingung die Freiheit direkt
erlangt, daranl zuriick, daf der in der Hand des Erhen befind-
liche NieBhrauch dessen Forthestand nach classischem Rechte der
Erlangung der Freiheit im Wege stehen wiirde (cf. Ulpian. fragm.
1. 19, 1. 9 § 20 D. de hered. instit. 28, 5), durch Confusion er-
loschen sei, Allerdings ist zu beachten, daB von der Confusion
abgesesehen, dem Erben jedenfalls die Verpflichtung oblige, auf
seinen NieBbrauch zu verzichten, da er ja auch,

arg. . 66 § 6 D. de leg. IL (31): ,,Fundo legato st ususfructus
alienus sit nililo minus petendus est ab herede® rel,
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den Sklaven von einem an ihm bestehenden fremden Niefhrauche
befreien miillte. Hiernach liegt ein begriindetes Interesse des Exben
an der Erhaltung des NieBhrauchs wenigstens iiber den Zeitpunkt
des Hintritts der Bedingung hinaus nicht vor. Aber wenn auch
diese Erwigung mitgespielt haben mag, so deutet die Entscheidung
dies doch mit keinem Worte an, sondern bezieht sich ausschlieflich
auf den Eintritt der eonfisio; und vollig parallel geht ihr die
Entscheidung der
1. 26 D. deleg. I1. (81): ,Is, cuius in servo proprietas erat, fruc-
tuario herede institufo alicui eum servum legavit. non potest heres
doli mali exceptione wuti, si leqotarius vindicare servum wvellet non
relicto heredi wsu fructu,
weleche Untergang des NieBbrauchs infolge Confusion annimmt,
wenn der Higentimmer den NieBbraucher zum Erben einsetzt und
die dem NieBbrauch unterworfene Sache einem Dritten vermacht. *!
Aber doch findet sich schon im classischen Recht ein Fall, in
dem der spitere Wegfall des Eigentums den Untergang des ding-
lichen Rechts ausschlieBt: Der Fiduciar verliert sein an einer
Sache des Erblassers bhegriindetes dingliches Recht (Servitut, L 75
§1 D. ad 8. C. Treb. 36, 1, Pfandrecht, 1. 61/69 D. eod.) durch
den Erbantritt nicht, er ist daher nicht darauf angewiesen, bei
der Restitution der Hrbschaft Wiederherstellung desselben zu
verlangen, sondern es tritt im Momente der Restitution ohne
neunen Begriindungsakt vollwirkam wieder hervor.?? Aus diesem
einen Kalle haben bhereits die Postglossatoren verallgemeinernd
das Princip gewonnen, dab das dingliche Recht nur dann bei
seiner Vercinigung mit dem Eigentume durch confusio untergehe,
wenn der Higentumserwerb unwiderruflich geschehe. Hierbei ver-

# Vel. hierzu Exseccerus, Rechtsgeschiift 8. 405.

22 Wenn auch das UniversalfideikommiB gleich dem Singularfideikom-
mif sich urspriinglich aunf rein obligatorischem Gebiete bewegt, so wird
doch durch den Zwang des Fiduciars zum Erbantritt (8. C. Pegasianum) die
Position des Fideikommissars thatsiichlich der eines dinglich Berechtigten
gleichgestellt, da sein zukiinftiger Erwerb unabhiingiz von dem Willen des
Fidueciars gemacht wird. Es ist daher unbedenklich, hier, wie in dhnlichen
Fillen (vgl. Juerivg, Jahrb. £ Dogm. X 8. 451, 512 £, 518 £ 570) von einem
pdinglichen Schutz* des kiinftigen Rechts des Fideikommissars zu sprechen.
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stehen sie die Widerruflichkeit im weitesten Sinne, indem sie da-
runter nicht nur den Fall subsumieren, dafll zur Zeit des Higen-
tumserwerbs bereits eine Figentumsanwartschaft fiir einen Dritten
hegriindet ist, welche, aktuell geworden, das Eigentum mit direkter
Wirkung ergreift und dem hisherigen Eigentiumer entzieht, sondern
auch den weiteren, daB beim Eigentumserwerb durch den ding-
lich Berechtigten nachstehende Pfandeliubiger vorhanden waren,
welche durch Ausiibung ihres Pfandrechts den Kigentiimer mit
dem Verluste des Eigentums bedrohen. Ist wun auech die Sub-
sumtion dieses letzteren Falles unter den Begriff des revokabelen
FEigentums nicht nachahmenswert, so zeigt siec doch lebhaft das
schon unter den Postglossatoren vorhandene Bediirfnis, bei der
Confusion dinglicher Rechte das materielle Absorptionsprincip
gegenitber dem formalen Prineip der Inmitialriickziehung rein
durchzufithren und dafiir eine allgemeingiltige Formel aufzu-
stellen. Die nachstehenden Belege werden das eben Gesagte im
einzelnen illustrieren:

Cinus, (+1386) Comm. in Cod. ad 1. Si potiores (8) C. de his qui
suee. 8, 18/19: ,,Quaero cirea legem istam, an falis emtor, de quo
legitur hic, habeat vem istwm, quam emit, obligatam? Glossa dicit,
quod non, immo habet rententionem tantwm, et movetur glossa, quia
pignus non potest consistere in ve sua, wl in regulis vuris neque pignus
(I. 45 D. 50, 17). Iacobus de Arena dicit, quod habet eam obli-
gatam: et ita intellexit hane legem. Non obstat requla iuris neque
pignust efe.t, nam verwum est illud, wbi aliguis est plene et
incommutabiliter factus dominus: sed non est sic in casu hwius
legis. Poterat enim conveniri a sequentibus creditoribus, et eo respecty,
quo potest avelli, non videtur facta sua, et sic pignus fenet, ut
ff. de exe. rei ind. 1. ex sextante & Latinus (I. 30 § 1) D. de exc.
rei iud. 44, 2.

Bartolus ( 1357) ad. 1. debitor (61/59) ad S, C. Treb. 36, 1
Nr. 2: ,,Quando dominiwmn rei pervenit ad creditorem irrevocabiliter,
tunc hypothecaria perfecte et irrevocabiliter extinguitur, wt in con-
trario: sed guando venil revocabiliter dominium, tune hypo-
thecaria non extinguitur, ut probatur in textu in d. § Latinus.”

Bartholomaeus de Saliceto (t 1412), Comm. in Codicem ad. L.
si potiores (8) C. de his qui suce. 8, 18/19 § L: ,,Quero, an iste

Krrrscamar, Confusion. 9
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emior habeat hane rem obligatam. Dicil glossa quod non, quia siua
est, ergo ele. ut 1. neque pignus (45) de reg. iur. (50, 17.) non ergo
sueeedit in hypothecaria, sed solwm et prodest, wt conlra omnes se
tueri possit, nisi ei debitum offeratur. Sed Ia. de Are? et Cynus
contra, rj-zu'a tune res suwa nemini est obligata, qumulu est
irrevocabiliter facta sua el pleno ture; sed in casu nostro hoe
non est, quia alii creditores ei possunt offerre ut sequitur in glassa,
ergo et in pignore succedit: ut ff. de exc. rei iud. l. ex sextante
§ Latinus (L. 30 § 1 D. 44, 2)%

Paulus de Castro, (+ 1441) ad. 1. ex sextante § Latinus (1. 30
& 1 D. de exc. rei iud. 44, 2) Nr. 2 Tom. V. Fol. 10Th: ,, Uléimo
nota in fine, quod ius pignoris non extinguitur in effectu,
guando creditor efficitur dominus rei pigneralae, revocd-
biliter tamen: quia res eral efiam alteri pignerata, el sic poterit
ab eo avocari. Nam non debet effici deterioris condicionis ex eo,
quod dominwm  acquisivil ut notavi m L 1 C. si antiguior creditor
et ibi vide bonam glossam. mero tamen iure extinguitur pignws: et ita
innuit hic lextus.®

Alexander Tartagnus (t 1477) Lib. VIL Consil. 100 Nr. 6
(Frkf. 1610) pag. 146: ,fles, quae est revocabiliter mea, potest mihi
obligari absque eo, quod renuniiem duri meo, 1. in bello § si quis
geryam fi, de capt. (I 12 § 7 D. 49, 15), 1 sextante § Latinus
f. de exc. rei iud. (I. 30 § 1 D. 44, 2), 1. debitor (L. 61/59 D. ad
S, C. Treb 36, 1) etc. famen non posset mihi obligari, si esset irre-
vocabiliter mea, 1. neque pignus fl. de reg. iur. (L. 45 D. 50, 17).

Philippus Decius (+ 1535 oder bald daranf) Comm. in tit. de
reg. iuris. ad L neque pignus (1. 45 D. 50, 17).: ,,Et hoc (Unter-
gang des Pfandrechts durch Confusion) intellegitur, quando res
perfecte et irrevocabiliter acquisita sit. Secus, si revocabiliter,
quia tunc res propria iure pignoris refineri potest™.

Die neuere Jurisprudenz ist mit vollem Rechte auf diesem
Wege gefolgt. Namentlich JueriNe tritt in seinem mehrfach
citierten Aufsatze iiber die passiven Wirkungen der Rechte ener-
gisch fir die Verallgemeinerung der Entscheidung der 1. 75/73

3 Jacobus de Arena, + nm 1269, ef. v. Saviawy, Gesch. d. riim. Rechts
im M.-A V. 8. 401.
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& 1 D. ad 8. C. Treh. 86, 1 auf alle Fille dinglich gesicherten kiinl-
tigen Kigentumserwerbs ein, mit der Begriindung, daf das kiinftige
dinglich gesicherte Eigentum dem gegenwiirtigen gegeniiber ganz
dieselbe Stellung einnehme, wie ein gegenwiirtiges fus tn re dem
Eigentume gegeniiber (a. a. 0. 8. 451, 510, 523). Von dem hier
cingenommenen Standpunkte aus ist diesem Resultate durchans
beizupflichten, da es sich als Konsequenz der fortschreitenden
Verdringung des formalen Gesichtspunktes, welcher nrspriinglich
die Confusion dinglicher Rechte beherrschte, durch den materiellen,
ihr Wertverhiltnis zum Eigentume én concreto ins Auge fassenden
darstellt. Von hier auns wird auch klar, daB die Inkonsequenz,
woelche darin erblickt wird, daB das romische Recht bei der restifutio
o S C. Trebelliano nur die dinglichen Rechte ihre Vereinigung
mit dem Eigentum, nicht aber die Obligation die Vereinigung
von Forderung und Schuld in einer Person iiberstehen lieB,* nur
scheinbar ist. Die Confusion dinglicher Rechte beruht auf dem
Gedanken der Absorption des schwicheren Rechts durch das
stiirkere. Sobald sich einmal die 1dee Bahn gebrochen hat, dall
hierbei nicht das abstrakte, theoretische Wertverhiltnis, sondern
die Tntensitit, mit welcher sich das Recht im Lonkreten Falle kon-
kurrierenden Berechtigten gegeniiber behauptet, den MaBstab abzu-
geben hat, 1st es nur konsequent, das dingliche Recht beim Zu-
sammentreffen mit einem durch den kiinftigen, dinglich gesicherten
Erwerb eines Dritten beschriinkten Figentume zu erhalten. Bei der
Obligationsconfusion dagegen handelt es sich nicht um die Auf-
saugung eines schwiicheren Rechts durch ein stirkeres, sondern
es kommt iiberhaupt nur ein Recht in Betracht, welches durch
dns Aufeinandertreffen unvercinbarer rechtlicher Eigenschaften zu
Grunde geht; der Schuldner ist deshalb nicht weniger Schuldner,
der Gliubiger nicht weniger Glauhiger, weil der Vermigenskom-
plex, zu dem die Forderung oder die Schuld gehorte, die Be-
stimmune hat, spiiter auf eine andere Person iiberzugehen. Die
groBere Widerstandstihigkeit, welche im romischen Rechte das

2 1, 60/58 pr. D. ad 8. C. Treb. 36, T: . .. quoniam actio co confusa
per Trebellianam redinlegrari non polest ., %, 1, 61(59 D. eod., vgl. Winn-
seapm, Pand. 111 § 665 Note 4a, Brizz, Pand. III 3§ 430 Note 50 5. 447.

B#
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dingliche Recht im Verhiiltnis zur Obligation der Confusion gegen-
iiber erweist, ist also nichts als ein Symptom fiir die Verschieden-
heit der Principien, auf denen die Confusion bei beiden heruht.
Wenn das moderne Recht gleichwohl auch die Obligation in ge-
wissen Fillon unversehrt aus einer nur zeitweiligen Vereinigung
ihrer heiden Sciten hervorgehen 1abt, so beruht dies auf Griinden,
welche mit den hier erérterten nichts zn thun haben und in ganz
anderem Zusammenhange klarzulegen sind.20

Beschriinkt sich nun die hier dargestellte ahsorbierende Con-
fusion aunf das Verhiilinis von Eigentum und dinglichem Recht?
Oder ist sie nicht vielmehr eine allgemeinere gesetzliche Erschei-
nung, iiberall da Platz greifend, wo ein Recht mit einem aus ihm
abgeleiteten von qualitativ anderem und beschriinkterem Inhalt
zusammentrifft? Beispielsweise bel der Vereinigung von Emphy-
teuse und (vom Emphyteuta eingeriiumnten) NieBbrauch, von Pfand-
recht und Afterpfand, NieBbranch und (vom Niefbraucher be-
stellten) Pfandrecht? Betrefls der Forderung erhebt sich dieselbe
Frage, wenn an ihr ein Pfandrecht, ein Nieffbrauch, kurz eines
jener Rechte hestellt ist, welche sich, an Sachen hegriindet, als
dingliche darstellen.

Zur Bejahung der Frage miissen alle diejenigen kommen,
welechen ein Recht an einem Rechte in der Art denkbar ist, dal
das regierte Recht, wenn auch in anderem und alsdann niherer
Bestimmung bediirftigem Sinne als die Sache,* als Gegenstand
des regierenden Rechts angesehen werden kann. Denn hier be-
steht die gleiche Beziehung rechtlicher Abstufung zwischen voller
Zustiindigkeit des Rechts, und Zustindigkeit nur innerhalb der
Grenzen des beschriinkten Rechts, wie zwischen Eigentum und
dinglichem Recht hinsichtlich der Sache und demgemif dieselbe
Consolidationskraft.

Weniger klar ersichtlich ist die principielle Stellung der-
jenigen, welche die ldee eines Rechts am Rechte verwerfen und
sie durch den Gedanken der sog. konstitutiven Suceession ersetzen,*”

* Hieritber vgl. unten § 17.

W (f. Wixpscuein, Pandekten T 8 484, Ziff 1.

* Val. namentlich Exxer, Kritik des Pfandvechtshegriffs, 8. 58 £, Maxs-
pacu, NieBbranel an Forderungen S, 88 f.
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wonach in den Fiillen, in denen der Sprachgehrauch von Rechten
an Rechten redet, vielmehr eine besonders geartete Succession
vorliegt, insofern als der Auktor ein von seinem Recht qualitativ
verschiedenes und nur im Zeitpunkt der Begriindung von dem
seinigen materiell abhingiges Recht constituiert,?s

Da der Successionsgedanke es mit sich bringt, dab das ,/Tochter-
recht® alsbald nach seiner Lc'rlundun‘r vou seinem ,Mutter-
recht® vollig getrennte Bahnen wandelt,® so kann jedenfalls ein
Grund fiir den Untergang des Tochterrechts bei seiner Vereinigung
mit dem Mutterrecht nicht aus einem noch bestehenden Verhilt-
nisse rechtlicher Abhiingigkeit des ersteren entnommen werden.

Es fragt sich nur, ob nicht die Anwendung des Gesichts-
punkts, durch welchen die Vertreter der hier ins Auge gefaBiten
Theorie das durch die konstitutive Succession geschaffene Rechts-
verhaltnis niher zu individnalisieren bestrebt sind, ,.der gestaltende
tkonomisclie Zweck®, um deswillen das Tochterrecht verliehen
wurde, ein dhnliches Bregebnis wie bei der ersterwiihnten Aulfassung
herbeifithren koénnte. Vielleicht wiire in ihrem Sinne zu argn-
mentieren, daB bei Vereinigung des Mutterrechts und Tochter-
rechts in einer Hand die selbstimdige Fortexistenz des letzteren
itherfliissig werde, weil die Krreichung des genannten Zwecks dem
Inhaber beider Rechte durch das Mutterrecht ansreichend garan-
tiert sei. Es mag dahingestellt sein, obh dies ein ausreichender
positiver Grund fir den Untergang des Tochterrechts wire.
Jedenfalls beruhte der Untergang hier nicht aul den der con-
fusio eigentiimlichen Grundsiitzen, sondern auf einer rein prak-
tischen, von auflen hinzutretenden Erwiigung.
Welche dieser Auffassungen zutrifft, kann, da die Quellen

28 Fxner 5. 4, Manssacw, a. a. 0, S, 37.

9 Tyyer 8 58, Das neune Recht des Successors ist zwar auch ,mate-
viell abhiingig von dem Recht des Auktors, auf Grund dessen es eutsmne]
aber es bleibt nicht in solcher Abhingigkeit; vielmehr 16st es sich durel
den Snccessionsakt von seinem Stamme gleichsam ab, dergestalt, dafl es
in sein nemes selbstindiges Dasein allerdings jene Gebrechen mit hinither
triigt, die ihm von Geburt anhaften (darunter auch miglicherweise Keime
der Auflgsung), aber fortan nicht mehr affiziert werden leann von den spi-
teren Schicksalen des Stammrechta®.
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eine direkte Entscheidung nicht enthalten, nur durch die prin-
cipielle Erorterung tiber die Berechtigung heider Ansichten tiber-
haupt klargestellt werden. Diese wird jedoch zweckmiiBig nicht
an dieser Stelle vorgenommen, sondern mit der Betrachtung der
sog. Relativitit der Confusion verflochten, fiir welche die hier
erdrterte Differenz vorzugsweise in Betrachtung kommt und wo
wenigstens einiges Quellenmaterial und damit ein positiver Auhalt
fir Prifung und Kritik vorhanden ist. Im voraus sei bemerkt,
dab nach der im § 14 zu entwickelnden Auffassung auch ein
Recht in noch niher darzulegendem Sinne Gegenstand eines
anderen Rechtes sein kann und demnach der ersterwiihnte Stand-
punkt gebilligt wird, wonach eine wahre absorbierende Confusion
nicht nur zwischen Eigentums- und dinglichem Recht, sondern
iitberall stattfindet, wo volle Rechtszustindigkeit und Zustandigkeit
kraft beschrinkteren Rechts in einer Person zusammentreffen, so-
fern nur das beschriinktere Recht unmittelbar aus dem um-
fanglicheren abgeleitet ist. Hiernach versteht es sich von selbst,
daB auch die Grundsitze, welche die Contusionswirkung limitieren,
nach den der absorbierenden Confusion eigentiimlichen Gesichis-
punkten zu bestimmen sind.

8 5.
Die Biirgschaftsconfusion.

Auch der Ausgangspunkt der Biirgschaftsconfusion ist, wie
im & 1 des Niheren dargelegt ist, ein rein formaler: aus dem
Satze, dals Niemand fiir sich selbst eine Biirgschaft thernehmen
kann (ynon enim intellegi posse, ut quis pro se fideiubendo obligetur<,
1. 21 § 2 D. de fideiuss. 46, 1), wird abgeleitet, dab die bestehende
fideiussio bei ihrem Zusammentreffen mit der Hauptschuld ver-
nichtet werde. Das Mittelglied bei dieser Folgerung ist die Vor-
stellung, da# ein Rechtsverhiltnis zu Grunde gehen miisse, wenn
es in eine Lage gerate, in der es nicht hatte begriindet werden
konnen. Indessen erleidet dieser Satz eine bedeutsame Ein-
schriinkung. Der Untergang der Biirgschaft, welcher bei durch-
greifeuder Geltung der erwihnten logischen Deduktion die unter-
schiedslose Folge der Vereinigung von Biirgschaft und Hauptschuld
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sein miifte, soll doch nur eintreten: Quotiens plenior rer pro-
mittendi obligatio invenitur'® (1. 93 § 3 D. de solut. 46,3). Bereits
oben (S. 22) st das Verhiltnis klargelegt worden, in dem dieser
Qatz zu dem formalen Confusionsprincip steht: Er schrinkt es
ein, aber doch nur in den festumrissenen Grenzen, die durch die
Bedeutung des ,plenior® gezogen sind. Es gilt daher zunachst,
den quellenmiifigen Begriff der Plenioritiat der Hauplobligation
festzustellen. Dahinter erhebt sich die Frage, ob dieser Begrifl
sich mit dem modernen gemeinrechtlichen deckt.
Was den ersten Punkt betrifft, so belehrt uns die

L 5 D. de fideiuss. 46, 1: Ulpian lih. XLVI. ad Sabinum

in den Worten:

Generaliter lulianus ait ewm, qui heres extifit e, pro quo
intervenerat, liberari er causa accessionis et solummodo quasi
heredem rei teneri. denigque seripsit, si fideiussor heres extiterit
ei, pro quo fideiussit, quast Tenm esse obligutum, ex caunsa fideius-
sionis liberari: rewm vero Teo succedentem ex duabus causis esse obli-
gatum, nee enim potest repperirt, quae obligatio quam peremat: at in
fideiussore et reo repperitur, quia ret obligatio plenior estt

in Verbindung mit der

1. 50 D. de fideiuss. 46, 1. Papinian. lib. XXXVIL quaest.:
., Debitori ereditor pro parte heres extitit accepto coherede fideins-
sore: quod ad ipsius quidem portionem altinet, obligatio ratione
confusionis intercidit, aut (quod est verius) solutionis potestate: sed
pro parte coheredis obligatio salva est, non fideiussoria, sed here-
ditaria, quoniam maior tollit minorem

daf die Hauptschuld ceferis pardbus schon als Principalschnld
Jmaior und yplenior als die bloB accessorische Biirgschaft ist.
Soll die Biirgschaft das Zusammentreffen mit der Hauptobligation
iiberstehen, so mub sie letzterer gegenither ein Plus von recht-
licher Kraft enthalten. Auf sie angewendet verlangt also der Be-
oriff der Plenioritiit ein hoheres MaB von rechtlicher Intensitiit.
Was nun deren nithere Bestimmung angeht, so hat es der ri-
mischen Jurisprudenz durchaus fern gelegen, den Satz aufzustellen,
daB die Biirgschaft tberall da plenior sei, wo der Gliubiger
irgend ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Biirgsebaft
habe. Sie ist vielmehr geneigh, den Plenioritatsbegriff, als Triiger
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emer positiven Ausnahme von den Confusionsgrundsiitzen, auf das
Engste einzuschriinken. Die Biirgschaft wird als plenior nur dann
anerkannt, wenn sie dem Gliubiger aus dem Grunde groBere
rechtliche Vorteile bietet, als die Hauptobligation, weil die recht-
liche Tntensitit der letzteren unter das normale MaB herab-
gesunken ist; und selbst hier ist noch eine Einschrinkung zu
machen, sofern in Betracht gezogen wird, auf welchem Grunde
die Abschwichung der Hauptschuld beruht. Dies ist nunmehr
im einzelnen aus den Quellen zu erweisen.

Aus 1. 21 § 2 D. de fideiuss. 46, 1 folgt zuniichst, daB die
fideiussio neben der naturalen Hauptschuld aunfrecht erhalten wird.!
Das Fragment betrifft speciell den Fall der Naturalschuld eines
spiter freigelassenen Sklaven. Aber auch da ist die Biirgschaft
als plenior anzusehen, wo die Hanptschuld bloff wegen einer ent-
gegenstehenden exceptio natural ist. Man denke z B. an den
Fall, dafi sich Jemand fir die Darlehensschuld eines Haussohnes
donandi animo® verbiirgt hat und den Haussohn beerbt. Da die
exc. 8. C. Macedoniani aul ihn als Erben iibergeht (. 7 §10 D.
de 8. C. Maced. 14, 6), so steht auch nach der Beerbung eine in

11 21 52D, defideiuss, 46, 1. African; lib. VII quaest.: ,,Servo fuo
pecunicim credidi: ewm tu manwmisisti: deinde cundem fideiussorem accept,
st quidein in eam obligationem fidetubent, quae adversus te in annwm st
obligary ewm ail.  sin vero in nalwralem suom, potins wi nikil agotur. non
enim intellogi posse ul quis pro se fideiubendo obligetur. quod st Jue servus
manentissus. fideiussord suo heves existat, durarve eousam fideiussionis putavit

el lamen wihilominus natwralem obligationem mansurwne, wl, sv obligatio
cinilis pereat, solutum repefere mon possit. mee his eontrariem esse, quod,
cume reus fidetussori  here

s ewistat, fidetussoria obligatio tollatur, quin
tune duplew obligatio civilis cum eodem esse now pofest. retro queqee,, $i
[ideiussor servo monumisse heres extitertt, eadem adversus ewm obligatio
manet, quamvis el naturaliler leneatur nee pro se quis fideiubere possil,
Die Stelle enthiilt augleich einen neuen Beleg fiir die civile Natur der cos-
[usio, 8, oben § 1 8, 18—17: Nur wenn aie mit einer eivilen Hauptschuld
zusammentrilft, muli die Bivgsehaft untergehen, ,quin fune duplex obligatio
civilis cum eodem esse now potest. Neben der naturalen Hauptschuld
kann sie bestehen trotz des ,nec pro se quis fidezwbere polest* und des Satzes
#00 qunie titio ete. (S. 8 1)

* In diegem Falle stcht nur dem Hauptschuldner, nicht dem Biirgen
die exe. 8. C. Maced. zu, 1. 9 § 3 D. de S. Q. Maced. 14, 6.
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rechtlicher Beziehung abgeschwichte Hauptobligation neben der
vollkriftigen Biirgschaft, bleibt daher letatere als plenior erhalten.

Dennoch ist es miglich, daB die Hauptschuld mit einem
Verteidigungsmittel ausgestattet ist, welches dem Biirgen uicht
zusteht, und dab trotzdem die Biirgschatt bei ihrem Zusammen-
treffen mit der Hauptschuld nicht als plenior aunfrecht erhalten
wird. HKinen solchen Fall behandelt der zweite Teil der viel-
umstrittenen L 95 § 3 D. de solut. 46, 3. Papinian. lib. XXXVIII
quaest.: :

wQuod  volgo dactatur, fidetussorem, qui debitori heres entitil,
ex causa fidetussionis liberavi, totiens verwm est, quotiens rei plenior
promitiend: obligatio invenitur. nam si rews dumtaxat fuit obligatus,
[fideiussor liberabitur. e contravio non potest dici, non tolli fidetns-
soris obligationem, si debitor propriam et personalem habuit defen-
sionem: nam st minori XXV annis bone fide pecuniam credidi, isque
nummos qeceptos perdidié et intra tempora in integrum restitutionis
decessit herede fideiussore, difficile est dicere causam iuris honorarii,
quae potuil avvilio minori esse, retinere fideiussoris obligationem, queae
principalis fuit et cui fideiussords accessit sine contemplatione furis
practorii.  awxilivm igitur restitutionis fideinssori, gui adolescenti heves
extitit, infra constitutiom tempus salvwm erit.s

Leider ist die Stelle in ziemlich verdorbenem Zustande iiber-
liefert. Besonders der zweite Satz (mam si reus etc.) ist offenbar
unvollstindig. Lassen wir ihn und seine gewdhnliche Emendation
zuniicht bei Seite und bhalten uns an den iihrigen Teil der Stelle,
so hetont der einleitende Satz, daf die Biirgschaft nicht in allen
Fillen bei ihrem Zusammentreffen mit der Hauptschuld unter-
gehe, sondern nur, wenn letztere plenzor sel, withrend von e con-
trario* an davor gewarnt wird, die Anspriiche an die Plenioritat
der Hauptschuld zu hoch zu spanmen. ,Umgekehrt darf man
nicht sagen, die Biirgschaft werde nicht aufgehoben, wenn der
Schuldner ein eigentiimliches, nur ihm personlich zustehendes
Verteidigungsmittel habe; denn wenn ich einem Minderjiahrigen
gutglinbig Geld dargelichen und dieser die empfangenen Miinzen
verloren hat, sodann innerhalb der Restitutionsfrist mit Hinter-
lassung des Biirgen als Erben gestorhen ist, lifit sich schwer-
lich sagen, dall das priitorische Rechtsmittel, welches dem Minder-
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juhrigen litte Hilfe bringen kinnen und dessen Voraussetzungen
pur bei der Hauptohligation begriindet waren® — zu der die Ver-
piichtung des Biirgen, ohne dafi das priitorische Recht in Be-
tracht gezogen worden wiire, hinzutrat — die Biirgschaft anfrecht
erhalte~ Bei der Interpretation giebt namentlich der Passus:
web eul fidetussoris accessit sine contemplatione turis praetorii™ Ans
1aB zu Meinungsverschiedenheiten. Die gewdhnliche Ansicht?® fabt
ihm als mnachtrigliche Pricisierung des Thatbestandes in dem
Sinne, daf Papinian damit seinen Ausspruch zuguterletzt aul den
Fall einschrinke, dab die Verbiirgung nicht gerade zur Sicher-
stellung des Glaubigers gegen die Erbittung der Restitution durch
den Minderjihrigen erfolgt sel. ‘Weshalb diese Einschriinkung?
Hierauf wird folgende Antwort gegeben: Uberall da, wo der Biirge
sich micht ausdriicklich zum Zwecke der Sicherstellung des Gliu-
bigers segen die migliche Restitution des Schuldners verbiirgt
habe, komme ihm die Restitution des Hauptschuldners zn Gute.
Freilich nicht auf dem Wege, dafi er, der Biirge, auch seinerseits
Restitution verlangen kinne, wohl aber anf dem, daB er sich dem
(iliubiger gegeniiber auf die Restitution des Hauptschuldners be-
rufen kénune. Tier sei also die Biirgschaft trotz des fufleren An-
scheins nicht plemior; es sei daher nur konsequent, wenn die
Biirgschaft hier untergehe. Konne sich dagegen der Biirge auf
das Verteidigungsmittel des Hauptschuldners nicht berufen (z. B.,
wenn or sich zu dem Zwecke verbirgt habe, den Glaubiger gegen
die Restitution sicherzustellen), so sei die Burgschaft allerdings
plenior und bleibe beim Zusammentreffen mit der Hauptschuld
aufrecht..

Qo sehr diese Auslegung sich durch ihre Riicksichtnahme

auf das berechtigte Interesse des Gliaubigers empfiehlt, so stehen
ihr doch schwerwiesende innere Bedenken entgegen; Papinian

s Der Relativsatz quae principalis fuit® ist nicht aaf ,.fidetussores
abligationem', sondern auf couson swris homorardi zuw beziehen, Der
Satzteil ,refinere fideiussoris obligationen™ gehiirt offenbar an das Ende des
Satzes, wonach die richtige Beziehung von selbst hervortritt.

+ Vertroten hesonders durch Grraxxes, Biirgsehaft IT 8. 493 f, Vax-

gerow, Pand, 1 ». 313 £, Wirzowskl, De confusione obl. 8. 46 £,
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stellt als thema probandi an dic Spitze, dall eine .propria et per-
sonalis defensio® des Hauptschuldners nicht geniige, die wmit ihr
zusammentreffende Biirgschaft vor der Confusion zu bewahren,
und schickt sich an, diesen Satz durch das Beispiel der nur dem
Hauptschuldner zustindigen vestitutio in inlegrum zu beweisen.
Und durch eine ganz an den Schlull gestellte und rein paren-
thetisch angefiigte Bemerkung sollte er gerade den Fall aus-
nehmen, in dem das Verteidigungsmittel des Hauptschuldners
sich im wahrsten Sinne als ihm allein zukommend und auf
seine Person beschriinkt erweist, ndmlich wenn der Biirge sich
auf die Restitution des Hauptschuldners nicht berufen kann?.
Finen solchen Mangel an Prigision in der Formulierung des Be-
weisthemas und an Stetigkeit der gedanklichen Entwickelung
sollte man Papinian wenigstens so lange nicht zutrauen, als nicht
jedes Mittel, einen befriedigenden Sinn in der Stelle zn finden,
erschoptt ist.

Kin anderer Schriftsteller® sucht der erwithnten Schwierigkeit
dadurch zu begegnen, dali er die Worte: ,sine contemplatione duris
praetorii gerade umgekehrt dahin versteht, daB der Biirge den
Gliubiger gegen die Restitution habe sicherstellen wollen. Hier-
durch wird allerdings die Harmonie mit dem Beweisthema her-
gestellt, denn in diesem Falle kommt dem Biirgen die restitutio
in integrum des Hauptsehuldners nicht zu Gute, handelt es sich
also um ein Verteidigungsmittel, das im wahrsten Sinne des
Wortes nur dem Hauptschuldner persoulich zusteht: aber die
Auslegnng der betreffenden Worte in dem erwithnten Sinne ist
sprachlich unméglich, so daB hieran die Interpretation scheitert.

Meines Erachtens ist der Passus: ,quae principalis fuit et cui
fideiussoris accessit sine contemplatione turis practori? cine blofie
Parenthese, grammatisch zu ,ecansain iuris honorarii gehorig und
dazu bestimmt, rasch im Vorbeigehen nachzuweisen, dafh es sich bei
der in integrum restitutio in allen Fillen um ein Verteidigungs-
mittel handle, welches streng. genommen, nur dem Schuldner zu-
stehe; der supponierte Kinwand ist, daf unter Umstinden der Birge

5 Brnemannr, Die Lehve von der Wiedereingetzung in den vorigen Stand
8. 4131, B74f,
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von der Restitution des Hauptschuldners profitiere und in diesen
Fillen dic Wiedereinsetzung nicht als ein dem Hauptschuldner aus-
schlieBlich zustiindiges Verteidigungsmittel gelten konne; er wird
zuriickgewiesen durch die Bezugnahme darauf, daf die rechtlichen
Voraussetzungen fliir das Kinschreiten des Priitors auch in diesem
Falle ausschlieflich der Hauptobligation anhalten (.causam turis
honorarii . . . . quae principalis fuit®) und diese ausschlieBliche Be-
ziehung des pritorischen Rechts auf die Hauptobligation wird
noch besonders durch den Fall illustriert, dafl hei der Ver-
pflichtung des Biirgen die Minderjihrigkeit des Schuldners iiber-
haupt nicht zur Sprache gekommen ist, — vielleicht, weil weder
Biirge noch Glaubiger davon Kenntnis gehabt haben. Kine
dirckte Bezichung dieser letzteren Moglichkeit zu der Frage,
wann die dem Hauptschuldner erteilte Restitution auch dem
Biirgen zn Gute komme, — eine Annahme, auf welcher die iib-
liche Interpretation hauptsiichlich beruht — liegt iiberhanpt nicht
vor. Hs geht daher nieht an, die Entscheidung Parinraxs auf
den Fall zu beschriinken, daB der Biige eine Sicherstellung des
(liubigers gegen die Restitution nicht tibernommen hat. Sie
gilt vielmehr fir alle Fille, in denen der Hauptschuldner, welcher
Restitution verlangen konnte, bevor diese bewilligt worden ist,
vom Biirgen beerbt worden ist, einerlei, ob Letzterem die erlangte
Wiedereinsetzung zu Gute gekommen wire, oder nicht, und ob er

5 Es ist der herrschenden Meinung (Wixpscrem, Pand, T £ 120 Note 18,
Vaxaerow, Pand. T § 183 Anm. 1) wohl darin beizustimmen, daBl der Biirge
sich niemals auf die dem Hauptschuldner gewiihrte Restitution berufen kann,
wenn er sich dem Glinbiger speciell in dem Sinne verbiirgt hat, ihn gegen
die mogliche Restitution zu schiitzen: L 13 D, de min. 4, 4, Paulus, rec. sent,
L 9886, Aber keineswegs lifit sich umgekehrt behaupten, dab dem Biirgen
dic Restitution des Hanptschuldners stets zu Gute komme, wenn er sich
nicht it der erwihnten Maligabe verbiirgt habe. Vielmehr kommt es hier
uaeh L 18 pr. D. de min, 4, 4 ganz auf die Lage des Falles an: i swmnwme
perpendendwm erit practord, cut potius subveniat, wirwm eveditori an fidetus-
sord: mam minor captus newtri tenchitur’. Daher kanu es nach L 1 C. de
fideinss. min, 2, 28 vorkommen, daf} der Minderjihrige verméoge der erfeilten
Restitution zwar vor dem Gliunbiger gesichert ist, aber dem Riickgriffe seines
— dureh die Restitution nicht geschiitzton — Biirgen unterliegt, falls er
nicht auch gegen diesen Restitution erlangt.
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den Gliubiger speciell gegen die Wiedereinsetzung des Minder-

Jahrigen gesichert hat, oder nicht. Der Grund hierfir liegt in

der Natur der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand als eines
persiimlichen und extraordiniven’ Hilfsmittels. Infolgedessen er-
scheint, juristisch betrachtet, die gegen eine Obligation mig-
liche Restitution nicht in dem Sinne als Abschwichung derselben,
wie eine ihr anhaftende exceptio; sondern die Obligation steht in
voller rechtlicher Geltung, bis die bewilligte Restitution sie ent-
kriiftet.® Hiernach ist es freilich moglich, dall die Stellung des
Gliaubigers infolge der Confusion verschlechtert wird. Denn da
der Biirge, wie der Schlubsatz der L 95 & 3 D. de solut. aus-
driicklich bezeugt, in seiner Eigenschaft als Erbe des Haupt-
schuldners die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nachsuchen
kann, so wird der Glidubiger infolge der Biirgschaftsconfusion da
schlechtergestellt, wo der Biirge sich ihm gegeniiber auf die dem
Hauptschuldner erteilte Restitution nicht hitte bernfen konnen.
Aber dies beweist nur, dall fir die Beantwortung der Frage,
unter welchen Umstinden die Biirgschaft als stirkere Verbind-
lichkeit neben der Hauptschuld aufrecht erhalten werde, das
Interesse des Glaubigers nicht unbedingt mafgebend ist. Ganz
unzweidentig geht dies auch aus L 38 §5 D. de solut. 46, 3
(Africanus. Lib. VIL quaest) hervor. Die Stelle lautet: ,,Qui pro
te apud Titium _ fidetusserat, pignus in suam obligationem dedit: post

! pextraordinarivm auzilinm®, 1. 16 pr. D. de min. 4, 4.

# Daher liegt die Annahme nicht fern, daf die ,propric ef personalis
defensio” im urspriinglichen Texte ihren Gegensatz in einer Bemerkung
Papinians iiber dic Wirkung oiner der Hauptobligation entgegenstehenden
exceptio (als normalen Verteinlignngsmitfe]s} fand, in welchem Zusammen-
hange immerhin anch der naturalen Hauptobligation gedacht scin mochte.
Die Compilatoren hiitten dann bei der ungliicklichen Zusammenzichung des
Satzes die Iiezuguﬂhme auf die ﬂ,,l:c‘f;'[)fj?fn ,&f!BStI‘iCllCn. Dic gcwﬁhn]iche Emen-
dation (Cuiacius lib. X1 obs, cap. 84 und tract. ad Africanum in 1. 21 § 2 D,
de fideiuss. 46, 1) und Moxmsuy, Digesta Bd. I pag. 717) schliefit sich be-
kanntlich an die Basiliken an: &' yizg O (;-‘mgui,lwmg qlose povor NEYETO, 0t
wadhivred® (Hemrsaon, Tom. IIL pag. 126). Aber es fehlt hier, wie schon
Merillius (lib. TIT cap. 23 Variantium ex Cuiacio, Editio Venet. Tom, III
pag. 889) richtig bemerkt, an dem Gegensatze, auf welchen das e contra-
rio* hinweist. Tn ganz anderem Sinme (ohne Rilcksicht auf die confusiv)
versteht Brinz, Pand. 1T § 255 Note 38 i. L. unseve Stelle,
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idem heredem te instituit. quamvis er fideiussoria causa non tene-
aris, nihilominus tamen pignus obligatum manebit. at st idem alium
fideinssorem dederit atque ita heredem te instituerit, rectius existimar:
ait, subluta obligatione etus, pro quo fideiussum. sit, ewm quogque, qui
fideiusserit, liberart.*

Ist eine Birgschaft mit Sicherheiten (Pfindern, Afterbiirg-
schaft) versehen, welche der Hauptschuld mangeln, so hat der
Glaubiger beim Zusammentreffen von Hauptschuld und Biirg-
cchaft ein Tuteresse an der Erhaltung der letzteren schon deshalb,
weil sie allein die juristische Unterlage jemer Accessionen ist.
Trotzdem erkennt die romische Jurisprudenz in einem solchen
Falle die Biirgschaft nicht als plenior an, sondern laBt sie durch
Confusion untergehen. Konsequenz davon ist der Untergang der
Afterbiirgschaft (Satz 3 cit); und wenn umgekehrt das Pfandreeht
aufrecht erhalten wird, so geschieht dies nicht, weil die zu Grunde
liegende Biirgschaft fortbesteht,® sondern trotz der Vernichtung
dieser: quamvis ex fideiussoria causa non tenearis®. Noch weniger
vermbgen bloB faktische Vorteile die Birgschaft splenior® als die
Hauptobligation orscheinen zu lassen; das Nihere hieriitber ist 1m
& 1 anliBlich der Frbrterung des Schulstreites zwischen Sabini-
anern und Proculianern ausgefihrt worden.

Tas vorstehends Ausgefithrte bezieht sich zunfichst blof anf
die fideiussio; nwieweit gilt es auch fiir die andern Biirgschafts-
formen? Die Frage ist keineswegs unbestritten.’” Von vorn
herein ist zu bemerken, daf fir ihre Entscheidung die vielen
allgemeinen Ausspriiche, welche die Quellen ither das Zusammien-

¢ Wie Gierawwer, Biirgschaft 8. 188, Derxguke, Pfandrecht IT 8. 592
und Barox, Gesammtrechtsverhilinisse 8. 360 annehmen. Dagegen Wi
gowskl, De confusione obl. S. 45, FRIEDMANN S, 19—82.

10 Grerawyer (Birgschaft T 8. 88 £) nimmt an, dafl weder das man-
datum qualificatwm, noch das constilutun debiti alient bei ihrem Zusimmen-
treffen mit der Hauptschuld untergingen und nimmb gerade deshalb fiir die
fideiussio einen eigenartigen accessorischen Charakter in Anspruch. Besiig-
lich des Mandats ist diese Ansicht, wie quellenmiillig nachweisbar (1. 24 D.
de fideiuss. 46, 1), falseh, Wirkowskr (8. 48, 49) dagegen Hibt sowohl das
mandituwm quelificatun, als das Constitut darch (‘onfusion untergehen, Die
herrschende Meinung hat gich fiir die Anwendung der Contusionsgrondsiitze
quf das Creditmandat, nicht aber aul’ das Constitut entschieden,
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troffen von Obligationen von gleicher oder verschiedener Stiirke,
oder auch von Hauptobligationen und solchen, ,quae sequellae
locum obtinents enthalten, absolut unverwerthar sind. Ausspriiche
wie die der 1. 5 D. de fideiuss. 46, 1 (cf. auch 1 13 D. de duob.
reis 45, 2) ,nam ubi aligue differentia est obligationum polest con-
stitui alteram per alteram perimi: cum vero duwe ectusdem sint pole-
statis, non potest vepperiri, cur altera potius quam allera conswme-
retwr sind sogar, wie gleich zu zeigen, nicht richtig. Die
andern, welehe das Princip aulstellen, dab diejenige Obligation,
wquae sequellae locum oblinet bei ihrem Zusammentreffen mit der
Hauptschuld untergehe, enthalten keine Lisung, sondern nur eine
Formulierung des Problems, denn es ist gerade die Frage, welche
Obligationen in dem BSinne blobe Anhiinge einer anderen sind,
daB sie beim Zusammentreffen mit ihr in ihr avfgehen.

Auch hier mub wieder anf den Satz zuriickgegriffen werden,
den wir als Grundprineip der romischen Confusionslehre kennen
gelernt haben: Die Unmdglichkeit der Coexistenz der stiirkeren
und der schwicheren Verpflichtung neben emander besteht nur
soweit, als es von vorn herein unmdglich gewesen wire, beide
Verpflichtungen in derselben Person nebeneinander zur Entstehung
s bringen; insoweit sind die zu allgemein redenden 1. 18 D. de
duob. reis 45, 2 und L 5 D. de fideiuss. 46, 1 einzuschriinken,

Beispielsweise kann zwischen mehreren correalen Beziehungen
selir wohl ein Unterschied in der rechtlichen Stirke bestehen;
die eine kann mit einer exceptio behaftet sein, von der die andere
frei ist (I 93 pr. D. de solut. 46, 3), die eine kann bedingt oder
hetagt sein, withrend die andere pur ist (§ 2, I. de duob. reis
3,16, 1. T, L. 9 §3 D. de duob. reis 45, 2). Trotzdem ist, wenn
hier die Beziehungen der auf derselben Seite stehenden Subjelte
sich vereinigen, durch 1. 93 pr. cit. der Eintritt einer confusio absolut
ausgeschlossen, Ganz mit Recht; denn die correalen Beziehungen
kinnen in dieser verschiedenen Stiirke schon von vorn herein
nebeneinander begriindet werden,

Priifen wir daraufhin zuniichst das Creditmandat. 1Ist es
moglich, daB die Klage aus dem Creditgeschalt und die wctio
mandati contraria auns dem vollzogenen Awuftrage zur Credit-
sewiihrung von vornherein gegen ein und dieselbe Person gehen?
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Wie ist z B. der Fall zu beurteilen, dal Jemand, welcher ein
Darlehen aufzunehmen heabsichtigt, denjenigen, von dem er es
nehmen will, beauftragt, ihm, dem Mandanten selbst, zn ecre-
ditieren? Inhaltlich ist gegen ein solches Mandat, da ein Inter-
esse des Mandanten an der Creditgewibrung vorliegt, nichts ein-
zuowenden; da aber das Ziel des Mandats in demselben Augen-
blicke erreicht wird, in dem die Darlehnsvaluta gezahlt und dem
Mandatar die Darlehensklage erworben wird, so erlischt das Man-
dat, und dem Darlehensgeber steht nicht die a. mandati contraria,
sondern nur die Darlehensklage zu. Dies wird bewiesen durch
die interessante

. 10 § 4 D. mand. 17, 1 (Ulpian. lib. XXXT ad ediet.),
welehe zwar nicht unseren Fall direkt, wohl aber den nach
gleichen Gesichtspunkten zu behandelnden anderen Fall enthilt,
dai der Darleiher den kiinftigen Schuldner beauftragt hat, sich
ein Darlehen von seinen geschiftsfilhrenden Sklaven (Basiliken:
w0 TV diowxgray wov®) aunszahlen zu lassen:

w8t quis Titio mandaverit, ut ab actoribus suis mutuam pecu-
niam acciperet, mandati eum mon acturum LPapiniunus L. 11l re-
sponsorum  seribit, quia de mutwa pecunic eum habet obligatum.
et ideo usuras eum pelere non posse quasi ex causa mandati, si in
stipulationem deductae non sunt.”

Anch hier erlischt das Mandat in demselben Augenblicke,
in dem die Darlehensklage entsteht, ist die Coexistenz der
Mandatsklage und der Darlehensklage ausgeschlossen.!' Hieraus
folgt: Wird die Identitit des mit der a. mandati contraria Hai-
tenden und des Hauptschuldners nachtriiglich hergestellt, so muB
die «. mandati contraria erloschen; die Confusionsgrundsiitze finden
also auf das mandatum qualificatum Anwendung. Ein ausdrick-
liches Zeugnis hierfir findet sich in

l. 24 D. de fideiuss. 46, 1. Marcellug lib. sing. respons.:
Lucius Titius, cum pro Seio fratre suo apud Septicium infervenire

" Beiliiufig bemerkt ist diese aus den neweren Compendien villig ver-
schwundene Stelle (zn weleher das Basilikenscholion des Cyrill [Hemsaon
I1 pag. 83, VI pag. 268) und die Glosse zu vergleichen ist, meines Frachtens
ein schlagender Beleg dafiir, dafll das Mandat unter Umstinden die Funktion
eines Vorvertrags iibernchmen konnte.
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vellet, epistolam it emisit: st petierit a le fraier meus, pefo des
ei nummos fide et periculo meo™: post quam epistulam Septicius
Seio pecuniam nwmeravit: deinde Titius inter veliquos et Seium
fratrem pro lertic parte reliquit heredem. quaero, an, quic ad-
versus Setum debitorem Septicii confusa sit actlo pro tertia parte,
gua Titio fratri suo heres extitit, cum coheredibus eius agere in
soliduin possit.  Marcellus respondit cum coherede Seii non pro
maiore quam hereditaria parte mandati agi posse®,

denn dic Entscheidung beruht daraunf, dal die Klage des Glin-

bigers gegen den Creditmandanten zu dem Teile, zn dem der

Hauptschuldner diesen heerbt hat, confundiert sei.

Anders verhilt es sich mit dem Constitut; denn constitution
debiti proprii und debiti alieni sind nicht Rechtsgeschiifte ver-
schiedener Art, sondern unterfallen derselben rechtlichen Kategorie.
Daher unterliegt es keinem Bedenken, das constitutum debiti alieni
nach der Vereinigung der Rollen des Constituenten und des
Schuldners in einer Person aufrecht zu erhalten, als wire von
vorn herein die eigene Schuld constituiert worden, 2

Nunmehr ist die Frage zu priifen, ob der Plenioritiitshegriff
im Laufe der geschichtlichen Entwickelung eine Verinderung
erfahren hat. Bei den Glossatoren ist eine solehe nicht nach-
weisbar; noch Azo'® nennt als einzigen Fall, in dem der Biirg-
schaft stirkere Kraft beigemessen wird, als der Hauptschuld, den,
daB sie vollgiltig, die Hauptobligation aber blofl natural ist;'
ebenso die Glosse zu L 21 § 3 D. de fideiuss. 46, 1 ind 1. 95 § 3 D.
de solut. 46, 3. Nur Rogerius'® hatte, wie Bartolus und Paulus
de Castro ibereinstimmend berichten, eine Sondermeinung, die
daranf bernhte, dafl seine Digestenhandschrift in 1. 95 § 3 D. de

12 Tnfolge der im modernen Rechte erfolgten Anndiherung der einzelnen
Biirgachaftsformen an einander hat dieser Unterschied an praktischer Be-
deutung verloren; dab er villig beseitigt sei, mochte ich nicht annehmen.
Anders Girranner, Bivgschaft 8. 189 £,

18 (est. um 1230, 8 v. Saviany, Gesch. d. rom. R. im M.A. Bd. V & 8.

¥ Comm. in Cod. lib. IV Tit. de hered. actionibus Num. 5: ;5% debilor
fidetussori, vel e converso succedat, accessoria semper tollifur: et non prin-
eipalis : nist principalis sit tantum naluralis: tune enim dwrat wirague: ut
ff, de fideiuss. 1. heres § quod si hie servus (L 21 § 2 D. 48, 1)

16 Vgl iiber ihn v. Saviowy a. a, O, IV S, 194 f.
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solut. 46, 3 statt der zwei Negationen (non potest dici non tolli)
nur eine hatte (,non potest dici tolli*). Kr nahm infolgedessen
an, dafl die Biirgschaft als plenior immer auch dann aufrecht
erhalten werde, wenn sie mit einer Hauptschuld zusammentreffe,
gegen die Restitution erbeten werden konne. 18

Schon die Postglossatoren nehmen aber den Begriff der
Plenioritit in weiterem Sinne, indem sie das Princip aufstellen,
daB die Biirgschaft iiberall da erhalten bleibe, wo ihr Untergang
die Lage des Gliubigers verschlechtern wiirde. So z B. Bartolus
ad. 1. 95 § 3 D. de solut. 46, 8 (Tom. VI. Fol. 90b. Num. 2):
wNam tu debes scire, quod tunc demwm successione extinguitur obli-
gutio fidetussoria, quando per hoe conditio erediforis deterior non
fit¢.7 Den Ausgangspunkt nahm diese Begriffserweiterung von
der 1. 3 pr. D. de separ. 42, 6. Papinian. lib. XXVIL quaest.:
wDebitor fideiussori heres extitit, eiusque bona venierunt: quamvis
obligatio fideiussionis extinctu sit, nihilominus separatio impetrabitur
petente eo, cui fideiussor fuerat obligatus, sive solus sit hereditarius
creditor, sive plures: neque enim ratio turis, quae causam fideiussionis
propter principalem obligationem, quae maior fuit, ewelusit, damno
debet adficere creditorem, qui sibi diligenter prospeverat.”

Wihrend die Entscheidung Papinians nur besagt, dall der
Pritor ans der erwihnten Billigkeitsriicksicht der confundierten
Biirgschaftsobligation doch in den Grenzen zur Befriedigung ver-
hilft, die durch die Erteilung des deneficium separationis hezeichnet
sind — womit der Eintritt der Confusion, die Wirkungslosigkeit
der Birgschaft in jeder anderen Beziehung nicht geleugnet, son-

% Bartolus zu 1. 95 § 53 D. de solut. 46, 3 (Tom. VI Fol. 90b.): wlste
est diffieilis § multwm, et dn versu o contrario habet duplicem literam, se-
cundum wnam est Wi una tantum negatio, secundam aliume est ibi negatio
duplew. . . . Adverfotis primam leeturam, prowt est una negatio tantuwm, fenet
Rogerius, ex quo wola, quod propter beneficium restitulionis in integrum,
quod competit principali, conservatur obligatio fldeiussoris, ne extinguatur
suecessione’,

47 Ahnlich Paulus de Castro, Comm. Tom. VI Fol. 63 ad 1. si reus pro-
mittendi (18 D. de duob. reis 45, 2): Keine Confusion i principalis essel
minus efficar”. Vgl noch Tason de Mayno ad | Debitori tuo (I 7 €. de
pact. 2, 3) Comm. Tom. VII Fol. 61 Num. 4.
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dern bestatigt wird'® — fassen die Postglossatoren wmgekehrt
den erwithnten Satz als ein die Biuirgschaftsconfusion beschriin-
kendes Princip; von diesem Standpunkte auns wurde namentlich
die Frage beantwortet, ob der Biirge, welcher die iiberschuldete
Krbschaft des Hauptschuldners cum beneficto inventarii angetreten
habe, sich daraul bernfen Lkoune, daBl die Biirgschaftsobligation
durch Confusion erloschen sei? Sie wird verneint, ,quwia per hoc
fieret conditio creditoris deterior, quod esse mon debet* (Bartolus ad
L 95 §3 D. de solut. 46, 3 Num. 4) oder auch mit der Begriin-
dung, dabB hier die Hauptobligation zwar in rechtlicher Bezichung
plenior sei, als die Biirgschaft, nicht aber in faktischer.'® Da
Girtanner 8. 187 bhis 189 iiber diesen Punkt die reichhaltigsten
Literaturnachweise bringt, so mag es geniigen, in der folgenden
Note?® nur zwei der instruktivsten Aullernngen wiederzugeben, um

18 Vgl. oben §1 8. 28.

¥ 80 Dynus nach dem Referate des PPanlus Castrensis im Comm. zu
L. 95 § 3 D. de solut. 46, 3, Tom. VI Fol. 102 , dicit Dynws, quod licel prin-
eipuliz essel efficax de vure, tamen non de facto.

# (inus, Comm. in Cod. ad § in computatione (L. 22 § 9 C. de iure
delib. 6, 30) Num. 1, Fol. 889 b: ,,Pone, quod fidetussor succedil veo eof adiil,
ef fecit inventarium. Post apparvet, hereditatem esse non solvendo; nuniquid
dicetur fidedussor Wberatus?  Videtuwr quod sie, quia certum esty, quod obli-
gatio fidetussoris confunditur ut ff. de fideiuss. 1. generaliter et de solut.
L si duo § fin. .. ef sie ex dlle non pofest conveniri. llem, nee ex obli-
gatione rei, quin non est solvends, nee ultra wires hereditalis tenetur propier
inventariwm, wt hie. FH contra widetur, quod non sit hiberalus, quia quotiens
succedi! fideiussor reo non obligato efficaciter, now confunditur actio, nt I
de fideinss. 1. heres § quodsi. Sed paofel, quod hic non est efficaciter obli-
gutus, ex quo non potest solvere, ut 1. nam is efe. ff. de dolo. In contrardion
widetur, quin beneficium  eivile, quod facil obligationem inubiien, non focit
obligationem fidetussoris durare, ut ff. de solut. 1 Stichum § quod volgo,
secundum wpwm inlellectum : ergo beneficin inventarit, gquod facil heres
fenetur on wllre vires heveditarias; wmon debet facere obligotionem fidetus-
soris remanere. Ista quaestio debet deferminart, quod guantum ad obliga-
tioneny fidedussorim, non nocet confestio inpentarii eveditori, quia diligentic
sua ete. ut ff. de separ. L debitor (L 8 pr. D. 42, 6). pro hoc facit dietas
§ quod vulgo (L 95 § 3 D. de solut. 46, 8) secundum oliom intellectum.

Bartolus ad L 95 § 8 D. de solut. Num, 4 (Tom. VI, Fol. 90b): Ultimeo
formo quaestionem, fideiussor suceedit debifori efficaciter obligato et fecit in-
ventariwi, nune st convenitur wl fideiussor : dicil, qued obligatio fideiussoria

(5o
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die Anschaunung des Gedankenganges im eingelnen zu vermitteln.
Dringte somit der Pleniorititsbegrifl, indem er zu principieller
Abrundung zu gelangen suchte, fiber die rimischrechtlichen
Schranken hinaus, so darf doch nicht tihersehen werden, daf er
zunfichst auf den Fall noch nicht angewendet wurde, daB die
Biirgschaft dem Gliaubiger wegen speciell mit ihr und nieht mit
der Hauptschuld verkniipfter Sicherungsmittel in besonderer Hin-
sicht Vorteile hot. So legen sowohl Bartolus®' als Paulus de
Castro** die 1. 38 § 5 D. de solut. 46, 3 villig richtig in dem
Sinne aus, daB die die Grundlage der Accessionen bildende Biirg-
schaft untergehe und suchen nur nach einer Evklirung dafiir, wie
es komme, daB das fir die Birgschaft bestellte Pfand trotzdem
fortdavere, wihrend die Afterbiirgschaft zu Grunde gehe. Und
doch sollte man meinen, daB von ihrem erweiterten Plenioritiits-
begriff aus zuniichst die Frage hitte aufgeworfen werden miissen,
ob die Biirgschaft nicht um deswillen plenior sei, als die Haupt-
schuld, weil sie mit jenen nicht zustindigen Accessionen versehen
sel. (fegen Hnde der Postglossatorenzeit taucht indessen that-
siichlich auch die letzterwihnte Betrachtungsweise auf; so nimmt
Tason de Mayno im Falle der 1. 88 & 5 D. de solut. nicht Unter-
gang der Biirgschalt und Fortdaner des Pfandrechts trotz ihres
Unterganges, sondern Bestehenbleiben der Biirgschaft, wenn sie
durch Pfand gesichert ist, an — eine Auffassung, die sich den
unzweideutigen Worten des Textes gegenitber (,quamvis ez fideius-
sorue causa non tenearis’) nur durch den Gedanken erkliren ILibt,
die durch Pfandrecht gesicherte Biirgschaft sei plenior als die
Hauptobligation und bleibe deshalb beim Zusammentreffen mit
ihr erhalten.®® Der gleiche erweiterte Begriff, wie bei den Post-

est extinetn, quia succedit prineipali, si convenitur wt principalis heves, dicit,
hereditas est non solvendo, et fecit inventarinm, quaeritur, quid dwris?  Dynus
posuit hone quaestionem supra de fideiuss, . generaliter (1. 5 D. 48, 1). et
determinat, quod fideiussor non polest uti dsta exceptione, quod eivs obligutio
sit extineta,  Nam per hoe fierel condicio erediforis delerior, quod esse non
aebef, d. 1 debitor de separ. (. 8 pr. D. 42, 6) et L heres § quodsi hic
servug supra de fideiuss. (I 21 § 2 D. 46, 1).

# Comm. in L 38 § 5 D. de solut. Tom. VI Fol. 84h.

* Comm, in 1. 38 § 5 D. de solut. Tom. VI Fol. 93h.

* Tagon de Mayno, Comm. in 1. debitori tuo (L 7 C. de pact. 2, 8,
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glossatoren, findet sich bei den deutschen Praktikern.?* TUnd die
moderne gemeinrechtliche Doctrin hat diesen Umfang nicht ge-
schmilert, sondern im Gegenteil noch erweitert. Nicht genug
damit, dab die Biirgschaft fiir stirker angesehen wird, welche
durch Pfand gesichert, mit der pfandlosen Hauptschuld zusammen-
triftt, s herrscht eine starke Strémung, unter Beseitigung der hier
einschlagenden Entscheidung der 1. 38 § 5 D. de solut. 46, 3 die
Biirgschaft auch da fiir plenior zu erkliren, wo eine Afterbiirg-
schaft fir sie besteht.®®

Tst es zullissig, diesen Schritt iber die romischen Quellen
hinaus zu thun? Auf Grund der Entwickelung des Plenioritiits-
begrilfes seit dem Mittelalter scheint mir diese Frage anstandslos

1

Tom. VIL Fol. 61 Num. 4b: ,, Ultimum casum (scil. das Erloschen der Biirg-
schaft infolge der Confusion mit der Hauptschuld) limidle, nisi fideiussor
dedisset hypothecam. vel pigrws.'t

% Nachweise bei Girraxser, Biirgsehaft 8. 180, Iinzogefiigh werden
kann: Laveereacs, De confusione cap. b2: ,,fn genere obtimet, quod confusio
obligationwm non inducttur, si inde damsion sensurus est eredilor.”

2% Of die in Note 8 an erster Stelle angefithrten Schriftsteller.

2% So zuerst Girrvanyer, Biirgschaft S. 512: , Auch in dem Falle, wo
der Biirge einen anderen Biirgen fitr sich gestellt, diirfen wir woll dic Biirg-
schaft als maior im Verhiiltnisse znr Hauptschuld betrachten und demnach
ihre Fortdauer bebaupten. Cf. auch S. 492. (Zu bemerken ist tibrigens,
dal die riimischen Juristen den Ausdruck ,pmaior” in dem hier von Gik-
TANNER angenommenen Sinne niemals verwenden. , Magor ist die Haupt-
obligation im Gegensatze zur bloB aceessorischen, 1. 50 D. de fideiuss. 46, 1,
1. 3 pr. D. de separ. 42, 6, ,plenior” ist die im conereten Falle mit héherer
rechtlicher Intensitiit ausgestattete Obligation und dies kann auch die acces-
sorische im Verhiiltnis zur principalen sein) Neuerdings ist namentlich
Dernpure, Pfandrecht Bd, 11 8. 592 und Pand. IT § 82 Note 6 8. 225 fiir
den weiteren Pleniorititsbegriff eingetreten. Wenn er freilich annimmt, daf
hereits Papinian diesen weiteren Begriff aufgestellt habe, so kann ihm darin
von dem hier vertrétencn Standpunkte aus nicht beigestimmt werden, s.
oben 8. 71 und 1 95 § 8 D. de solut. 46, 3, 1. 3 pr. de separ. 42, 6, Fir
die Aufrechterhaltung der von einer Afterbiirgschaft gefolgten Biirgschaft
beim Zusammentreffen mit der Hauptschuld wohl auch Vanerrow, welcher
sich (Pand. III 8. 351) auf Girraxser bezieht. Dagegen halten an der Ent-
scheidung Africans anch fiir das moderne gemeine Rechf fest: Hasexsavg,
Biirgschaft 8. 672, 680 £, Glozpsensior in Juprmves Jahrb. f Dogm. Bd. 26
8. 353, Wixpsonzm, Pand. I § 480 Note 2 und Brmz, Pand. 11 § 255 bei
und in Note 50, 8. 184,
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bejaht werden zu miissen; es unterliegt keinem Zweifel, daB der
moderne Rechtsverkehr die Sicherung der Hauptsehuld durch
Accessionen als Steigerung des rechtlichen Wertes der ersteren
auffasst; daB die rémische Jurisprudens heziiglich der fideiussio
nicht dazu gelangte, dem Rechnung zu tragen, bernht anf der
streng accessorischen Natur dieses Rechtsinstituts; fiir die moderne
Biirgschaft ist die hier hezeichnete Schwierigkeit nicht unither-
windlich.®”  Ks 1abt sich daher fiir das gemeine Recht der Satz
aufstellen, daB die Biirgschaft bei ihrem Zusammentreffen mit
der Hauptschuld ausnahmslos dann erhalten bleibt, wenn sie dem
Glaubiger im Verhiiltnis zur Hauptschuld irgend einen Vorteil,
sel er rechtlicher, oder auch bloB faktischer Natur, bictet. Tm
einzelnen ergieht sieh hiernach folgendes Resultat: Die Biirg-
schaft bleibt trotz ihrver Vereinigung mit der Hauptschuld be-
stehen:

L. Wenn der den Biirgen beerbende Hauptschuldner insolvent
ist, oder, bei Beerbung des Hauptschuldners durch den Biirgen,

" Wie namentlich die modernen Gesetzgebungen heweisen, welche
die Confusion der Biirgschaft beim Zusammentreffen mit der Hauptschuld
iiberhaupt abgeschafft haben, A.T.R. Teil I Tit. 16 § 495, Osterr. Alle. B.G.B.
Teil TIT 6. Hauptst. § 1445, oder wenigstens ganz allgemein bestimmen, daB
die Biirgschaft infolge Confusion mit der Hauptsehuld nicht erlischt, wenn
sie dem Glinbiger Vorteile gewiihrt, welche die Hauptfordering nicht mit
sich bringt (Sichs, B.G.B. § 1465). — Hs spricht viel dafiir, dab die gréfere
Widerstandstiihigkeit der Biirgschaft gegen die Confusion, wie sie sowohl
in den Bestimmungen der genannten Partikularrechte, wie in der im vor-
stehenden dargelegten historischen Entwickelung zu Tage tritt, auf deutsch-
rechtliche Einflitsse zuriickzufiithren ist; denn nach dlterer deutseher Auf-
fassung haftet der Birge dem Gliubiger an erster Stelle (zufolge seiner
Bestellung durch wadiatio, s. Hevsuer, Institutionen des deutschen Privat
rechts 1T § 123 8. 241, er ist ,loco wadii®, dient, wie ¢in Pfand, dem Glin-
biger als Ersatz des Schuldners, vgl. anch Stonse Lemyasy, Handbueh des
deutschen Privatrechts 111 §120 8. 109 £). Bei dieser Auffassung ist aber
ein Grund dafiir, weshalb bei dem Zusammentreffen der Eigenschaft des
Biirgen und des Hauptschuldners dic Biirgschaft untergehen sollte, nicht
einzusehen. Wie fremd die Idee der Unvereinbarkeit von Biirgschaft und
Hauptsehuld dem dentschen Rechte ist, geht daraus hervor, dal man im
Falle des Mangels eines Biirgen dem zur Biirgenstellung Verpflichteten sogar
die Selhstverblirgung nachlie, vgl. Sropne-Lenmaxy 111 § 288 8. 263,
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wenn der Biirge seine Haftung wegen der Hauptschuld durch
Errichtung eines Inventars heschriinkt.

2. Wenn die Biirgschaft durch Accessionen (Pfand, After-
biirgschaft) gesichert ist, welche der Hauptschuld mangeln.

3. Wenn der Hauptschuld eine Kinrvede anhaftet. Voraus-
gesetzt ist jedoch hierbei: a) daB die Einrede so geartet ist, daff
sie auch dem Erben des Hauptschuldners zusteht. Denn wire
dies nicht der Fall, so wiirde die Hauptschuld in der Hand des
Erben vollkriiftig, so daB bei Beerbung des Hauptschuldners durch
den Biirgen der Confusion der Biirgschaft nichts im Wege sténde.
h) daB die Einrede nicht auch dem Biirgen als solche zu Gute
kommt; denn wenn auch der Biirge von ihr Gebrauch machen
kann, so gewihrt dem Gliubiger die Bigschaft nicht melr Vor-
teile als die Hauptschuld.?®

4. Wenn die Biirgschaft vollgiltig, die Hauptschuld nur
natural ist.

5. Wenn gegen die Hauptschuld Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zuliissig ist, vorausgesetst, dab der Biirge als solcher
sich auf die erteilte Wiedereinsetzung nicht hiitte berufen kommnen.

6. Wenn die Biirgschaft unter hirteren Bedingungen iiber-
nommen worden ist, als die Hauptschuld, !

% Wegen der einzelnen Fille vgl. Winpscnern, Pand. 11 § 477 Note 15,
2 Vgl Gmrasven, Birgschaft S, 492.
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Die Confusion im Einzelnen.

g 6.
Der Thathestand der Confusion.

Die Confusion beruht auf dem Zusammentreffen unverein-
barer rechtlicher Eigenschaften in einer Person: ein und dem-
selben Subjekte wird die Eigenschaft des Schuldners und Gliiu-
bigers, des Kigentlimers und des dinglich Berechtigten, des
Hauptschuldners und des Biirgen aufgepriigt. In den an Zall
und Bedeutung weit iiberwiegenden Fiillen geschieht dies durch
Succession. Nur vereinzelt 148t das Reecht beide mkompatihle
Seiten des Rechisverhiiltnisses von vorn herein in ein und der-
selben Person entstehen,!

Diese Auffassung entspricht der ither die rechtliche Natur
des Confusionsvorganges herrschenden. TFine abweichende Ansicht

" Ein Beispicl bictet die 1. 7 51 D. de stip. serv. 45, 3 Ulpian. lib.
XILVIIL ad Sabinum: .8 servus cominunis ab wuno ex sociis stipulatus sit,
st quidem nominatim alleri socio, of soli debetur: sin cutem sine wlle ad-
tectione pure stipulatus sit, veliguas paries is servus celeris sociis practer
cam parienm, ev qua promissor dominus esset, adguaret* Man darf nicht
sagen (wic dies Frioyany, Wirkungen der confusio 8. 32, unter unzutreffon-
der Polemik gegen Wixpscamm thut), daB im zweiten Falle in der Person
des Herrn, von welchem der gemeinschuftliche Sklave sich versprechen lift,
Berechtigung und Verpflichtung iiberhaupt nicht zu Stande kiime; wiire der
Herr um deswillen auBer Stande, zu dem auf ihn treffenden Teile aus der
Stipulation des Sklaven zu erwerben, weil er zugleich Promittent ist, so
miilite dieser Teil den Miteigentimern des Sklaven erworben werden: niod
enin alteri ex domvints adquivere mon polest, id ad ewm, qui ad ebligationem
admittitur, pertinet* (I 9 D. de stip. serv. 45, 3, vgl. 1.1 § 4 D, eod.).
Wenn also in unserem Fragment der Promittent den Anteil der Genossen
um seinen Teil schmdlert, so ist dies nur dadurch erklidich, daf auch er
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hat allein Barow (Gesamtrechtsverhiltnisse S. 336 £) speciell fir
die Obligationsconfusion aufgestellt und noel in der neuesten
Auflage seiner Pandekten (§ 270 TL.) festgehalten. Nach ihm ist
die Vereinigung von Forderung und Schuld ein Ding der Un-
moglichkeit, weil es undenkbar ist, dafll jemand Gliubiger und
Schuldner zugleich sei; folglich kénne die Confusionswirkung
nicht erklart werden durch die auf dem Wege der Succession
herbeigefithrte Vercinigung der einander widerstreitenden recht-
lichen Eigenschaften, sondern miisse zuriickgefiihrt werden anf
die Unmoglichkeit der Succession in sie.?

zu seinem Teile Gliubiger wird und daf erst dann die Teilobligation durch
Confusion vernichtet wird. 8. Wispscurm 1T § 852 Note 5, Knerscamar,
Secum pensare 8. 47, 48; iibersinstimmend Scawebuer, Erlésehen d. Sehuld-
verhiiltnisse 8. 15. Unvichtig, im Anschluf an Frigomaxy und mit falseher
Wiedergabe der hier vertretenen Ansicht: Mosuer, Zur Lehre von der Kon-
fusion 8. 34. — Das . parfem facere’ ist die Konsequenz der in den 8§ 9,
10 niiher zu entwickelnden Eigentiimlichkeit der Confusionswirkung. Auf
wesentlich gleichen Gesichtspunkten beruht die Entscheidung der 1. 67 88 D.
de leg. 11, wo der Erbe des Fiduciars in demselben Augenblicke, in dem
er Schuldner in der PFideicommisforderung wird, als einer der wablweise
mit dem Tideicommis bedachten Familienmitglieder ein festes Reeht auf das
Fideicommis erst erwirbt (arg. § 7 cit. 1.). Denn da der Erblasser die Wahl
unterlassen hat, go greift nunmehr der Satz ein: 50 neminem eligal, omnes
ad petitionem fidetconemissi admitti videri®. Folglich tritt particlle Con-
fusion mit der Wirkung einer ,facite pensativ’ (vgl L 33 D. solut. matr.
24, 3) und der Einschriinkung der Anteile der Mitherechtigten ein. Nicht
auf Confusion lassen sich dagegen die Prilegatsgrundsiitze zuriickfithren,
wenngleich dieser Gesichtspunkt in beschrinktem Umfange (besonders fie
das Damnationslegat) von Vertretern der sog. Erfolgs(Evanescenz)theorie,
z B. Arxprs bel Guier Bd. 47 8. 75, thatslchlich angelegt worden ist.
Dugegen sprechen entscheidend die Grundsitze iiber die sog. Accreseenz heim
Prilegat. Wire der auf den Prillegatar treffende Teil eine confundierte
Legatsportion, so miiBte der Prilegatar hinsichtlich ihrer die Collegatare
einschriinken (pariem facere, wie in 1. 67 § 8,4 D. de leg. I, L 34 §13 D,
de leg. I), wiihrend in Wirklichkeit die umgekelrte Folge eintritt (1. 84
§ 12 D, de leg. 1). Uber die ganze Frage . Kuerscmwar, Natur des Pril-
legats S, 204 £ Unubtige Schwierigkeiten macht sich Scuweprer, Erlischen
der Schuldverhiiltnisse 8. 15, indem er die Prilegatsgrundsiitze zu 1 7 §1 D,
de stip. serv. in einen kiingtlich gesehaffenen Gegensatz bringt.

# Die Grundziige seiner Beweisfilhrung sind folgende:

a) Jede Forderung geht beim Tode des Gliubigers unter, wenn kein
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Es ist mit Recht gegen Barow geltend gemacht worden, einmal,
daB seine Theorie mit der Entscheidung der 1. 7 § 1 D. de stip.
Universalsuceessor an seine Stelle tritt und er auBerdem zwar Aktiva, aber
keine Schulden hinterlassen hat.

b) Jede Sehuld geht beim Tode des Sehuldners unter, wenn kein Uni-
versalsnceessor an seine Stelle tritt und wenn er auBerdem keine Akfiva
Linterlassen hat. (8. 336—340.)

Hiermit wird

¢) der Satz in Verbindung gebracht, dali die vermogensrechtliche Per-
sinlichkeit des Evblassers den Antritt der Erbschaft durch den Erben nicht
itherdauere, sondern in der Persinlichkeit des Erben aufgehe; Barox giebt
ihm die eigentimliche Wendung: ,,Die heredifas geht durch den Erwerb der
Erbschaft unter®. (5. 340.)

Auf dieser Grundlage wird mun folgendermaBen argumentiert:

sWenn ein Gliubiger seinen Schulduer beerbt, so ist mit dem Erb-
schaftsantritt die heredites des Schuldners mntergegangen, weil es gar kein
Aktivvermigen desselben mehr giebt; die Fortdaner der Schuld hiingt davon
ab, ob sie auf den Gliubiger iibergegangen ist. Ebeunso ist, wenn ein Schuld-
ner seinnen Gliubiger beerbst, die hereditas des (liubigers untergegangen,
weil sie in das Vermégen des Schuldners iibergegangen ist; die Fortdauer
der Forderung hiingt also davon ab, ob diese auf den Schuldner iiber-
gegangen ist. Die Frage nun aber: Kann ein Gliubiger in die Schuld, ein
Schuldner in die Forderung succedieren? ist entsehieden zu verneinen; die
Succession wiirde etwas Unmigliches bewirken; sie wiirde bewirken, daB
Jemand Gldubiger und Schuldner zugleich sei; da dies undenkbar, so er-
folgt keine Succession; deshalb geht die Schuld unter (weil keine heredilus
des Schuldners und kein Sucecessor in die Schuld vorhanden ist, es also an
jedem Rechtsobjekt fehlt, deshalb die Fordernng, weil keine fheredilas des
Gliubigers und kein Buceessor in die Forderung vorhanden ist, es also an
jedem Rechtssubjekt fehlt.“

Das me@ior weidos dieser Beweisfithvung ist die gemeinschaftiiche Sub-
sumtion des Falles, wo der Nachlal ohne Erben hleibt, und desjenigen, wo
er angetreten worden ist, unter den Begriff des ,,Untergangs der heredilas®,
Sowohl die Fille an sich, als ihre rechtlichen Consequenzen sind grundyver-
schieden. So bleibt bei erblosem Tode des Hauptschuldners die Biivgschaft
bestehen (1. 1 §14D. dep. 16, 8, vgl. Girrannes, Bivgschaft S. 85, Juzrisg, Jahrb,
f. Dogm. X 8. 499 Note 71), wihrend sie bei der Confusion der Hauptschuld
ausnahmslos zu Grunde geht, so hat der im BEviktionsprocesse unterlegene
Kiufer doch dann keinen Riiekgriff gegen den Verkiiufer, wenn der Sieger
im Processe ohne irgend einen Suceessor verstorben ist (I 57 pr. D. de
eviet, 21, 2 ,,quic rem habere ed licet), withvend der den Eigentlimer der
erkanften Sache beerbende Kiufer allerdings einen Regress gegen den Ver-
kiufer ansiiben kann, wenn auch nieht auf Grund der Eviktionsstipulation,
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serv, 45, 3 unvereinbar sei?® sodann, dab der der confusio regel-
miifig beigelegte Satisfactionseffekt die Vorstellung eines vom
Glaubiger vermoge seiner Succession gemachten Hrwerbs invol-
viere, Tinen direkteren und vollig durchsehlagenden Beweis
liefert aber folgende Erwitgung: Wo es sich um die Frage han-
delt, was der Exrbe aus der Erbschaft erhalten hat, werden nur
diejenigen Vermogensrechte in Rechnung gestellt, welche vom
Hrhlasser auf ihn wirklich tthergegangen sind, nicht diejenigen,
welche zwar im Augenblicke des Todes des Erhlassers vorhanden,
aber aus irgend einem Grunde nicht in die Vermogenssphiive des
Erben eingetreten sind. Hierin tritt zugleich die erhebliche prak-
tische Bedeutung der Auffassungsverschiedenheit zu Tage. In den
(Quellen findet sich das erwiibmte Princip hinsichtlich der Be-
rechnung der Faleidia ausdriicklich ausgesprochen in 1. 32 pr. D.
ad leg. Fale. 35, 2, Maecianus lib. TX. fideicommiss.:
wPoenales actiones sive legitimae, sive honorariae exceptis po-
pularibus in bonis actoris non ideo minus computandoe sunt, quic
morte reorym inlercidere possunt. e contrario awtem eaedem actiones
nihil bonis rei defuncto eo detrahunt. sed ne in actoris quidem bonis
defuncto eo tniuriarum actio poterit computari, quia et ipse simul
eum eo intercidit, ut usus fructus el id quod in dies menses annosve
singulos alicui quoad vivat debeatur. etenim ea demum obli-
gatio rei bonis deminutionem praestat, quae in heredem
transil., nec confrarium est, quod vivenfe reo eo minus in bonis
eius intellegebatur: nam et si ita stipulatus esset, ut cum moreretur
deberi ei inciperet, tamen augerentur bone eius, quemadmodum,
si ipse sub eadem condicione promisisset, defuncto eo minuerentur.”
Hieraus folgt: Finde hei der Confusion ein Eintritt des
erbenden Glaubigers oder Schuldners in die Obligation nicht statt,

so doch mit der a. emfi (I 9,41 § 1 D. de evict. 21, 2), Ubrigens bemerkt
Barnow selbst 8. 355, ,«dafl der Fall, wo der Schulduner niehts hinterlassen
hat, von dem anderen Falle, wo die hereditas blof deshalb nicht vorhanden
igt, weil sie in das Vermogen des Erben fibergegangen ist, weit abliegt.
Aber damit wird die Grundlage seiner Beweisfithrung von ihm preisgegeben,

5 Winnsenemp, Pand. 1I § 352 Note 5, zustimmend Dernsuns, Pand. IT
§ 67 Note 4 und Krersonmar, Secum pensare S. 48.

* Keprscuman, Secum pensare S. 47.
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sondern ginge diese vorher wegen der Unmiglichkeit der Succession
unter, so konnte die confundierte Obligation bei der Berechnung
der Faleidischen Quart iiberall nicht in Ansatz gebracht werden.
Geht aber thatsiichlich eine Succession vor sich, nur eine solche,
die wegen des Zusammentreffens der unvereinharen Wigenschaften
in der Person des Erben die Zerstirung der Forderung nach sich
zieht, so stehit mindestens das oben ausgesprochene Prineip nicht
im Wege, die confundierte Forderung als Erbschaftsaktivum, die
confundierte Schuld als Erbschaftspassivam einzustellen, denn
die Voraussetzung hierfiir, das trensire in heredem® ist bei dieser
Auffassung des Confusionsherganges erfiillt. Thatsichlich trifft
nun die letztere Behandlung der confundierten Forderung bei
der Berechnung der Falcidia sowohl wie iiberall da zu, wo es
sich mm die Feststellung dessen handelt, was der Erbe aus der
Erbschaft erhalten hat.® Und sie trifft weiter zu nicht nur bei
der peremtorischen, sondern auch hei der absorbierenden Con-
fusion: so ist z B. der Hrbschaftsverkiinfer zur Restitution der
confundierten Dienstharkeit verpflichtet, mit der eines seiner
Grundstiicke zu Gunsten eines erbschaftlichen Grundstiicks be-
lastet war; denn Gegenstand des Kaufs ist der Inbegriff der auf
den Erben iibergegangenen Vermigensrechte des Hrblassers und
unter diesen hefindet sich auch die Dienstbarkeit, wenn sie auch
infolge des Ubergangs und der dadurch bewirkten Confusion nicht
mehr als formell selhstindiges Recht in der Hand des Erbschafts-
verkidufers existiert.

Endlich findet, was speciell die Biirgschaftsconfusion angeht,
die herrschende Meinung eine direkte Stiitze in der haufig fiir
interpoliert gehaltenen

1. 14 D. de fideiuss. 46, 1. Iulian. 1ib. XLVIT digest.: .,Cum
reus promittendi fidetussori suo heres” extitit, obligatio fideiussoria
peremitur: quid ergo est? famgquam a reo debitwm pefatur ef, si
exceptione fideiussori competente usus fuerit, in factum replicatio dari
debelit, aut doli mali proderits

51.18 18, 1. 56 pr. 8§ 1,2, 3, L. 83 1. ad leg. Fale. 35,2, 1.15 § 8,
L 54 D. eod,, cf unten 8. 182 f Vgl auch die Grundsitze iiber die Berech-
nung beim Erbschaftskaunf (8. 136 ).
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Ist der Text richtig iiberliefert, so rechnet die Stelle mit der
Méglichkeit, daB der Hauptschuldner, welcher den Biirgen beerbt
hat, dem Glaubiger auf die Hauptklage hin die dem Biirgen zu-
stindig gewesene exceptio entgegensetze. Dies hefremdet anf den
ersten Blick. Woher soll der Hauptschuldner die Befuguis nehmen,
sich der Hauptklage gegeniiber auf die mit der Birgschaft ver-
kniipfte Einrede zu berufen? Tst es doch fir den Fall der Be-
erbung des einen Correalschiuldners durch den andern in den
Quellen direkt ausgesprochen, daB die fiir die eine correale Be-
zichung begrimdete exzceptio der andern auch dann nicht zu Gute
kommt, wenn beide Beziehungen sich in einer Hand vereinigen®;
und zwar 1iBt sich aus dem gewihlten Ausdruck mit Sicherheit
schlieBen, daB es hier zur Unschadlichmachung der exceptio keiner
replicatio bedarf, sondern dall sie ohne weiteres unstatthaft ist,
iiherhaupt nicht beriicksichtigt wird: ,ut ia possis animadvertere,
exceptioni locus sit, necne. Sollte derselbe Gesichtspunkt nicht auch
hei der Beerbung des Biirgen durch den Hauptschuldner zutreffen,
ja, hier noch viel mehr, weil die Biuwgschaft confundiert wird?
Diese Argumentation ist unzutreffend; gerade die hei der Be-
erbung des Birgen eintretende Confusion erméglicht os dem
Hauptschuldner, sich anf die dem Biirgen zustchende excepfio zu
berufen; denn sie involviert die Vorstellung eines Aufgehens der
Biirgschaftsobligation in der Hauptschuld, wihrend bei der Be-
erbung des einen Correalschuldners durch den anderen die beiden
Einzelobligationen beziehungslos nebeneinander stehen bleiben:
duas obligationes sustinet* (L 5 D. de fideiuss. 46, 1), Es bedarf
daher nur noch der Vorstellung, daB die exeeptio als selhstindiges

¢ 1, 98 pr. D. de solut. 46, 3 Scaevola lib. sing. quaest. publ. tract.:
St duo rei sint stipulande el alter alterum leredem seripsii, videnduim, on
confundatur obligatio. placet nom confundi. quo bonwm est hoe dicere?
quod, si intendat dari sibi oportere, vel ideo dari oportet ipsi, quod heres
extitit, vel ideo, quod proprio nomine ei deberelur. atquin moagnn ost huius
rei differentia: nam si alter ex reis pacti conventi lemporali exeeptione
swmmozeri poterdt, inleverit, 15 qui heres catitit, wirumme suo nowine on
hereditario experiatur, wl ita possis animadreriere, exceptions locus sil, nerne.
§ 1. Ttem si duo rei sint promittendi et aller alterwm heredem serdpsit non
confunditur obligatio Das ,non’ fehlt im Text, ist aber unzweifelhaft zu
ergiinzen, vgl. L 5 D. de fideiuss. 46, 1, L 13 D. de duob. reis 45, 2.




94 II. Teil. Die Confugion im Einzelnen.

Gegenrecht von dem auf die fideiussio beziiglichen Confusions-
processe nicht berithrt wird, um dic Annahme zu rechtfertigen,
dafi sie dem Hauptschuldner nach der Beerbung des Biirgen an
sich zusteht und daher, wo ihr Gebrauch der Billigkeit wider-
streiten wiirde, durch replicatio erst entkriiftet werden muB.?

¥ Zu einer vollig anderen Erklirung unseres Fragments gelangt Lenen
(Zeitschr. f. Rechtsgesch. VIII, Rom. Abt) auf Grund eines Emendations-
vorschlages, welcher darin gipfelt, die Worte ,fidesussori compefente” zu
streichen und die exceptio von einer dem Hauptschulduer zustindigen Bin-
rede zu verstehen. Eg ergiibe sich dann der Sinn, daB der Gliubiger den
Schuldner mit der Hauptklage belangen und die entgegengestellte Einvede
desselben dureh die Berufung darauf entkriiften konne, dal der Beklagte
Suecessor des Biirgen geworden sei, dem diese Einrede nicht zugestanden
habe. Es muB zugegeben werden, daB die von Luxey zor Rechtfertigung
der Emendation vorgebrachten Griinde sehr gewichtig sind (hierzu gehdrt
in erster Linie der Nachweis des Zusammenhangs, in dem der Jurist unsere
Frage erorterte). Auch stinde der Sinn, welcher sich hei Annahme der vor-
geschlagenen Emendation ergiibe, insofern mit anderen Quellenentseheidungen
im Einklange, als unter Umstinden der exceptivisch geschiitzte Schuldner,
weleher in eine vollkriiftige Schuld gleichen Inhalts suecediert, nicht nur,
wie natiirlich, aus letzsterer belangt werden kann, sondern auch hinsichtlich
seiner nrspriinglichen Schuld die eweeptio verliert: 1. 95 § 2 D. de solut.:
piliquando evenit, wi tnands obligatio aditione hereditatis confirmetur. nom
st heres, qui vestibuweril ex Trebellinno hereditatem , fideicommissario heres
etiterit, vel mulier, quae pro Litio intercesserat, eidem heves extiterit, ineipil
obligutio ewwilis propter hereditatem eins, qui iwre temebatur, ausilivm ex-
cepliones amittere'’; Hhnlich 1. 8 § 18 D. ad 8. C. Vell. 16, 1: ,nikil enim
cius inlerest, quo actione conzenietur®. Aher die Emendation Lener's scheitert
an dem Umstande, daf bei dem Thatbestande, den sie notwendig voraus-
selzt: Line dem Hauptschuldner zustindige emceptio, welche dem Biirgen
nicht zo Gute kommt, die Biirgschaft plendor wiire (cf. § 5). Denn weun
dieser Umstand aueh nicht hinderte, daB fiir den Gliubiger ein Interesse
begriindet sein kinnte, dic Haupt- und nicht die Biirgschaftsklage anzu-
stellen (hierauf beruft sich Luvew a. a. Q. 8, 208 f), so wire doch mit der
Plepioritiit der Birgachaft der kategorische Aussprnch des Juristen: | abli-
gatio fideiyssorie perimitur unvereinbar — man mibte denn annehmen,
dabl zu Julians Zeit der Satz, die Biirgschaft, welehe plenior sei, bleibe beim
Zusammentreffen mit der Hauptschuld bestehen, noch nicht aufgestellt ge-
wesen sel. Dies behauptet indessen Lesgn nichs, und es spricht gegen eine
solche Annahme, dab Afrieans Quiistionen, deren enge Beziehung zu Julian
auller Zweifel steht (cf. Kriteer, Gesch. der Quellen wnd Literatur des rom.
Rechts § 28 Note 26 8. 177, Karrowa, Rom. Rechtsgesch. I, 713 a. E.), be-
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Fiir die hier vertretene Interpretation fillt sehr stark die in der
Note 6 mitgeteilte 1. 93 pr. D. de solut. 46, 3 ins Gewicht; sie
hezeichnet als wichtgste Konsequenz des Nichteintritts der Con-
fusion, daf nach wie vor unterschieden wird, gegen welche der
correalen Beziehungen die exceptio statt habe: ,quo bonwm est hoe
dicere? efe. Die unterscheidende Folge des Eintritts der confusiv
wire demnach im Sinne des Juristen, dafl die wrspriinglich nur
der einen correalen Beziehung amhaftende ewceptio nunmehr auch
der andern entgegengesetzt werden kinnte.

Aus dem Gesagten erhellt einmal, dal bei der comfusio in
der That eine Vereinigung der einander widerstreitenden recht-
lichen Higenschaften stattfindet und dall dann erst, infolge der
Unmiglichkeit der Coexistenz dieser rechtlichen Kigenschaften in
einer Person das Rechtsverhiilinis zu Grunde geht; sodann, dafl
gerade dieses Thatbestandselement den Schliissel zu einer Reihe
wichtiger Unterschiede in der Behandlung der confusio anderen
Rechtsaufhebungsgriinden gegenither liefert. Es liegt daher ein
gleich grofles praktisches wie theoretisches Interesse vor, von dem
Begriffe der confusio alle diejenigen Vorgiinge auszuscheiden, bei
denen es mnicht zu einer Vereinigung der verschiedenen Seiten
des Rechtsverhiiltnisses kommt, sondern dieses schon vor erfolgter
Vereinigung untergeht. Ks gehoren hierher Fille, die wegen der
Gleichheit der iibrigen Bedingungen leicht zu einer Verwechslung
mit der comfusiv fihren konnen, z. B. dic Beerbung des NieB-
branchers durch den Kigentiimer, des mit der Strafklage Belang-
baren durch den Beschidigten, des Beleidigten durch den Be-
leidiger; denn NieBbrauch, Stratklage und . induriarum erlischen
schon durch den Tod des Berechtigten, hez. Verpflichteten, also
vor und nicht infolge der Succession; sie haben sich demnach
— activ oder passiv — keinen Augenblick im Vermidgen des
reits die Wirkung der Plenioritit der Biirgschaft kennen (L 21 § 2 1. de
fideiuss. 46, 1). Gegen Lexen anch Geig, Zur Dogmatik des rdmischen Birg-
schaftsrechts 8. 95, der aber m. B. zn weit geht, wenn er aus der Stelle die
Folgerung zieht, dal mit der fiic den Normalfall aufgestellten Regel ,,mehr
als die ex eausa aecessionis sieh ergebende wvollstindige Wert- und Beden-
tungslosigheit der fidesussorin obligatio nicht statuiert werden sollte*: wvgl,
dagegen § 5.
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Successors befunden, und hierauf heruht es, daB sie simtlich, ab-
weichend vom Falle der Confusgion, bei der Berechnung der Fal-
cidia nicht in Ansatz kommen, (s. die oben mitgeteilte 1. 32 pr,
D. ad leg. Fale. 85, 2).8 Allgemein gefafit: Wahre Confusion ist
begrifflich unmiglich:

1. wenn der Berechtigte dem Verpflichteten succediert in
allen den Fallen, in denen die Verpflichtung nicht auf den
Successor iibergeht, sondern mit dem Tode des Verpflichteten
erlischt (praktisch namentlich hinsichtlich der Strafklagen, soweit
sie auf eigentliche Strafe gerichtet sind und nicht aunf Schaden-
ersatz),

2, wenn der Verpflichtete dem Berechfigten succediert in
allen den Fillen, in denen das Recht nicht auf den Successor
ithergeht sondern mit dem Tode des Berechtigten erlischt (persim-
liche Servituten und unter den Forderungsrechten namentlich die
actiones vindictam spirantes).”

5 Das Gleiche ist beim Erbschaftskanf zu beriicksichtigen: 1. 2 § 18 D,
de heved. vend. 18, 4: ,ef ddeireo leneri venditori heveditalis . . . ila tamen,
86 evus debiti adversus heredem actio esse poterat ne forte etiom ex
his eausis, ex quibus cwm herede aetio non esty cwm emptore agalur™.

¢ Hiermit stimm¢ iibevein, dal der Ausdruck econsolidatic” (oder eon-
fusio) in Hinsicht auf den Niellbraueh schlechthin nur dann angewendet
wird, wenn der NieBbraucher das Eigentum der in seinem Niefibrauch
stehenden Sache erwirbt (§ 3 J. de usufr. 2, 4, L 4 D. usufr. quemadm. cav.
7, 9. Im umgekehrten Falle (Erwerb des Niebbrauchs durch den Eigen-
tiimer) wird er nur angewendet, wenn der Erwerb durch Singularsnceession
erfolgte (1. 78 § 2 D. de iure dot. 23,8, §3 J. de usufr. 2, 4), nicht, wenn
der Eigentiimer den NieBbraucher beerbte; eine Verwechslung beider Fiille
liegt nahe und ist selbst von einem so scharfsinnigen Denker, wie G. Hant-
mANN, an einer Stelle nicht vermieden worden (ef. Jahrb. fiir Dogm. XVII
8. 135 unten). Dagegen hat das O.L.G. Frankfurt (Besehl. v. 23./9. 92 in
Sever, Arch. Bd. 48 8, 268 f.) evkannt, dab in dem von ihm behandelten Falle
trotz des #ulferen Anscheins keine Confusion, sondern vorheriges Erlgschen
vorlag. Die Quellen scheiden richtig auch in der Terminologie, indem sie
in den Fillen, in welehen der Nielbrauch nicht durch Confusion, sondern
aus einem in der Person des NieBbrauchers gelegenen Grunde erlischt, nicht
von Congsolidation, sondern von ,redire ususfruclus ad proprietaiem* sprechen.
Cf. Pragm. Vat. 83 und den Index des Stephanos zu 1. 3 § 2 D. de usufr.
acerese, (bei Zacm a LiNceEntaAn, Supplement zun Henteacus Basiliken 8. 96),
welcher betont, daB das ,redive (dnurodpous) vorheriges Erlozchen des NieB-
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Die Vereinigung beruht auf Universal- oder Singularsucces-
sion. Sie kann herbeigefithrt werden entweder dadurch, daf die
Trager der inkompatibelen Eigenschaften einander direkt, oder
dadurch, dab ein und dersclbe Dritte bheiden succediert. 10

Wir wenden uns zunsichst zur Universalsuceession: sie kann
unbestritten schon im rémischen Rechte und so auch im heutigen
Ursache der Coufusion bei allen Kategorien unvereinbarer Eigen-
schaften sein.’* Von den Einzelfillen der Universalsuccession '?
bedarl der Erbgang besonders deshalb einer niheren Betrachtung,
weil hier die bekannte Theorie von der Fortdauer der vermdgens-
rechtlichen Personlichkeit des Frblassers im Erhen!? eine fiir die
Confusionslehre nicht immer harmlose Rolle gespielt hat. Macht
man nimlich mit dem Gedanken, dall die vermbgensrechtliche
Personlichkeit des Erblassers den Antritt der Hrbschaft iher-

brauchs voraussetzt (speciell im Gegensatz zu ,aecrescere™) (rgoced&nes):
witegly oty mooswidyoes evrovpoolxroy zui Eregov émovadoouwn 7wy yép
npovetEyos cvrorduevor e Onkol Tov ovoobpgovxror, ¥ 0f Smevadgous afe-
adevTe.t

10 Beispiele fir den letzten, in den Quellen nicht selten vorkommenden
Fall enthalten: L 20 pr., 24 D. de hered. vend. 18, 4, 1. 41 § 2 in fine D. de
eviet, 21,2, 1. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1, L 2 (. de solut. 8, 42 (Succession
des Fiscus ,,licet diversis stationibus), 1. 24 C, de fideiugs. 8, 40,

1t (onfusion dinglicher Rechte (speciell Servituten) 1 18 D. de sery.
8, 1, L 9 I. comm. praed. 8, 4 ete. Obligationseonfusion: 1. 50, 71 D. de
fideiuss. 46, 1, 1. 75, 96 § 2 D. de solut. 48, 3 ete. Biirgschaftsconfusion:
L 5 D. de fideiuss. 46, 1, L. 95 § 8 D. de sclut. 46, 3 ete.

12 Erbgang, Succession des Fiseus und der ihm vorgehenden Kor-
porationen in die bong wvacantiz, vgl. Wispsonom, Pand. IIT § 622, Bninz,
Pand. TIT § 431 8. 460 £ TFusion zweier Aktiengesellschaften (vgl. Arch. f.
biirgerl. Recht Bd. 9, 8. 46 £, 8. 51, Goupscmmnrs Zeitschr. £ LR, Bd. 27
Nr. 8, bes. S. 372, 874 £, 876. Sravs, Kommentar zum Handelsgesetzbuche,
3. und 4. Aufl. 8. 611—616, bes. 8. 614). Der im classischen Recht prak-
tische Fall der Arrogation des Gliubigers durch den Schuldner ist in dem
Augenblicke veraltet, in dem die Aktiva des Arrogierten nicht mehr gor
wniversitatem auf den Arrogierenden iibergingen, sondern dem Arrogierten
als peculium adventicium blieben.

3 (yegen dieselbe neuestens Houner in der Zeitschrift d. Sayvigny-Stiftg,
f R.G. Bd. XVI, bes. 8. 228, 234, 244 £ Die weitversweigte Literatur iiber
die Lehre 5. bei Winoscuem, Pand. II § 528 Note 6, Krit. Uberschan Bd. [
Nr. VIII, Brmwz, Pand. IIT § 857 Note 2.

Erutscmman, Confusion, 8
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dauere, Ernst, so 1aft sich, da nach wie vor zwei begriftlich ge-
trennte Subjekte einander gegeniiberstehen, ein innerer Grund
fiir die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion nicht einsehen;
dies ist denn auch den Vertretern der erwihnten Theorie von
Anfang an entgegengehalten worden.'* Ddiese ihrerseits haben
die Schwierigkeit auf die verschiedenste Art zu beseitigen ver-
sucht; so Scmmurn'® durch eine starke Abschwichung des Per-
sonlichkeitsgedankens, indem die Selbstindigkeit der Personlich-
keit des Erblassers im Verhiiltnis zum Erben im Grunde preis-
gegeben wird (yhereditas und heres haben nicht mehr gesonderte
Gebicte, sondern das Rechtsgebiet der Aereditas ist nunmehr auch
nur ein Stiick des Rechtsgebiets der jetzt allein diese urspriinglich
gesonderten Rechtsgebiete hbeherrschenden Personlichkeit des
Erben%); Girranxeg, indem er den Solutionsgedanken zum Con-
fusionsprincip erhebt; Kunrze endlich'® ist im volligen Wider-
spruche mit den Quellen soweit gegangen, als Princip der Obli-
gationsconfusion das Fortbestehen der Obligation anzunehmen
und die rechtsvernichtende Wirkung als eine aus praktischen
Riicksichten getroffene Modification der Confusionsgrundsitze zu
betrachten. Alle diese Versuche sind miBlungen und sie muBten
es, weil ihre Grundlage, die Idee der Fortexistenz der vermogens-
rechtlichen Personlichkeit des Erblassers im Erben unhaltbar ist. '
Durch den Erwerb der Erbschaft werden alle Rechte des Erb-
lassers direkt, ohne daB es eines Mittlers bediirfte, mit der Person
des Erben verkniipft und ebenso direkt geht die Vernichtung

14 Zuerst von Jusmina in den Abhandlungen auns dem rom. Rechfi 5. 244
Of. auch FriepMANN S. 34,

15 Beitrtige zur Bearbeitung des rim. Rechts 1. 8. 43, 48.

15 Die Obligation und die Singularsuccession des heut. rdm. Rechts

§. 217 f., bes. §. 219, auf welche Darstellung er in seiner neueren Schriff:
Die Obligationen im rdm. und heut. Recht, Lpzg. 1886, 8. 164 verweist.
Gegen Kunwm: Firriva, Correalobligationen 8. 129 Note 160, Wirkowskr
8. 85, 89, Frieomany S. 35,

17 Tm Allgemeinen ist auf die eingehenden Ausfilhrungen Hérpers a. 2. 0.
zu verweisen (s. Note 18), durch die die genammte Theorie wohl nun end-
giltig widerlegt ist. Wegen einzelner in die Lehre von der Confusions-

wirkung einschlagender Fragen vgl. unten § 15.
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der aufeinandertreffenden unvereinbaren rechtlichen Figenschaften
vor sich.

Was die Singularsuccession anlangt, so kann sie von jeher
Ursache der Confusion dinglicher Rechte sein. Dagegen ist
dem rémischen Rechte die Herbeifithrung der Obligationsconfusion
auf dem Wege der Singularsuccession fremd, weil die Obligation
nach romischer Auffassung mit ihrem Subjekte untrennbar ver-
kniipft ist. Doch kann es infolge der Aushildung der Cession
zu einem praktizch sehr #hnlichen Resultate kommen; wenigstens
in einem Falle der ecessio necessaria findet in den Quellen die
Cession der Forderung seitens des Glidubigers an den Schuldner
mit der Wirkung Verwendung, dab zwar nicht die obligatio, wohl
aber die actio confundiert und dadurch der Schuldner hefreit
wird. Der hier ins Auge gefafite Fall ist in 1. 13 D. de leg.
IT. (31). Pomponius lib. VII. ex Plautio enthalten:

»Qui duos reos etusdem pecuniae habebat, Titium atque Maevium,
tta leqavit: Quod mihi Titius debet, Muevio heres meus dato; gquod
Maevius debet, Seio dato. Iis verbis onerat heredem: nam cum
actiones suas Mevio praestiterit adversus Titium, videtur Maevius
facto eius liberatus esse, et idcirco Seio heres temebitur.®

Der Hrblasser, welcher zwei Correalschuldner hat, vermacht,
was der eine ihm schuldig ist, dem andern, und einem Dritten,
wag ithm der bedachte correus schuldet. Stellt man, wie erforder-
lich, auf den wahren Willen des Testators ab,'® so kann es keinem
Zweifel unterliegen, daf} die correale Forderung doppelt hat ver-
geben werden sollen, nicht anders, als es in der #hnlichen Ver-
fiigung der 1. 82 & 5 D. de leg. L. (30) der Fall ist.’? Dann aber
hat gemaf der bekannten, fiir das dissunctim angeordnete Damna-
tionslegat geltenden Regel der eine Bedachte die correale For-
derung (den Gegenstand des Vermichtnisses) selbst, der andere
die aestimatio zu beanspruchen. Der Erbe mull daher, wenn als
Gegenstand des Vermichtnisses anch nur die Schuld des einen
eorreus hezeichnet ist, dem Bedachten doch die Klagen gegen

18 Of 1. 12, 96 D. de V. 8. 50, 17, L 24 D. de reb. dub. 34, 5.
% Vgl. Brmz, Pand. TIT 8. 328 Note 68, Fmrrive, Natur der C.O.
8. 184, 185.
1*
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beide correi cedieren. Dieser Verpflichtung thut es keinen Ab-
bruch, daB der Bedachte selbst einer der Correalschuldner ist:
Dem bedachten correws wird nicht nur die gegen seinen Ge-
nossen, sondern auch die gegen ihn selbst gerichtete Klage cediert
(actiones*); die Folge davon ist, dall der bedachte correus durch
Confusion der gegen ihn gerichteten Klage frei wird, withrend
die Klage gegen seinen Mitschuldner in seine Hand iibergeht.®’
Also: Das romische Recht kennt zwar nicht die Confusion der
(Obligation, wohl aber die der actio anf dem Wege der Singular-
succession, und dieser Gesichtspunkt wird zur Erklirung der Be-
fretung des Schuldners namentlich da angewendet, wo dieser im
Correalverhiltnis steht und gleichzeitig mit seiner Befreiung den
Anspruch gegen seinen Mitverpflichteten erwerben soll. In der
That ist hier die Cession der siimtlichen Klagen an den correus
debendi der einfachste und kiirzeste Weg, da ein und derselbe
Akt infolge der in der Person des Cessionars eintretenden Con-
fusion diesen von seiner Schuld befreit und zugleich die An-
spriiche gegen die ibrigen Schuldner auf ihn {bertriigt: eine
ebenso zweckmibiige als elegante Verwendung der die comfusio
im Correalverhiltnisse charakterisierenden Wirkung der ,eremtio

7)61'6‘07!{!6‘."

0 [Jmgekehrt nimmt Baron, Gesamtrechtsverhilltnisse S. 341, an, daB
nur die Klage gegen Titius cediert werde, und schliefit hierans (unter Heran-
ziehung der erwiihnten 1. 82 § 5 D, de leg. I) auf die Unmoglichkeit der
Cession der Klage an den Schuldner selbst. Meines Erachtens scheitert
diese Auslegung (abgesehen von dem Plural | actiones) an den Worten
geidetwr, Maevius facto eius Rberatus esse’. Die Befreiung des bedachten
correws wird hiermach als direkte Folge der Cegsion anfgefalit. Wiirde aber
die netio gegen den bedachten correuws nicht mit cediert, bliebe sie also
beim Erben zuriick, go wiirde der bedachte correws vom Erben erst durch
den hesonderen Eintritt eines Befreiungsgrundes (etwa Abschlul eines pactum
de non petendo oder nach classischem Recht durch Litiscontestation mit
dem eorreus) frei. Die gleiche Erwiigung (daf die Befreiung des Mivius
nicht unmittelbar auf die Verfiigung des FErblassers, sondern auf das
factum® des Erben szuriickgefithet wird, spricht gegen die an sich nahe-
Legende Erklirung Scmwepress, Erlsschen der Schuldverhiilinisse ete. S. 12,
Miivius werde kraft des auf seine Befreiung gervichteten Willens des Erb-
lassers einfach durch exceptio doli frei, die Forderung gegen ihn werde
nicht miteediert, weil der Testator dies nicht angeordnet habe.
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Im modernen Rechte, welches nach richtiger Ansicht mit

dem Princip der Uniibertragharkeit der Obligation gebrochen hat,

begegnet die Annahme einer durch Singularsuccession herbei-
gefithrten Confusion der Forderung selbst keiner Schwierigkeit, !
Praktisch wird dieser Confusionsfall auch hier meist da werden,
wo einer von mehreren Gesamtschuldnern befreit werden und
zugleich in die Obligation gegen die wbrigen Gesamtschuldner
eintreten soll. Denn auch hier kénnen beide verschiedene Wir-
kungen vermittelst des Confusionsgedankens durch einen einheit-
lichen Alkt, die Cession der Gesamtobligation an den zu befreienden
Mitschuldner erreicht werden. HEinen interessanten Beleg dafiir,
wie natiirlich sich hier der Confusionsgesichtspunkt einstellt, ge-
withrt eine in Suorrerrs Archiv Bd. 17 Nr. 144 mitgeteilte Ent-
scheidung des 0. A. (. Jena. Dort war an einen von drei correal,
unter Ausschlull des beneficium divisionis verhafteten Biirgen, nach-
dem er den Gliaubiger befriedigt hatte, die Forderung samt ihren
Accessionen cediert worden. Er klagt die cedierte Forderung
nach Abzug des auf ihn fallenden Awnteils, also m Héhe wvon
2/, gegen ecinen der Mitbiirgen ein. Das Gericht giebt der
Klage statt auf Grund der Erwigung, daB infolge der Cession
zwar in der Person des Kligers Confusion eingetreten sei, die
Klagen gegen die Mitbiirgen aber hiervon gemiaf 1. 71 pr. D. de
fideinss. 46, 1 nicht berithrt worden seien. Von gleichen Gesichts-
punkten geht eine hei Borzr Bd. XIX Nr. 174 8. 109 mitgeteilte
Reichsgerichtsentscheidung v. 6./11. 1894 aus. (Vgl. auch Huvn-
mMaNN in der Krit. Vierteljahrschrift Bd. 38 8. 50.).

Aunf einen andern Fall durch Singularsuccession herbeige-
fithrter Obligationsconfusion hat Kory in der Zeitschrift fiir
deutschen CivilproceB Bd. XT 8. 302 hingewiesen. Lift der Gliu-
biger im Zwangsvollstreckungsverfahren eine eigene Schuld pfin-
den,?? und sich an Zahlungstatt iiberweisen, so geht die fiber-

21 Speciell fiir die preuBische Praxis bezeugt Remsrry, Entsch. d. 0.Trib,
ITT 8. 217 in der Note, dafl die Frage, oh Confusion bei Forderungen auch
duarch Singu]arguccessiun he]‘heigeﬁihr{: werden kﬁ[ﬂll}, nie hezweifelt worden
sei, Ein Beispiel von (partieller) Confusion durch Singularsuccession s, in
F.R.G. Bd. 29 Nr. 23 8. 50£
2 Die Zuliisgigkeit einer solchen Pfindung wird gegeniiber der frither
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wiesene Forderung durch Confusion unter, d. h. der Gliuhiger
im Vollstreckungsverfahren wird in seiner Eigenschaft als Schuldner
in der gepfindeten Forderung frei. Fiir den Gliubiger kann es
namentlich dann von Wert sein, diesen Weg einzuschlagen, wenn
ihm die Moglichkeit, mit der Klagforderung gegen die eigene
Schuld zu compensieren, verschlossen ist.23

Auch dann kann ein Interesse des Schuldners begriindet
sein, durch Cession der Forderung und nicht durch ErlaB frei
zu werden, wenn die Forderung mit einem von dritter Seite he-
stellten Pfande versehen ist und einer der Fille vorliegt, in denen
das Pfandrecht die Confusion der versicherten Forderung iiber-
dauert.

Ubrigens wird, wie Frimpmanx S. 28 richtig bemerkt, im
modernen gemeinen Rechte die Obligationsconfusion ebensogut
wie durch Cession der Forderung an den Schuldner, so auch
durch Schulditbernahme seitens des Glauhigers herbeigefiihrt.

Selbstverstiandlich unterscheidet sich die Wirkung der durch
Singularsuccession herbeigefithrten Vereinigung von Forderung
und Schuld in einer Person in keiner Weise von der durch Uni-
versalsuccession herbeigefithrten; es tritt also die Vernichtung der
Obligation ein, falls nicht einer der in § 17 erdrterten Griinde,
welche die zerstérende Wirkung der Vereinigung hindern, vorliegt.

herrschenden abweichenden Meinung iiberzengend ausgefiihrt von Korx in
der Zeitschr. £ Deutsch. Civ.-Proe. XI 8. 294 f,, Osrryasy im C.A. Bd. 81
8. 611, und in der Reichsgerichtsentscheidung Bd. XX 8. 865 f.

* Vgl. hierzn die citierte Reichsgerichtsentscheidung 8. 372, 374 und
OrrTyANK a, 2. O. 5. 128,

“ Es wire fiberfliissig, eine so selbstverstindliche Sache hesonders
hervorzuheben, wenn gich nicht in der Literatur die Meinung vertreten
fiinde, die Zerstorung der Obligation infolge ihrer Cession an den Schuldner
beruhe nicht auf Confusion, sondern unmittelbar auf Parteiwillen, der als
Erlaf oder irgend ein anderes auf Liberation des Schuldners gerichtetes
Rechtsgeschiift zu deuten sei: mitunter wird daraus die Folgerung gezogen,
die Forderung brauche, trotzdem die Cession wirksam sei, also die Uber-
tragung der Forderung auf den Schuldner herbeigefithrt habe, doch da
nicht unterzugehen, wo diese Absicht den Parteien fremd gewesen sei (so
Frigpyany a. a. O. 5. 29). Dies ist entschieden unrichtiz. Ist die Cession
an den Schuldner erfolgt und liegt keins der objektiven Thathestandsele-
mente vor, welche die rechtsyernichtende Wirkung der Vereinigung aus-
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Zum Schluf einige Worte itber die Erfordernisse der Ver-
einignng. Damit die Wirkung der Rechtsvernichtung emtritt,
mub ein und dieselbe Person wenigstens auf einen Augenblick
Subjekt beider einander widerstreitender rechtlicher Eigenschaften
geworden sein. Das die Vereinigung herbeifihrende Rechtsge-
schiift darf daher keinesfalls nichtig sein.?® Dagegen schadet ein
solcher Mangel in der ceusa des zu Grunde liegenden Rechts-
geschiiftes, welcher nicht die Nichtigkeit des Ubertragungsaktes
herbeifiihrt, principiell nichts; die infolge der Ubertragung sich
vollzichende Vereinigung der inkompatibelen Eigenschaften Ibst
den Confusionseffekt sofort aus, so dall auch bei spiterer Trennung
der Personenrollen das Rechtsverhiiltnis nicht ohne neuen Be-
grimdungsakt hervortreten kann. Bezeichnend hierfiir ist die
Entscheidung der 1 70 § 2 D. de leg. T (30). Kauft Jemand einen
Sklaven, wegen dessen ihm die actio furfi zustand und kommt es
zur Redhibition, so kann er nicht mit der a. furfi gegen den
Verkaufer klagen, denn diese ist als Noxalklage infolge der Eigen-
tumstibertragung an ihn durch Confusion erloschen; es hesteht .
nur ein obligatorischer und durch Retentionsrecht gesicherter An-

schlieBen, so kann die Thafsache allein, dall die Parteien gich den Con-
fusionseffekt nicht vergegenwiirtigt haben, den Eintritt der Confusion nicht
hindern. Sie haben sich dann eben einer Geschiiftsform bedient, die sich
zur Erzielung des von ihnen vorgestellten Erfolgs als untauglich erweist.
Nur die Frage kann aufgeworfen werden, ob da, wo der Eintritt der Con-
fusionswirkung in klar ersichtlichem Widerspruche zu dem von den Par-
teien verfolgten rechtsgeschiiftlichen Zwecke steht, durch Umdeutung der
Clession in ein anderes Rechtsgeschift, bei welchem die Forderung bestehen
bleiben kann, geholfen werden darf. Diese Frage bejaht eine bei Bupng,
VIIL 8. 124 —129, mitgeteilte Entscheidung des 0.A.G. Rostock, iibrigens
von dem unrichtizen Ausgangspunkte aus, daB eine Cession der Forderung
an den Schuldner selbst undenkbar sei. Gegen letztere Anffassung s. auch
Wspscrmm, Pand. 11§ 352 Note b am Ende, Dernpire, Pand. IL5 67 Note 4.

%5 Daher keine Confusion im Falle der 1. 7 § 6 D. de donat, infer vir.
et ux. 24, 1 wegen Nichtigkeit des ﬂbem-agunggaktes. Auf dhnlichem Ge-
sichtspunkte beruht es, wenn im classischen Rechte die durch bonorume pos-
sessio herbeigefiihrte Vereinigung nur dann zur Confusion fithrt, wenn sie
dem Civilerben gegeniiber cum re, nicht wenn sie sine re ist, vgl. 1. 95
§ 8 D. de solut, 46, 3 und dazu Frrrve, Natur der Correalobligationen 8. 114
Note 145 gegen Ende.
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spruch des Kiufers gegen den Verkiiufer, ihn wegen der eingetretenen
Confusion schadlos zu halten.?® Ebensowenig wird die Confusions-
wirkung dadureh ausgeschlossen, daB sehon im Augenblicke des
Fintritts der Vereinigung fiir denjenigen, in dessen Person sie sich
vollzieht, die obligatorische Verpflichtung zur Wiederaufhebung
der Vereinigung begriindet ist.?” Anders, wenn die Wiederauf-
hebung der Vereinigung mit dinglicher Wirkung erfolgt, s. dar-
iither & 17. '
Indessen giebt es eine Reihe von Fiallen, in denen trotz der
Vereinigung inkompatibeler rechtlicher Figenschaften in einer
Person das betreffende Rechtsverhiiltnis nicht untergeht. Die Be-

* Im modernen Rechte kann der Fall in der Wendung praktisch
werden, dab Jemand ein Tier kauft, wegen dessen ihm die actio de pauperie
zustand und dafl es zur Redhibition kommt.

" Beispiel: Damnationslegat eines Grundstiicks, welches (aktiv oder
passiy) mit Grundsticken des Erben im Servitutenverbande steht, 1. 18 D.
de serv: 8, 1; L T081, L 1165 4,1 84 § 4 D. de leg T (80). Vgl, zum
Beweize des Batzes etwa noch: 1 70 §§ 1, 2 D. de leg. I: Obligatorische,
durch Auftrag begrimdete Verpflichtung zur Weiteriibertragung des Eigen-
tums, welehes sich in der Hand des Mandatars mit einem diesem zustehen-
den dinglichen Rechte vereinigt bat: 1 78 pr. D. de iure dot. 28, 3, 1 7T
§ 1 D. de fund. dot. 28, 5: Confusion infolge der Doshestellung, trotadem
der Ehemann nach den einschlagenden Dotalrechtssiitzen (im justinianeischen
Recht auf Grund der actio ex stipulatu, 1. un. $ 18 C. 5, 18) obligatorisch
zur Riickgabe der dos, also zur Wiederaufthebung der Vercinigung verbunden
ist. Hs kaun fraglich erscheinen (obgleich ein Zweifel in der Literatur noch
nie hervorgetreten ist), ob die Entscheidung der letaterwiihnten Stellen noch
zufrifft, nachdem Justinian der Ehefran neben ihrem persimlichen Anspruch
auf Herausgabe der dos eine wfilis rei pindicatio gewiibrt hat; wer in diesem
Rechtsmittel eine in Wahrheit dingliche Garantie fir die Riickkehr der dos
an die Frau erblickt (s. fiber die verschiedenen Ansichten Winnscurm, Pan-
dekten IT § 503 Note 4) mufl meines Erachtens nach Analogie der L 75 (78)
§ 1 D. ad 8. C. Treb. 36, 1 ein direktes Wiederhervortreten der Diensthar-
keit oder des NieBbrauchs im Falle der Aufldsung der Ehe aunehmen, also
die rechtsvernichtende Wirkung der Vereinigung lengnen, vgl hierzu § 4
und § 17. DaB freilich die Jurisprudenz der justinianeischen und spiiteren
Zeit diese Konsequenz nicht gezogen hat, ergiebt sich daraus, daB nicht nur
beide Stellen in den Basiliken Aufnahme gefunden hahen, sondern auch die
beigegebenen Scholien (vgl. besonders das Scholion zu cap. 7 Bas. 29, 6, in
welehem anf Thalelius Bezug genommen wird) beide Stellen durchaus im
alten Sinne auslegen.
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stimmung dieser Fille ist derjenige Teil der Confusionslehre, der
am meisten dem positiven Rechte angehort; es handelt sich um
die Frage, wieweit das Recht, von praktischen Riicksichten ge-
leitet, die auf logischem Wege aus dem Inhalte der subjektiven
Berechtigung abgeleiteten Confusionsgrundsiitze einschriinken will.
Es ist daher durchaus verstindlich, dall gerade in diesem Punkte
das moderne Recht am meisten vom romischen Rechte abweicht,
Der Unterschied liBt sich dahin charakterisicren, dall das mo-
derne gemeine Recht in der Einschriinkung der Confusionswirkung
weiter geht, als das romische. Was die einzelnen Fille angeht,
so ist ein speciell der absorbierenden Confusion eigener, die Auf-
rechterhaltung des inhaltlich heschriinkteren Rechts neben dem
umfinglicheren, wegen seiner im konkreten Falle hoheren Intensitit
bereits oben (§ 4) ausfithrlich besprochen worden. Andere Fiille,
welche auch bei der peremtorischen Confusion vorkommen, be-
ruhen darauf, daB schon im Augenblicke der Vereinigung deren
Wiederaufhebung mit dinglicher Wirkung ins Auge gefalit ist
(z B. Eintritt der Vereinigung in der Person des Fiduciars) oder
daB das Recht mit einer besonderen Form ausgestattet ist, welche
es gegen die Confusion widerstandsfihig macht (Imhaberpapier).
Die nihere Erorterung dieser Frage mull, um so mehr, als es
gich mit einer umfinglichen Literatur auseinanderzusetzen gilf,
einem besonderen § vorbehalten bleiben (s. § 17.).

&L

<

Die Wirkung der Confusion im Allgemeinen.

Die Wirkung des Zusammentreffens rechtlich unvereinbarer
Eigenschaften ist normalerweise (die Ausnahmen s. im § 17) die
Vernichtung des Rechtaverhiiltnisses. So erloschen die Grunddienst-
barkeiten beim Zusammentreffen des Eigentums am herrschenden
und dienenden Grundstiick in einer Hand, woraus namentlich
folgt, daB sie bei spiiterer Veriuflerung des einen Grundstiicks
nicht ohne neuen Begriimdungsakt wieder hervortreten.! So er-

15 Oder der Biirgschaft, welche plenior ist, neben der Hauptsehuld.

1], 80 pr. D. 8.P.U. 8, 2. Paulus lib. XV ad Sabinam: ,,8¢ quis
aedes, quue suis dedibus servirent, cwm emissel, tradiits sebi aceepit, confusa
sublatague servitus est et si rursus vendere vulf, nominaiim imponenda ser-
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lischt der NieBhrauch dadurch, daB der NieBbraucher das Higen-
tum, oder umgekehrt der Eigentiimer den NieBbrauch erwirbt.?
Wie die Grunddienstbarkeiten miissen amch Emphyteuse und
Superficies durch Vereinigung der Rollen des Emphyteuta bezw.
Superficiars mit der des Eigentiimers in einer Person dauernd zu
Grunde gehen. Die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion
auf die Obligationen ist unzihligen Stellen bezeugt; besonders be-
zeichnend ist, daB auch die Naturalobligationen ihr unterliegen.?
Endlich tritt auch bei der Biirgschaftsconfusion der Untergang
der Biirgschaft mit ipso dure Wirkung ein.

Mit dieser Constatierung der rechtsvernichtenden Wirkung
der Confusion (mit deren niherer Entwicklung der & 8 sich zu
beschéiftigen hat) ist nun aber die Charakteristik der Confusions-
wirkung keineswegs erschopft. Sie enthilt vielmehr ein den andern
Untergangsgriinden gegeniiber durchaus eigenartiges Element,
dessen Existenz sich dadurch dokumentiert, dall zugleich mit dem
formalen Untergange des Rechtsverhiltnisses unter Umstinden
gewisse Nebenwirkungen ausgeltst werden, die bei andern Rechts-
vernichtungsgriinden nicht zu hbeobachten sind und die darauf
hinweisen, daB die Confusion ihnen gegeniiber hinsichtlich der
Wirkung auf den vermégensrechtlichen Kern des Rechts eine
Sonderstellung einnimmt. In diesen Zusammenhang gehdrt es
zum Beispiel, dall die confundierten Rechte und Verpflichtungen
trotz ihwes formalen Untergangs doch iiberall da, wo der Ver-
mogenscomplex, zu dem sie gehiirten, als solcher in Betracht
kommt, als Aktiva und Passiva eingestellt werden; in diesem

vitus est; alioguin liberae vewiunt.* Vgl 1. 10 D. comm. praed. 8, 4. Ulpian.
lib. X ad Sabinum: ,,Quidquid venditor servitutis nomine sibs recipere vulf,
nominatim recipi oportel: nam illn generalis receplio ,quibus est servilus
utique est’ ad cwtraneos pertinel, ipsi wikil prospicit vendilori ad tura eins
conservanda: nwlle enim habuit, quia nemo ipse sibi seroitutem debet. vel.

*1. 78 pr. D. de iure dot. 28, 3, L 5 pr. D. si usufr. pet- 7,6, 1. 4D,
usufr. guemadm. cav. 7, 9 vgl. L 6 D. de manumiss, test. 40, 4.

® Arg. L 21 § 8 D. de fideiuss. 46, 1: ,,Quodsi stipulator rewm here-
dem nstituerit, omnimodo fideiussords obligationem peremit, sive civells, sive
laombum naturalis in vewm fugsset.* Vgl. auch Lereevee, Deé la confusion
p. 22. Partielle Confusion einer Naturalobligation: 1 frater a fratre (L 38 D.
de cond. ind, 12, B).
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Sinne bleibt die Confusion bei der Berechnung desjenigen, was
der Krbe aus der Erbschaft hat, unberiicksichtigt,* wovon dann
Anwendung beim Erbschaftskauf, der Berechnung der Falcidischen
Quart und in den Fillen eines zwischen den confundierten Yer-
mogensmassen bestehenden Regresses gemacht wird.® Um den
letzten Grund fir diese Eigentiimlichkeit der Confusionswirkung
klarzustellen, ist es nétig, die Beziechungen des subjektiven Rechts
zum Vermdgen eingehend ins Auge zu fassen, und im Anschluf
daran die einzelnen Fille zu erdrtern, in demen das erwihnte
specifische Element der Confusionswirkung hervortritt. Gerade
diese Fialle haben hisher in der Confusionstheorie eine sehr stief-
miitterliche Behandlung gefunden, indem man sie — vielfach mit
ganz heterogenen Fillen vermischt — unter Yerzicht aunf die
Anlegung eines einheitlichen Gesichtspunktes aufzihlte und ihnen
héchstens das Geleitwort mit auf den Weg gab, dafl sie ,mit
dem Principe der rechtsvernichtenden Wirkung der Confusion
nicht im Widerspruche stinden®.® Gelingt es, diese Fille unter
einem einheitlichen Gesichtspunkte, der sich zugleich als Kriterium
der Confusionswirkung darstellte, zusammenzufassen, so wird dies
offenbar nicht nur die Freiheit in der Behandlung etwa neu
auftauchender ahnlicher Kille steigern, sondern auch die Hr-
kenntnis der Eigenart der Confusionswirkung den iibrigen Rechts-
aufhebungsgriinden gegeniiber fordern. Dies soll im § 9 versucht
werden.
§ 8.

Die Wirkung der Confusion im Einzelnen.
a) Rechtsvernichtende Wirkung.

Die Confusion wirkt nicht als bloBer Hemmungsgrund, sondern
zerstort das Recht in seiner Individualitit. Dieser Gegensatz deckt

¢ Fin Gedanke, dem mitunter die Wendung gegeben wird, es sei zu
halten, als wiire ein Anderer Erbe geworden (also lkeine Confusion ein-
getreten, Julian 1. 2 § 15 D. de hered. vend. 18, 4), oder, beim Erbschafts-
kauf, als sei der Kinfer selbst Frbe geworden (Pomponius in der L 9 D.
comm, praed. 8, 4), Hierher gehirt auch das wintellegitur maior hereditas
ad debitorem pervenire des Paulus in 1. 41 § 2 D. de evict. 21, 2

5 Das Nihere iiber diese Fille s, im § 9.

& Frrepuans, Wirkungen der confusio S. 42.
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sich zwar nicht wit dem zwischen épso sure Wirkung und blof excep-
tivischer Kntkriftung eines Rechtes, da letzterer Gegensatz seine
Pragung zam Teil specifisch rémischrechtlichen Institutionen und
Rechtssiitzen verdankt. Aber er stellt ein wesentliches Element
dieses Gregensatzes dar, und in diesem Sinne ist die der confusio
den Quellen zugeschriebene pso iure Wirkung auch fitr das heutige
gemeine Recht von Bedeutung. Es folgt daraus vor Allem, daB
der Richter sie schon dann zu beriicksichtizen hat, wenn sie nur
aus dem thatsichlichen Anfiihren des Kligers erhellt;! bei hloBer
rechtshemmender Wirkung der Confusion kénnte er es nur, wenn
der Beklagte sich auf den Eintritt der Confusion als Mittel seiner
Verteidigung beriefe. Weiter kann der spitere Wegfall der Con-
fusionsvoraussetzungen nicht ohne weiteres die Wiedererweckung
des Rechts zur Folge haben; denn der in der ipso iure Wirkung
sich manifestierende Gedanke der Vernichtung des Rechts be-
deutet nichts Anderes, als daB keine spiitere Veriinderung die
Mbglichkeit gewihren soll, irgend eine rechtliche Folge an den
urspriinglichen Rechtshegriindungsakt anzukniipfen und damit eine
Continuitdt zwischen dem urspriinglichen und dem nen hervor-
tretenden Rechte herzustellen, welche den Zustand der Wirkungs-
losigkeit als blof episodischen erscheinen liefe. Umgekehrt schlieBt
der Gedanke einer bloBen Hemmung des Rechts, welche seinen

' Ein wichtiger Anwendungsfall dieses Satzes ist, daB ein Versfiumnis-
urteil gegen den Beklagten nicht erlassen werden darf, wenn sich aus den
Anfiihrungen des Kligers die Thatsache der Confusion ergiebt. Man denke
an eine Birgschaftsklage. Der Kliger beantragt gegen den nicht erschie-
nenen Beklagten Versiumnisurteil; aus seinem Vortrage ergiebt sich, dal
er seine Legitimation auf die Beerbung des wspriinglichen Gliubigers
griindet, zugleich aber auch, dafl er der Hauptschuldner in der cingeklagten
Forderung ist. Die Klage ist abzuweisen, denn infolge der rechtsvernichten-
den Wirkung der in der Person des Kligers eingetretenen Vereinigung ist
der Biirge #pso dure befreit worden, also stellt sich der Klagantrag als nicht
gerechtfertigt dar § 296 Abs. 2 C.P.0. Wirkie die Confusion alg bloBer
Hemmungsgrund (wie die Verjihrung), so hinderte der Umstand, daf sie aus
den Anflilrungen des Kligers hervorginge, den ErlaB des Versfumnisurteils
nicht, weil der Klagantrag so lange als gerechtfertigt erschiene, als sich
nicht der Beklagte auf die Hemmung des Rechts des Kliigers bernfen hiitto.
Vgl. Troy, Die rechtsverfolgende Einrede 8. 47.
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Bestand unangetastet liBt, die Folgerung in sich, dafl das Recht
beim Wegfall des Hemmmnisses vollwirksam wieder hervortritt.®
Mit diesen Ausfihrungen scheint eine rechtliche Krscheinung
in Widerspruch zu stehen, die von den Verteidigern der Ansicht,
daf der Gegensatz zwischen der Vernichtung des Rechts und
seiner Hemmung durch peremtorische FEinrede im heutigen Rechte
alle Bedeutung verloren habe, mit Vorliche verwertet wird. Ks
giebt eine Reihe von Fillen, von denen einige auch in die Con-
fusionslehre einschlagen, in denen die eingetretene Rechtsvernich-
tung in dem Sinne wieder anfgehoben wird, daB das frithere Recht
ohne Dazwischenkunft eines neuen Rechtsbegrimdungsaktes, also
ale ein nicht nar inhaltlich, sondern auch formell mit dem ur-
spriinglichen identisches wieder in die Erscheinung tritt. ?

¢ Bekanntlich ist die Frage, wie weit der Gegensatz zwischen Auf-
hebung ¢pso dure wnd ope exceptionis im heutigen Rechte noch praktisch
sei, duberst bestritten. Die berechtigte Reaktion gegen eine zu weif ge-
triebene Differenzierung der Verteidigungsgriinde hat in der neueren Lite-
ratur viclfach dazu gefiihrt, jede prineipiclle Verschiedenheit derselben (so-
weit sie dem Gebiete des materiellen Rechts angehiiren) in Abrede zu stellen.
S0 nach dem Vorgange von Arspecmr, Die Exceptionen des gem. teutschen
Civilprozesses, namentlich Brisz, Pand. 1 8. 369 £, TV 8. 899 £, Luwer, Uber
Ursprung und Wirkung der Exceptionen, bes. §§ 12, 15 f., HiLoer, Pand.
% 65 8. 365. Demgegenitber hilt die herrschende Meinung mit Recht an
dem Gegensatze zwischen Rechtsvernichtung und Rechtshemmung fest, vgl
Wspscanm, Pand. I § 47 Note 1, Derxpure, Pand. § 187, REGELSBERGER,
Pand. § 192 Ziff. I und IV. Auch das Birgerliche Gesetzbuch macht
diesen Unterschied und bringt ihn in der Terminologie zum Ausdrucke.
(,,Einrede” fiir den Umstand, welcher dem Verpflichteten nur die Miglichkeit
gewiihrt, sich durch Berufung auf ihn dem Anspruche zu entziehen, wihrend
die rechtsyernichtenden Thatsachen zusammen mit den rechtshindernden
unter dem Ausdrucke ,Einwendung begriffen werden, cf. B.G.B. §z 390,
813 eiuer-, 404, 1148 andererseits, dazu die Motive Bd. I 5. 359, 360.) Frei-
Tich sind iiber den Inhalt der genannten Begriffe nach B.G.B. bereits jetat
sehr von einander abweichende Ansichten in der Literatur hervorgetreten,
vgl. die Bemerkung Frscmers (Note 6 zu § 202) in seiner Handausgabe zum
B.G.B. (in der 2. Auflage iibrigens erheblich modificiert) einerseits, die
Eritik Kismzens bei Groemor Bd. 41 8. 434 £ andererseits. Neuestens
Frigpenruar, Einwendung . Einrede in der C.P,0. und nach dem B.G.B.,
hesonders 5. 34 £

¢ Begonders bezeichnend ist die L 41 § 3 D. de furt. 47, 2: .57 quis
post noxam admissam hostium servus fuerit [octus, videndum est, an ex-
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Wir haben uns hier besonders mit der

L 21 § 2D. de inoff. test. 5, 2. Paulus lib. TIL. resp.:
wIdem respondit, evicta hereditate per inofficiosi querelam ab eo,
qui heres institutus essef, perinde omnia observari oporiere, ac si
hereditas adita non [fuisset, et ideo ef pelitionem infegram debiti
heredi instituto adversus eum, qui superavit competere, et compen~
sationem debifi.”

auseinanderzusetzen, *

Zweifellos ist hier mit dem Antritte des Testamentserben die
rechtsvernichtende Wirkung der Vereinigung eingetreten. Erst
nachtriiglich ereignet sich ein Umstand, welcher den die Vereinigung
herbeifithrenden Akt entkriiftet. Der eingesetzte Erbe unterliegt
m Inofficiosititsprocesse. Bis zu dem Augenblicke, in dem durch
den Sieg des Intestaterben das Testament entkriiftet wird, war
er in Wahrheit Krbe. In allen Rechtsfragen, welche in dieser
Zwischenzeit entstehen, ist davon auszugehen, daf die Rechte,
welche zwischen ihm und dem Krblasser bestanden, durch Con-
fusion erloschen sind. Kommt aber nach der EntreiBung der
Erbschaft ein Rechtsverhiltnis, welches zwischen dem Erblasser
und dem eingesetzten Erhen bestand, zur rechtlichen Beurteilung,
so ist es so anzusehen, als wire die Vercinigung und damit die
Vernichtung des Rechts niemals eingetreten. Ks zeigt sich also
hier eine Erscheinung, welche ohen als Characteristicum der Ein-
rede bezeichnet worden ist, die ,,Wiedererweckbarkeit® des Rechts-
verhiiltnisses auch bei der rechtsvernichtenden Confusion? Hierauf
ist zu erwidern: Hier, wie iiberall sonst, wo an ein an sich er-
loschenes Rechtsverhiltnis von neuem Rechtsfolgen angelniipft
werden, wird dies vermittelt durch die Tdee der Rickwirkung.
In diesem einen Falle ist das Resultat, welches sich aus dem
Zusammenwirken von pso fure wirkendem Aufhebungsakt und der

tinguatur actio. et Pomponius scripsit, extingui actionem, el i fuerit re-
versus, posthimindo vel quo alio iure remasei eam actionem debere: of ita wti-
mur', vgl. auch das ,dnlerim extinguitur® Ulpians in 1. 59 § 1 D. de condie.
35, 1 und Lexer, Ursprung und Wirkung der Exceptionen § 16 8. 119 £,

* Wegen L 57 D. de usufr. 7, 1 und 1 38 § 1 D. de leg. I, sowie
wegen der Bedeutung des Gedankens der Pendenz und der Riickwirkung
fiir die Confusionslehre im einzelnen vgl. unten § 18.
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kraft besonderer Rechtsvorschrift eintretenden Riickwirkung ergiebt,
demjenigen gleich, welches der nachtriigliche Wegfall einer perem-
torischen Einrede nach sich zieht. Aber beim Wegfall der ezceptio
beruht dieses Resultat auf der Natur derselben als blofien Hem-
mungsgrundes, bei dem rechtsvernichtenden Akte dagegen auf der
Paralysierung seiner normalen Wirkung durch den Gedanken der
Riickwirkung. Die Gleichheit des Resultats in diesem Sonderfalle
— die iiberdies auf diejenigen Lehren beschrimnkt ist, in denen
mit dem Gedanken der Riickwirkung operiert wird, — darf also
nicht als Argument fiir die heutige Bedeutungslosigkeit des Gegen-
satzes zwischen Aufhebung ipso #ure und ope exceptionis verwertet
werden.

Die Confusion vernichtet das Recht seiner juristischen Er-
scheinung nach. Hieraus folgt in erster Linie: Ks kann nicht
mehr iibertragen werden. Daher der Satz, daB die Servituten
nach Vereinigung des herrschenden und dienenden Grundstiicks in
einer Hand hei spiterer VeriduBerung des einen derselben nicht von
selbst wieder hervortreten, sondern neu hegriindet werden miissen,
auch wenn der bisherige Higentiimer sie ganz in der der Servitut
entsprechenden Weise weiter benutzt hiatte.® Daher die beziiglich
des Erbschaftskaufes geltenden Sitze, nach denen der Kiufer
direkt weder in die confundierten Rechte noch in die confun-
dierten Verpflichtungen eintritt, sondern nur ein Anspruch auf
deren Wiederherstellung begriindet wird.®

Das an die Spitze gestellte Princip ist an sich sehr durch-
sichtig; praktisch ergeben sich indessen oft erhebliche Schwierig-
keiten, wenn ein Ubertragungsgeschiift im Gange ist und withrend
desselben Confusion eintritt. Hier handelt g sich um den Moment,
in welchem das Recht aus dem einen Vermigen in das andere
iibertritt. Hieriiber herrscht namentlich in der Lehre von der
Cession und der Schuldiibernahme Streit. Wenn nun auch auf
das Fiir und Wider in der hochst verwickelten Controverse nicht
bis ins Einzelne eingegangen werden kann, so ist doch kurz zu

IR N D U. 8, 2, 1. 10 D. comm. praed. 8, 4.
¢1 2 8 6, 15, 18, 19 D. de hered. vend. 18, 4, L 20, 24 D. eod.
1. 9 D. comm. praed. 8, 4.
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den verschiedenen Ansichten Stellung zu nehmen, und darzulegen,
zu welchen Konsequenzen sie in der Confusionsfrage fiihren. Die
Hauptdifferenz in der Cessionslehre dreht sich bekanntlich wm
den Punkt, ob die Forderung schon im Augenblicke der Uber-
tragung oder erst mit der Denuntiation (wofiir andere die irgend
wie erlangte Kenntnis des Schuldners von der erfolgten Uber-
tragung setzen) in das Vermigen des Cessionars eintritt. Die
Vertreter der ersten Meinung sind wieder dariiber uneinig, ob der
urspriingliche Glaubiger bis zur Denuntiation neben dem Cessionar
Gléubiger bleibt, oder sofort aufhéirt, es zu sein und nur faktisch
(infolge seiner fortdauernden Legitimation als Gliubiger) die Mag-
lichkeit. besitzt, durch Annahme von Zahlung w.s.w. den Schulduer
zu befreien.” Das Richtige diixfte sein, daf im entwickelten
Cessionsgeschiifte der spiteren Kaiserzeit der Cessionar schon
durch die I"Ihertr:l,gung die Forderung erwirbt.® Zweifelhafter
kann erscheinen, ob der Cedent sofort die Glaubigereigenschaft
verliert, wie nach dem Vorgang von Bimr in Jumrmves Jahr-
biichern f. Dogmatik Bd. 1. 8. 414 £ namentlich Brivz, Pand. II.
8. 891894, Derxsure, Pand. IL. § 48 und Emsenr, die a. utilis
des Cessionars 8. 46, 50 f. annehmen, oder ob er bhis zur Denun-
tiation (bez. erlangter Kenntnis) Glinbiger bleibt, welche Ansicht
besonders von Winpscaem, Pand. 11, § 831 und Arressorem in
der Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins Bd. XVI—XVIII
vertreten wird.® Praktische Griinde sprechen fiir die erste Mei-
nung.'*  Auf unser Thema angewendet ergiebt sich hieraus:

" Die neueste (anniihernd vollstindige) Ubersicht iiher die verschie-
denen Meinungen s. bei Varokessere, Die Denuntiation bei der Cession der
Forderungsrechte, Giclener Inauguraldissertation 15893, S, 10 £,

® Der Ausdruck fiir den Erwerb eines selbsttindigen Rechts ist die dem
Cessionar ohne Nachweis der Denuntiation lediglich auf Grund des Uber-
tragungsgeschiifts gewiihrte @ wtilis. Im Ubrigen vgl. die eclassischen Aus-
fiithrungen Bines in Juemxes Jahrb, £ Dogm. Bd. T 8. 4141

# Sie ist fibrigens keineswegs neu, Sechon Doxein hat sie (Comm. ad
Codicem Tit. de novationibus i. £).

1 Sie schlieBt vor allen Dingen aus, daB der Cessionar nach erfolgter
Cession vom Verluste der Forderung in weiterem Umfange bedroht ist, als
dies: durch die Riicksichtnahme auf das berechtigte Interesse des Schuldners
unbedingt geboten ist; vgl. dazu Deryevre, Pandekten II § 48 am Ende.




§ 8. Die rechisvernichtende Wikung der Confusion. 113
I. Beerbt der Cedent nach erfolgter Cession den Schuldner
(oder dieser jenen), so wird das Glaubigervécht des Cessionars
nicht beeinfrachtigt, einerlei, ob die Denuntiation bereits erfolgt
ist oder noch nicht. Und zwar nach der hier verfretenen Binw'-
schen Ansicht schon deshalb nicht, weil in der Person des Ce-
denten iiberhaupt keine Confusion eintritt, da er die FEigenschaft
des Glaunbigers bereits verloren hat.!? Hiermit steht freilich die
aus den Quaestionen Africans entnommene
1. 20 pr. D. de hered. vend. 18, 4: | 8 hereditatem mihi Lucii
Titii vendideris ac post debitori eiusdem herves existas, actione ex emto
teneberis.©
in Widerspruch, Denn trotzdem der Erbe den Schuldner seines
Hrblassers erst nach dem Verkaufe der Erbschaft beerbt hat,
also nach der hier angenommenen Auffassung die Coufusion ans-
geschlossen sein miillte, weiB die Stelle nichts von einer Klage
aus der urspriinglichen Forderung, sondern verweist den Erwerber
auf die Klage aus dem Erbschaltskauf. Ks geht nicht wohl an,
in unserem Fragment (oder in dem Umstande, dafi ihm ein Platz
in der Compilation geginnt worden ist), nur den Satz ausge-
sprochen zn finden, daB der Erbschaftskiiufer sich neben der
der e wiilis, mit der er die Forderung geltend machen Lbnne,
der Klage aus dem Erbschaftskaufe bedienen kionne, um den Ver-
kaufer zur Herausgabe des Vorteils, der ihm infolge der Confusion
zugeflossen sei, zu zwingen.'? Denn beide Klagen beruben aunf

" Vgl Biwr, Jahrb. f Dogmatik I 5. 434, Nach Winpscerms Auf-
fassung bleibt das Recht des Cessionars gleichfalls unberiithrt, denn es tritt
zwar Confusion in der Person des Cedenten ein, diese wirkt aber ebenso-
wenig auf das Recht des Cessionars, wie bei der Correalobligation die in
der Person des einen correns eintretende Confusion auf die obligatorische
Bezichung des andern. =, Pand. 1T § 881 Note 11. Dagegen kommen die-
Jjenigen, welehe das Gliubigerrecht des Cessionars erst durch die Denuntiation
entstehen lassen, zu dem Ergebmisse, daB der Cessionar wegen der in der
Person des Cedenten eingetretenen Confusion nicht mehr in der Lage sei,
sich die Forderung anzueignen, sondern aus dem obligatorischen Rechts-
verhiltnisse zu klagen habe, welches der Cession zn Grunde liege. Sie
stehen damit auf dem Standpunkte der gleieh zu besprechenden 1. 20 pr. D,
de hered. vend, 18, 4). Vgl Vairckevsere a. a. 0. 8. 26, 29.

¥ So Scmwm, Cession Bd. IT 8. 122 £, E. A. Spurrert in Seurrerrs
Pandektenrecht § 297 Note 4.

KrrrscuMar, Confusion.
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unvereinbaren Voraussetzungen. Ist die Confusion eingetreten, so
kann aus der Obligation nicht mehr geklagt werden. Tst sie nicht
eingetreten, so kann der Erbe aus ilr keinen Vorteil gezogen haben,
zu dessen Herausgabe er dem Erbschaftskiiufer vermige der a. emti
verpflichtet wire. So werden wir auf die historische Veremigung
hingewiesen, welche dahin geht, dall die Stelle vom Standpunkt der
a. mandate aus geschrieben worden ist und lediglich infolge eines Ver-
sehens der Compilatoren in den Digesten Aufnahme gefunden hat.'®

Hin Umstand bleibt jedoch hier auffillig. Sollte die ganze
Folgezeit nicht bemerkt haben, dafi die vom Standpunkte der
a. mandata aus getroffene Entscheidung nicht mehr stimme, seit-
dem dem Erbschaftskiufer . wutilis gewihret wurde?* Haben wir
doch Belege dafitr, dab die classischen Juristen sich der prin-
cipiellen Tragweite der Neuerung voll hewulit waren.'® Vielleicht
lieBe sich eine Erklirung hierfiir in der Formelconception der
speciell dem Erbschaftskiufer zustindigen a. wtilis finden. Das
Resultat der 1. 20 wiirde anch nach Hinfithrung der e. w#fis aus
einem speciell in der Formuliernng derselben gelegenen Grunde
noch zutreffend gewesen sein, wenn die Formel die Fiktion ent-
hielt, daB der Erbschaftskiufer den Verkiinfer der Krbschaft be-
erbt habe. Hieriiber nun ist Folgendes zu bemerken: Dal
die Formel der dem Erhschaftskiufer gewihrten a. wutilis die
Filtion: s heres esset enthielt, ist aus historischen Griinden
sehr wahrscheinlich; sie konnte dann im unmittelbaren An-
gchluf an die Formel der actio Serviana, mit welcher der
Kanfer einer insolventen Krhschaft gegen die NachlaBschnldner
klagen konnte, gebildet werden und von dieser ist uns bezeugt,
dab sie die erwiihnte Fiktion enthielt. Aber wurde der Kiufer
als Erbe des Erbschaftsverkiufers oder als der des Krblassers
fingiert? Man ist zunichst unbedingt geneigt, Letzteres anzu-

1 Qo Winpsousm, Pand. II & 881 Note 11 und wohl auch Freross,
Natar der Correalobligationen 8. 107 Note 187, der zuerst auf die Bedeu-
tung der Stelle anfmerksam gemacht hat.

" Dics geschah bekanntlieh dureh Antoninus Pius, also in frithelas-
gischer Zeit (L 16 pr. D. de paet. 2, 14).

5 Vol, die Kinleitang von Ulpians Begriindung in L 16 pr. D. de pact.
9, 14: ,,Nam ex quo reseriptum est a Divo Pio" cte.
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nehmen, und in der That hat Ersens, die e wtilis des Cessionars
S. 15 f. bei seiner Polemik gegen die Fiktion der Frbengualitiit
des Kaunfers nur diese Alternative in Betracht gezogen. Dennoch
1Bt sich meines Erachtens strikt nachweisen, dall nur die Fiktion,
der Kiufer sei Erbe des Erbschaftsverkinfers geworden, in Be-
tracht kommen kann. Die Fiktion hat durchgehends, wo sie, wie
hier, in positiver Glestalt auftritt, die Funktion, dasjenige Stiick
des Thathestandes zu ersetzen, welchem die civilrechtliche Geltung
mangelt; indem sie dafiir ein civilrechtlich erhebliches Thathe-
standselement einschiebt, fillt sie genau die — vom Standpunkte
des Civilrechts aus — bestehende Liicke aus. Ms giebt kein
Beispiel, dafl sie dariiber hinausgreifend solche Klemente des That-
bestandes verdriingte, welchen civilrechtliche Wirksamkeit zukommt.
So wird bei der a. Publiciane nur dasjenige, was zum Frsitzungs-
thatbestand fehlt, supponiert, bei der Ausdehnung rémischer Ge-
setze auf Peregrinen nur die Fiktion der Civitiit eingeschoben, u. s. w.
(Dasselbe gilt tibrigens mufatis mutandis anch fiir die negative
Fiktion; beispielsweizse wird bei den durch capitis deminutio unter-
gegangenen (teschafteobligationen nur die capitis deminutio weg-
fingiert). Wirde aber beim Krbschaftskanfe der Kaufer als Erbe
des Erblassers fingiert, so wiirde ein nach Civilrecht erhebliches
Stiick seiner Legitimation durch die Fiktion unterdriickt. Denn
er leitet seine Berechtigung nicht vom Hrblasser, sondern vom
Krben ab, anf den die Klagen des KErblassers nach Civilrecht
iibergegangen sind, Die Folge der verfehlten Formelconception
wire, dafl, bevor die Formel erteilt werden kinnte, also in iure.
der grofite Teil der Sachverhandlung erledigt werden miilite.
Nicht nur hitte dem Pritor eine doppelte Legitimationspriifung
obgelegen (Erbenqualitit des Verkiufers und Figenschaft des
Kligers als Erbschaftskiinfer, of Eisnur a. a. 0.), sondern auch
die Erorterung der Frage, ob die Forderung etwa durch eine
Leistung des Schuldners an den Erben getilgt sei. Alle diese
Fragen werden an ihren normalen Ort, das éudicium verwicsen,
wenn der Richter angewiesen wird:

1. Die Giltigkeit des Kaufs zu priifen.

9. Falls diese feststehe, den Mangel der Legitimation des
Erbschaftskiinfers durch die Fiktion zu decken, dall er die Hrh-

*

3
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schaft vom Krben (unicht gekauft, sondern) geerbt habe.l® Bei
solcher Conception der Formel aber war im Falle des L 20 pr.
D. de hered. vend. 18, 4 eine actio utilis des Erbschaftskiiufers gegen
den Frben wegen seiner fingierten Personenidentitiit mit diesem
nicht moglich, so daB man lier aushilfsweise zur Klage aus dem
Erbschaftskaufe greifen mufite. Die moderne Theorie hat natiirlich
keinen Anstol, dieses Uberbleibsel des fritheren Rechtszustandes,
das mit der Aufhebung des Formularprocesses jede innere Be-
rechticung verloren hatte, zu conservieren.

II. Wird der Schuldner nach erfolgter Cession vom Cessionar
beerbt, so geht die Forderung durch Confusion unter, auch wenn
die Denuntiation noch nicht erfolgt war; denn der Cessionar ist
hereits (alleiniger) Gliubiger.!” —

Auch bei der Schuldiibernahme ist fir die Beurteilung der
Confusionswirkung der Zeitpunkt des Hintritts des neuen Schuld-
uers wichtig. Dieser Zeitpunkt unterliest keinem Zweifel, wenn
sich die Schuldiibernabme durch Vertrag des Glaubigers mit dem
neu eintretenden Schuldner vollzieht. Durchaus nicht zweifellos
ist er dagegen bei der durch Vertrag des bisherigen Schuldners
mit dem neu eintretenden bewirkten Schuldiitbernahme. Je nach-
dem das Verhiiltnis als Vertrag zun Gunsten eines Dritten (des
Gliubigers) oder auf selbstindiger Grundlage construiert wird,!®
wird der Hintritt des Schuldners in die Obligation nach Befinden
big auf den Moment des Vertragsschlusses zwischen Schuldner und
Schuldiibernehmer vorgeriickt, oder bis auf den Zeitpunkt der
Genehmigung des Vertrags durch den Gliubiger zuriickgesetzt.
Vollzieht sich hier die Confusion zwischen Gliubiger und ur-

6 Hiernach wunterliegt die ZusammenschlieBung der oben erirterten
Elemente zur Formel keinen Schwierigkeiten, indessen ist der Versuch einer
wortgetreuen Reconstruktion derselben bei dem Mangel jedes formellen An-
haltspunktes zwecklos.

17 Die Auffassung Winvscremng fithrt hier ebense wie digjenige, welche
den Forderungserwerb des Cessionars erst an die Denuntiation kniipft, zu
dem Ergehnisse, dafl der Cessionar als Erbe des Cessus vom Cedenten he-
langt werden kann.

18 Vgl hiertiber Wivpscuew, Pand. IT § 338 Note 6 und neuestens Eox
in Jueminags Jahrbiichern f. Dogm. Bd. 85 8. 209, Kier, daselbst Bd. 36
S. 855, 356, sowie R.G.E. Bd. 32 Nr. 40, Bd. 33 Nr. 39 8, 185 f.




-

§ 8. Die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion. 117
spritnglichem Schuldner vor dem kritischen Zeitpunkte, so kann
von einer Inanspruchnahme des Schuldiibernehmers auf Grund
der urspriinglichen Forderung nicht die Rede sein, er haftet viel-
mehr lediglich aus dem obligatorischen Rechtsverhiiltnisse, welches
der Schulditbernahme zu Grunde liegt. Die spiter eintretende
Confusion schadet natiirlich nichts.'?

Durch Confusion des Rechtsverhiiltnisses wird ferner die Mog-
lichkeit des rechtswirksamen Beitritts eines Dritten zu demselben
ausgeschlossen.® Das confundierte Recht kann nicht mehr ver-
letzt werden, nicht mehr durch Verjithrung oder Nichtgebrauch
verloren gelien;?! es kinnen keine Rechte mehr an ihm begriindet
werden. Speciell die confundierte Obligation ist weder noviert,
noch constituiert zu werden fahig.22 Vor allem aber zicht die
Confusion des Rechts den Untergang derjenigen Nebenrechte nach
sich, welche in strengem Sinne accessorisch sind. Dies sind in
erster Linie die Zinsen. Der Zinsenlauf erlischt von dem Aungen-
blicke der Confusion des Hauptanspruchs an, ecinerlei, ob eine
Verpflichtung zu spiterer Restitution desselben besteht, oder

nicht. 23

1 Die Grondsiitze des romischen Beehts sind wegen der verschiedenen
Bedentung des riimischen Schuldiibernahmevertrags unanwendbar, Da dieser
niemals unmittelbar Reehite zwischen dem Gldubiger und dem neu eintreten-
den Schuldner erzengt, sondern hierzn stets die Neubegriindung einer Obli-
gation zwischen diesen Personen erforderlich ist, so hat die Frage keinen
Sinn, wieweit die Rechtsstellung des Schuldiibernehmers durch die Con-
fusion zwischen Gliubiger und Schuldner beriihrt wird, Tritt solehe Con-
fusion ein, hevor der Schulditbernehmer sich dem Gliubiger verpflichtet
hat, so kann unter allen Umstinden nur ein obligatorischer Auspruch des
Schuldners gegen den Schuldiibernehmer in Froge kommen. Hierauf be-
rulit die Entscheidung der 1. 24 D). de her. vend. 18, 2.

20 Wichtig fiir diejenigen Fille des zu Gumsten eines Dritten abge-
sehlossenen Vertrags, in demen nach der Absicht der Contrahenten der
Dritte ein cigenes Recht aus dem Vertrage erst durch seinen Beitritt er-
werben sollte.

21 Rine Anwendung des Satzes auf den confundierten Niefbrauch s. in
L. 78 pr. D. de iure dot. 28, 82 ,, .. 2ee est, quod non wiendo anarilus amiffat

Vgl Entscheidung des O.A.G. Celle v. 10./7. 1878 in SEUFFERTS
Archiv Bd. 28 Nr. 110,

% Hispanf beruht die Intscheidung der 1 60/58 pr. D. ad 5. C. Treh.
36, 1. Fin Fiduciarerbe hat nach dem Erwerbe der Erbschaft den Schuld-
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Eingehendere Betrachtung erfordert die Wirkung der Con-
fusion der Hauptschuld auf die Biirgschaft und das Pfandrecht,
l. Wirkang der Confusion der Hauptschuld auf die Birg-
schaft.

DaB die Biirgschaft infolge der Confusion der Hauptschuld
untergeht, ist in den Quellen in einer ganzen Reihe von Stellen
bezeugt.®* Was aber 1st der innere Grund dieser Bestimmung?
Die romische Jurisprudenz stellt nicht weniger als drei ver-
schiedene Gesichtspunkte zur Auswahl. Die Bezugnahme auf die
accessorische Natur der Biirgschaft,?® auf den Satz: ,,Newmo potest
pro eodem apud eundum obligatus esse’**® und auf die der Con-
fasion anhattende Wirkung der Zahlung.?” Wie kam die romische
Jurisprudenz zu dieser Mannigfaltigkeit der Gesichtspunkte? Die

ner in einer zinstragenden Erbschaftsforderung beerbt. Folge davon ist die
Confusion der Forderung, die uaeh rimischer Auffassung (s. dagegen den
Schlub der Note) bei der Restitution nicht ohne weiteres zu Guusten des
Fideicommissars wieder auflebt, sondern nur insofern auf den Umfang der
Restitutionspflicht einwirkt, als der Fideicommissar einen entsprechenden
Betrag auf Grand des Fideicommisses fordern kann. Hierbei kommen aber
Zingen nur bis zum Augenblicke der Confugion in Befracht: von der durch
Confusion vernichteten Forderung laufen keine Zinsen; die bei etwaigem
Verzuge geschuldeten sind Zinsen nicht von der urspriinglichen Forderung,
sondern von dem kraft des Fideicommisses geschuldeten Betrage. Ubvigens
ist die Frage berechtigt, ob speciell der Fall der 1. 60/58 pr. D. 36, 1 im
heutigen Rechte noch praktisch ist; sofern beim Universalvermichtnis die
Forderangen in ruhendem Zustande erhalten bleiben, liegt kein vechtlicher
Grund vor, dieZinsen, die wihrend der Daner der Vereinigung fillig werden,
nicht in Reechnung zu stellen. Denn nur fiir die vernichtete Forderung ist
der Schlufl, daB sie keine Zinsen mehr tragen kimne, zwingend, nicht fir
die blob in einen Zustand geminderter rechtlicher Wirksamkeit herabgesunkene,

#2153, 138 L3881, 150, L71 pr. D. de fideiuss. 46, 1,
L 84 § 8 1. 38 § 5 D, de solut. 48, 8, 1. 40 D. de eviet. 21, 2.

=1 88 § 5 D. de solut. 46, 3:  sublate obligutione”, of 1. 33 D, de
fideinss. 46, 1: ,stipulalio evancseit*.

5
i

* L 71 pr. D. de fideiuss, 46, 1: ,sed ef aeccessiones ex eius persona
liberari propter dllam rolionem, quin non possunt pro eodem apud eunden
obligati esse, wt quemadinodum incipere alias non possunt, ¥ta nee remancant®,
1. 34 § 8 D. de solut. 45, 3, 1. 21 & 3 D. de fideiuss. 46, 1.

* 1 50 D. de fideiuss. 48, 1: ,obligatio ratione confusionis intercidit,
att (quod est verius) solutionds potesiate.”
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Antwort ist anf historischem Gebiete zu suchen. In der ilteren
Theorie herrscht, wie oben dargelegt, der formale Satz, dab ein
Rechtsverhiltnis zu Grunde gehen muB, wenn es in eine Lage
geriit, in der es nicht hiitte begriindet werden kinnen. In eine
solche Tage wird die Birgschaft durch die (fonfusion der Haupt-
schuld aus zwei Griinden gebracht. Finmal wird durch die Con-
fusion die Hauptschuld, deren Existenz Voranssetzung fir die
Begriindung der Biirgschatt ist, ipso iure getilgh; hier beruht der
Qehlul auf den Untergang der Biirgschaft auf dem (Gedanken der
Accessorietit. Sodann fithrt der Thatbestand der Confusion zu
der Folge, daB der Biirge derjenigen Person, in der die Confusion
sich vollzieht, fiir ihre eigeme Vertragstreue einzustelien hitte,
Dies aber ist rechtlich unzuliBig, nicht, wie gewihnlich an-
genommen wird,*® aus Utilititsriicksichten, sondern aus Grinden,
welehe mit dem inneren Wesen der fides zusammenhingen. Mit
Jieser ist es unvereinbar, daf Jemand aus der Verletzung der
Vertragstrone einen Vorteil ziehen kinnte, auf Kosten desjenigen,
der fir diese Vertragstreue einstand. Hierauf beruht die durch-
oreifende Geltung des Satzes, der aunch da die Vernichtung der
Biirgschaft herbeifihrt, wo cine lediglich den Utilititsstand punlkt
einnehmende Betrachtung vielleicht gemeigt wiire, die Biirgschaft
trotz der Confusion der Hauptschuld forthestehen zu lassen. Man
denke an den Fall, daB der Biirge sich denandi animo verhiirgt
hatte. —

Haben nun die beiden hier zuniichst erbrterten Gesichtspunkte
insofern eine gemeine Grundlage, als heide aul dem Satze heruhen:
Ba, quae initio recte constilerunt, resolvuntur, cuwm . euwm Ccasunt
reciderunt, @ quo mon potuissent incipere, so decken sie sich doch
in der praktischen Anwendung nicht vollig. In einer sehr grofien
Anzahl hierher gehiriger Fille ist freilich der Untergang der
Birgschaft sowohl aus dem Gesichtspunkte der Acecessorietitt, wie
ans dem Satze ,Nemo polest pro eodem apud eundem obligatus
esse horzuleiten. Hs giebt aber anch Fille, in denen nur der
eine der beiden Gesichtspunkte zutrifft. So ist die Anwendbarkeit

% Pypmne, Natur der Correalobligationen 5. 106, Frigoyany, Con-
fusio 5. 52.
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des Princips ,,Nemo pro codem apud eundem auf den Umkreis
der Fialle beschrinkt, in denen die Confusion der durch Biirg-
schaft gesicherten Forderung durch Vereinigung der Rollen des
Glaubigers und Schuldners erfolgt. Setzen wir dagegen den nach
romischem Rechte miglichen Fall,?® daf die Confusion der ge-
sicherten Forderung durch Zusammentreffen der Eigenschaft des
Hauptschuldners und des Biirgen erfolgt (was dann eintreten kann,
wenn die gesicherte Forderung eine Biirgschaft ist), so ist der
Satz , Nemo pro eadem apud eundem* unanwendbar und der Unter-
gang der Biirgschaft kann allein auf den Gesichtspunkt der Ac-
cessorietat gegrimdet werden. FEinen solchen Fall behandolt die
L 38 §5 D. de solut 46, 8 (vgl. unten S. 123).  Andererseits er-
streckt sich anch die Wirlungskraft des Sutzes »Nemo potest pro
eodem apud enndem obligatus esse iiber das vom Gedanken der
Accessorietit beherrschte Gebiet hinans. Unter Umstinden lakt
er nimlich die Biirgschaft als unzuliissig erse Leinen, trotzdem eine
(naturale) Hauptschuld besteht. Ein Biirge kann nicht angenommen

werden fiir die Naturalschuld des Gewalthabers dem Gewaltunter-

worfenen gegeniiber:

L. 56 § 1 D. de fideiuss. 46, 1: sltem si filius a patre,
vel servus a domino stipuletur, nec f!r/.ﬂmssa? aceeptus tenetur,
quia mon potest pro eodem et eidem esse obligatus, ex diverso
ergo patre a filio, vel domino a servo stipulato, fidetussor accep-
ties teneturs

und zwar lediglich deshalb nicht, weil die Biirgschaft sofort
dem Gewalthaber erworben werden wund dadurch die verpinte
Constellation herbeigefiihrt werden wiirde, dafl der Biirge dem
Hauptschuldner fiir dessen eigene Vertr agstreue verhaftet wiire.
Der umgekehrte Fall: V erbiivgung fiir die Naturalsehuld des Ge-
waltunterworfenen ist zulissig,

Wie verhilt sich nun hiersn der Gesichtspunkt, daB die
Confusion als Zahlung wirke und die Biiraschaft ans diesem Grunde
untergehe? Um dies zu verstehen, ist ein doppelter Umstand zu
beriicksichtigen. Tinmal vers agte das erwiihnte Formalprincip,
auf das die soeben erérterten Gesichtspunkte zuriickweisen, in

* Wegen des heutigen Rechts vgl. dagegen oben S, 87 Ziff 2
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einer Reihe von Fillen den Dienst. s sel hier nur daran er-
inmert, daB beim erblosen Tode des Hauptschuldners die Biirg-
schaft fortbesteht, obgleich sie unter diesen Umstinden nicht hiitte
begriindet werden kimnen.®* HEs wiederholt sich hier die Ir-
scheinung, welche wir bei der Entwicklung der absorbierenden
Confusion constatiert hatten: Der Gedanke, dal das Rechtsver-
hiiltnis zu Grunde gehen miisse, wenn es in eine Lage gerate, i
der es nicht hitte begriindet werden kénnen, ist nicht iiberall
durchfiihrbar, weil wichtige Interessen des Rechtslebens ihm viel-
fach entgegenstehen. Hierdurch wird das Bestreben der rd-
mischen Juristen erklarlich, an Stelle des durchlécherten Formal-
princips eine andere Unterlage fiir die Beurteillung unserer kFrage
su gewinnen. Sodann aber wirkt die Confusion thatsiichlich in
einer groffen Anzahl von Fiillen der Zahlung gleich;®' in diesen
kann daher das Erléschen der Biwrgschaft auf die im Gefolge der
Confusion eingetretene Wirkung der Befriedigung zuriickgefiihrt
werden.  Bezeichnend hierfir ist die von Papinian herrithrende
1. 50 D. de fideiuss. 46, 1: ,,Debitori creditor pro parte

Lieres extitit aceepto coherede fideiussore: guod ad ipsius portionem
attinet, obligatio ratione confusionis infercidit, aul (quod est verius)
solutionis potestate; sed pro parte coheredis obligatio salva est
non fideiussoria, sed hereditaria, quoniam maior tollit minorem,*
wo der materielle Gesichtspunkt der Befriedigung dem formalen
der Confusion gegeniiber mit grofer Entschiedenheit in den Vorder-
grund geriickt wird. Unter diesen Umstéinden erhebt sich die
Frage: .Hat sich der Gesichtspunkt der Befriedigung auf Kosten
der beiden anderen zu ausschlieBlicher Geltung durchgerungen?:
Die Consequenz wire, dab der Birge infolge der Confusion der
Hauptschuld nur dann frei wiede, wenn der Confusion im kon-
kreten Falle die Wirkung materieller Befriedigung zuliime, nicht
aber, wenn die Confusion, ohne materielle Befriedigung mit sich
zu fithren, die Obligation lediglich in formalem Sinne zerstorte.

01,1 §14 D. dep. 16,3, vgl. dazu oben 3. 12 Note 153 im classischen
Rechte gehort die Entseheidung hierher, dall der Biivge verhaftet bleibt,
teotzdem die Hauptschuld dureh capitis deminutio des Hauptschuldners zu
Grunde gegangen ist: L 5 pr D. qui satisd. cog. 2, &

3 Das Nihere iiber diesen Punkt s. im § 10.
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Diese Frage ist entschieden zu verneinem. Beweis dafiir:
Die Quellen erkennen zu ciner Zeit, wo ihnen das Operieren mit
dem Gesichtspunkte der Zahlung schon ganz geliufig ist, den
Untergang der Biirgschaft wegen Confusion der Hauptschuld in
einem Falle an, in dem dieser Confusion die Wirkung der Zahlung
abgesprochen wird. Dieser Fall ist in 1. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1
enthalten.®® Der Fiscus ist Rechtsnachfolger sowohl des einen
von zwei Correalschuldnern, als des Glaubigers geworden. Der
von ihm helangte Biirge, welcher fiir beide Correalschuldner ein-
getreten war, beruft sich auf die eingetretene Confusion. Der
Jurist verkennt nicht, dall der Beklagte beider Biirgschaften
ledig geworden wire, wenn die in der Person des einen correus
eingetretene Confusion der Zahlung gleich wirke. Fr weist aber
diese Tdee zuriick und folgert daraus, dall der Beklagte fir die
nicht confundierte correale Beziehung als Biirge weiter hafte.
Aber — und dies ist es, was uns hier speciell interessiert, —
er spricht-zugleich aus, dafl der Beklagte von der Biwgschaft fiie
denjenigen correus, welchem der Fiscus succedirt sei, frei geworden
sel. [t puto, aditione hereditatis confusione obligationis eximi per-
somam: sed et accessiones ex eius persona liberari propter illam
rationem, quia non possunt pro eodem apud eundem obligali esse,
ut quemadmodum incipere alias non possunt, ifa nec remaneant.
Mit anderen Worten: Wo der materielle Gesichtspunkt der Zahlung
unanwendbar ist, wird zur Rechtferticung des Erloschens der
Biirgschalt infolge Confusion der Hauptschuld nach wie vor anf
den formalen Gesichtspunkt zuriickgegriffen. Es ergiebt sich hier-
aus das praktisch wichtige Resultat, dafl die Verwendung des Ge-
sichtspunkts der Zahlung keineswegs die Bedeutung hat, den
Untergang der Biirgschaft infolge Confusion der Hauptschuld auf
die Fille einzuschrianken, in denen der Confusion wirklich
Befriedigungswirkung zukommt. Vielmehr zieht schon die formale
Zerstorung der Hauptschuld, wie sie stets Folge der Confusion
ist, den Untergang der Biirgschaft nach sich.3?

# Von dem gleichfalls hierher gehdrigen, in der L 38 § 5 D, de solut.
enthaltenen Falle kann abgesehen werden, weil er (. oben 8. 86, 87) im
heutigen Rechte nicht mehr praktisch ist.

3 Im Gegensatze zu der hier vertretenen Meinung bernht Girrawxers
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Weit widerstandsfihiger gegen den infolge der Confusion der
gesicherten Forderung drohenden Untergang erweist gich dag
Pfandrecht. In der Theorie ist dies von jeher richtig erkaunt
worden.?* Diese groBere Widerstandsfihigkeit zeigt sich darin,
dal das Plandrecht bei Confusion der Hauptschuld nicht schlecht-
hin untergeht, sondern nur dann, wenn die Confusion die Wirkung
der Befriedigung in ihrem Gefolge hat. Der Beweis hierfir er-
viebt sich ans 1. 38 § 5 D. de solut. 46, 3 verbunden mit L. 61/59
pr. D. ad 8. C. Treb. 36, 1.

Tn 1 88 § 5 D. de solut. 46, 3% tritt infolge Vereinigung
von Biirgschaft und Hauptschuld in einer Person Confusion ein.
Geht deshalb das fir die Biirgschaft bestellte Pfandrecht unter?
Der Jurist verneint dies, obgleich er in dem scheinbar ganz
gleichartigen Falle, dab fiir den Biirgen ein Afterbiirge eingetreten
ist, Letzteren frei werden lilit. Woher kommt diese Differenz?
Fin Grund ist nicht angegeben, er liBt sich aber leicht aus der
Vergleichung der 1. 61/59 D. ad 8. C. Treb. erkennen.”® In

Darstellung (Biirgsehaft 5. 501 L., 610) auf der Tdee: Da der Untergang der
Biirgschaft sich anf die der Confusion immanente Wirkung der Zahlung
suritekfithren lasse, so falle jede Nitigung fort, ihn als Komsequenz des
gocessorischen Verhiiltnisses der Biirgschaft zu betrachten. Dies ist, wie
dargelegt, mit der Entscheidung der 1. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1 unver-
sinbar. Die moderne Literatur begniigt sich meist damit, zu constatieren,
daf die Biirgschaft infolge Confusion der Hauptschuld untergehe, ohne sich
auf eine nihere Pritffung der in Betracht kommenden Gresichtspunkie einzu-
lassen. Vgl etwa noch Frmpwany, Wirkungen der confusio 8. 50,

# Vgl z B. Cuiaciug ad 1 38 D. solut. mat. 24, 3 (Ad Africanum
tractatus VIL Tom. T Fol. 1222: .,Confusio follit ommem obligationem perso-
nalern, now ver tantum, sed efiam fidetussoris et miandatoris, olioquin fide-
iussor eidem pro eodem ipse essel obligatus, quod est absurdum; yealens 1o
tollit, qualis est pignoris obligatio, 1. debitor (61/59) ad Trebell. rel.

s Oui pro le apud Titiwm fideiusserat, pignus in suam obligationem
dedit: post idem heredem le instituit.  quamwvis ex fidetnssoria cause non
tomearis, wikilominus tomen pigaus obligatwm manebil. at s idene wliun
fideiussorem dederil atque ita heredem fe instituerit, rectius existimurs wil,
sublala obligatione eius, pro quo fideiussun sit, eum quoque, qui fidetusserit,
liberars’

8 1. 61/59D.ad 8. C. Treb. 36, 1. Paulus libro IV. quaest.: , Debilor sub
pignore creditoren heredem nstituit ewmgue rogavit restituere heveditaten
filine suae, id est fesintoris; cum nollet adire wt suspectam, coactus tussm
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diesem I'ragmente handelt es sich freilich nicht nm eine Biirg-
sehafts-, sondern um eine Obligationsconfusion. Aber hinsichtlich

der formal juristischen Folge — Zerstorung des Rechts seiner
juristischen [Erscheinung nach — hbesteht zwischen beiden Con-

fusionsarten kein Unterschied. Der in 1 61/59 D. ad 8. C. Treb.
behandelte Fall ist folgender: Fin durch Pfand gesicherter Gliin-
biger ist von seinem Schuldner zum Krben eingesetzt und mit
dem Fideicommill belegt worden, die BErbschaft an die Tochter
des Iirblassers herauszugeben. Da dem Gliubiger die Erbschaft
der ﬁberachu]dung verdichtiy ist, so fritt er sie nicht aus freien
Sticken an, sondern 1aft sich auf Grund des S. C. Pegasianum
zum Antritte zwingen. Nach erfolgter Restitution der Hrhsehaft
wird die Frage praktisch, ob die durch den Erbantritt erfolgte
Confusion der gesicherten Forderung den Untergang des Pfand-
rechts nach sich gezogen hat. Dies wird verncint. Selhst wenn
der Fiduciar die Sache nicht mehr besitzt, sie etwa anlaBlich dex
Restitution der Krbschaft an die Fideicommissarin herausgegeben
hat, soll er sie dieser mit der a. Serviane wieder abnehmen kénnen:
wherum est enim, non esse solutam pecuniam®. Hier ist der Grund,
welcher das Pfandrecht trotz der Confusion der Fordernng auf-
recht erhilt, vollkommen klar ausgesprochen, Trotzdem es sicher
ist, daB die Forderung ihrer juristischen Erscheinung nach ver-
nichtet ist (daher der Fiduciar trotz erfolgter Restitution keine
Klage aus der urspriinglichen Forderung gegen die Fideicommis-
sarin hat, arg. L 60/68 D. h. t.), hat die Confusion der Forderung

praetoris adil ef restituit: cwm emptorem pignoris now wnvenirel, desiderabat
permitli sibi dwre domimii id possidere. wespondi: aditione quidem heredi-
tatis confuse obligatio est: wvideawus aulem, ne ei pignus Wberatum sii sub-
late naturali obligatione. atquin sive possidel eredilor actor Fdemgue heres
rem stve now possidet, videwmus de effect vei. el 80 possidet, wulle aclione
@ fideiconunissario conveniri polest, neque pigneraticin, quoniam hereditnria
est actio, neque fideicommneissumy quast minus vestituerdt, recte peletur : quod
evenivet, s1 nullum pignus dntercessisset: possidet enim e rem quasi ere-

ditor.  sed of si fideicommissarius rem teneat, e hie Serviane aclio fenehit:
verumn est enin non esse solutam pecuninm, quemadmodwny dicihnus, e
winissa est aetio propter crceptionem. dyitur non tawtum retentio, sed etiain
petitio piynoris nomine competit ef solutum won repetetur. pemanel ergo
propter pignus natwralis obligatio
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den Untergang des Pfandrechts nicht zur Folge gehabt. Sie kinnte
diese Wirkung nur dann gehabt haben, wenn ihr im konkreten
Falle die Wirkung der Befriedigung innewohnte. Weshalb aber
kommt der Confusion im vorliegenden Falle diese Wirkung nicht
zu? Diese Frage kann nach ihrem inneren Zusammhange erst im
& 10 erirtert werden, hier mogen folgende Bemerkungen gentigen.
Die Confusion an sich hindert den Gliubiger nicht, sich wegen
der confundierten Forderung aus den Mitteln des Nachlasses zu
decken. Dies tritt namentlich bei der solventen Hrhschaft her-
vor, indem der erbende Gliubiger bei der Berechnung des Nach-
laBbestandes seine Forderung als Erbschaftsaktivum einstellt, und
dadurch den fiir Vermiichtnisse zur Verfligung stehenden Betrag
wn ebensoviel schmilert, als ob der Krblasser ihm die Schuld
anmittelbar vor seinem Tode bezahlt hitte. Bei Uberschuldung
der Erbschaft wird dieses Ergebuis mun freilich regelmiflig mo-
dificirt. Denn wegen seiner iiber den Bestand des Nachlasses
hinausgehenden Haftung hat der erbende Gliubiger bei Con-
currenz mit den Frhschaftselinbigern das Nachsehen, weil er den
ganzen Aktivbestand der Erbschaft und oft mehr, zur Befriedigung
der anderen Gliubiger verwenden mub, so dall ihm die auch hier
theoretisch vorhandene Befugnis?” sich wegen seiner confundierten
Forderung aus den Mitteln des Nachlasses zu hefriedigen, nichts
niitzt. Dies andert sich aber, wo der Satz von der unbeschriinkten
Erbenhaftung auBer Wirksamkeit tritt (beneficium inventarii), oder
wo der Erbe — wie in unserem Falle — befugt ist, die un-
heschriinkte Haftung auf andere abzuwilzen. Hier tritt die durch
den Satz von der unbeschriinkten Erbenhaftung praktisch illu-
sorisch gemachte Befugnis vollwirksam wieder hervor; ein solcher
GHaubiger kann sich also wegen seiner Forderung auch aus dem
iiberschuldeten Nachlasse decken und damit ein der Zahlung in-
sofern iihnliches Resultat herbeifiihren, als er dieselbe materielle
Befriedigung gewinnt, die er infolge wahrer Zahlung haben wiirde.
Solche Deckung hat der Fiduciar in unserem Falle versiumt. Hr
hat die Erbschaft restituiert, ohne sich vorher wegen seiner For-
derung befriedigt zu haben. Die Forderung ist daher zwar nach

9 Arg. 1. 83 D. solut. matr. 24, 3, vgl. unten § 10
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wie vor formell zerstirt, aber nicht materiell befriedigt. Unter
diesen Umstinden gewithrt die Formel der «. Serviana (vv. ,negue
solutum, neque eo nomine satisfactum esse®, cf. Lexzmn, Edict. per-
petum § 267 8. 897) die Handhabe, das Pfandrecht trotz des
formalen Untergangs der gesicherten Forderung als forthestehend
anzusehen. In diesen Erwiigungen ist der materielle Grund fiir
die Fortexistenz des Pfandrechts trotz Confusion der gesicherten
Forderung heschlossen. Der Theoretiker aber hat in den Worten
sremanet ergo propter pignus naturalls obligatio® ein SchluBresumé
angefiigt, wegen dessen sich ein recht unfruchtbarer Streit erhoben
hat. Man ist dariiber uneinig, ob die Confusion hier ausnahms-
weise eine Naturalobligation zuriicklifit, auf die dann der Fort-
bestand des Pfandrechts gegriindet werden kann, oder ob die
Forderung anch hier durch die Confusion ganz und gar ver-
nichtet ist und die Annahme einer Naturalobligation zu dem ein-
zigen Zwecke erfolgt, die Fortexistenz des Pfandrechts zu ver-
mitteln. ¥ Beide Meinungen geben keine Auskunft iiber die
Hauptfrage, in welchem Sinne der Jurist von einer nafuralis ob-
ligatio spricht; und doch kann erst die Kinsicht hierein das Ver-
stiindnis fiir das Bedingungsverhiiltnis erschlieben, in dem die
naturalis obligatio zur Fortexistenz des Plandrechts steht.

Wir finden im romischen Reehte eine Gruppe von Natural-
obligationen, welche hinsichtlich der sehr geringen Intensitit ihrer
Wirkungen unserem Falle selir nahe stehen. Es sind die Natural-
obligationen, welche zwischen Gewalthaber und Gewaltunter-
worfenen (oder Personen, die sich in der Gewalt desselben Dritten
befinden), bestehen. Ahnlich wie in unserem Falle erschopft sich
ihre rechtliche Bedeutung darin, Unterlage fiir ein Pfandrecht
sein zu kinnen (fiir eine Biirgschaft kinnen sie es nur mit der

% Die crstere Meinung vertreten namentlich v. Saviexy, System V
& 950 S. 301 f., Obligationenrecht T & 11 8. 79, Gmuaxser, Biirgschaft
8. 506 f., Durxpure, Pfandrecht IT 8. 592 und neuestens Puxzscuarr, Die
moderne Theorie des Privatrechts 8. 236 £ verbunden mit 8. 284,  Anhiinger
der zweiten Ansicht sind Scuwanere, Nat-Obl. 8. 406, Wixpscurm, Pand. |
& 295 Ziff. 2 § 249 Note 4, Buixz, Pand. 11 § 348 Note 11 (der aber ebenda
& 220 B. der ersten Meinung zuzuneigen scheint), Frizmuaxs, Wirkungen
der confusio . 30.
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aus 1. 36 § 1 D. de fideiuss. 46, 1 ersichilichen Beschriinkung)
und Anlall zu internen Transaktionen zwischen zwei demselben
Subjekte zustindigen Vermogensmassen zu geben. Nur handelt
es sich hier nicht um Erhschaft und Eigengut des Hrben, sondern
wm  peculium und sonstiges Vermdgen des Gewalthabers: Die
naturale Forderung des Gewalthabers mindert das peeculium um
ihren Betrag, die naturale Schnld vermehrt es um denselben.?”
Insofern nun, als auch die Confusion, wie oben dargelegt, keines-
wegs den auf dem Wege der Abrechnung herbeizutithrenden, der
confundierten Obligation gemiben Ausgleich zwischen Erbschaft
und Eigengut ausschliefit, 1it sie ein vermdgensrechtliches Ktwas
zuriick, durchaus demjenigen gleich, welches die soeben ins Ange
gefabte Gruppe von Naturalobligationen constituiert. Wenn trotz-
dem die romische Jurisprudenz bei der Confusion das Zuriick-
bleiben einer Naturalobligation nicht annimmt, so hat dies seinen
besonderen Grund darin, daB bei der Confusion nicht nur eme
juristische Personeneinheit der Obligationssubjekte herbeigefithrt
wird (diese liegt auch hei den Naturalobligationen vor, welche
zwischen Gewaltverbundenen bestehen*?), sondern anch die natiir-
liche Personenmehrheit aufgehoben wird, was bei den Natural-
obligationen unter Gewaltverbundenen nicht der Fall ist. Nicht
der Mangel an vermigensrechtlichem Stoffe, ans dem die Natural-
obligation gebildet werden kimnte, ist es also, was die Annahme
des Zuriickbleibens einer Naturalobligation bei der Confnsion aus-
schlieBt: sondern die nach romischen Begriffen absolute Undenlk-
barkeit, eine Obligation irgend welcher Art anzunehmen, wenn
nicht wenigstens eine natiirliche Verschiedenheit ihrer Triiger vor-
liegt. Wird durch irgend eine Constellation von Umstinden
dieses zwingende Hindernis gehoben, so steht der Annahme eciner
Naturalobligation principiell nichts entgegen. Solche besondere
Gestaltung des Falles liegt nun hier vor. Da der Fiduciar die
Trbschaft, ohne sich vorher wegen seiner confundierten Forderung

8], 982D, de pecul. 15, 1: | Peculium oulewm deducto quod donving
debetuwr, computandum est, quia pracvenisse dominus el cian $ervo su0 egisse
ereditur® L 17 D. eod., L. 38 § 2 D. de cond. ind. 12, 6, vgl. Brixz, Pand.
II § 221 Note 3.

“ Vgl Beovg, Pand. 1L § 220 Note 8§ 5. 45,
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gedeckt zu haben, restituiert hat, so wendet sich die vermogens-
rechtliche Spannung, welche in dem oben dargelegten Siine auch
der confundierten Obligation noch innewohnt, segen die Hidei-
commissarin.  Kreilich lebt die urspriingliche Forderung nach
romischer Anschauung nicht wieder aunf, ist keine Klage ans
dieser miglich., Wohl aber kénnte die Fideicommissarin mit einer
condictio in Anspruch genommen werden, die sich darauf stiitzte, dafBl
der Fidueciar, indem or, ohne sich wegen seiner Forderung zu decken,
restituierte, mehr geleistet habe, als er nach Fideicommifirecht
schuldete.*  Wirkt so das oben charakterisierte vermogensrecht-
liche Residuum der econfundierten Obligation mit zur Begriindung
der condictio, so ruht diese doch formell auf einem neuen Grunde
und ist deshalb untaunglich, dem Pfandrechte als Unterlage zu
dienen. Daher greift der Jurist auf die alte, freilich ihrer juris-
tischen Erscheinung nach durch die Confusion zerstirte Obligation
zuviick; kamn er doch jetzt aus der, trotz der Confusion znriick-
gebliehenen vermbgensrechtlichen Beziehung eine zur Unterlage
des Pfandrechts taugliche Naturalobligation um deswillen gewinnen,
weil infolge der Restitution der Krbschaft an die Fideicommissarin
wieder ein zweites Subjekt als unumgiinglich notwendige Trigerin
der Naturalobligation gewennen worden ist. Hieraus wird klar,
in welehem Sinne das ,remanet ergo propter pignus naturalis obli-
gatio®, gemeint ist.  Lediglich des Pfandrechts wegen greift der
Jurist aul die Obligation zurtick; lage kein Pfandrecht vor, so
wiren zwar die von der Confusion nicht alterierten vermogens-

1 DaB dem so ist, ergiebt sich einmal aus der Analogie der 1. 45 D.
de cond. ind. 12, 6: 8 78, qui hereditaten: vendidit ef emtord tradidit, id
quod sibi mortuws debueral, non retinuit, repeterc poterit, quia plus debito
solutwm per eondietionem reele recipitur®, sodann aus der L 82/80 D. ad
8. 0. Treb. 36, 1. Denn in ihr wird den Erben der Fiduciarve, welche die
Erbschaft ohne Abzug des ihuen vom Erblasser Geschuldeten restituiert
haben, die condictio wegen des zuviel Gezahlten nur deshalb abgesprochen,
weil die Fidueciare auf das ilmen angefallene [jideicommsisum eius quod
supererit hin iiberm#fig viel von der Erbschaft verbrancht hatten (vgl. hierzu
oben 8. 38). Aus dieser Begriindung geht klar hervor, dali ilmen die con-
dietio gewtihrt worden wire, wenn ihr Verbrauch sich in miiffigen Grenzen
gehalten hiitte, mit andern Worten, wenn sie nicht durch ibr Verhalten die
condiztio verscherzt hiitten.
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rechtlichen Beziehungen der confundierten Obligation nicht minder
vorhanden, aber es lige kein Bediirfnis vor, sie auf dem Boden
der urspriinglichen Obligation aufzusuchen, weil diese fur sich
allein der rechtlichen Reaktionskraft entbehrt und der Fiduciar
in der condictio (die ihren vermégensrechtlichen Stoff eben jenen
von der Confusion nicht versehrten Beziehungen entnimmt), ein
vollwirksames Mittel hat, von der Kideicommissarin Befriedigung
zu erlangen, soweit es auf Grund cines blof persinlichen An-
spruchs im koukreten Falle méglich ist.

Soviel iiber die allgemeinen Gesichtspunkte, welche fiir die
Fortdaner des Pfandrechts trotz Confusion der gesicherten Forde-
rong maBgebend sind. Hiernach lassen sich einzelne streitige
Fragen leicht entscheiden, wenn man nur festhilt, dal es wberall
darauf ankommt, ob die Confusion im konkreten Falle der Zahlung
gleich gewirkt hat. Beispielsweise ist Fortdauer des Pfandrechts nicht
nur anzanehmen, wenn der Fiduciar gezwungen angetreten hat, son-
dern auch, wenn er die Erbschaft aus freien Stiicken nahm, sofern er
sie nur restituiert hat, ohne sich wegen seiner Forderung befriedigh zu
haben.#2 Hs sind hier dieselben Krwigungen wie oben maigebend;
der Fall liegt nor insofern anders, als hier die Moglichkeit hesteht,
daf dic Fideicommissarin die Erbschaft ausschligt, was sie nicht
mehr kann, wenn sie den Fiduciar zum Antritte gezwungen hat.

Tst aber der Erbe nicht mit einem Erbschaftsvermiichtnisse
belastet, die confusio also definitiv, so erlischt das fiir die con-
fundierte Forderung bestellte Pfandrecht regelmifiig anch dann,
wenn das Pfand nicht vom Schuldner selbst, sondern von einem
Dritten bestellt war, oder wenn noch nachstehende Pfandrechte
vorhanden sind.#® Denn der Rogel nach wirkt hier die Confusion
der Zahlung gleich. Nur wo dies ausnahmsweise nicht der Fall
ist (das Nihere fiber diesen Punkt s. in § 10) bleibt das Pfand-
recht, anders als die Biirgschaft erhalten.

Zum SchluB sei bemerkt, daf in den beiden vorstehends er-
trterten Fragmenten (L. 38 § 5 D. de solut. 46,3 und 1. 61/59 D). ad

42 A. M. DERNBURG, Pfandrecht 11 8. 589,

% Die Frage ist verschicden beantwortet worden, vgl. Wixpscagm,
Pand. T & 249 Note 8 und die dort Angefithrten, FrienMANy, Wirkungen der
confusio 8. b1 Note 25.

KRETScHMAR, Confusion. %
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S. C. Treb. 86, 1) das Pfandrecht nach modernem gemeinem Recht
schon deshalb nicht untergeht, weil die ihm zur Unterlage die-
nende Forderung in den betreffenden Fillen nicht melr confun-
diert wird.*

§ 9.
h) Wirkung der Confusion auf das Recht als Vermogenshestandteil.

Wir kommen nunmehr zu einem Punkte, der fiir die Confusions-
wirkung ganz besonders charakteristisch ist. Wiihrend die Con-
fusion hinsichtlich ihrer formal rechtsvernichtenden Kraft den
andern #pso fure wirksamen Rechtsaufhebungsgriinden gleichsteht?,
zeigt sie in materieller Hinsicht vielfach ein abweichendes Ver-
halten; es ist, als bliebe in diesen Fillen ein nicht aufgehender
Rest zuritck, juristisch schwer fallbar, aber die Billigkeit dazun
antreibend, dem Inhalte des confundierten Rechts in gewisser
Hinsicht noch einen Einfluf auf die Gestaltung des Rechtszu-
standes zu gewihren. Oben im § 1 ist niher dargelegt worden,
wie weit die romische Jurisprudenz durch Verwertung des Aquitits-
gesichtspunkts dieser Besonderheit der Confusionswirkung Rechnung
zu tragen suchte.? Der letzte Grund aber fir die hier in Be-
tracht kommenden Erscheinungen mub in dem Wesen der Con-
fusionswirkung selbst gesucht werden. Indem nunmehr zur Unter-
gsuchung dieses Punktes geschritten wird, ist es unerlafilich, zu-
vorderst das Objekt der Confusion, das subjektive Recht, einer
kurzen Betrachtung zu unterziehen. In dem Iebhaften Streite,
welcher iiber das Wesen des subjektiven Rechts herrseht,® ist ein
Umstand nicht hinreichend beachtet worden, welcher liir unsere
Frage von hoher Bedeutung ist. TFir betrifft eine Eigentitmlichkeit
der Begriffshildung, welche an unserem Rechtsbegriff wirksam ge-

“ Vol §8 5, 17.

! Daher die Vergleichung mit der Zahlung (.. 21 § 1 D. de lib. leg.
94, 8, 1. 50 D. de fideiuss. 46, 1 und iter) sowie mit der aceeptilatio (1. 75, 107 D.
de solut, 46, 3.)

? Vgl. auch v. Saviexv, System V 8. 392.

3 Vgl. Winosonmm, Pand, § 87, Juskive, Geist IIT § 60, 61, Roors-
wrrong, Pand, 1 §14 & 74 f, Derysore, Pand. 1 § 89 Ziff. 1, Brmvz, Pand.
I§ 64,
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wesen ist, Die Bildung des Begriffs des subjektiven Rechts hat
an zwei verschiedenen Punkten angesetzt. Der eine liegt durch-
aus auf juristisch formalem Gebicte. Das Recht wird als eine
von der Rechtsordnung verlichene Macht erkannt, die zu einem
Subjekte in Beziehung gebracht, diesem hingegeben wird; die
Natur dieser Macht, die Bedingungen ihres Entstehens und ihres
Wirksamwerdens werden festzustellen gesucht. Hiermm gruppieren
gich alle diejenigen Beziehungen, welche das Recht als ein von
anderen verschiedenes Tndividuum mit eigentiimlichen rechtlichen
Funktionen erscheinen lassen: Hihigkeit, in bestimmter Art auf
Verletznngen zu reagieren, Ubertragbarkeit, die Macht, accessorische
Rechte in seinen Dienst zu ziehen nnd Anderes mehr.

Dieser primire Stoff fir die Begriftsbildung bleibt aber nichf
der einzige. Jemehr der Begriff des Vermigens als ein Com-
plexes von Rechten zu selbstindiger rechtlicher Bedeutung ge-
langt, um so mehr erscheint das Recht daneben unter einem
anderen Gesichtspunkte. Das Vermigen ist ein Komplex von
Rechten aber angesehen unter dem (Gesichtspunkte des Wertes.
Bei der Zusammenfassung der einer Person zustindigen Rechte
unter dem Begriffe des Vermogens wird von der juristischen
Struktur des Einzelrechts, also von demjenigen, was seine recht-
liche Individualitit ausmacht, abstrahiert. [n Betracht kommt
nur das allen Vermibgensrechten Gemeinsame: Der rechtliche
Genubigehalt, die giiterbeherrschende Kraft. Hierdurch ist ein
Gegensatz in der Auffassung des Rechts gegeben, der daranf be-
ruht, dab je nach der Verbindung, in der der Rechtsbegriff er-
scheint, verschiedene Klemente in ihn eingehen, einmal mehr die
individualisierende, rechtliche Struktur, das andere Mal mehr der
gleichmachende Inhalt ins Auge gefalit wird.

Die praktische Konsequenz dieser Verschiedenheit der An-
schanungsweise ist, daB das Recht seiner juristischen Erscheinung
nach vernichtet werden kann, withrend es als Vermogenshestandteil
forthesteht. Dieser Gegensatz ist zugleich fiir die Bestimmung
der Confusionswirkung wesentlich. Die Confusion zerstort die
juristische Erscheinungsform des Rechts, aber sie alteriert nicht
seine vermogensrechtliche Zugehdrigkeit. Daher ist das confun-
dierte Recht micht mehr der Ubertragung oder der Verletzung

g%
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fithig, treten alle die im vorgehenden § entwickeiten Folgen seiner
Vernichtung in juristisch formaler Hinsicht ein: aber trotzdem
erscheint es noch als Bestandteil (aktiver oder passiver) des Ver-
mogens, zu dem es vor der Confusion gehdrte. Die eminente
praktische Bedeutung dieser Thatsache besteht darin, dafi iiberall
da, wo das Vermdgen als solches als Mallstab fiir Berechtigung
und Verptlichtung, oder als Objekt eines Rechtsgeschifts in Be-
tracht kommt, das confundierte Recht nach seinem vermdigens-
rechtlichem Inhalte mit in Rechnung gezogen wird. Die hierauf
bernhenden Irscheinungen sind im folgenden einzeln ins Auge
zu fassen.

I. Berechnung der falcidischen Quart im Falle der Confusion.

Hieriiher 1ift sich Paulus i der 1. 1 § 18 D. ad leg. Falec.
85, 2 folgendermablen vernehmen:

87 debitor creditori heres existat, quamvis confusione liberetur,
tamen locupletiorem hereditatem percipere videtur, ut compuletur e
quod debet, quamovis aditione confusum sit.“

Der vorstehend erorterte Gegensatz ist hier scharf hervor-
gehoben: Obgleich der den Gliubiger beerhende Schuldner durch
Confusion frei wird, muf er dennoch bei der Berechnung des
Erbschaftshestandes seine confundierte Schuld als Erbschafts-
aktivum einstellen und andererseits den vermogensrechtlichen
Vorteil, den er infolge der Befreiung von seiner Schuid genielit,
gich in die Quart einrechnen (locupletiorem hereditatem percipere
videtur). Infolge dieser Rechnungsoperation stellt sich der fiir
Vermiichtnisse zur Verfiigung stehende Betrag auf dieselbe Hdohe,
als hitte der Erbe seine Schuld im Augenblicke des Todes des
Erblassers (dem fiir die Berechnung der Falcidia maligebenden
Zeitpunkte) an den Erblagser gezahlt.* Umgekehrt zieht, wenn
dor (liubiger den Schuldner beerbt, der Erbe den Betrag seiner

¢ Es sei beispielsweise der Reinbestand der Erbsehaft auler der con-
fundierten Forderang 200, diese selbst 40, so ist die Quart (200 plus 40); 4,
also gleich 60, TIn diese Quart hat sich der Erbe zunichst 40 auf seine
Befreiung von der confundierten Schuld einzurechnen; wegen des Restes
von 20 deckt er sich nach den sonst fiir die Berechnung desjenigen, was
der Erbe ,in die Quart hat® mafgebenden Grundsiitzen. Ungenan ist die
Berechnung Frigomasng, Wirkungen der confugio 8. 41, welcher kurzweg



& 9. Wirkung der Confusion auf das Recht als Vermogensbestandteil. 133

Forderung vorweg ab, erscheint also dieser bei der Berechnung
der Faleidia als Erbschaftspassivum.®

Die Modalititen der Berechnung der Quart gestalten sich im
allgemeinen gleich dem Normalfalle, dafl keine Confusion vorliegt,
sondern es sich um den Ansatz von Forderungen oder Schulden des
Erblassers gegen dritte Personen handelt. So miissen insbesondere
die bedingten Forderungen zwischen Erblasser und Erben principiell
ebenso behandelt werden, als handelte es sich um Forderungen
oder Schulden des Erblassers Dritten gegeniiber; sie sind daher
entweder nach ihrem Verkaufswerte zur Zeit des Todes des Krb-
lassers, oder — vorbehiiltlich spiiteren Ausgleichs und unter Cau-
tionshestellung fir diesen Fall — zuniichst entweder voll oder
gar nicht einzustellen.® Fir den Betrag, mit dem die confun-
dierte a. de peculio in Ansatz kommt, ist regelmiBig der Bestand
des Peculiums zur Zeit des Todes des Hrblassers mabgebend.
Diese Ansicht drang gegeniiber einer ilteren, welche den Bestand
des Peculiums zur Zeit des Erbantritts entscheiden lassen wollte,”
durch.® Nur wenn die a. de peculio dem Krblasser gegen den

den fiilr Vermiichtnisse frei bleibenden Teil der Hrbschaft auf %/, der aus
dem Reinbestand der Erbschaft und der confundierten Fordernng gebildeten
Summe berechnet. Der fiir Vermiichtnisse zur Verfiigung stehende Betrag
ist mit diesem vechnungmiBigen #/, micht immer identisch, weil fir die Be-
rechnung desjenigen, was der Erbe auf seine (Juart anzurechnen hat, nicht
durehgiingig dieselben Sitze gelten, als fiir die Berechnung des Betrages
des Quart, vgl. hierzu namentlich Brinz, Pand. TIT § 417 8. 848, 344. Kinzel-
fille in den Quellen: 1. 1 § 18, 1. 56 pr. §§ 1, 2, 1. 83, L. 95 pr. D. ad leg.
Fale. 80, 2, . 80 (78) § 0i. £ D. ad 8. C. Treb. 86, 1.

5 Vel 1. 15 § 8 D. ad leg. Fale. 85, 2: ,dn were alieno bonds declzs-
cendmn respondic, 1. 54 D. eod, 1. 104 § 7 D, de leg. I (30), 1. 6, §, 14 C.
ad leg. Fale. 6, 50. Dem Fiduciarerben steht sogar die Befugnis zu, nm zu
solecher Befriedigung zu gelangen, die Herausgabe der Erbschaft su ver-
schieben: 1 46 D ad 8. O. Treh. 86, 1: ,potest tamen cvenire, ut restitu-
tiomem disthulerit heres, veluti si pecuniam el delbuerit defunclivs, quamn refi-
nere maleit, quom petere.’

8 Arg. 1. 73 §1 D, ad leg. Fale. 85, 2, jet. L. 56 §1 D. eod.

71,83 D. ad leg. Fale. 85, 2, Julian, lib, XIT dig.: 8¢ eredilor filii
i heredem e instituerit ot legis Falcidiae rationem ponas, peenltt quantitas,
quod aditae herveditatis lempore fuissel, in quadrantem b ampitabiter.

81, 50 & 1 D, de pecul. 15, 1. Papinian. lib. IX, quaest.: ,,5¢ eredilor
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Erben zustand und das Peculium sich in der Zeit zwischen dem
Tode und dem Antritte der Hrbschaft vermehrt hatte, wird der
Betrag des Peculiums zur Zeit des Antritts in Rechnung gezogen
(also zum Vorteil der Vermichtnisnehmer, wie ihnen auch das
-spiitere Solventwerden eines zahlungsunfihigen Erbschaftsschuld-
ners zn Gute kommt,)?

Indessen treten doch hei der Berechnung der confundierten
Forderungen einige beachtenswerte Besonderheiten anf.

Die erste betrifft die Behandlung der Naturalschulden. Schuldet
ein Dritter der Erbschaft naturaliter, so wird bei der Aufstellung
der Kalcidischen Rechnung dieser Posten gleich den bedingten
Obligationen als bloB eventuelle Vermégenspost behandelt; ob
den Vermichtnisnehmern der Betrag schliePlich zu Gute kommt,
hiingt davoun ab, ob er von dem Naturalschuldner ferlangt werden
kann.1® Schuldete dagegen der Erbe selbst naturaliter, so zihlt
die confundierte Naturalobligation bei der Berechnung nicht als
blofe Eventualschuld, sondern als festes Krbschaftsaktivam, mit
andern Worten, dem Erben wird die Verpflichtung auferlegt, durch
Abrechnung ein der Zahlung gleiches Resultat herbeizufiihren,
anch wenn er der Erbschaft nur naturaliter schuldete; ! umgekehrt
kann auch der Erbe, welcher eine durch Confusion untergegangene

patrem qui de peculo fenebatwr, heredem instituerit, quia mortis tempus in
Haleidine rafione spectatwr, llius tempords peculivm eonsiderabitur®, vgl. anch
1. 66 pr. §1 D. ad leg. Fale. 35, 2.

1. 56 § 1 D. ad leg. Fale. 35, 2: ,ita efiam peculii ineremenium
pleniorem faciel hereditalen:.*

1.1 §17 D. ad leg. Fale. 85, 2: vv. ,ex eventu augere.®

' Dies folgt aus L. 56 § 2 D, ad leg. Fale. 85, 2: ,Scaevole motat: quid
ergo, st ddem servus defuncto ef alit dena debwit ef una decem habwit? au-
getur scilieet et fus hereditas, decem, gquae defumeto naturaliter debebantur,
i heveditate manentibus” Der Sklave des Erben schuldet dem Erblasser
und einem Dritten je 10, wilhrend sich in seinem Peeculium dberhaupt nur
10 befinden. In seiner Eigenschaft als Herr des Sklaven zieht der Erbe die
dem Erblasser naturaliter geschuldeten 10 vorweg ab, so dall der andere
Gliiubiger das Nachsehen hat, aber er muB andererseits die vollen 10 als anf
die Naturalschuld gezahlt der Erbschaft gutschreiben. Nieht anders wiirde
die Entscheidung ausfallen, wenn nicht der Sklave des Erben, sondern dieser
selhst dem Erblasser naturaliter gesehuldet hitte. Vgl noch Brinz, Pand. IIT
§ 417 Note 10,
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naturale Forderung gegen den Krblasser hatte, sich ihretwegen
ans der BErbschaft decken. Gerade dieses Umstandes wegen ver-
gleicht PAPINIAN in 1. 95 §2 D. de solut. 46, 3 die Confusion in
ihren Wirkungen mit der Zahlung:

,,Aditiv  hereditatis nonnunquam  jure confundit obligationem,
veluti si ereditor debitoris vel contra debitor creditoris adierit here-
ditatem. aliquando pro solutione cedit, si forte creditor, qui
pupillo sine tutoris auctoritate nuwminos crediderat heves ei extitit: non
enim quanto locupletior pupillus factus est, consequeretur, sed in
solidum erveditum suum ex hereditate retinet.”

Hatte die Obligation, bei der die Rollen des Gliubigers und
des Schuldners sich vereinigen, nicht einmal naturalen Bestand,
o0 kommt sie bei der Berechnung der (Quart nicht in Betracht.'®
Beiliufic bemerkt folgt hieraus, dap die Verbindlichkeit des Ge-
schlechtsunreifen in § 95 § 2 D. de solut. 46, 3 als Natural-
obligation anerkannt ist, was fir die strittige Frage nach der
Natur dieser Obligation (vgl. hierzu WINDSCHEID, Pand. II & 289
Note 11) nicht unwichtig sein diirfte. Die zweite Besonderheit be-
gteht in folgendem: Wihrend hei dem Ansatze von Hrbschafts-
forderungen gegen dritte Personen in Betracht gezogen wird, ob
sic solvent sind, und, wenn dies nicht der Fall, nur der Betrag
in Ansatz kommt, der vom Schuldner beigetrieben werden kann,®
wird die confundierte Erbschaftsforderung gegen den Hrben ohne
Riicksicht auf dessen Zahlungsfahigkeit voll in Rechnung gestellt.
Denn als Betrag des Vermdgensvorteils, den ein insolventer
Qchuldner durch Befreiung von seiner Schuld genieBt, wird tiberall
der volle Betrag seiner Schuld, nicht nur dasjenige, was er wirk-
lich zahlen konnte, angesehen, ein Satz, dem die romischen
Juristen auch die Wendung geben, dall jeder Schuldner sich selbst
solyent ist.'*

1 A 1 8 §12 D. ad 8. C. Vell.. 186, 15 vgl. hierzu 8. 161, 152.

w1, 63 81 D. ad leg. Fale. 33, 2: ,,Cuins. debitor solvendo non est,
damtun habet in bonis, quantum exigere potesit, vgl. 1. 82 D, eod, vv. ot
id desmum in hereditale computetir, quanti nomen distraki patest.

4 Hierauf bernhen z B.die Entscheidungen der 1 22 §3 und 1. 82 D.
ad leg. TPale. 85, 2 (vgl KREUSCHMAR, Seeum pensare 5. 57 1), sowie der be-
kannten L 88 D. solut. matr. 24, 8, Wie im Text schon Azo in der Bwunma
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Dasselbe, was fiir die Obligationsconfusion gilt, mubB, obgleich
es in den Quellen nicht ausdriicklich hervorgehoben ist, auch bei
der Confusion dinglicher Rechte Statt haben. Denn auch die
Confusion der dinglichen Rechte lost nicht die vor der Confusion
bestehende yermigensrechtliche Beziehung des confundierten Rechts.
Man setze den Fall, daB der NieBbraucher den Eigentiimer be-
erbt, Trotzdem sich hier der NieBbraunch durch Consolidation
mit dem Kigentume vereinigt hat, ist bei der Berechnung der
Aktiva der Erbschaft nicht der Wert des Volleigentums, sondern
nur der Wert der nuda proprietas in Ansatz zu bringen.1s

Analog muf sich die Berechnung bei der Servitutenconfusion
gestalten. Gehért das herrschende Grundstiick zur Erbschaft, so
ist es frotz der Confusion der Dienstbarkeit unter Beriicksichtigung
des Mehrwerts, den ihm die Servitut verlieh, in Anschlag zu
bringen. Wenn nmgekehrt das dienende, so unter Beriicksichtigung
des Minderwerts.

IT. Durch die Confusion veranlabte Erscheinungen beim Krh-
schaftskauf. Verkanft der Erbe die Erbschaft, so leben gemein-
rechtlich die confundierten Forderungen und dinglichen Rechte
nicht ohne weiteres wieder aul. Wohl aber kann der Erbe, der
infolge des Krbantritts ein dingliches Recht oder eine Forderung
dorch Confusion verloren hatte, mit der wetiv venditi deren Wisder-
herstellung verlangen, '8

debitor erat defuncli ex persoma swa quantilas debiti toto computatur fuisse
tn bowis wmortis tempore, licet heres non erat solvendo, Nam in hoe easu
pruper sibi dives est.* Vgl auch Wiynscnem I § 652 Note 26. In der
That ist es nicht mehr als billig, daB der Erbe mnicht durch Berufung auf
seine Insolvenz den Anteil der Legatare schmsilern kann.

¥ Im umgekehrten Falle (Beerbung des Niefibrauchers durech den
Eigentiimer) wiirde entsprechend der NieBbrauch trotz seines Unterganges
einzustellen sein, wenn der Unfergang hier auf Confasion (Consolidation)
beruhte, Es ist dies aber, wie oben in § 6 ausgefithrt worden, nicht der
Fall, weil der Niefbrauch hier nicht infolge der Vercinigung mit dem Eigen-
tum in einer Hand, sondern schon vorher, ehe es zur Vereinigung kommt,
durch den Tod des Niefbrauehers untergeht; vgl. 1. 82 pr. . ad leg. Fale. 35, 2.

1 Die Quellen beriicksichtizen besonders den Fall der Servitutencon-
fusion, vgl. z. B, 1. 2 § 19 D, hered. vel act. vend. 18, 4: , B¢ s¢ servitules
amisit heres institutus adita hereditate, ex wendito polerit experiri adversus
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Aunch kann er, wenn es sich um eine Horderung handelt,
sich vor der Herausgabe der Erbschaft aus derselben befrisdigen,
und wenn er dies versiumt hat, den zuviel gezahlten Betrag con-
dicieren:

1. 45 D. de cond. ind. 12, 6: ,8 is qui hereditatem vendidit et
emptori tradidit, id, quod sibi mortuus debuerat, non retinuit, repetere
poterit, quia plus debito solutum per condictionem recte recipietur.

In diesem Falle concurriert also die condictio indebiti mit der
actio venditi — eine Erscheimung, die bekanntlich auch sonst yor-
kommt: Vel z. B. 1. 11 § T D.de pee. 15, 1.

Hrlitt umgekehrt die Erbschaft infolge der Confusion einen
Verlust, so ist der Erbe dem Erhschaftskiunfer mit der aetio emei
zur Wiederherstellung des confundierten dinglichen Rechts oder
der confundierten Forderung verbunden.!”

Die romischen Juristen begriinden diese Sitze gewdhnlich
mit der Bezugnahme auf die Absicht der Parteien. Die Parteien
wollen, dall nach dem Erbschaftskaufe alle Verhiltnisse sich so
gestalten sollen, als wiire der Kiufer Erbe geworden.’ Dies ist
richtiz, nur mufl man sich dabei vergegenwirtizen, daf die Rich-
tung des Parteiwillens auf die Beseitigung der Confusionsfolgen
selbst wieder der Erklirung bedarf. Und diese kann schlieBlich
nur in der eigentiimlichen Natur der Confusion gesucht werden,
welche das Recht zufolge einer, an dessen formale Seite an-
kniipfenden logischen Erwigung zerstért, nicht aber seine ver-
mogensrechtliche Beziehung zur Krbschaft alteriert. Deshalb trifft
die Begrimdung, welche Julian in

emplorem, ul servitutes er restituantur.* Was fiir die Servituten gilt, trifft
aber auch fiir die anderen dinglichen Rechte zn. Fiir die Obligationen
wird der im Text ausgesprochene SBatz bewiesen durch 1. 2 § 15, 18 D. de
hered. vend. 18, 4. .

17 Vgl z. B. 1. 2 § 6 D. de hered. vend. 18, 4, 1. 37 pr. D. de peeul.
15, 1 (Verpflichtung des Erben zur Wiederherstelling der dem Erblasser
zustiindig gewesenen . de peculio, wobei zu bemerken ist, dafl im Zweifel
der Bestand des peculiums zur Zeit des Erbschaftskaufs maBgebend ist, arg.
L. 28 1if D, de hered. vend. 18, 4), 1. 20 § 1 D. eod.

8 Pomponius in L 9 D. comm. pracd. 8, 4: ,quin 4d agitur, ul quasi
tu heres videaris extitisse”, Ulpian, in 1, 2 § 18 D. de hered. vend. 18, 4
waequissmm videtur, emptorem hereditatis vicem obtinere™™
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L. 87 pr. D. de pecul. 15, 1: .8 creditor filii tui heredem
te instituerit et tu heveditatem eius vendideris, illa parte stipula-
tionis quanta pecunia ex hereditate ad te pervenerit leneberis de
peculio®
fir die Maftung des durch Confusion von einer Schuld (im kon-
kreten Falle der a. de peculio) befreiten Schuldners aufstellt, noch
niher ans Ziel. Er fihrt dessen Haftung direkt auf die beim
Erbschaftskauf gebriiuchliche Stipulationsclausel ,quante pecunia
ex hereditate ad te pervenerit, tantum praestarit zuriick. Der ver-
mogensrechtliche Vorteil, den der Schuldner infolge der durch die
Confusion herbeigefithrten Liberation genielit, ist der KErbschaft
gutzuschreiben, obgleich die Obligation, der er correspondiert,
ihrer juristischen Erscheinungsform nach (cf. § 8) vernichtet ist.
Diese Begriindung berithrt sich auf das Engste mit dem Gedanken
des Paulus in 1. 41 § 2 D. de eviet. 21, 2: ,ratio guaedam inter
heredem et hereditatem ponitur et intelligitur maior hereditas ad

debitorem pervenire, gquasi soluta pecunia, quae debebafur hereditati

et per hoc minus in bonis heredis esse ote, 12 20

1 Ahnlich L 80/78 §9 D. ad S. €. Treh. 86, 1: ,quic ex stipulatione
de dote reddenda interpositu vestituendae sint res, eo wuetiorem hereditaten:
eompulari.

2 Mit den Sitzen, welche den Irbschaftskauf betreffen, stehen histo-
risch in naher Verbindung diejenigen, welche sich auf das Rechtsverhiiltnis
zwischen Universalfideicommigsar und -fidueiar beziehen, Wurde doch ur-
spriinglich  der Ubergang der erbschaftlichen Rechtsverhiltnisse auf den
Tideicommisgar durch einen Scheinverkauf der Erbschaft vermittelt, wobei
der Fiduciar nach auflen hin gleich dem Erbechaftsverkiiufer in der Erben-
stellung blieb. Daher auch hier wspringlich Untergang der zwischen Erb-
lasser nnd Erben hestehenden Rechte, ohne dall sie infolge der Restitution
von selbst wieder aufleben, Eine Anderung dieses Rechtszustandes in dem
Sinne, dall das Recht durch den Antritt des Fiduciarerben nicht mehr con-
fundiert wird, sondern in ruhendem Zustande erhalten bleibt, scheint von
der rémischen Jurisprudenz hinsichtlich der dinglichen Rechte schon im
Anschluf an das 5. C. Treb. angenommen worden zu sein, arg.

L. 75/78 § 1 D. ad & C. Treb. 36, 1: ,,Chan ez Trebelliano S, O,
restituitur heveditas, servitufes, guas wmatuo proedin keredis ef festaloris
habent, nihilo menus valent.”

Der Tendenz desselben — Herbeifithrung eines direkten [fl)erg:mgs der erb-
schiaftlichen Rechtsverhiiltnisse anf den Universalfideicommissar — entsprieht
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HOIL Das Recht des Gliubigers, sich wegen seiner confun-
dierten Forderung zu befriedigen, besteht zweifellos auch in dem
Falle, dall er zum Erben eingesetzt, aber mit dem Fideicommil
beschwert ist, den NieBbrauch am Erbvermdgen einem Dritten
herauszugeben. #!

Denn der wusus fructus omnium bonorwm versteht sich deducto
aere alieno® und nach dem vorstehend Ausgefithrten verliert die
Forderung des Erben durch die Confusion nicht die Eigenschaft
eines HErbschaftspassivams, Auch liegt in dem Vermichtnis des
NieBbrauchs am Hrbvermégen nicht etwa ein Vermichtnis des
NieBbrauchs an der eigenen Schuld des Erblassers; denn ein
solches Vermiichtnis wire aus dem Vermdgen des FErben ge-
geben, withrend der Krblasser ausdriicklich nur den Niellbrauch
an seinem Vermogen vermacht hat.?® War der zum Krben ein-
gesetzte und mit dem Vermiichtnis des Niellbrauchs am KErb-
vermogen belastete Gliubiger Noterbe, so kann er demnach nicht
nur nach Nov. 18 cap. 3 seinen Pflichtteil frei vom Niellbrauche
verlangen, sondern itberdies noch seine Forderung abziehen.

IV. Besonders deutlich zeigt sich das Fortwirken des con-

gin soleher Ausschlufl der Confusionswirkung jedenfalls durchams. Betreffs
der Obligationen dagegen hat sich der alte Rechtszustand bis in das justinia-
neische Recht erhalten (Notwendigkeit der Restitution der confundierten For-
derungen 1. 28/27 § 11 D. ad 8. C. Treb. 36, 1, L. 60/58 pr. D, eod,, Befugnis des
sum Fiduciarerben ernanuten Gliubigers, sich wegen seiner confundierten
Forderung aus der Erbschaft zu decken, L 46 D. eod.). Dariiber, ob im
modernen Rechte auch hinsichtlich der Obligationen anzunehmen ist, dab
gie durch den Antritt deg Fiduciars nicht confundiert werden, sondern in
ruhendem Zustande fortbestehen und daber bei der Restitution der Erbschaft
ohne neuen Begrindungsakt wieder hervortreten, vgl. unten § 17. Jeden-
falls kann der erbende Gldubiger sich nach wie vor wegen seiner Forderung
aus der Erbschaft befriedigen, Macht er von dieser Befugnis Gebrauch, so
ist ein Wiederaufleben der Forderung natinlich ausgeschlossen.

21 Derartige Dispositionen sind schon im romischen Rechte nicht selten,
¢f. 2. B. 1. 87 D. de ususfr, leg. 33, 2, Nov. 18 cap. 8, und kommen auch
im modernen Rechte ofter vor: Entscheidung des O.A.G. Oldenburg in
Serrrerts Archiv Bd, 15 Num. 18, Srammmer, NieBbrauch an Forderangen
§ 10 8. 107, Frionaxy, Wirkungen der confusio 3. 41.

2 1. 69 D. ad leg. Fale. 85, 2, 1. 48 D. de usufr, leg. 33, 2.

¥ Vgl auch Sraxomer a, a. O.
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fundierten Rechts als Vermdgenspost in einer Reihe von Fillen,
deren gemeinsame Grundlage bei der Hinzelerdrterung ins Aunge
gpringen wird. Hierher gehort

1. 1. 11 D. mand. 17, 1. Pomponius lib. ITI. ex Plantio: ,,87
ei, cui damnatus er causa fidetussoria fueram, heres postea extitero,
habebo mandati actionem.*

Der verurteilte Biirge hat, bevor er zahlt, nur einen An-
spruch auf Befreiung gegen den Hauptschuldner, einen Erstat-
tungsanspruch erwirbt er crst durch Zahlung.

Hier ist es anders., Trotzdem eine Zahlung im Rechtssinne,
nachdem der Biirge den Glimbiger beerbt hat, alse Confusion
eingetreten ist, nicht mehr moglich ist,*” erfolgt die Umwandlung
des Liberationsregresses in den Erstattungsregref, wie wenn der
Biirge gezahlt hitte. Woraunf beruht dies? TUnser Fragment ist
vom Standpunkte des classischen Rechts aus geschrieben. Hier-
nach war durch die Litiscontestation mit dem Birgen der Haupt-
schuldner befreit, der Biirge also zur Zeit der Confusion dem
Glinbiger gegeniiber Alleinschuldner. Daher kann eine blofie
exemtio personae, wie sie nach L 21 § 5 D. de fideiuss. 46, 1
stattfinde, wenn der Biirge den Gliubiger vor der ProzeBerhebung
beerbt hiitte, hier nicht mehr in Frage kommen, der Biirge steht
vielmehr zur Krbschaft in demselben Verhiltnisse, wie jeder
andere (Allein)schuldner, welcher seinen Gléubiger beerbt. Er
wub also tiberall, wo es sich um den Bestand der Erbschaff
handelt, seine confundierte Biirgschaftsschuld als Hrbschafts-
aktivum behandeln, er mufl sie als solches bei der Faleidischen
Rechnung, bei der Restitution ex 8. C. Treb., beim Verkaufe der
Erbschaft einstellen. Durch diese Abrechnung wird aber, wie
oben ausgefithrt, in pecunifirer Hinsicht dasselbe Resultat herbei-
gefithrt, als ob der Biirge unmittelbar vor dem Tode des Erb-
lassers an diesen gezahlt hitte. Daher ist es nur konsequent,

2 Vgl Knurscuvagr, Secum pensare 8. 53, v. Tour, Actio de in rem
verso 5. 91.

% Denn infolge der Vereinigung der Rollen der Biirgen und des
Gliiubigers in einer Person ist ein Essentiale der Zahlung, Uberfihrung der
zur Zahlung verwendeten Miinzen in das Figentum des Glinbigers unméglich
geworden, Erersomuar, Secum pensare 8. 48,
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wenn der Jurist die Bedingung fiir den Riickerifl des Biirgen,
das ,,pecuniam abesse’ (cf. Lenel, Edikt § 108 i f), als gegeben
ansieht, %

2. sind von Bedeutung eine Reihe von Stellen, welche in die
Eviktionslehre einschlagen. Die Quellen behandeln speciell die
Wirkung der Confusion auf die Wviktionsstipulation.?” Die ein-
zelnen Hiille lassen sich wie folgt gruppieren:

a) Der Kiufer beerbt den Verkiufer, oder umgekehrt wird
von diesem beerbt, und nach der Beerbung wird die erkaufte
Sache evinciert.

b) Der Kinfer beerbt nach Abschlub des Kaufs den Higen-
timmer der verkauften Sache, oder umgekehrt. Hierdurch wird
der Eintritt der Bedingung des Eviktionsversprechens, die Ent-
wehrung der erkauften Sache, unmoglich.

Uber beide Gruppen gelten im einzelnen folgende Sitze:

ad a) Trotzdem zur Zeit, in der die HEviktion eintritt, die
Grundlage der Eviktionshaftung (Kauf oder besonderes Eviktions-
versprechen) bereits confundiert ist, wird zwischen Erbschaft und

% Anders begriindet v. Tunr, Actio de in rem verso S.91 den vom
Biirgen erlittenen Vermdgensverlust, wenn er ausfithrf: ,,wire die Schuld
vor der Confusion bezahlt worden, so hitte der Erbe enfweder in seinem
eigenen Vermdgen (wenn er der Schuldner war) oder in der Erbschaft (wenn
er der Gliubiger war) einen Erstattungsanspruch vorgefunden® und daran
die Bemerkung kniipft: ,Ein solcher wird ihm nun gewiihrt, damit der
Liberationspllichtige nicht per occasionen fwris einen Gewinn mache®. Der
Verlust, den der Erbe erleidet, kann aber nicht in dem Nichtvorfinden des
Erstattungsanspruchs liegen, denn gerade dieser wird ihm ja trotz der Con-
fusion gewiihrt. Er liegt vielmehr darin, dab infolge der Abrechnung,
welche der Biirge im Falle der 1, 11 mand. zwischen Erbschatt und Eigen-
gut vornehmen mub, dasselbe Resultat (ein wahres ,pecinimm abesse®) er-
zielt wird, als hiitte der Biirge dem (liiubiger wirklich gezahlt.

*7 Bekanntlich ist es bestritten, ob den iiber die Evilctionsstipulation
geltenden Siitzen gemeinrechtlich praktische Bedentung zukommt. Verneint
wird es z B. von Dernvvre, Pand. IT § 99 8. 271. Meines Evachtens liegt
kein Grund vor, ihre Anwendbarkeit auszuschliefen, wenn der Kiufer sich
fir den Fall der Tyiktion ein begonderes Schadenersatzversprechen hat
geben lassen, cf Briwz I1 § 328 5. 786 Note 21, Wwpsouen, Pand, IT § 391
Note 84. Vgl. z Folgenden auch Brinz IT § 328 8. 741 £
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Eigengut des Krben abgerechnet, als wiire jene Verpflichtung
durch die Eviktion zum Verfalle gekommen.

1. 41§2D. de evict. 21, 2. Paulus lib. TT. ad edict. aedil. curnl.:
WOt ¥s, qui fundwm emerit ef salis de evietione wcceperit et eundem
fundum vendiderit, emptori suo heres extiterit, vel ex contrario emptor
venditori heres exlilerit; an evicto fundo cum fideiussoribus agere
possit, quaeritur. evistimo autem, wirogue casu fidetussores teneri, guo-
niam et cum debitor creditori suo heres extiterit, ratio quaedam inter
heredem et hereditatem ponitur et intellegitur maior hereditas ad debi-
lorem pervenire, quasi soluta pecunia quae debebatur hereditati, et per
hoe minus in bonis heredis esse; ef e contravio cum eredifor debitori suo
extitit heres, minus in hereditate habere videtur, tamguam tpsa here-
ditas heredi solverit, sive ergo is, gui de evictione satis acceperat
emptori cui ipse vendiderat, sive emptor venditori suo heres extiterit,
fideiussores tenebuniur. et si ad eundem venditoris et emptoris here-
ditas reciderit, agi cum fideiussoribus poterit.”

Nach Abschlull eines Kaufs hat der Verkiiufer den Kiuufer
beerbt, oder nmgekehrt, dieser jenen. Dann wird die erkaufte
Sache evinciert. Nun hatte der Verkiufor, als er seinerseits die
Sache erkauft hatte, sich Eviktionsversprechen geben und, wie
iiblich, Biirgen stellen lassen. KEs fragt sich, ob diese Biirgen in
Anspruch genommen werden kénnen. Es kinunte eingehalten werden,
dall dem Verkitufer die Sache nicht evinciert worden sei, da er
sie ja verkauft habe (vgl. das principium unserer L), daB er aber
anch einen Riickgriff des Kiufers nicht zu fiirchten habe, weil
das Rechtsverhiltnis, auf Grund dessen derselbe ausgeiiht werden
konnte (der zweite Kauf, mochte er nun mit HKviktionsstipulation
verkniipft sein, oder nicht), confundiert sei. Dieses Bedenken wird
beseitigt durch das Argument, dafl die rechtliche Ausiibung des
Anspruchs ersetzt werde durch die Abrechnung zwischen dem
Erbvermbgen und dem Eigengut des Erben: ,ratio quaedam inter
heredem et hereditatem  ponitur®.  Infolge dieser Ahrechnung er-
leidet der Verkiiufer gerade so gut einen Vermogensverlust, als
wiire er vor der Confusion auf Grund seiner Eviktionshaftung vom
Kéaufer in Anspruch genommen worden, und deshalb kann er
(oder gein KErbe) seinerseits aus dem ihm geleisteten Eviktions-
versprechen klagen. TUnd zwar kann der volle Betrag dieser
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Eviktionsstipulation, also das versprochene duplum gefordert
werden. Dagegen ist wohl zu beachten, dal bei der Abrechnung
zwischen Erhvermiigen und Eigengut des Erben das Tnteresse an
der Nichteviktion nur einfach, nicht doppelt, in Ansatz gebracht
werden kann, auch da, wo die Haftung fiir Eviktion auf hesonderer
Evilktionsstipulation berulit:

1. 48 D. ad leg. Fale. 85, 2. Paul. lib. T ad edict. enral.:
Cum emptor venditor? vel contra heres extitit, evicto homine utrum
dupln in aes alienum deducere vel computare debeat, an simplum?
duplum enim esset, si alius heres extitisset. et benignius est, eodem
herede existente simplum ei imputari.

Diese Bestimmung ist, wie auch aus der Begriindung unserer
Stelle hervorgeht, eine Anomalie, die wahrscheinlich darauf be-
ruht, daB das duplum sich als Strafgeld darstellt, wihrend ein
solches zwischen den beiden einem Herrn zustindigen Vermogens-
massen nicht zur Abrechnung kommen soll.2®

ad b) Beerbt der Kiiufer den KEigentiimer der verkauften
Sache, oder umgekehrt, dieser jenmen, so kann zwar die Eviktions-
stipulation selbst nicht verfallen, weil sie auf die Bedingung der
nonmehr unmoglich gewordenen Eviktion gestellt ist.2® Wohl
aber kann der Kiufer sein Interesse mit der a. em# einklagen:

% Man vgl. die #hnliche Entscheidungen der 1.9 § 6 D. de pecul. 15, 1
und der L. 9. §1 D. de pee. leg. 53, 8. Im Resultate, nicht in der Be-
ariindung gtimmt mit der im Texte aufgefithrien Stelle die 1. 41 pr. D. de
eviet. 21, 2 iiberein, wo der Jurist ohne Not auf die «. empé recurriert.
Fiir das modeérne Recht ist die Entscheidung der 1. 48 1. ad leg. Fale.
jedenfalls in der Hinsieht noeh praktisch, als entsprechend die fiir den Fall
der Entwehrung etwa versprochene Schadenersatzsumme nur soweit sie das
wahre Interesse des Kiiufers nieht tibersteigt, in Ansatz gebracht wird. Da-
gegen kommt die im Eyiktionsversprechen festgesetzte Summe vall in An-
satz, wenn es sich nicht wm Abrechnung zwischen Erbschaft und Eigengut
handelt, sondern um den, einem Dritten gegeniiber zu erhebenden Aunspruch.
Dies wird durch 1. 2 §15 i. £ D, de hered. vend. 18, 4 bewiesen; nach ihr
kann der Kiufer, der Eviktionsversprechen erhalten, dann den Verkiufer
beerbt und dessen Erhechaft verkanft hat, im TFalle der Eviktion des er-
kauften Sklaven vom Kiufer der Erhschaft den Betrag der Eviktionsstipu-
lation, trotzdem diese von der Confusion betroffen worden war, voll ver-
langen.

% Man kann die Voraussetzung dieses Falles schiirfer dahin fagsen,
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L 9 D. de eviet. 21, 2: ,,8 vendideris servum wmihi Tits,
deinde Titius heredem me reliquerit, Sabinus ait amissam actionem
pro evictione, quoniam servus non pofest evinci; sed in ex emio
actione decurrendum est. <3

Dieses Interesse hesteht aber hier offenbar nicht, wie sonst, im
Ersatz fiiv das habere non licere — der Kiufer behilt ja die er-
kaufte Sache als Hrbe des Eviktionsherechticten — sondern in
dem Betrage, um den die Hrhschaft wegen des ihr zustindigen
Anspruchs, mit dem die Eviktion hiitte ausgeiibt werden konnen,
reicher erscheint. Das Interesse des Kiufers wird sich hiernach
sehr verschieden stellen, je nachdem er den Higentiimer der er-
kauften Sache, oder einen sonstigen Hviktionsherechtigten, etwa
einen Pfandgliubiger oder sonst an der Sache dinglich Berech-
tigten beerbte.

Im romischen Rechte treten einige Fille hervor, in denen
die hier entwickelte Tdee der Confusionswirkung durch andere Er-
wigungen gekreuzt wird. Der eine begegnet uns in der Lehre
vou der Hrbunwiirdigkeit. Dem Erbunwiirdigen werden die durch
seinen Hrbantritt confundierten Rechte nicht restitmiert, wenn
beim Indignititsgrunde ein dolus seinerseits mitspielt.®! In Wahp-

dafl hier von der Confusion derjenige Anspruch betroffen wird, durch dessen
Augiibung allein der Verfall der Eviktionsstipulation hitte herbeigefithret
werden kinneny dies braueht nicht immer die »¢¢ vindicalio zu sein, sondern
kann jeder andere Anspruch sein, mit dem die Entwehrung hiitte herbei-
gefiihet werden konnen, die a. Serviana, confessoria ete. Es gehirt also in
diese Gruppe nicht allein der in den Quellen susschlieflich beriicksichtigte
Fall, dab Eigentiimer und Kiufer zusammenfallen, gondern jeder Fall, wo
Confusgion zwischem dem Kédufer und einem Eviktionsberechtigten stattfindet.

8 Ebenso 1. 41 § 1 D. de evict. 21,2,

81 Anwendungsfille in den Quellen: Der Erbe, welcher wissentlich
den Mord des Erblassers ungeriicht 1iBt, verliert nicht nur die Erbschaft,
sondern erhiilt auch die confundierten Anspriiche, welehe ihm gegen den
Erblagser zustanden, nicht restituiert:

L 17 D. de his guae ut indign. 84, 9.
ebensowenig hat er das Recht, sich ihretwegen ams der Erbschaft zu be-
friedigen:

L. 21 §1 D, de 5.C. Silan. 29, 5.
in specieller Anwendung auf ein der Erbin von der Erblasserin geschuldetes
Fideicommiss.
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heit verliert hierdurch der Erbe nicht nur die Erbschaft, sondern
erleidet auch einen Verlust an Kigenvermégon, also einen Ver-
lust, der durch dem Gedanken der Indignitit an sich nicht er-
fordert wird. Hs wirkt hier die romische Idee mit, dab die Aus-
gleichung der strikten Confusionsfolgen auf der Billigkeit beruht,
deren Anwendung der in Arglist befindliche Erbe verscherzt hat.*?
Es kann fraglich erscheinen, ob diese Entscheidung der modernen
Auffassung der Confusionswirkung noch entspricht. M. k. ist
dies nicht der Fall. Denn hier erscheint dic Wiederherstellung
der erloschenen Rechte beim Auseinanderfallen der confundierten
Vermigensmassen nicht mehr als besondere That der aeguitas,
sondern als blofe Konsequenz der durch die Confusion nieht
alterierten Zugehorigkeit des Rechts als Vermogensbestandteil
zum Eigenvermogen des Erben.

Eigentiimlich sind auch einige Siitze, welche in die Lehre
von der Falcidischen Rechnung einschlagen. Withrend regelmifig
der Erbe seine confundierte Forderung gegen den FErblasser vor-
weg abzieht, kann Letzterer ihm auflegen, dab er sich wegen
seiner Horderung durch die Falcidische Quart, die er als Krbe
zuriickbehiilt, fiir befriedigt erachte. Dann erhiilt der Krhe nicht
den Betrag seiner Forderung und die nach Abzug derselben von
dem Resthetrage der Erbschaft berechnete Quart, sondern nur
die (ohne vorherigen Ahzug) berechnete Quart, sowie denjenigen
Betrag, um den die Forderung etwa die Quart iibersteigt, also
durch dieselbe noch nicht gedeckt ist.®®

Dasselbe spricht fiir die Servitutenconfusion

L 18 §1 D. de his quae ut indign. 34, 9.
aus. Der nicht in Arglist befindliche Erbunwiirdige kann Wiederherstellung
der confundierten Rechte verlangen, vgl.

1. 17 D. de his quae ut indign. 84, 9, 1. 21 § 1 D. de 5. €. Silan. 29, 5.
Ebenso hut zweifellos derjenige, an welchen die Erbschaft infolge der Un-
witedigkeit des Erben fillt, Anspruch anf Wiederherstellung etwa eonfun-
dierter erbschaftlicher Rechte dem Erbunwiirdigen gegeniiber, s. LEFEBVRE,
de la confusion 5. 50.

82 dolus heredis punilus est (1. 21 81 D. ad 8. C. Silan. 29, 5), ,nee
probe desideraturim actionem eonfusam restitud® (1. 17 D, de his quae ut
indign, 34, 9).

8 Technischer Ausdruck fiir diese Anordnung des Testators ist Fin-
setzung compensandi gratie. Die Anordmmg ist an keine Form gebnnden,

{murscuMan, Confusion. L0




IT. Teil. Die Confusion im Einzelnen.

146

Der Erhe fihrt hier natiiclich schlechter, als bei Vorweg-
abzug seiner Forderung, weil er, soweit er seine Forderung aunf
die Quart compensieren mufl, dasjenige, was er in die Quart er-
hiilt, in Wahrheit nicht als Liberalitit des Krblassers, sondern zur \
Deckung seiner Korderung hat. Eine solche Verfiigung des Erh-
lassers enthilt also eme verhiillte Kntziehung oder wenigstens \
Schmiilerung der Quart und da vor der Novelle 1 cap. 2 § 2
die auf den Quartabzug beziiglichen Normen zwingendes Recht
warven, so mull es streng genommen befremden, dali eine der-
artige Verfiigung aufrecht erhalten wurde. Sie wird es auch nur
in den erwihnten engumschriebenen Grenzen, d. L. die Compen-
sationsauflage darf nur eine Forderung betreffen, die der Erbe
gegen den FErblasser selbst hatte, die also mindestens zum Teil *
durch Confusion zu Grunde gegangen ist. Forderungen gegen
Dritte, also nicht confundierte Forderungen aut die Faleidia zu
compengieren, kann dem Krben nicht angesonnen werden.?® So
erweist sich auch hier, daB die Eigenschaft des confundierten
Rechts als Vermbgensbestandteil nicht iiberall mit gleicher Kon- |
sequenz heriicksichtigt worden ist. Seitdem der FErblasser nach ‘;
Nov. 1 cap. 2 § 2 in der Lage ist, das Recht der Krben auf die
Quart auszuschliellen, hat iibrigens auch diese Singularitit ihre
praktische Bedeutung griftenteils verloren.®®
es geniigt der klar ersichtliche Wille des Erblassers, da} der erbende Gliin-
biger seine Forderung nicht vorweg abziehen, sondern mit dem, was er aus
der Erbschaft erhalten, compensieren solle (arg. 1. 85 D. de leg. 11 81: 8¢
valuntas testuloris compensare volentls evidenter non oslenderelur®), um so
mehr Verfiignngen, wie in L 77 § 31 D. de leg. IL: ,ne fideicommissum ex
testamento Sei retineat”, oder in 1. 12 D. ad leg. Fale. 35, 2: ,me in ratione
legis Faleidiae ponends ereditwm suwm legataris repularet”, s. KRETSCHRMAR,
FErbrechtliche Compensationen . 66, 13.
# Zum Teil, wenn der Erbe Teilerbe war, ganz, wenn er Alleinerbe war.
% Hiervon giebt es nur cine Ausnahme: s kann dem Teilerben aunf-
erlegt werden, sich durch dasjenige, was er aus der Erbschaft erhilt, fiir ‘
befriedigt zu erachten nicht nur wegen des auf ihn iibergegangenen, also |
eonfundierten Teils der Forderung, die ihm gegen den Erblasser zustand,
sondern auch wegen derjenigen Teile, zu denen die Schuld des Erblassers
auf die Miterben iibergegangen, also nicht confundiert ist, arg. 1. 77 §7 I,
de leg. 1I 81. Vgl hierzu Knersomusr, Erbrechtliche Compensationen 8. 78 £,
9 Kwmrsoumar, Erbrechtliche Compensationen 8. 108
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& 10.

Wesen, Bedeutung und Begrenzung der Befriedigungswirkung
der Confusion.

In den beiden vorhergehenden Paragraphen ist die Confusions-
wirkung in ihren Grundziigen dargestellt worden, Die Wirkung
speciell auf Obligationen macht jedoch noch eine Sonderbetrach-
tung notwendig, mndem ihr Verhiltnis zur Zahlung klarzustellen
ist. Uber keinen Punkt in der Confusionslehre sind die Meinungen
30 geteilt, als iiber diese Frage. Die Quellen enthalten eine prin-
cipielle Losung nicht, sondern ziehen bald, wo es ihnen passend
erscheint, den Gesichtspunkt der Zahlung heran, bald stellen sie
seine Anwendbarkeit in Abrede, ohne die Verschiedenheit der
Auaffassung tiefer zu begriinden. Ja, auch der Vergleichungspunkt
ist nicht in allen Féllen derselbe. In einigen ist es ausschlieBlich
die ipso iure Wirkung der Zahlung, ohne daB aunf die ihr inne-
wohnende materielle Belriedigung Gewicht gelegt wiirde. So
z. B. in

L 21 §1 D. de Lib. leg. 34, 8. , Unde Iuliano placuit, et
si debitori heres extiterit creditor posteague ipse creditor decesserit,
leqatum extingui: et hoc verum est, quia confusione perinde extin-
quitur obligatio, ac solutione",

wozu zu vergleichen das principium derselben l.: , 8 id, quod
mihi deberes vel tibi vel alii legavero idgue mihi solveris vel qua-
libet alia ratione liberatus a me fueris, evtinguitur legatum.*

Fir die Entscheidung, dafl das Forderungs- bez. Liberations-
legat erlischt, wenn die Forderung vor dem Anfall des Legats
durch Confusion untergeht, kommt es nur auf die Liberations-
wirkung der Confusion am, nicht darauf, ob sie die Wirkung mate-
rieller Befriedigung mit sich gefithrt hat: ,vel qualibet alia ratione

a me lberatus f’uerix“l

1 7Zu heachten ist, dab zu Julians Zeit das Liberationsvermiichtnis in-
folge des vor dem Anfall erfolgten Todes des Bedachten (niimlich des Sehuld-
ucrs) in enusae caduct ist. Im Sinne Julians besagt daber unsere Stelle,
dall die Confusion amch diejenigen Wirkungen tilgt, welche die Caducitit
tibrig LBt (also den Anspruch Dritter auf das in eowsa coduei Befindliche
anszchlieBi).

10*
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Die Confusion wird hier in keinem anderen Sinne mit der
Zahlung verglichen, als anderwirts? mit der acceptilatio. Auch
hier bildet ausschlieBlich die pso fure Wirkung den Vergleichs-
punkt zwischen beiden Rechtsaufhebungsgriinden.

Oder aber, die Confusion wird in dem Sinne mit der
Zahlung verglichen, daB dus tertium comparationis die Wirkung
der Befriedigung bildet.® Dies ist theoretisch viel wichtiger, weil
die Confusion in den Fillen, wo die Vergleichung in diesem Sinne
erfolgt, denjenigen obligationsaufhebenden Thatsachen bheigesellt
wird, welche wegen ihrer satisfaktorischen Wirkung den dbrigen
Tilgangsgriinden gegeniiber eine Sonderstellung einnehmen.* Daher
liegt ein erhebliches Interesse vor, die Frage, wann die Confusion
mit der Wirkung der Befriedigung verkniipft ist und worauf diese
beruht, prinecipiell zo lisen.s

Die Beohachtung, von welcher wir hierbei auszugehen haben,
ist folgende: Die Confusion wirkt stets épso @ure, aber sie ist
nicht immer mit der Wirkung der Befriedigung verkniipft. Letztere
ist ein- Plus, welches in vielen Fillen zur ipso éuwre Wirkung hin-
zutritt, in andern aber fehlen kann. So ist in 1L 61/59 D. ad
S. C. Treb. 36, 1 (vgl. oben § 8 in und bei Note 33) die Obligation

/

zwar durch Confusion vernichtet, aber ohne Befriedigungsefieki:

* 1. 107 D. de solut. 46, 8: ,, Ferborum obligatio aut nafwraliier resol-
vitwr, auwt cipiliter: natwraliler, veluli solutione awut cum res in stipulationem
deducin sine ewlpo prowmissoris in vebus huwmands esse desiit: civiliter veluli
acceptilalione vel cum in candem personam sus stipulantis promittentisque
devenit®, ef. auch 1. 75 D. eod.

# So besonders in L 95 § 2 D. de solut. 46,3, 1. 41 § 2 D. de evict.
21, 2, vgl anch L 1 § 18 D. ad leg. Fale. 85, 2. Die im Text gemachte
Unterscheidung finde ich nachtriiglich noch bei Bruwerrr, Arvch. giurid. Bd. 48
8. 157 Note 3.

* Niheres iiber diesen [nterschied: Brmvz, Pand. TT § 289 8. 435 f,
vgl. auch oben § 8 8, 129,

& Die Versuche hierzu datieren bis zur Postglossatorenzeit zuriick, An-
gefithrt werden mag die Lisung des Bartolus (ad 1. 71 I de fideiuss. 46, 1,
Tom. VI fol. T5/76): ,,Successio wim solutionds habet, quando ex hoe nullum
eneommodune patiter heres.  Sed cwm essent duo réd, hoberel ineommodun,
st huberet vim solutionis sueeessio Mehr als ein historisches Interesse
kaun ihr nicht beigemessen werden. Die zalilreichen Lilsungsversuche der
Neueren gind einschlagenden Orts zu heriieksichtigen.
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wverum est emim, non esse solutam pecuniam*; das Gleiche gilt
fir den Fall der oben § 8 8. 122 erdrterten L. 71 pr. D. de
fideiuss. 46, 1. Diesen Fiillen stelien andere gegeniiber, in denen
die Entscheidung nicht schlechthin auf die rechtsvernichtende
Wirkung der Confusion, sondern speciell auf die ihr innewohnende
Wirkung der Befriedigung gebaut wird. Besonders offensichtlich
ist dies in L. 41 § 2 D. de eviet. 21, 2 (vgl. oben § 9 nach Note 27)
und in L 95 § 2 D. de solut. 46, 8, wo mif den Worten ,Aditio
hereditatis- nonnunguam iure confundit obligationem- aliyuando pro
solutione cedit™ ipso ture- und Befriedigungswirkung direkt ein-
ander gegeniibergestellt werden. Das Problem besteht daher darin,
daB die ipso éure Wirkung der Confusion bald rein fir sich er-
scheint und die weiter gehenden Wirkungen, welche die mit ihr
verkniipfte materielle Befriedigung herbeifiihren wiirde, abgelehnt
werden, bald dergestalt organisch mit der Zahlungswirkung ver-
kniipft ist, daf gerade letztere der die Entscheidung bestimmende
Faktor ist.

Ist diese Formulierung des Problems richtig, so kann die
Confusionswirlung nicht auf die Wirkung der Zahlung reducicrt
werden:® denn wie erklirte sich dann ihre Wirkung in den Fiillen,
wo ihr der Zahlungseffekt abgeht?” Hs mufl vielmehr in der
Confusionswirkung ein varviabler Faktor enthalten sein, auf dem
es beruht, dab sie bald der Befriedigung gleich wirkt, bald nicht.
Diesem gilt es auf die Spur zu kommen.® Vergegenwiirtigen wir

& Auf der Identificierung der Confusionswirkung mit der Wirkung der
Zahlung heruht die Theorie Grrraxxens, Biirgschaft 8. 501, 505 £ Vgl gegen
ihn Fivriva, Natur der Correalobligationen 8. 113 £, 116 £

T s ist bezeichnend, daf Girrawser hier thatsfichlich mit den Quellen
in Conflikt geriit. Hr nimmt nimlich an, da in der (oben im g8
8. 123f. erirterten) L. 61/59 D. ad §. €. Treb. 36, 1, wo die Confusion zu-
gestandenermafen die Wirkung der Zahlung nicht besitat, die Forderung
nicht erlgsche, was mit 1. 60/58 D. eod.: ,guantam actio ev eonfusa per
Trebellionum rvedintegrari son potest unvereinbar ist. Vgl gegen Gin-
raxxer auch Frrrmve, Natur der Correalobligationen 8. 116—118,

8 Qo falsch es ist, den inneren Grund der Confusionswirkang in eine
fiktive Zahlung zu verlegen, da vielmehr ein selbstindiger Grond in dem
Zusammentreffen der rechtlich unvercinbaren Eigenschaften des Gliubigers
und Schuldners existiert: so verkehrt ist es andererseits, die Erscheinung,
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uns daher zuniichst die grundlegenden Entscheidungen der Quellen.
Nach ilmen wird der Confusion bei der einfachen Obligation
regelmabig die Wirkung der Zahlung heigemessen, und zwar selbst
dann, wenn die Erbschaft insolvent ist.? Dagegen hat die Con-
fusion im Correalverhiiltnisse Zahlungswirkung nicht und zwar
auch dann nicht, wenn die Erbschaft solvent ist.!® Worauf be-
ruht dieser Unterschied? Wir wenden uns zunichst zur Er-
orterung des ersten Punktes.

Daf der Confusion da, wonur ein Gliubiger und ein Schuldner
einander gegeniiberstehen, die Wirkung der Befriedigung zukommt,
ist bei solventer Hrbschaft die einfache Consequenz der in § 8
und 9 entwickelten Natur der Confusionswirknng, Da das Recht
als Vermigensbestandteil von der Confusion nicht betroffen, sondern
nur seine formal-juristische Hxistenz zersttrt wird, (vgl. den Ein-
gang des § 9), so konkurriert der Glaubiger iiberall, wo nur der
vermigensrechtliche Inhalt der Obligation in Betracht komumt,
mit den iibrigen Berechtigten. Der erbende Gliubiger deckt sich
wegen seiner Forderung aus der Erbschaft; umgekehrt mufl der
erbende Schuldner der Frbschaft den Betrag seiner Schuld zu
Gute rechnen, was sich praktisch darin zeigt, dafl er um so viel
hoher mit Vermiichtnissen belastet werden kann. Hier liegt die
Verwandtschaft der Confusionswirkung mit der Zahlungswirkung
auf der Hand. Thatsiichlich wird der einen Vermigensmasse der
dem Inhalt der Forderung entsprechende Vermégenswert zu Gunsten
der anderen entzogen, wie die Zahlung das gleiche Resultat unter
den Vermogen verschiedener Subjekte herbeifithrt. Aber der recht-

y

daff sich mit der confusio dic Wirkung der Befriedigung verbinden kann,
zu ignorieren und zu verkennen, dafl auch dieser Umstand einer Erklirung
hediirftig ist. Wenn Scawepier (8. 83) schon in dem Versueh einer Er-
klirung in diesem Sinne eine ,bedenkliche Anndherung an die Solutions-
theorie sieht, so hitte ein schiirferes Durchdenken des Problems und vor
allen Dingen eine eingehendere Wiirdigung der Quellen ihn vielleicht zu der
Erkenntniz gebracht. daB der Versuch, dic Befriedigungswirkung der Con-
fusion zu erkliren, nicht ihre Identificicrung mit der Zahlung bedeutet und
sehr wohl mit ihrer Auffassung als ,selbstindiger Aufhebungsart der Obli-
gation® (G. Kuersonyar, Secum pensare 8. 50) vertrfiglich ist.
® 1. 83 D. solut. matr. 24, 8.

171 pr. D. de fideiuss. 46, 1,
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liche Vorgang, an welchen sich diese Wirkung bei der Confusion
kniipft, ist ein anderer, als bei der Zahlung. Bei der Confusion
wird die Wirkung der Befriedigung erveicht durch die Einstellung
der confundierten Obligation als Vermogenspost bei der Abrechnung
zwischen Hrhschaft nnd Eigengut des Erben.
Jratio guaedam inter hereditatem et heredem ponttur®.

ThHese Abrechnung ist keine Zahlung im Rechtssinne.' Nicht nur
steht der Umstand entgegen, daB nach der Confusion eine Ubex-
eignung zur Zahlung dienender Minzen an den Gliubiger nicht
melir erfolgen kann, weil sie schon in seinem Figentum stehen;!®
vor Allem ist es {tr den Befriedigungseffekt der Confusion gleich-
ailtig, ob der Erbe den erwihnten Ausgleich zwischen den Ver-
migensmassen vornehmen will, oder nicht, withrend die Zahlung
Willensakt des Zahlenden ist. Dieser Punkt ist von entschei-
dender Bedeutung.

Die Voraussetzungen, unter denen der Confusion die Wirkung
der Zahlung zukommt, sind objektiv bestimmt und dem Willen
des Erben entzogen; zugleich stehen sie im innigsten Zu-
sammenhange mit den Vorschriften, welche die Einstellung der
confundierten Obligation als Vermogenspost bei der Berechnung
des Bestandes der Hrhschaft normieren. Wo diese Einstellung

vorzunehmen ist, ist Zahlungswirkung. Wo die Zahlungswirkun

;
B
negiert wird, darf umgekehrt die Forderung nicht in Rechnung
gezogen werden. Dieser Zusammenhang wird dargethan durch
die bisher ganz unbeachtet gebliebene
. 8 8§12 D. ad 8. C. Vell. 16, 1: 5 mulieri heres ewsti-
terit creditor, videndwm, an restitutoria uti non possit. ef ait
Tulianus libro duodecimo restitutoria ewm nifiilo minus wusurun,
non tmmerito, cum non obligatae cum effectu successerit: denique

in Falcidia hoc aes alienwm non imputabitur,’

1 Vgl. auch M. Rifwmray, Selbstcontrahieren des Stellvertreters S. 137,
138 und Warpxer, Die correale Solidaritsit S. 71, 75 f. Letsterer geht aber
z1 weit, wenn er nicht nur betont, dafl die Confuzion keine ,,Befriedigungs-
form® sei, sondern ihr (im Gegensatz zur Compensation 5. 75) jede Befrie-
digungswirkung abspricht. Im engen Anschluf an Waroner: Mosuer, Zur
Lehre von der Konfusion S. 89 £

12 (3 Krerscmymak, Secum pensare 5. 46.
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Beerbt der Gliubiger eine Frau, welche auf dem Wege
privativer Intercession seine Schuldnerin geworden ist, so fragt es
sich, ob er den urspriinglichen Schuldner noch, wie vor der Con-
fusion mit der a. restitutoria belangen kann. Stinde die Confusion
einer vou der Frau wirksam geleisteten Zahlung gleich, so kénnte
er es offenbar nicht. Aber diese Wirkung wird stillschweigend
in Abrede gestellt. Der Gliubiger gilt nicht als auf die Inter-
cessionsschuld hin befriedigt, weil die Erblasserin ihin nicht wirk-
sam verpflichtet war. Daher bleibt ithm die restitutoria gegen den
urspriinglichen  Schuldner, aber — hier offenbart sich der oben
besprochene Zusammenhang — er darf auch der Krbschaft keine
Deckung fiir die Intercessionsschuld entnehmen und deshalb seine
Forderung nicht bei der Falcidischen Rechnung als Erbschafts-
passivum in Abzug bringen. Denn thite er dies, so legte er eben
damit der Confusion die Wirkung der Befriedigung bei, wihrend
die mangelnde Befriedigung die Voraussetzung fiir die Gewithrung
der a. restitutoria ist.

Damit also der Confusion die Wirkung der Befriedigung zu-
komme, ist es notig, daB die confundierte Obligation mehr als
eine blolie formale Existenz fiithrte, daB ihr mindestens naturale
Wirsamkeit zukam. Wo, wie in unserem Falle die Obligation
mit einer Einrede behaftet ist, die nicht einmal den naturalen
Bestand iibrig liBt, cessiert die Wirkung der Befriedigung und
damit diec Befugnis des Gliubigers, seine Forderung als Hrh-
schaftspassivam vorweg abzuziehen. Dagegen fithrt auch eine
sehr abgeschwiichte Naturalobligation (2. B. diejenige, die sich
gegen den Geschlechtsunreifen richtete, der ohne vormundschaft-
liche Mitwirkung contrahiert hatte, (vgl. 1. 95 § 2 D. de solut.
46, 3 und oben § 9 8. 134, 185) zur Verknipfung der Befrie-
digungswirkung mit der Confusion.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen wiirde die Befriedigungs-
wirkung in allen den Fillen erklirt sein, wo die mit der Sehuld
belastete Masse solvent ist. Hier geht mit der Abrechnung wirklich
cin der Zahlung der Forderung entsprechender realer Ausgleich
zwischen den verschiedenen Vermdgensmassen vor sich.'® Wie

% AusschlieBlich diesen Fall hat Brinz, Pand. IT § 280 8. 436 im
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aber, wenn die mit dem Passivum belastete Masse insolvent ist?
Von einer der Zahlung correspondicrenden materiellen Deckung
igt hier keine Rede und doch wird in
1. 33 D. solut. matr. 24, 3. Africanus libro septimo quae-
stionui. ,Quae dofis nomine certam pecuniam promiserat, quosdam
adhibuerat, qui stipularentur partem dotis distracto matrimonio
sibi solvi: ea nulla date dote obierat codem marito swo herede
relicto: s damnosam heveditatem eiws adierat. nihilo minus stipu-
[atoribus tenebitur, quoniam adeundo hereditatem debitricis intelle-
geretur secum pensasse: mec ad rem pertinere, quod solvendo non
esset hereditas, quando ceteris etiam ereditoribus teneatur®
einer unter solchen Umstinden erfolgten Confusion die Wirkung
der Befriedigung beigemessen. Denn lediglich die Erwigung, dab
der Ehemann die versprochene dos von seiner Fran zwar nicht
durch reelle Zahlung erhalten, daB er sich aber als Hrbe der
Frau wegen dieser Forderung fiir befriedigt zu erachten habe,
schligt die Briicke zur Haftung des Ehemanns den dritten Stipu-
latoren gegeniiber.’* Woraul beruht diese Befriedigungswirkung
der Confusion trotz lnsolvenz der Erbschaft? Die Antwort ist im
Schlufisatz der Stelle erhalten:

sadeundo hereditatem debitricis intellegitur secum pensasse.”

Die Confusion bringt dem Ehemanne nicht nur einen Vermigens-
verlust, sofern er in seiner Higenschaft als Glaubiger der For-
derung verlustig geht, sondern auch einen Gewinn, sofern er als
Erbe der Schuldnerin von der Schuld frei wird. Diese Befreiung
muf er sich hier, wo die Rechte dritter Personen von der Frage
abhingig sind, ob der Confusion die Wirkung der Befriedigung
zukommt, als ‘:itiluiv:ﬂent fiir seine Forderung anrechnen, und
zwar wegen des Satzes, daB jeder Schuldner sich selbst solvent
ist, trotz Insolvenz der Erbschaft zum vollen Betrage. Hiermit
wird fir die Wirkung der Confusion bei iiberschuldeter Erb-
schaft die Erklarung G. Krprsomwaws, Secum pensare S. 41 [

Auge, wenn er die Confusion bei solventer Erbschaft zu den Anfhebungs-
griinden, welche Befriedigung fiiv den Gliubiger mit sich bringen, rechnet.

% Vgl Krevscumar, Secum pensare S, 47f. Unrichtiz Scawzprer, Er-
lischen der Schuldverhdltnisse S. 30.
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wonach der Befriedigungsefickt auf einer Erwerbscompensation '
beruht, voll angenommen. Ist dagegen die Erbschaft solvent, so
wird die Befriedigungswirkung meines Erachtens nicht in erster
Linie auf die Idee der dem Forderungsuntergang correspondieren-
den Schuldbefreiung gestiitzt, sondern vor allem auf die durch
Abrechaung erfolgende Uberfiihrung von Vermigenswerten aus
der Erbschaft in das Figenvermogen, oder aus diesem in jenes,
cine Abrechnung, die, wie oben erdrtert, zwar keine Zahlung im
Rechtssinne ist, aber doch in Ansehung des vermigensrechtlichen
Erfolges (fiir die Begrenzung der Rechte Dritter gegen den Erben
und umgekehrt) dieselbe Wirkung hervorbringt, wie reale Zahlung.

Es ist daher wohl zu beachten, daB die Entscheidung der
L. 33 D. solut, matr. in engster Beziehung zun der unbeschriinkten
Haftung des Hrben fiir die NachlaBschulden steht.

Nur weil der erbende Glaubiger verpilichtet ist, die Schulden
des Erblassers trotz Uberschuldung des Nachlasses voll zu tilgen,
mufl er sich die durch Confusion herheigefithrte Befreiung von
der Schuld als Befriedigung zum vollen Betrage anrvechnen. Ks
ist dies die Kehrseite seiner Befugnis, sich trotz der Confusion
wegen seiner Forderung aus den Mitteln des Nachlasses zu decken.
Diese Befugnis cessiert principiell auch bei Uberschuldung des Nach-
lasses nicht. Nur wird sie wegen des Prineips der unbeschriinkten
Haftung des Erben den andern Mitgliubigern gegeniiber mindestens
zum Teil wirkungslos. Was niitzt es dem erbenden Gliubiger,
dall ihm an sich die Befugnis zusteht, sich aus den Erbschafts-
aktivis zn befriedigen, wenn die Forderungen der anderen Gliiu-
higer diese vollig aulzehren? DaB aber die erwihnte Befugnis
keineswegs aufgehoben, sondern nur durch das Prineip der un-
beschrinkten Erbenhaftung in ihrer Wirkung zuriickgedringt ist,
lift sich auf das Klarste durch folgende Siitze erweisen:

L. Der AusschluB des erbenden Gliubigers von der Befrie-
digung aus der Erbschaft gilt nur den Erbschaftsgliubigern, nicht
den Vermiichtnisnehmern gegeniiber.'® Bleibt nach Befriedigung

1% die hier kraft Rechtens an den Erbantritt gekniipft wird, vgl. 8, 57
8. a0,

5 Tis sei denn, dab der Erbe nach vorheriger Erbittung einer Uber-
legungsirist das Inventar nicht oder nicht formgerecht errichtet hat und des-
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der Gliubiger ein Rest, wie es geschehen kann, wenn die Uber-
schuldung des Nachlasses gerade auf der Forderung des Krben
beruht, withrend er zur Tilgung der iibrigen Schulden mehr als
ansgereicht haben wiirde, so verwendet ihn der Erbe unter Aus-
schluB der Vermichtnisnehmer zur Deckung seiner Forderung,
wie er ja auch bei solventer Hrbschaft den Vermichtnisnehmern
gegeniiber den Betrag seiner Forderung als Erbschaftspassivam
vorweg ahzieht.

2. Cessiert die unbeschrimkte Haftung des Krben, was in
einem HKinzelfalle schon nach classischem Rechte vorkommt,'7 he-
sonders aber nach justinianischem Rechte als Folge der Inventars-
errichtung eintritt,’¥ so steht der erbende Glaubiger hinsichtlich der
Befugnis, sich wegen seiner confundierten Forderung aus der Erb-
schaft zu befriedigen, mit den anderen Gliubigern des Erblassers
auf gleicher Stufe. Es bedarf also hier nicht der Annahme, dall
die Confusion infolge der Inventarserrichtung aunfgehoben werde.1®
Die Inventarserrichtung heseitigt micht die Confusion, sondern
nur die mit der unbeschriinkten Erbenhaftung zusammenhingende
Erscheinung, dab der Erbe hinsichtlich der Befriedigung wegen
seiner confundierten Fordernng hinter den anderen Krbschafts-
gliuhigern zuriicktritt.

Hitte also in unserem obigen Falle der erbende Ehemann
ein Inventar errichtet, so wiirde er den dritten Stipulatoren keines-
wegs ither den Bestand des Nachlasses linaus haften, sondern
ihnen die stipulierte Hillte nur von demjenigen Betrage, den er
wirklich auf seine Forderung aus der Erbschaft erhalten hat,
herausgeben.

Aus den vorstehenden Erdrterungen crhellt, dafi die Befrie-
digangswirkung der Confusion nicht durchgiingig auf ein und das-
selbe Princip zuriickgeht. Reine Consequenz der in den §§ 8

halb nach Nov. 1 cap. 2 anch den Vermiichtnisnchmern unbeschriinkt haft-
bar geworden ist. Vgl hierzu Winvscarp, Pand. IIT § 606 Note 18, Brixz,
111 & 399 8. 218, Kuerscamar, Erbrechtliche Clompensationen 8. 44,

1.1 § 6 D. de separ. 42, 6.

18] 22 8§ 9 C. de iure delib. 6, 80.

19 Trotzdem es nach dem Wortlant der 1.22 § 9C, de iure delib. so
scheinen kémnte. Vgl. dariiber unten § 15,
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und 9 dargestellten Natur der Confusionswirkung ist der Befrie-
digungseffekt nur, soweit die schuldende Masse Mittel zur realen
Deckung gewiihrt. Wo trotz des Mangels solcher Mittel Befrie-
digungswirkung angenommen wird, greift ein Satz ein, der auf
einer specifischen Eigentimlichkeit des die Confusion herbeifithren-
den Thatbestandes beruht — der Grundsatz von der unbeschrankten
Haltung des Frben. Wo diese unbeschrinkte Haftung in Weg-
fall kommt, also namentlich infolge der Errichtung eines Tnven-
tars durch den Hrben, schwindet hei Uberschuldung der Erb-
schaft sofort die Befriedigungswirkung der Confusion, trotzdem
diese ihr Wesen nicht geindert hat, sondern lediglich das ihr zu
Grunde liegende Rechtsverhiltnis in dem einen Falle anders
normiert ist, als im anderen.

Wir wenden uns nunmehr zu der zweiten Frage: Worauf be-
rubt es, dall der Confusion im Correalverhilltnisse die Wirkung
der Befriedigung abgeht? und fassen zuniichst die entscheidende
Stelle, 1. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1, soweit sie fir unsere Frage
in Befracht kommt, ins Ange.

Paulus libro quarto quaestionum: ,Granius Antoninus pro Iulio
Pollione et Tulio Rufo pecuniam mutuam accipientibus, #la ut duo
ret ewusdem debiti fuerint, apud Aurelium Palmam mandator evstitit:
Tulii bona ad fiscum venerunt: similiter et creditori fiscus successeraf.
mandator allegabat se lberatum iure confusionis, quia fiscus fam
ereditori quam debitorl successerat. et quidem si unus debitor fuisset,
non dubitabam sicut fideiussorem, itu et mandatorem liberatum esse:
quanwes enim iudicio convento principali debitore mandator non libe-
refur, tamen ubi successit creditor debitori, veluti solutionis ture sublata
obligatione etiam mandator liberatur, vel quia non potest pro eodem
apud eundem quis mandator esse. sed cum duo rei promittende sint
et alteri heres exstitit ereditor, iusta dubitatio est, wtrum alter quogue
liberatus est, ac si soluta fuisset pecunia, an persona tautium erempia
confusa obligutione. et puto aditione hereditatis confusione obliga-
tionis eximi personam; sed et accessiones ex eius persona lLiberari
propter ilam vationem, quia nen possunt pro eodem apud eundem
obligati esse, ut quemadmodum incipere alins non possunt, ita nee
remaneant, igitur alterum rewm eiusdem pecunice non liberari ef

per hoe nec [idetussorem vel mundatorem etus. plane quic is mandati
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iudicio eligere potest vel ecreditorem, competituram et exvceptionem doli
mali, si coeperit conveniri. cum altero autem reo vel in solidum, st
non fuerit societas, vel in partem, si socii fuerunt, posse creditorem
agere. quod si credilor fideiussori heres fueril vel fideiussor credi-
tori, pute comvenire confusione obligationis non lberar: rewm.*

In einem passiven Correalschuldverhiiltnis hat zwischen dem
cemeinsamen Gliubiger und einem der Schuldner Confusion statt-
gefunden, Wird hierdurch auch der andere Schuldner und werden
die fiir diesen eingetretenen Biirgen frei? Die Frage wird ver-
neint: ¢ puto, aditione hereditatis, confusione obligationis eximi
personam®. Das Zusammenfallen eines Gliubigers und eines Correal-
schuldners hat also die Wirkung der Zahlung, mit der ein Hin-
iibergreifen iiber die Personen der unmittelbar von der Confusion
betroffenen Subjekte auf die Gesamtobligation verkniipft sein
miifite, nicht.

Die bei der Ertrterung unserer ersten Frage gewonnene Einsicht
in die Quellen, aus denen die Befriedigungswirkung der Confusion
entspringt, mahnt zur Vorsicht gegenither der Annahme, welche
die mangelnde Befriedigungswirkung der Confusion im Correal-
verhiltnis als ein durch die rechtliche Natur der Correalobligation
und der Confusionswirkung mit Notwendigkeit gefordertes Ir-
gebuis hinstellt. Erkennt doch auch Paulus in der obigen Stelle
ausdriicklich an, daf man wohl zweifeln kionne, ob der Confusion
nicht ein iither die Personen der von ihr betroffenen Subjekte
hinausgreifender Wirkung zukomme (,iuste dubitatio est) und be-
zeichnet die abweichende Entscheidung ausdriicklich als Ergebnis
seiner subjektiven Meinung. In der That folgt aus dem inneren
Grunde der Confusionswirkung nur soviel, dal vom formal juris-
tischen Standpunkt ans kein AnlaB dazu vorliegt, die Confusions-
wirkung auf die nicht hetroffenen Beziehungen auszudehnen.®
Ist aber hiermit schon die Niehtberechtigung der ldee einer
in der Confusion liegenden Befriedigungswirkung nachgewiesen?
Gerade dicses Bedenken ist es, das der Jurist aufwirft, indem er

M Vorausgesetzt jedoch, dab in dem Organismus der Correalobligation
keine Nitigung zu solcher Ausdehnung begriindet wire, eine Frage, mit der
sich {ibrigens nur die Einheitstheorie auseinanderzusetzen hiitte.
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zuniichst bei der einfachen Obligation mit dem Gesichtspunkte
der Befriedigung operiert und dann fortfihrt: ,Sed eum duo vei
promitiend; sint, et alteri heres extiterit creditor, iusta dubitatio
est, utrum alter quoque liberatus sit, ac si soluta fuisset pecunia,
an persona tantum exemta, confusa obligatione? Hierauf legen die-
jenigen Schriftsteller zu wenig Gewicht, welche die bloB persin-
liche Wirkung der Confusion mit logischer Notwendigkeit daraus
hervorgehen lassen, dall die Confusion nur zwischen zwei der im
Correalititsverbande stehenden Subjekte eingetreten ist.?! Ks
mub dariiber hinaus die Frage anfgeworfen werden, weshalb der
Confusion hier die ihr sonst zukommende Wirkung der Befrie-
digung abgeht, die ihr jene weitergreifende Wirkung verschaffen
wiirde, 22

Zur Beantwortung dieser Frage ist etwas weiter auszuholen.
Bei der Correalobligation besteht ein eigenartiges Verhiltnis
zwischen ihrem vermigensrechtlichen Inhalte und dem juristisch
formalen Obligationsapparate.?® Letzterer wird aus einer Reihe
von Hinzelobligationen gebildet, die sich in der juristischen Struk-
tur von einer einfachen Obligation nicht unterscheiden, aber zu
fanktionellen Zwecken in ein rechtlich geregeltes Verhiiltnis gegen-
seitiger Abhiingigkeit gebracht sind, dergestalt, dall die Gesamt-
obligation als einheitlicher, bestimmten rechtlichen Zwecken dienst-
barer Organismus erscheint. KEin wesentliches Element dieser
Organisation ist die Concentrationsfihigkeit des vermigensrecht-
lichen Inhalts anf eine der verschiedenen perstnlichen Beziehungen.
Diese Concentration kann auf einem doppelten Wege herbeigefiihrt
werden — positiv, durch einen Akt, welcher den vermégens-
rechtlichen Inhalt auf die betreffende personliche Beziehung fixiert
(Zahlung, Constitut, Novation, Litiscontestation nach classischem
Recht), oder negativ, durch einen Akt, welcher eine der Be-

' So namentlich Wixpsouemn, Pand. TT § 205 Note 9 in der gegen
Frermve gerichteten Bemerkung, und ihm folgend Scnweprer, Erlischen der
schuldverhiltnisse 8. 81. Vgl dagegen Brixz, Pand. TT § 253 Note 59 (8. 174).

* Vgl Krersoamar, Secum pensare S, 51.

* Von einer Stellungnahme zu dem theovetischen Problem der Obli-
gationseinheit oder -mehrheit kann an dieser Stelle abgesehen werden, Vgl
dariiber § 12 a. E.




§ 10. Wesen, Bedeutg. n. Begrenzung d. Befriedigungswirkg, d. Confosion. 159

ziehungen eliminiert (pactum de non petendo in personam).®* Das
technische Mittel fir die Herbeifithrung dieser verschiedenen Wir-
kungen besteht darin, dall den positiv wirkenden Akten eine iiber
diejenige Beziehung, in der sie sich ereignen, hinausgehende, die
Gesamtobligation afficirende Wirkung heigelegt wird, wibrend die
eliminierenden Akte in ihrer Wirkung auf diejenige Beziehung,
in der sie sich ereignen, beschrinkt hleiben,

Riicksichtlich der Normierung dieser Wirkung befindet sich
nun das Recht den einzelnen Aufhebungsgriinden gegeniiber in
verschiedener Lage; bei einzelnen, und zwar namentlich solchen,
die auf Willensakten der Parteien beruhen, kann die Art ihrer
Wirkung — Beschriinkung auf die Beziehung, in der sie sich er-
eignen, oder Hiniihergreifen auf die Gesamtobligation — kaum
zweifelhaft sein, weil der Parteiwille eine geniigende Direktive
giebt.2> Anders verbilt es sich mit den Aufhebungsgriinden,
denen dieses Kriterium mangelt. Hier kann es zweifelhaft
werden, ob die Wirkung in dem einen oder dem anderen
Sinne festzusetzen ist. Zu letzterer Kategorie gehort die Con-
fusion. Denn ecinerseits 1Bt sich der Anfritt der Erbsechalt
nicht ohne weiteres als ein Akt auffassen; mittels dessen der
erbende Gliaubiger den vermogensrechtlichen Inhalt der Gesamt-
obligation auf sich zu concentrieren gewillt ist; andererseits darf
man auch nicht sagen, dab dem Erben durch die Confusion solche
Coneentration auf sich aug logischen Grimden unméglich ge-
worden sei.2® Denn wenn bei der einfachen Obligation die der
Confusion innewohnende Wirkung formeller Rechtsvernichtung die
Befugnis des Erben, sich ans dem Nachlasse wegen seiner Hor-

# Von ,,Coneentration® wird also hier in einem von dem iiblichen ab-
weichenden Sinne gesproehen, indem darunter auch solche Akte begriffen
werden, welehe wie die Zahlung gleichzeitiy mit der Fixierung des ver-
mégensrechtlichen Inhalts der Obligation auf cine Beziehung die Gesamt-
obligation aufheben. In cinem andem, lediglich die juristiseh formale Seite
beriicksichtigenden Sinne spricht Wixpscuem, Pand. II § 296 von der Con-
centration.

% Zahlung, Erfilllungsversprechen einerseits, paetun de now petendo in
persong andererseits.

2 Darauf kommt die Argumentation Winpscnrms, Pand. 1T § 295 Note 9
am Ende hinaus; vgl. auch SCHWEDLER, Erlischen der Schuldverhiiltnisse S8, 5j,
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derung zu befriedigen, nicht amsschliefit, weshalb soll sie ihm
principiell entgegenstehen, wenn es sich um eine im Correalitits-
verbande stehende Forderung handelt?

Vom logischen Standpunkte aus liafit sich also ein iiher-
wiegender Grund weder fiir die Befriedigungswirkung, noch fiir
die bloBl eliminierende Wirkung der Confusion im Correalverhiilt-
nisse geltend machen. So scheint es das Nichstliegende, dab
man dem Erben nach wie vor die Wahl lieBe, ob er die Con-
fusion als Erfullung behandeln wolle oder nicht; nur miilite man
verlangen, dafl die gewiihlte Art des Wirkung in der Berechnung
des Erbschaftshestandes gerade so zum Ausdruck kime, wie bei
der Confusion der einfachen Forderung. Daher der erbende
Glaubiger, soweit er sich den Anspruch gegen den anderen Correal-
schuldner erhalten wollte, sich wegen der Horderung nicht aus
den Mitteln der Erbschaft befriedigen diirfte (sie also bei der
Faleidischen Rechnung nicht unter den Sehulden vorweg abziehen
diirfte), withrend er umgekehrt, wenn er der Confusion die Wirkung
der Befriedigung beilegen wollte, zwar die Forderung bei der Falei-
dischen Rechnung abziehen, dann aber anch den anderen Correal-
schuldner nicht mehr belangen diirfte.

Hiner solchen Regelung steht indessen der Gesichtspunkt der
Praktikabilitiit entgegen. Kr verlangt die Durchsichtigkeit der
Wirkung der in das Liehen der Correalobligation eingreifenden
Akte. Die Frage, ob einem Rechtsaufhebungsgrund absolute oder
blofi relative Wirkung zukomme, darf nicht von dem internen
Akte der Abrechnung zwischen Eigengut und Erbschaft abhiingig
gemacht werden. Wenn also nur die Wahl bleibt, in objeltiv
giltiger Weise die Confusionswirkung in absolutem oder relativem
Sinne zu normieren, so wird man dem Juristen Recht geben
miissen, daB die relative Wirkung sowohl dem eigentiimlichen
Grunde, auf dem die Confusionswirkung beruht, als der speciellen
Lage des Falls am hesten entspricht. HKrsterem, denn die Ver-
einigung hat sich nur zwischen zweien der im Obligationsverband
stehenden Subjekte vollzogen, so daf die Ausdehnung der Wirkung
iiber sie hinaus besonderer Rechtfertigung bediirfte. Der be-
sonderen Gestaltung des Falls, denn bei Beerbung eines Correal-
schuldners duarch den gemeinsamen Gliubiger wird regelmibig




§10. Wesen, Bedeutg. n. Begrenzung d. Befriedigungswirkg. d. Confusion. 161

das Interesse des erbenden Gliubigers nicht dahin gehen, die
Vereinigung mit der Wirkung der Zahlung und damit gesamt-
zerstiirlicher Wirkung anszustatten, sondern den anderen Schuldner
zu hehalten. 2

Yon der Liésung, welche (. KrerscuMar (Secum pensare
S. 40—56) aufgestellt hat,® unterscheidet sich die hier versuchte
hauptsiichlich in zwei Punkten.

Erstens wird dem Gesichtspunkt des durch Liberation ver-
mittelten Erwerbs eine ausschlaggebende Bedeutung fiir die Be-
friedigungswirkung nur in dem Falle der Uberschuldung der Erb-
schaft beigemessen.*® Zweitens wird in dem Umstande, daB die
Schuld des einen correns zur Zeit des Hintritts der confusio kein
ausgemachtes aes alienum ist, noch kein unbedingt durchschlagen-
der positiver Grund fir die mangelnde Befriedigungswirkung
erblickt, sondern weiter in Betracht gezogen, ob die Confusion
ihrerseits eine positive Fixierung des vermégensrechtlichen Inhalts

¥ Regelmifiig, aber nicht ausnahmslos. Es LiBt sich sehr wohl denken,
dal dem Gliubiger mit der gesamtzerstérlichen Wirkung der Vereinigung
besser gedient ware. Man setze z. B. den Fall, daB der beerbte Schuldner
durchans zahlungsfiihig, der iibrig bleibende nicht ganz sicher sei, und daB
ein RegreBverhiiltnis zwischen ihnen bestehe. Kime der Confusion die
Wirkung der Zablung zu, so kimnte der Glaubiger, welcher den solventen
Schuldner beerbt, seine Forderung als Hrbschaftspassivum einstellen und
gegen (den andern Schulduer Regref nehmen. Diese Heranziehung der Exb-
schaft zu seiner Befriedignng kann ihm namentlich dann von Wert sein,
wenn diese big hart an die zulfissige Grenze mit Vermichtnissen beschwert
ist.  Nach der positivreehtlichen Normierung im Sinne mangelnder Zahlungs-
wirkung hat dexr erbende Gliubiger diese Befugnis nicht.

* Ihr Kern it folgender: Die Confusion fiihrt stets eine Liberation
mit sich. Soweit die Liberation eine wirkliche Vermégensvermehrung fiir
den Befreiten enthilt, wirkt die Confusion als Befriedigung. Dies ist aber
nur der Fall, wenn sie , Befreiung von einer Sehuld ist, welche wirklich
eigenes und ausgemachtes aes alienwm ist, d. h. ein wahres minus im Ver-
migen des jetut befreiten Schuldners darstellte und bei der Berechnung des-
selben unter die wahren Passiva hiitle gesetst werden miissen”. Dies triffe
bei der Beerbung des Correalschuldners durch den gemeinsamen Gliubiger
nicht zu, weil es noch #n pendenti ist, in welches Vermdgen der durch die
Correaloblgation repréisentierte Vermigenswert gelangen wird, die correale
Beziehung daher noch kein ausgemachtes aes alienum darstellt.

22 Vgl oben 8. 158, 154.

KreTseaMaRr, Confusion. 11
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der Gesamtobligation auf die von ihr betroffene persinliche Be-
ziehung herbeifithren kinnte und erst auf die Verneinung dieser
Frage die Abwesenheit der Belriedigungswirkung gegrimndet.

Zum Schlul ist kurz zu der Auffassung Stellung zu nehmen,
welche BruneTTr in seinem ofter erwilinten Aufsatze iiber die
L 21 § 5 D. de fideiuss. 46, 1 (Arch. giurid. Vol. 48 p. 135f)
in Betreff der Anwendbarkeit der Solutionsfiktion entwickelt hat;
er sucht den Gedanken quellenmifig zu begriinden, daf die
Zahlungsfiktion iiberall da angernfen werden konne, wo die Zahlung
wesentliches Thatbestandselement fiir die Herstellung einer Be-
rechtigung in den Beziehungen des Gliubiger-Schuldners zu
dritten Personcn sei, dagegen iiberall da cessiere, wo sie im Ver-
hiiltnis des Gliubiger-Schuldners zu Dritten zu der Befreiung
von einer Verpflichtung fithren wiirde.®® In der That mufl Brunnprs
zugestanden werden, dall eine Reihe von Quellentscheidungen (be-
sonders die Anwendbarkeit des Gesichtspunkts der Zahlung in
L 95 § 2 D. de solut. 46, 3 und in den Regrebfillen,®® sowie die
Abweisung des Zahlungsgedankens in der 1. T1 pr. D. de fideinss.
46, 1) von seinem Standpunkt ans in wahrhaft {iberraschender
Weise einfach erklirt werden konnen.®? Aber Brunmrrs Kr-
klarnng steht entgegen, daB die romischen Juristen den Gesichts-
punkt der Befriedigung gerade auch da verwenden, wo es sich
um die Befreiung des Biirgen durch die zwischen Glinbiger und
Hauptschuldner eingetretene Confusion handelt: Man vergleiche
das ,obligatio ratione confusionis intercidit aut (quod est veriis)
solutionts potestate’ der 1. 50 D. de fideinss. 46, 1,38

Auch in einer weiteren, von ihm selbst gemachten Anwendung

8 Arch. giurid. Vol. 48 p. 1568: ,, Allorché il pagamento si presenta
come elemento mecessario « completare ¢ far valere wn divitlo, @ rendere
esperibile ww'uxione, nei rapporti fra ereditore-debitore e ¢ terai, essendo il
medesimo reso dmpossibile in fatlo dalle confusione, & lecito dnvoearlo eome
finzione giuridica. Al contrario non é permesso invocare gueste finzione
a chi pretenda valersene, sempre nelle rvelozioni fra creditore-debifore e 4
teran, per esumerss da wn obbligo™ rel,

St Vgl ohen & 9 8. 1411

# Weniger ungezwungen seheint mir die Anwendung der Idee auf die
Verhiiltnisse beim Erbschaftskauf, s, Broyert, a. a. 0. 8. 160, 161.

8 8. oben 3 8 8. 121.
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fithrt die Theorie BroweT11s 2u Konsequenzen, die mit den Quellen
nicht vertriglich sind. Er will nimlich mit ihr die von der
herrschenden abweichende Auslegung stiitzen, die er der L 21
85 D. de fideiuss. 46, 1 (African. lib. VI quaest) giebt: ,,Cum
fideiussor rei stipulandi heres extiterit, quaeritur, an, quasi ipse a se
ewvegeril, habeal adversus rewn mandati actionem. respondit, cum reus
obligutus maneat, non posse wmielligi ipsum a se fideiussovem pecuniom
exegisse; ilaque ex stipulatu potius quam wmandati agere debebilt
Die Auffasung Brunerris geht dahin, daB der Jurist dem Biirgen
als Erben des Gliubigers die aetio mandati nicht schlechthin ver-
sage, sondern nur die Unmiglichkeit ihrer kumulativen Aus-
iitbung mit der Hauptklage im Sinne habe.®® Hr macht nun a. a. O.
S. 161 daraul aulmerksam, dall dieses Resultat durchaus im Ein-
klang stehe mit der von ihm entwickelten Auffassung iiber die
Anwendbarkeit der Zahlungsfiktion. Der Schuldner bleibe hier-
nach verpflichtet, weil er die Zahlungsfiktion nicht hehufs seiner
Schuldbefreiung anrufen diirfe; dagegen sei es dem Biirgen als
Tirben des Glanbigers ‘erlaubt, sich zur Begriindung der Regrefi-
ldage auf die Fiktion der Zahlung zu berufen. Wiire dem aber
g0, 80 miilite dasselbe auch im Correalverhiiltnizse gelten, wenn
der erbende correws im Falle der Zahlung einen Regrell gesen
den Mitschuldner erwerben wiirde. Auch ihm miifite freistehen,
gegen den Mitschuldner die Klage aus dem Correalverhiiltnis als
Tirbe des Glaubigers, oder die Regrefklage unter Berufung anf die
Zahlungsfiktion anzustellen. Dies ist durch die im Sinne der Ab-
weisung der Zahlungsfiktion getroffene Kntscheidung der L 71 pr. D.
de fideiuss. 46, 1 ausgeschlossen. Bereits oben ist der Grund fiir
diese Normierung entwickelt worden.?® Die Riicksicht auf die
Durchsichtigkeit des rechtlichen Verhiltnisses duldet es nicht,
den Eintritt oder den AusschluB der Zahlungswirkung von dem
internen Akte der Abrechnung zwischen Erbvermogen und Kigen-
gut des Krben abhingig zu machen,

Hiermit ist aunch der zweite Teil der in diesem Paragraphen ge-
stellten Aufgabe erledigt. Entgegen der Kinfachheit des Prineips, auf
dem die épso iure Wirkung der Confusion beruht, ist die Ursache der

3 Die sehr ausfithrliche Begrimdung s. a, a. 0. p. 136 f.

% Vel 8. 151, 160 £,

11*




164 11, Teil. Die Confusion im Kinzelnen

hald mit ihr verkniipiten, bald fehlenden Befriedigungswirkung
von ziemlicher Compliciertheit. Zum Teil hat sie ihre Quelle
in der im § 9 entwickelten eigenartigen Natur der Confusion.
Zum anderen spielen besondere Umstinde mit, welche teils in
der Higenart des die Confusion herbeifithrenden Thathestandes,
teils in der Natur des zur Confusion gelangenden Rechtsverhiilt-
nisses beruhen. Soweit diese auBerhalb der Confusion pelegenen
Griinde maligebend gind, kann Hintritt oder Ausfall der Be-
friedigungswirkung zwar von Fall zu Fall erklirt, aber nicht
eigentlich principiell begrimdet werden.

g 11,

Wirkung des nichtvollstindigen Zusammentreffens der inkompa-
tibelen rechtlichen Eigenschaften bei teilbaren und unteilbaren
Rechten.

Fine ihrem Umfange nach beschriinkte Confusion ist sowohl
bei teilbaren wie bei unteilbaren Rechten miglich. Sie tritt ein,
wenn die Person, in der die Confusion sich vollzieht, eine der
rechtlich einander ausschliefenden Eigenschaften nicht voll in
sich vereinigt, bez. nicht ihr alleiniger Triger ist.

Sind die mit dieser Einschrimkung zusammentreffenden Rechte
teilbar, so tritt die Vernichtung des Rechts nur zu dem hetreffen-
den Teile ein. Fin quellenmiiBiges Zengnis fiir den NieBbrauch
licfert 1. 14 D. quib. mod. usustr. amitt, 7, 4 in Verbindung mit
& 83 Fragm. Vat. (Vereinigung der Niebbrauchshiilfte mit dem
Eigentum), Fir das Pfandrecht ist ein einschligiger Fall in den
Quellen nicht enthalten. Es kann aber keinem Zweifel unter-
liegen, dab, wenn der Pfandgliubiger Miteigentiimer des Pfandes
wird, sein Pfandrecht principiell hinsichtlich des eigenen Anteils
untergeht, ! hinsichtlich des Anteils des Miteigentiimers forthesteht.
Denn unteilbar ist das Pfandrecht nur in dem Sinne, dabB es fiir
jeden Teil der Forderung forthesteht nicht in dem, dall es nicht
an einem ideellen Teile der Sache hestehen komnte,* und folglich

! Bs miiflte denn sein, dab einer der besondeven Fille vorliegt, in
denen Pfandrecht und Eigentum in einer Hand vercinigh sein kénnen.

? Vgl. Derxsure, Plandrecht IT § 82 8. 281, Wmosourm, Pand. I
§ 226 A Note 3, SprEier, Die Lehre vom Miteigentum 8. 138 f. Unrichtig
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geht hei demjenigen Anteil, der dem Plandgliubiger zustindig
geworden ist, das Pfandrecht im Higentume auf, wihrend es im
iibrigen fortbesteht. Succediert bei teilbaren Forderungen der
Glinbiger dem Schuldner, oder umgekehrt dieser jenem nur zu
einem Teile, so geht auch die Forderung nur zu diesem Teile unter, 3
Demgemil kann wegen des micht confundierten Teils der
Forderung gegen die Miterben Absonderung erlangt werden.?
Schwieriger ist die Bestimmung der Wirkung ciner nur be-
schrinkten Vereinigung bhei unteilbaren Rechten. Hier muf}
vor Allem unterschieden werden, zwischen dinglichen Rechten
und Obligationen. Erfolgt beil ersteren eine nur beschrinkte Ver-
einigung, erwirbt z B. von zwel in Servitutenverbande stehenden
Grundstiicken der Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks das
Miteicentum des dienenden, so tritt iiberhaupt keine rechtliche
Affektion der Dienstharkeit ein. HFreilich kann der Higentiimer
des herrschenden Grundstiicks die Dienstharkeit nicht gegen sich
selbst geltend machen, seheiden also die Befugnisse aus, die sich
gegen ihn als Miteigentiimer des dienenden Grundstiicks richten,
Aber diese Befugnisse bilden ja Lkeinen abgegrenzten Bestand-
teil des dinglichen Rechts, sondern sind lediglich Ausstrahlungen
desselben ohne rechtliche Selbstindigkeit, sic kinnen aus dem
dinglichen Rechte enffernt werden, ohne das dicses dadurch be-
grifflich eine Einbube erleidet. Daher sprechen auch die rémischen
Juristen hier nicht von einer partiellen Confusion, sondern schlecht-
weg von der Fortdauer der Servitut: ,per parles retinetur servitus®
Anders steht es bei den unteilbaren Obligationen. Mag hier
bei Mehrheit der Gliubiger einer von diesen den Schuldner be-
erben, oder bei Mehrheit der Schuldner einer von diesen den
Flaubiger: Immer wird aus dem Verhiiltnisse von Mitherechtigung

Frmpuany, Wirkungen der confusio 8.16 Ziff. 1 oben. Aunch das teilweise
Erloschen des NieBbrauchs bei blob partieller Confusion ist keineswegs, wie
Frigpyany 8. 7 in unzuliissiger Trweiterung der fiir die Pridialservituten
geltenden Siitze aunimmt, eine Anomalie. Wie Frizpmavy: Moguee H. 29,

8], 24, 650 D. de fideiugs. 46, 1, L 28/27 D. ad §. C. Treb. 86,1, L 7 C.
de neg. est. 2, 18 (19). L 1 C. de hered. act. 4, 16, L 6 C. eod,, L 8 C.
de contr, ind. 5, 58, L 7 C. de bon auet. iud. possess. 7, 72, L 2 O, de
evict. 8, 44,

4], 6 (. de hered. act. 4,16, 1. T C. de bon, auect, iud, possess. 7, 72,
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oder Mitverpflichtung eine obligatorische Bezichung von selbstiin-
diger rechtlicher Bedeutung ausgeschieden. Tm {ibrigen bedarf
gerade dieser Fall emer eingehenderen rechtlichen Betrachtung;
mit der mechanischen Ubertragung der Grundsiitze, welche fiir
die Confusion bei anderen Arten der Gesamtberechticung oder
Verptlichtung gelten, ist nichts gewonnen. Denn die bei der
unteilbaren Obligation Platz greifende Solidaritit reicht nur so-
weit, als die Leistung vermoge ihrer besonderen Art der Teilung
widerstrebt; da nun der Inhalt der unteilbaren Obligationen im
einzelnen der verschiedenartigte sein kann, so ist in der Auf-
stellung solcher Satze, welche allgemeine Geltung beanspruchen,
Vorsicht geboten. Nur soviel 1Bt sich behaupten, dali principiell
die Confusion iiber die Einzelobligation des erbenden Gliubigers
oder Schuldners nicht hinansgreift.® Wieweit die Leistung selbst
oder die an ihre Stelle tretende TInteressenleistung eine Ver-
anderung erleidet, ist Sache der Gestaltung des einzelnen Falles;
bei der Manmnigfaltigkeit des Inhalts der unteilbaren Obligation
kénnen nur die Hauptgruppen daraufhin untersucht werden. Hier-
bei wird zweckmiiig zwischen Mehrheit der Gliubiger nnd Mehr-
heit der Schuldner unterschicden.

1. Mehrheit der Schuldner. Die Quellen enthalten einen
einzigen, in seinen Konsequenzen noch praktischen Fall, welcher
zar Gruppe der auf ein ,non facere® gerichteten Obligationen ge-
bort. Ws ist die

1. 135 §3 D.de V. O. 45, 1: ,,La lege donatum sibi esse a
Seia servwm el traditum, ut ne ad frafrem eius aul filivm awl wrorem
el socrum perveniret, seripsil el haec ila stipulonte Seiv spopondit
Titius, qui post biennivin heredes religuit Seian et fratrem, cui ne
servivel, expressum erat: quaeritur an Sein cum frafre et coherede
ew stipulatu agere possil.  respondil posse in id, quod eins interest

Die gemeinsam mit ihrem Bruder den beschenkten Titius he-
erbende Seia hatte sich stipulationsweise ausbedungen, dall der ge-
schenkte Sklave nicht in die Hiinde gewisser Personen kommen solle.
Zu diesen ausgeschlossenen Personen gehort auch der miterbende
Bruder, der nun infolge seiner HErbenqualitit doch das Eigentum

8 S0 offenbar anch Rtmenn, Teilung der Rechte 5. 265: Im Zweifel
sei subjektive, nicht objektive Wirkung anzunehmen.
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an dem verschenkten Sklaven zur Hilfte erlangt. Weil auf ein
Nichtthun gerichtet, ist die Verpflichtung zur Nichtverinferung
unteilbar, trotzdem das Eigentum auch teilweise verfiuBert werden
kann.®© Folglich geht die Entscheidung nicht dahin, dal die
Interesseforderung (wie es bei Annalhme der Teilbarkeit der For-
derung der Fall sein miifite) zur Hilite confundiert sei, sondern
die Tnteresseforderung bleibt gegen den miterbenden Bruder in
demn Umfange, in dem sie entstand, aufrecht, nur ist dieses Inte-
resse auf Lisung des Sklaven ans dem Miteigentum des Bruders,
nicht aus dem Alleimecigentum gerichtet, was sich keineswegs mit
der halben Summe des in letzterem Falle begriindeten Interesses
zu decken brauncht.

In andern Fillen der Schuldnermehrheit bei unteilbarer
Verpflichtung wird zu unterscheiden sein, ob die Leistung tiber-
haupt von einem der Schuldner allein erbracht werden kann,
oder ob bestimmungsgem#fl die Schuldner zur Beschalfung der
unteilbaren Leistung in der Weise zusammenzuwirken haben, daf
jedem eine hestimmte Funktion zugewiesen ist.” Hs sei eine
Maschine zn liefern und aufzustellen, wobei die Lieferung der
verschiedenen Maschinenteile und die Installation auf verschiedene
Verpflichtete verteilt sein mag. Einer von ihnen sterbe und werde
vom (Gliubiger beerbt. Dann ist dieser sich selbst freilich nicht
mehr zu der in Frage kommenden Leistung verpflichtet, aber wenn
er als Erbe des Schuldners die betreffenden Arbeiten nicht ansfithren
lifit, so sind anch die andern Schuldner zur Leistung nicht gehalten,
soweit diese durch den Ausfall der urspriinglich mit in Betracht ge-
zogenen Arbeiten gehindert oder erschwert wiirde: der Berufung auf
die Solidaritit der Verpflichtung stinde die ewceptio doli entgegen.

Besteht dagegen solche inmere Abhiingigkeit der Leistung
nicht, so kann der erbende Glinbiger jeden andern Schuldner
der unteilbaren Leistung, vorbehiiltlich des diesem zustehenden
Regresses auf das Ganze in Anspruch nehmen.

® 8o auch Scmevry, Teilbarkeit als Eigenschaft von Rechten S. 75, 76
gegen Winpscamm, Pand. IT § 253 Note 9. Die obige Stelle diirfte den
quellenmiifligen Beweis liefern. -

* Vgl. hierzu Usseroups, Die Lehre von den unteilbaren Obligationen
8. 240 f, Romeuy, Teilung der Rechte 5. 285 £
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2. Mehrheit der Glaubiger. Auch hier heben sich verschie-
dene Fille scharf von einander ab. Die Leistung kann von der
Art sein, daf die Erfullung mit Notwendigkeit allen G liubigern
zun Gute kommts. TUm ein von Wivpscnem  gewihltes Beispiel
zu acceptieren, es handle sich um die Errichtung eines Bauwerks
zum Schutz eines gemeinsamen Grundstiicks gegen Wassergefahr,
Beerbt hier ciner der Glaubiger den Schuldner, so haftet er frei.
lich nur den iibrigen Gliiubigern, nicht sich selbst auf F ertig-
stellung des Werks, seine Beziehung zur unteilbaren Obligation
igt durch Confusion untergegangen. Aber dic thatsichlich er-
folgte Leistung verschafft ihm denselben Vorteil, den er als Gléu-
biger gehabt hiitte: es liegt also eine durch die eigentiimliche
Natur der Leistung vermittelte Reflexwirkung vor.? Anders, wo
die Erfillung in der Person des einen Gliubigers keine Befrie-
digung fiir die iibrigen enthilt. Hier wird regelmibio das Aus-
scheiden des Glaubigers, in dessen Person Forderung und Schuld
zusammentreffen, einen Gewinn fiir die andern Gl [dubiger be-
deuten. Die ()hl];;atmn gehe zum Beispiel auf Bestellung einer
unteilbaren Personalservitut und der eine Gliubiger beerbe den
Schuldner-Kigentiimer. Hier hat der erbende Glaubiger den iibrig
bleibenden die Dienstharkeit voll zu bestellen und ]\onkurnolt
demnnach mit ihnen nicht als Servitutherechtigter, sondern nur
als Eigentiimer. Kbenso hat die Herausgabe der gomeinsam depo-
nierten Sache an die ibrig bleibenden Gliubiger zn erfolgen
(.1 §36D. depos. 16, 3).

Die Confusion bei der Correalobligation.

In einer bestimmten Richtung ist die Wirkung der Confusion
im Correalverhiiltnisse bereits oben ins Auge gefabt worden.!
Hier handelt es sich um die zusammenfassende Darstellung der
einschligigen Grundsitze und um die Wiirdigung ihrer ]’wtlultuuur
1‘|u daq rechtliche Wesen der Correalitiit.

¢ Vel. Winpronum, Pand. [I § 299 bei Note 4.
¢ Vgl Ju.umm, Jahrb, X 8. Zlﬁ
L¥eal &
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1. Diejenige persinliche Beziehung, welche von der Confusion
betroffen wird, wird genau so mit éso jure Wirkung aufgehoben,
wie die einfache Obligation: ,ef puto aditione hereditatis con-
fusione obligationis eximi personam. Nur die weitergehende
Wirkung der Befriedigung fehlt. Alle diejenigen Confusionsfolgen,
die durch den Befriedigungseffekt nicht bedingt sind, treten daher
hingichtlich der von der Confusion betroffenen Bezichung ein. So
werden die dafir bestellten Biirgen frei: ,sed ef wccessiones e
eius persona liberari propter illam rutionem, quiznon possunt pro
eodem apud eundem obligati esse  Bei Cession der Obligation
schlechthin wird die confundierte Beziehung uicht ohne weiteres
auf den Cessionar iibergehen. Auch die Zinsverbindlichkeit hin-
sichtlich der confundierten Beziehung erlischt.? Die Confusion
ist also keineswegs wirkungslos, sie entfaltet vielmebr in Betreff
der Beziehung, in der sie stattgefunden hat, die ihr eigene con-
stante Wirkung der Reehtsvernichtung. Nur die sporadiseh mit
ihr verkniipite Wirkung der Befriedigung geht ihr ab und damit
die Fahigkeit, auf die von der Confusion mnicht betroffene Be-
ziehung hiniiberzuwirken.

1. Dafl die Confusion im Correalverhiltnis keine iiber die
Beziehung, in der sie sich ereignet, hinausgreifende Kraft hat,
ist zwar fiir die passive Correalobligation auf Grund der 1 71
pr. D. de fideiuss. 46, 1 anerkannt.?

Nicht eben so einhellig aber bejaht die Literatur die Frage
fiir die aktive Correalobligation. Freilich ist anch hier die An-
nahme der bloB persénlichen Wirkung die durchaus herrschende.*
Doch verteidigen zwei Schriftsteller, Aunvrs (Wrrsenms Rechts-
lexikon IV. 8. 19, Pand. § 273 Not. 2 8. 496) und Frrring,

2 Ayg. 1. 60/58 D. ad 8. C. Treb. 86, 1. Miermit wird die hesonderg
vom Vaseerow, Pand. IIL § 578 8. 93 vertvetene Angicht abgelehnt, dall
beim Eintritt der confusio in der Person nur eines correws iiherhaupt keine
die Obligation formell afficierende Wirkung Platz greife, sondern lediglich
die Ausiibung der yon der Confusion betroffenen Beziehung unméglich werde.

8 Vgl. hierzn oben § 10,

e V{_&I. namentlich v. Savieny, Obl.-Recht T 8. 196 Note 2, Vaxcurow,
Pand. TIT § 573 I 1) (8. 94), WinpscuEin, Pand. I1 § 295 Note 9 und die
dort Angefiihrten.
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Natur der Correalobligationen S. 202, 203 die entgegengesetzte
Meinung, ®

Bei Frrrine hiingt diese Ansicht auf das Engste mit seiner
Auffassung des Wesens der Correalitit zusammen. Hiernach ist
es zunichst noch unentschieden, wer von den mehreren im Cor-
realitiitsverbande stehenden Personen Gliubiger, bez. Schuldner
ist; erst durch die vollzogene Wahl wird diese UngewiBheit he-
seitigh. Dieses Wahlrecht soll weder dem Glaubiger, wenn er
einen der Schnldner, noch dem Schuldner, wenn er einen der
(laubiger beerbt, verloren gehen. Bei der aktiven Correalitiit
fithrt dies nach Frrrine naturgemil dahin, daB der Schuldner,
welcher einen der correi credendi beerbt, sich dem andern Gliun-
biger gegeniiber darauf beruft, daB er sich selbst gewihlt habe.
Die Folge ist, daf) Confusion eintritt und der erbende Schuldner
dem andern Gliubiger gegeniiber frei wird. Hervorzuheben ist,
daf diese weitergehende Wirkung bei Firnizg nicht als Konse-
quenz einer der Confusion innewohnenden Befriedigungswirkung
erscheint, sondern als Folge des Umstandes, dafi der andere
Glaubiger infolge der Selbstwahl des erbenden Schuldners aus-
scheidet.

Auf etwas anderem Wege kommt Arnprs zu demselben Re-
sultate. Wihrend die Concentration der Gesamtobligation aunf
den erbenden correws bei Freving als Hreebnis der zu prisumi-
renden Selbstwahl erscheint, die Begriindung also subjektiv ge-
firbt ist, legt Anrxprs auf einen objektiven Umstand Gewicht.
Die bloB persénliche Wirkung der Confusion im aktiven Correal-
verhiltnis wiirde nach ibhm die Verminderung des Vermigens —
entweder des Krben oder der Hrbschalt — um den Wert der
Correalforderung schlechthin bedeuten; dies widerspreche der Ent-
scheidung der 1. 41 § 2 D. de evict.; iiberdies miisse man, soweit
fnan die Confusionswirkung auf die Annahme einer Selbstzahlung
zuriickfithre, dem Erben die Befugnis zugestehen, sich dem andern
Gliubiger gegeniiber auf die Vornahme derselben zu berufen.
Was zunichst den ersten Grund von Arxpts hetriftt, so liuft

® Neuerdings hat sich ihnen Mosier, Zur Lehre von der Konfusion
5. 59 angeschlossen.
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er aul eine pefitio prineipii hinaus.® Dall die blof personliche
Wirkung der Confusion und die daraus sich ergebende Maglich-
keit, vom andern Correalglaubiger belangt zu werden, einen un-
gerechtfertigten Vermigensverlust fiir den Erben bedeute, ist
nur richtig, wenn man der Confusion bereits in Gedanken die
Wirkung beigelegt hat, die Obligation auf den von ihr betroffenen
correns zi fixieren. Kommt der Confusion diese Wirkung nicht
zn, so ist das Forthestehen der Forderung des Mitgliubigers die
natiirliche und vollgerechtfertigte Wirkung des Umstandes, dab
die Obligation des Mitgléubigers durch die Confusion direkt nicht
betroffen ist.

Im itbrigen ist die Stellungnahme zu der Ansicht Frrrmivas und
dem zweiten Argument von ArNprs schon durch die Ausfithrungen
im zweiten Teile des & 10 im wesenflichen festgelegt. Die Art der
Confusionswirkung darfnicht dem subjektiven Belieben des correus, in
dessen Person sich Forderung und Schuld vereinigen, anheim gegeben
werden, sie verlangt nach ohjektiver Normierung.” Liegt nun fiir
das Recht ein hinveichend starker AnlaB vor, die Confusion hei
Mehrheit der Glanbiger abweichend von ihrer sonstigen Wirkung
im Correalverhiiltnisse mit absoluter Kraft auszustatten? Man
beraft sich aaf das Interesse des Suhjekts, in dem die Confusion
eintritt. Richtig ist, daB dieses in den Killen, in denen ein
RegreBverhiiltnis zwischen den Correalgliubigern nicht besteht,
durch die gesamtzerstérliche Wirkung der Confusion besser ge-
wahrt sein wiirde, denn die Einstéllung der Correalschuld als
Erbschaftspassivum wiirde hier den Sinn haben, dal der erbende
Glaubiger sich wegen seiner Correalforderung selbst deckte, nicht,
wic bei Fortexistenz der Forderung des Mitgliubigers, lediglich
mit Riicksicht auf diese geschehen. Im Falle der Existenz eines
Regressverhiltnisses ist dagegen ein Interesse des erbenden Glau-
bigers an der absoluten Wirkung der Confusion kaum zu kon-
statieven, da hier der Mitgliubiger, anf die Befriedigungswirkung
der Confusion gestiitzt, RegreB gegen ilin nehmen kénnte und
damit die Endwirkung auf dasselbe Ergebnis hinauskime, wie bei

® Zu weit geht Svnwepier, Erlischen der Schuldverhiiltnisse ete. 8. 55,
wenn er Arxprs ,Verkehrung der wirklichen Sachlage® vorwirit.
T Vgl. oben § 10 8. 151, 160 f.
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blof eliminierender Wirkung der Confusion. Denn letzterenfalls
bhoh(, zwar der Mitgliabiger forderungsberechtigt, unterlige aber
seinerseits dem Riickgriffe des erbenden eorreus.

DaB aber um jener einen Gruppe willen die Wirkung dex
Jonfusion in einem der normalen entgerengesetzten Sinne zu nor-
mieren sei, ist wm so weniger anzunehmen, als es, wie oben (§ 10
Note 27) dargelegt, auch bei der passiven Correalobligation Fille
giebt, in denen es dem Interesse des erbenden Subjekts mehr
entspriiche, wenn er der Confusion Befriedigungseffekt beilegen
kinnte, withrend doch hier die bloB persimliche Wirkung der
Confusion quellenmiBig belegt ist. Abgesehen davon fillt fiir die
herrschende Ansicht stark ins Gewicht, daB da, wo es sich um
die Berechnung der Correalobligation als Vermigenspost handelt
(der Zusammenhang dieser Frage mit der Befriedigungswirkung
ist oben [§8 9, 10] dargelegt worden), nirgends ein Unterschied
zwischen aktiver und passiver Correalitit gemacht wird.®

I Die vorstehends dargelegten Grundsitze unterliogen einer
bedeutsamen Modification, wenn die Correalschuldner oder Gliu-
biger Gesellschafter sind. Auch hier wird freilich vermige des
Satzes, dal Niemand sein eigener Gliubiger sein kann, zuniichst
nur die obligatorische Bezichung des erbenden Glaubigers oder
Schulduners aufgehoben. Aber es verkniipft sich hier mit der
ipso diure-Wirkung notwendig die Wirkung partieller Befriedigung.
Der Grund hierfir liegt in der Eigenart des Gesellschaftsverhiilt-
nisses, welches eine Ausgleichung zwischen den Gesellschaftern
kraft rechtlicher Notwendigkeit verlangt. Diese Ausgleichspilicht
ist derartig fest mit dem Wesen der Gesellschaft verkniipit,
dab durch sie unter Umstiinden selbst die Stellung zu Dritten
afficiert wird, obgleich das rémische Recht sonst bekanntlich die
Auffassung, dall die Gesellschaft ein rein obligatorisches, nicht
nach aubien wirkendes Verhiltnis der Gesellschafter ist, aunfs
strengste durchgefithrt hat. Lehrreich hierfiir ist die Entschei-
dung der

1L 8 §8 D. de liber. leg. 34, 8: ,Nunc de effectu leguti
m.'rlea.-m.a.f.s. et si quidem wili liberatio sit relicta, cuwm solus sim

¥ Vel besonders 1. 62 D. ad leg. Fale. 35, 2.
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debitor, swe « me petatur, exceplione il possum, sive non petatur,
possum agere; ut liberer per acceptilationem. sed el si cum alio
sim, debitor, puta duo rei fuimus promiflendi, et mihi soli testator
consultum voluit, agendo consequar, non ut accepto liberer, ne etiam
conrens mens Weretur contra testotoris voluntatem, sed pacto Ube-
rabor. sed guid si soci futmus?  videamus, ne per acceptilationem
debeam liberari: olioguin, dum a conreo meo petitur, ego inquietor.
el ite Tulianus libro frigesimo secundo digestorum scripsit, i gui-
dem socii non simus, pacto me debere liberari, si socii, per accep-
tfilationem.”
ldin Liberationslegat ist einem correuws hinierlassen. Tst er nicht
(Gesellschafter des Andern, so kann dem Willen des Erblassers
aul das Genaueste dadurch entsprochen werden, dafl mit dem
hedachten correus ein pactum de non petendo (in personam) abge-
schlossen wird, wodurch er befreit wird, wihrend sein Mitschuldner
verpilichtet bleibt. Tst er aber Gesellschafter des anderen eorreus,
so mull die Befreiung durch weceptilatio geschehen, wodurch auch
nicht Bedachte frei wird, denn sonst .duwm @ correv meo petitur,
ego “inguietor*. Ahnlich steht es in der bekannten 1. 29. D. de
liherat. leg. 34, 8,° wo im Fall vorliegenden Gesellschaftsverhilt-
nisses selbst der Erwerbsunfithige einen Gewinn macht, der nur
auf der juristisch technischen Unmiglichkeit beruht, dal die Be-
freiung yon der correalen Gesellschaftsschuld einem Gesellschafter
allein zu Gute kommen kionnte.
Dies vorausgeschickt, fassen wir den Fall der Confugion ins
Aunge. Der Glaubiger, welcher einen correus socims heerbt, hat
als Gesellschafter,® anteilig zu seiner eigenen Befriedigung bei-

8 St 18, qui duos reos promitiendi habel, domnaverst heredem, ut utros-
que liberet, st olier ew his copere non possit neo socii sint, delegure debebit
is qui mihil capit ei ewd hoe comumodum, lege competit: cuius pelitione ulrum-
que accidit, wl et hoe commodum ad ewm perveniat et is qui captt lberetir.
quod st socii sint, propler ewm qui capan est et e capil per consequentias
liberato @llo per oeceptilutionen: id ewim evendvel, eliomsi solwmn capacem

liberare tussus essel.’

10 Streng genommen: Kraft seiner Verpfliehtung sich noch als Gesell-
schafter behandeln zn lassen, denn die (Gesellschaft ist infolge des Todes
des beerbten Glesellschafters aufgeldst, nur ist damit die . pro seeio nicht
erloschen.
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sutragen, und um deswillen mufl es sich insoweit auf seine For-
derung fiir befriedigt ecrachten. Gegeniiber dieser materiellen
Beeinllussung des Confusionsergebnisses durch das (Gesellschafts-
verhiltnis ist es von geringerer Bedeutung, ob die Wirkung par-
tieller Befriedigung durch ewceptio vermittelt wird, oder ipse iure
eintritt.’* TDoch sei hieriiber eine kurze Bemerkung gestattet.
Daraus, dafl der fir beide correi verhaitete Mandatshiirge hin-
sichtlich der von der Confusion nicht betroffenen correalen Be-
ziehung nur dorch eazceptio doli frei wird, (indem er dem Gliu-
higer entgegensetzt, dab er seinen Regrel auch gegen ihn nehmen
konne, L 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1) folgt nichts fiir die blof
excoptivische Belreiung des ecorrews im Gesellschaftsverhiltnisse.
Die Sache liegt heim Biirgen insofern ganz anders, als er dem
fordernden Glaubiger gegeniiber {iberhaupt noch keinen gegen-
wiirtigen Regress hat, sondern solchen erst durch Zahlung (bez.
als Liberationsregrel infolge seiner Verurteilung) erlangen wiirde. 12
Dagegen hat der correws socius einen direkten, gegenwirticen An-
spruch schon vor der Leistung, bez. Verurteilung. Denn auch
wenn ein Dritter fordern wiirde, wire er nicht daraul verwiesen,
zu zahlen und dann erst seinen RegreBb gegen den Gesellschafter
zu nehmen, sondern er konnte von diesem verlangen, dafl er ent-
weder die nbtigen Mittel beisteuere, ihn anteilig befreie, oder
wenigstens ihm gestatte, die Mittel znr Zahlung der etwa bhe-
stehenden Gesellschaftskasse zu entnehmen.'®  Sollte bei dieser
Sachlage der Gliaubiger nicht verpflichtet sein, seinen Beitrags-
anteil gleich abzuzichen und nicht erst auf die Enfgegensetzung
einer exceptio zu warten? Denn der erwihnte Anspruch quali-
ficiert sich nicht als eigentliche Gegenforderung, sondern als An-
spruch auf (anteilige) Tilgung eben der Forderung, welche dem
Gesellschafter selbst als Glaubiger zusteht.

IV. Praktisch von erheblicher Bedeutung ist die Frage, wie

" Fin Letzteres: G. Krerscovsr, Secum pensare S. 55: Hinsichtlich
des auf den socéus treffenden Teils der Schuld liegt Liberation von einem
ausgemachten aes alicrem vor.

1% Vgl hiertiber v. Tuor, a. de in rem verso 8. 62.

B 1. 27 D. pro socio 17, 2: ,,Omne aes alienum, quod moanenie societate
contractum est, de communi solvendum est” ete. Vgl auch 1, 65 § 14 D. eod.
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sich in den verschiedenen Fillen die Berechnung der Erbschatt
gestaltet. Sie ist verschieden, je nachdem der gemeinsame Gliu-
biger (oder der gemeinsame Schuldner) eins der gegeniiberstehen-
den Obligationssubjekte beerbt, oder umgekehrt eins von diesen
den gemeinsamen Gliubiger (gemeinsamen Schuldner) Daneben
ist der Kinflub eines bestehenden Gesellschaftsverhiiltnisses in
Betracht zn ziehen.

1. Beerbt einer der mehreren Glaubiger (aktive Correalobli-
gation) den gemeinsamen Sechuldner, oder einer der mehreren
Schuldner (passive Correalobligation) den gemeinsamen Gliubiger,
so findet er in der Erbschaft neben seiner einer eigenen confun-
dierten Beziehung, die eliminiert ist, also nicht in Ansatz kommt,
noch die des anderen eorrews vor, die auf den ganzen Betrag der
Forderung oder Schuld geht. Die Forderung oder Schuld ist also
hier voll in Rechnung zu stellen und zwar ist es gleichgiltig,
ob die mehreren Gléubiger oder Schuldner Gesellschafter sind,
denn die Pflicht zn anteiliger Beisteuer, oder das Recht zu an-
teiliger Perception trifit den Gliubiger oder Schuldner nicht als
Erben, sondern als Gesellschafter, hat also mit der Krbschaft
als solecher nichts zu thuu.

2. Beerbt der gemeinsame Gliubiger oder der gemeinsame
Schuldner eins der gegeniiberstehenden Obligationssubjekte, so ent-
hiilt die Krbschaft nur die eine der correal gespaltenen Beziehungen.

Bestand hier zwischen den Correalschuldnern oder Correal-
gliubigern eine Gesellschaft nicht, so kommt Forderung oder
Schuld mit Riicksicht auf die blof personliche Wirkung der Con-
fusion tiberhaupt nicht in Ansatz.

Im anderen Falle dagegen wird Forderung oder Schuld zur
Hilfte in Rechnumg gestellt. Genauer: Der erbende Glinbiger deckt
sich zu dem Betrage aus der Erbschaft, zu dem er als Erbe des
Schuldners beitragspflichtig ist, auf den Rest nimmt er den anderen
Schuldner in Anspruch. Der erbende Schuldner dagegen stellt den
Betrag als Erbschaftsaktivum ein, den er zuriickhalten kann, weil
der Mitglaubiger als Gesellschafter des heerbten Gliubigers zu so-
fortiger Restitution des Betrages an ihn verpflichtet wiire. 14

* Vgl auch 1. 62 D. ad leg. Fale. 85, 2.
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V. Wieweit ist die eigentiimliche Wirkung der Confusion fir
die Krkenntnis der rechtlichen Struktur der Correalobligation ver-
wertbar? Wirkt, wie oben dargelegt, die Confusion auf die von
ihr betroffene obligatorische Beziehung in jeder Hinsicht (nament-
lich in Betrefl der Vernichtung der Accessionen) genan so, wie
aul eine nicht im Correalitiitsverbande stehende Obligation, kommt
es wirklich zu einer, wenn anch auf jene Beziehung beschriinkten
rechtsvernichtenden Wirkung, nicht bloB zu thatsiichlicher Un-
méglichkeit ihrer Ausiibung, so darf die FEinheit der Correal-
obligation nicht auf dem Gedanken aufgebaut werden, dabB
die im Correalverhiiltnis vereinigten obligatorischen Beziehungen
Jeder formalen Selbstindigkeit har seien. Jedoch ist damit der
Kinheitsgedanke nicht widerlegt. Die Einheit braucht auch nicht
notwendig nur in den Obligationsinhalt verlegt zu werden. Weil
vielmehr die einzelnen obligatorischen Beziehungen, die an sich
einer selbstindigen Obligation wesensgleich sind, mit Riicksicht
auf den der Correalobligation eigentiimlichen Zweck in ein rechtlich
geregeltes Verhiiltnis gegenseitiger Beeinflussung gebracht sind
— und zwar ausschlieflich zu dem Zwecke, die Concentrations-
moglichkeit des Obligationsinhalts auf eine jener Beziehungen zu
vermitteln,'* so erscheint die Correalobligation als ein einheitlicher
rechtlicher Organismus. In diesen Begriff geht also nicht nur
die Vorstellung des einheitlichen Obligationsinhalts ein, sondern
auch die Vorstellung der Einheitlichkeit des Obligationsapparates,
indem die formale Mehrheit der Obligationen hinter ihrer mate-
riellen Bestimmung, die Fixiernng des Obligationsinhalts auf
eines der Subjekte herbeizufithren, zuriicktritt,

§ 18.
Die peremtorische Confusion hei der Biirgschaft.

Im Gegensatz zu der im § 5 erdrterten absorbierenden Con-
fusion, welche durch Vereinigung der Rollen des Biirgen und
Hauptschuldners eintritt, handelt es sich hier um die Confusion
zwischen Glaubiger und Hauptschuldner, bez. zwischen Glaubiger
und Biirgen.

¥ Vgl, oben § 10.
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In beiden Fillen tritt der Grund, auf welchem die Wirkung
formaler Rechtsvernichtung beruht, — Vereinignng von Forderung
und Schuld in einer Person — nur fir die jeweilig betroffene
Bezichung (Hauptschuld oder Biirgschalt) ein.  Hrsterenfalls aber
wirkt die Confusion aus dem im § 8 eriirterten Grunde trotzdem
tiber die Hauptschuld hinaus auf die Birgschalt. Dagegen hat
die Confusion zwischen Gliubiger und Biirgen keine die Haupt-
schuld afficierende Wirkung. TIn der That kénnte eine solche,
da der Untergang des accessorischen Rechts an sich das Haupt-
recht nicht berithren kann, nur unter der Voraussetzung be-
griindet sein, dall der Confusion neben ihrer formalen Bedeutung
noch die materielle Wirkung beigelegt wiirde, den vermigens-
rechtlichen Inhalt der Gesamtobligation auf die Biirgschaftsobli-
gation zu concentrieren.’

Wiire dies der Fall, so wiirde sich gleichzeitig mit der Con-
fusion die Wirkung der Befriedigung verhinden, indem danun der
erbende Glaunbiger die Biirgschaft als Erbschaftspassivam, der
erbende Biirge sie als Erbschaftsaktivum einzustellen hiitte und
dadurch das Fundament eines Erstattungsanspruches gegen den
Hauptschuldner gewiinne.? Der Confusion diese materielle Wir-
kung beizulegen, war hier jedoch noch weniger Anlall vorhanden,
als bei der Corrcalobligation, und, wie hinzugefiigt werden kann,
fiir das heutige Biirgschaftsrecht noch weniger, als fiir das clas-
sische. Denn nach classischem Recht war der Biirge, wenn auch
accessorisch, so doch nicht blob subsiditir verhaftet, stand er
formell mit dem Hauptschuldner insofern auf gleicher Linie, als
der Gliubiger nicht erst erst diesen auszuklagen brauchte, son-
dern sofort auf ihn greifen konnte. Bei dieser Rechtslage konnte
immerhin die Idee der Zahlungswirkung diskutiert werden. Und
dies geschieht mehrfach, allerdings stets, ahgesehen von einer
gleich zu erorternden, jedoch im Grunde auch nur scheinbaren
Ausnahme im Sinne der Abweisung der Zahlungswirkung. Inter-
essant ist der hierbei eingehaltene Gedankengang. Die Idee der
Zahlungswirkung wird mit der Begriindung verworfen, daB es

1 Vgl § 10 8. 138,
¢ Arg. 1 41 § 2 D. de evict. 21, 2 und oben 9 8. 141 f

Krerscumar, Confosion. 12
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deshalb nicht so angesehen werden konne, als habe der den
Glaubiger beerbende Biirge sich selbst gezahlt, weil der Haupt-
schuldner verpflichtet bleibe.® Aus der Abwesenheit der Con-
centrationswirkung wird auf die mangelnde Zahlungswirkung ge-
schlossen, nnd folgeweise ein Erstattungsanspruch, welcher das
,pecuniam abesse® zur Voraussetzung hat, abgelehnt.* Daher ist
es nur konsequent, wenn in einem Falle, wo die Concentration
des vermigensrechtlichen Inhalts auf die Obligation des Birgen
bereits vor der Confusion erfolgt ist, die letztere mit Zahlungs-
wirkung ausgestattet wird.

Hierauf bhernht die Entscheidung der

1. 11 D. mand. 17, 1: 8 e, ewi damnatus ex causa fideiussoria
fueram, heres postea extitero, habebo mandati actionem.®

31,21 § 5 D. de fideiuss. 46, 1: ,Cum fidetussor reo stipulondi heres
cwstitertt, quaeritur, an, quasi ipse a se evegerit, habeut adversis reion man-
dali actionem. respondit, cum veus obligatus maneat, non posse intelleg:
ipsumi o s fideiussorem pecumitm exegisses itugue ex stipulatu potis quam
mandal agere debebit,"

+ Wie bereits oben (8. 163) berithrt, hat Bruwerrst im Arch. giurid.
Vol 48 (1892) 8. 135f. zu beweisen gesucht, dall der Jurist dem erbenden
Biirgen die a. mandate nicht sehlechthin abspreche, sondern nur die Un-
suliissigkeit ihrer kumulativen Ausitbung mit der Hauptklage betone; die zun
allgemeine Fassung des Ausspruchs erkliire sieh daraus, daB dem erbenden
“i'ti'gi’:u in der That die Hauptklage in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fiille vorteilhafter sein werde, als die Klage aus der Biirgschaft; zudem sel
der Jurist wahrscheinlich gerade durch die Art der Anfrage zn einem zu
scharfen Ansdruck verleitet worden, indem der Fragsteller mit Riicksicht
guf den bekanuten Satz von der Gleichstellung der Confusion mit der Zah-
long seinem Zweifel dariiber Ausdruck gegeben habe, ob er die Hauptklage
noeh anstellen ditefe (2. a. Q. 8. 137). Im Uhrigen tiibrt Browerm beson-
ders das praktische Interesse des Biirgen daran, daB ihm die Anstellung der
Biirgschafisklage gewahrt bleibe, ing Gefecht (S. 138, 140), beruft sich
darauf, daf die Confusion nicht iiberall absolut wirke und kommt schliel-
lich zu dem Resultat, dall dem Biwgen gestattet werden milgse, zur Begriin-
dung der RegreBklage die Zahlungsfiktion anzurufen, (xegen die Ansichi
Broxerms, die hier im Einzelnen nicht weiter verfolgt werden kann, spricht
aber, abgesehen davon, dafl sie dem Wortlant der 1. 21 § 5 gegenither einen
sehweren Stand hat, das oben (5. 151, 160 f) geltend gemaehte Bedenken.

5 Vgl zur Interpretation Krmrscmmar, Secum pensare 5. 55 Note 2,
v. Tuug, Actio de in rem verso 5. 91
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Infolge der Litiscontestation hat sich nach classischem Rechte,
aul dessen Boden der Jurist steht, die Obligation auf Biirgen
und Gliubiger concentriert. Folglich ist hier die Confusions-
wirkung nicht anders zu bestimmen, als bei der einfachen Obli-
gation, d. h. mit dem Effekte formeller Rechtsvernichtung ver-
kniipft sich die materielle Wirkung der Befriedigung, vermittelt
durch die Abrechnung zwischen Krbschaft und Eigengut des
Erben. Hierdurch wird auch verstindlich, daf der Regref auf
Zahlung geht, obgleich im Zeitpunkte der Clonfusion noch kein
Anspruch auf Erstattung, sondern nur auf Schuldbefreiung he-
griindet war.*

v. Tvug, Actio de m rem verso S. 91 Note 256 macht darauf
aulmerksam, dafl infolge des Weglalls der gesamtzerstorlichen
Wirknng der Litiscontestation die Entscheidung der 1. 11, wenn
nicht unrichtig, so doch iberfliissig geworden sei.

In der That steht die Gewihrung der Erstattungsklage trotz
Fortexistenz der Hauptforderung, die der Biirge nach dem neuen
Rechte in der Erbschalt des Glinbigers vorfindet, mit 1. 21 § 5
D. de fideiuss. 46, 1 nicht im Einklange. Vom praktisehen Stand-
punkt aus laBt sich indessen zur Rechtfertigung anfithren, daB
gerade nach Durchfiihrung des Processes der Biirge ein berech-
tigtes Interesse daran haben kann, nicht auf die Anstellung der
Hauptklage verwiesen zu sein, sondern einen selbstéindigen Er-
stattungsanspruch gegen den Schuldner zu besitzen.?

Greifen dieselben Grundsitze auch dann Platz, wenn der
Biirge sich in rem suam obligiert hatte und den Glaubiger be-
erbt? Auch hier wirkt die Vereinigung direkt nur auf die Be-
ziehung zwischen Glaubiger und Biirgen, und der Intercedent,
der die Rolle des Hauptschuldners whernommen hatte, wird
durch die Confusion zwischen Glaubiger und Biirgen nicht #pso
jure, sondern nur vermittelst exeeptio doli frei.®

b In etwas anderer Weise erklivt v. Tunr, Actio de in rem verso
8. 90, 91 die Verwandlung des Liberationsregresses in einen Erstattungsregrefl,
7 Hauptsiichlich der Procefkosten wegen.
§ Avg. 1, 71 pr. D. de fideiuss. 46,1, Vgl. Accaras, Précis IT § 72a
p. 736 Note 2.
12>
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§ 14.
Die Relativitit der Confusion.

Der Ausdruck ,bloB relative Confusion®, , Relativitit der Con-
fusion® ist in der Literatur viel verbreitet,! doch wird er weder
in durchgingig einheitlichem Sinne gebraucht, noch ist die recht-
liche Irscheinung selbst allgemein amerkannt. Hier wird der
Ausdruck aumsschliellich auf den Fall bezogen, daf die Con-
fusionsbedingungen bhei einem Recht eintreten, welches einem
fremden Rechte unterworfen ist.? Sofern, wie zu erweisen, hier
zwar das direkt von der Confusion betroffene Recht untergeht,
nicht aber das regierende, handelt es sich um eine blof relative
Vernichtung, die sich dadurch von der partiellen Confusion scharf
unterscheidet, daB von letzterer ein aunf einheitlicher Basis
ruohendes Rechtsverhiltnis betroffen wird, wihrend hier die in
Betracht kommenden Rechte in einem Verhiltnis von Uber- und
Unterordnung stehen.

Der Ausdruck wird indessen noch in einem viillig andern
Sinne gebraucht. So spricht Konrer (Gesammelte Abhandlungen
S. 303 £) von einer blof relativen Wirkung der Confusion zu
Gunsten des Eigentiimers und bezieht sie auf den Fall, daB
dieser sich machstehenden dinglich Berechtigten gegeniiber anf
ein vorgehendes in seiner Hand mit dem Eigentum zusammen-
gekommenes dingliches Recht berufen kann. Nach der hier ver-
tretenen im § 4 dargelegten Autfassung handelt es sich aber hier
nicht um einen Fall relativer Confusion, sondern um den Fort-

! Vgl. z. B. Konter, (Ges. Abhandlungen 8. 295 £, Harrmans, Rechte
an eigener Sache, Juerinos Jahrb. XVII 8. 188, Motive z. Entw. des B.G.B.
Bd.-TIT 8. 550.

* Vgl. Winpsonz, Pand. T § 205 Note 4: Confusion des Nielibrauchs,
dessen Ausiibung der NieBbraucher (mit dinglicher Wirksamkeit) verfiuBert
hat; § 248 Note 11: Confusion des Pfandrechts, welches weiter verpfiindet
worden ist; § 219: Untergang der Emphyteuse durch Confusion, nachdem
der Emphyteuta dingliche Rechte bestellt hat. — Die gleiche Frage erhebt
gsich, wenn eine Forderung, an der ein Pfandrecht oder NieBbrauch bestellt
worden ist, zur Confusion gelangt in Ansehung des Rechts des NieBbrauchers
oder Pfandgliubigers. Hieriiber handelt ausfithrlich Scuweprer, Erltéschen
der Schuldverhiilmisse ete. S. 91 f.




g 14, Die Relativitit der Confusion. 181

bestand des Rechts als Recht an eigener Sache. Wihrend in
dem hier techmisch als ,relative Confusion® bezeichneten Falle
das Recht fiir seinen niichsten Inhaber definitiv erlischt und nur
fiir denjenigen fortbesteht, fir den an dem confundierten Rechte
ein Recht hegrimdet war, danert das Recht im zweiten Falle
trotz der Vereinigung als selbstindiges Individuum fort, gewihrt
dem Eigentiimer die Macht, sich den nachstehenden dinglich Be-
rechtigten gegenitber zu behaupten, und tritt im Falle der
Trennung der Rollen des Eigentiimers und des dinglich Berech-
tisten von selbst wieder vollwirksam hervor.?

Hagsen wir aber den Fall, der hier technisch als ,relative
Confusion® bezeichnet wird, niher ins Auge, so sehen wir die
Auffassung, welche unserer Terminologie »u Grunde lhiegt, solort
von zwel Seiten in Krage gestellt.

Nach der sinen Meinung niimlich tritt hier tiberhaupt keine
Confusion ein, auch fir den Inhaber des Rechts nicht, hei dem
die Confusionsbedingungen eingetreten sind. Mit Riicksicht auf
denjenigen, dem ein Recht an dem von der Confusion bedrohten
Rechte zustelit, soll letzterss auch fiir den Inhaber selbst fort-
dauern.?

In diametralem Gegensatz hierzu vindiciert eine andere
Gruppe von Schriftstellern der Confusion auch hier absolute
Wirkung, dergestalt, daf der Untergang des beherrschten Rechts
stets auch den des herrschenden im (elolge haben soll.?

Bei dieser ganzen Controverse spielt eine hervorragende
Rolle die bekannte Meinungsverschiedenheit {iber die Natur des
Rechts am Rechte.

Wer in den oben ins Auge gefaBten Fillen als Objekt des

3 Vgl § 4 8. 62,

4 So Juering, Passive Wirkungen der Rechte, Jahrb, X 8. 450, dem
Friepuaxy, Wirkungen der confasio 8. 14, 57 und Moster, Zur Lehre von
der Confusion 8. 24, 25 sich vélliz anschlicBen. Auch die Entscheidung
des Reichsgerichts bei Bouze Bd. XV Nr. 54 scheint (fir das franzisische
techt) auf diesem Standpunkte zu stehen. Vel dagegen Wiwpscuum, Pawd.
1 § 65 Note 6.

5 Souy, Subpiguus 5. 8. 89, 104, Dewnxunurs, Pfandrecht I 8, 231 und
Pandekten I § 273 Note 4 in Verbindung mit § 264 Note 12,
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vom dinglich Berechtigten oder vom Gliubiger bestellten Rechts
das Recht des Bestellers ansieht, fiir den erhebt sich die be-
griffliche Schwierigkeit, wie das hestellte Recht den durch Con-
fusion herbeigefiihrten Untergang seines Objekts itherdauern
kénne. Kinige der auf diesem Boden stehenden Schriftsteller
haben denn anch die Konsequenz gezogen, daB es mit seinem Ohjekt
zu Grunde gehen miisse.® Diese Schwierigkeit besteht fiir die-
jenigen nicht, welche den Begriff des Rechts am Recht verwerfen
und in dem, was man mit jenem Ausdruck bezeichnet, vielmehr
eine eigenartige Succession in das Recht des Bestellers sehen —
dadureh charakterisiert, daff nicht das ganze Recht des Bestellers
aul den Empfinger iibergeht, sondern ein beschrankteres, von
dem Auktorrecht qualitativ verschiedenes, iiber dessen Umfang der
tkonomische Zweck entscheidet, wm dessentwillen es verliehen
worden ist? — konstitutive Sucecession im Gegensatz zur trans-
lativen. Denn da es im Wesen der Succession® liegt, daB das
Recht des Successors ,nur gefihrdet ist durch die dem Recht
des Auktors im Zeitpunkt der Succession anhaftenden Mingel
und Todeskeime, nicht auch durch dessen spitere Sechicksale®,?
so ergiebt sich bei dieser Auffassung von selbst, dafl die nach
Abzweigung des Tochterrechts in der Person des Auktors ein-
tretende Confusion dem Successor nicht schaden kann.

Bevor in die kritische Wiirdigung dieser Amnsichfen ein-
getreten wird, erscheint es geraten, die Ausspriiche der Quellen
iiber diec uns hier interessierende Frage ins Auge zu fassen. Sind

5 Boaw a. a. 0., Bremer, Pfandrecht n. Pfandobjekte S, 167, der nur
mit Hilfe seiner Verwandlungstheorie im Endresultat zn einem abweichenden
Ergebnis gelangt.

" MaxseacH, NieBbrauch an Forderungen 8. 37—39, Eswer, Kritik
des Pfandrechtsbegrifis 8. 53 £  Prineipielle Bedenken gegen den Begriff der
konstitutiven Sucecession bei Hiinper, Pand. T 8. 178, 146, gegen seine Tang-
lichkeit zur allseitigen Erkliirung der in Betracht kommenden Verhiiltnisse
(mit Riicksicht auf die Miglichkeit ihrer Entstehung durch originiéiren, nicht
abgeleiteten Erwerb) bei Stronan (Grinaor VII 8. 436),

8 Tn Gegensatz zur blofen Befugnis, ein fremdes Recht im eigenen
Interesse auszuiiben, vgl. hieritber Exxeg, a. a. 0. 8. 56 £
9 Exner, 2. a. 0. 5. 70, vgl. 8. 90.
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sie auch spiirlich genug, so kinnen sie doch vielleicht dazu
dienen, das streitige Gebiet einzuschriinken und zur Pricisierung
der Fragestellung zu verhelfen.

Vou hervorragender Bedeutung und in der Literatur allein
ins Auge gefasst ist die

1. 3 §2 D. de usulr. accrese. 7, 2
in Verbindung mit

Trag. Vat. § 83,
der die Digestenstelle in ihrer urspriinglichen Fassung enthalt.!”

a. 1. 3 §2 D. de ususfr. accresc. 7, 2, Ulpian lib. XVII ad
Sabinum: ,Non solum auwtem si duobus wsus fructuws legetur, est
dus aderescends, verum et st alteri usus fructus, alteri fundus legatus
est: nam amittente usum fructum altero, cui erat legatus, magis iure
aderesendi ad alterum pertinet quam redit ad proprictatem. nec novwm:
nam et st duvbus usus fructus legetur et apud alterum sit consoli-
datus, ius aderescendi non perit neque ei, apud quem consolidatus
est, neque ab o, ef ipse quibus modis amitteret ante consolidationem,
isdem et wune amittet. et ite et Neratio et dristoni videtur et Pom-
ponius probeat.’

b, Vat. Fragm. § 83, abgedruckt oben S. 24.

Der Accrescenzberechtigte behiilt hiernach sein Anwachsungs-
recht ungeschmilert, trotzdem die NieBbrauchshalfte, auf die es
sich bezicht, in der Person des mitbedachten Legatars mit dem
Figentum zusammengetroffen ist. Auf welchem Wege wird dieses
Ergebnis erzielt? Hieriiber geben nicht die Digesten, wohl aber
die Fragmenta Vaticana niheren Aufschlull. Erstere besagen
nur, daB der Collegatar die NieBbrauchshilite auch nach ihrer
Consolidation durch einen der specifischen Erlaschungsgriinde des
Niefbrauchs an den Anwachsungsberechtigten verliert. Die Frag-
menta Vaticana dagegen zeigen uns den Anteil, den der Pritor
an der Erhaltung des Accrescenzrechts mimmt. Nach Civilrecht
ist die NieBbrauchshillte consolidiert, trotzdem giebt der Pritor
dem Accrescenzherechtigten wutilis aetio, eine dingliche, gegen
jeden Dritten wirksame Klage behufs Durchsetzung des Ac-

© Vgl. hierzu HARTMANY, Jahrb, £ Dogm. XVII 5. 90, Konieg, Ges,
Abhandlungen 8, 805 Note und 8. 314, Winpscaeid, Pand. I § 205 Note 4.
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crescenzrechts.  Zweifellos handelt es sich wn die confessoria
activ ' als ficticiu,"* niimlich mit der negativen Fiktion, daf Con-
solidation in der Person des Collegatars nicht erfolst sei.’® Also
keine Klage anf Wiederherstellung des confundierten NieBbrauchs,
wic Hanrmasn, Jahrb. £ Dogm. XVIIL 8. 90, annimmt, sondern
Vindikation des NieBbrauchs unter der Fiktion, daB er nicht
consolidiert worden sei und daher noch durch einen ihm eigern-
tiimlichen Erléschungsgrund habe verloren gehen kémnnen,*

Indessen enthalten die Quellen auch eine Entscheidung ganz
von der Art, wie sie Harrmany im Ange hat. Das Recht geht
durch Confusion unter, aber die Sache, an der es bestand, bleibt
mit einer dinglichen Anwartschaft aufl Erneuerung des confun-
dierten Rechts belastet.'® Jedoch zeight hier der Thatbestand
einen charakteristischen Unterschied von dem der L. 3 § 2 D. de
usufr. acerese. Wihrend nimlich das Anwachsungsrecht beim
Vindikatiouslegat von Natur mit dinglicher Kraft ausgeriistet ist,
ist in dem hier zu betrachtenden Falle die dingliche Sicherung
des Anwiarters auf kimstlichem Wege dadurch hervorgebracht, dab
der an sich nur obligatorische Anspruch des Berechtigten durch
ein Veriiuferungsverbot geschiitzt ist.1® Der Fall ist folgender:

. T pr. D. de fund. dot. 23, &: 5 wmaritus fundum Titii
servientem dotali praedio adquisierit, servitus confunditur et hoe
casw maritus Gtis aestimationem praestabit: guod si maritus sol-
vendo non erit, utiles actiones wdversus Titiwm mulieri ad re-
stanrandam servitutem deantur.”

11 [is ist durch Vindicationslegat vermacht worden (,do lege®).

12 Sed praetor, secutus exemplum turis einilis®.

W Tnstruktiv ist die Vergleichung mit 1, 29 D. de usu et usufr. 33, 2,
vgl. auch 1 29 § 2 D, quib. mod. ususfr. amitt. 7, 4: ,su0 enin WO
witilenm actionem ewm habiturwn.

1 Wag ohne diese Filtion ansgeschlossen wiive: ,mec est quod non
wlendo maritus aneittat® (1 78 pr. de jur. dot. 238).

15 [n upserem Falle freilich nur subsiditiv, was aber fiir die principielle
Wiirdigung bedeutungslos ist.

18 [Ther solehe Umfriedigung der Obligation mit dinglichem Schutze s.
die grundlegenden Austithrungen JrrriNgs in seinen Jahrb. X 8. 512 £, 544 1,
Der hier zu erirternde Fall diicfte einen Beleg fir JreriNes daselbst Note 182a
am Ende ausgesprochene Vermutung liefern.
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Der Khemann, welchem ein Grundstiick zur dos gegeben worden
ist, erwirbt wihrend der Ehe ein anderes Grundstiick, welches
dem Dotalgrundstiicke dient und iibertriigt es spiter, ohne sich
die Servitut nen bestellen zu lassen, an den Verkiufer wicder
zuriick.’” Da ein blol obligatorischer Anspruch, wie der der
Krau auf Rickgabe des Grundstiicks nach beendeter Ehe die
Confusion nicht aufzubalten vermag, so ist die Servitut durch
Vereinigung von herrschendem und dienendem Grundstick in
der Hand des Ehemanns untergegangen. Immerhin macht sich
das VeriiuBerungsverbot, welches eine Sicherung der Frau be-
sweckt, die iiber den blob obligationsmiiligen Schutz hinaus-
geht, darin geltend, dali ibr eine Klage nicht nur gegen den
Mann, sondern bei dessen lnsolvenz aueh gegen den dritten
Inhaber des mit der confundierten Servitut belastet gewesenen
Grundstiicks gegeben wird. Diese Klage ist aber nicht, wie im
Fall der 1.3 § 2 D. de usufr. acerese. 7, 2 eine Klage aus dem
confundierten Rechte selbst, welches in Ansehung der Rechte des
Kligers als micht erloschen gilt, sondern eine a. in factum anf
Wiederherstellung der confundierten Servitut,®

Also: bei bloB obligatorischem Anspruch, sei dieser auch
durch ein Verduflerungsverbot gesichert, dubersten Falls Anspruch
auf Wiederherstellung gegen den dritten Erwerber; bei Belastung
des von der Confusion betroffenen Rechts mit einem dinglichen
Rechte Unversehrtheit des Rechts fiir den dinglich Berechtigten.
(L 38 &2 D. de usufr. in Verhindung mit Fragm. Vat. 83.)

17 Dieses Thatbestandselement fehlt im Texte der Florentina, die Her-
ausgeber und Interpreten sind jedoeh dariiber einig, daf der hierauf beztig-
liche Passus ausgefallen ist. So schon das Basilikenscholion edodiws évigy,
zu dem dieser L entsprechenden ecap, 7 Bas. 29, 6 (Hempaom IIL p. 489):
Thy Gyoty EUREEUEYes O arge meke wdrov @vedsdoe nﬁuny(hgf wjs dovdeics
Oydoriee camnlleyperor, otzm xui Gedéiuwos & przegitns Ahnlich Cuiacing im
Comm. ad lib. XVI Dig. Salvii Tuliani Tom. VI p. 109 und Guick XXV
8. 122, welcher, unter Berufung anf den Cod. Erl, hinter ,confunditers ein-
schiebt: ,,Sed si cundem Titio reddiderit sine vestawratione servitutis Joe
marito tmputalibur. 8. anch die Conjeltur bei Moumses ad h. 1,

18 Vol. den Anfang des in vorstehender Note erwihnten Scholions: T
& (pirovn voyooy fee wwl O yury it 100 mghiov Sl TC GPRVEGORL €y

Sovdedor,
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Hiermit ist sowohl diejenige Meinung widerlegt, welche letz-
teren Falls fiberhaupt keine, wie diejenige, welche totale Con-
fusion annimmt und es bleibt nur noch zu untersuchen, wie das
uns hier beschiftizende Verhiltnis theoretisch zn erklaren ist. Da
hierbei eine Auseinandersetzung mit den schon oben in Riiek-
sicht gezogenen Theorien der konstitutiven Succession einerseits,
des Rechts am Recht andererseits micht zu vermeiden ist, so soll
zundchst der gegenwiirtige Streitstand unter besonderer Hervor-
hebung der fiir unsere Frage wichtigen Punkte fixiert werden.

Es diivfte heute iiberwiegend anerkannt sein, dali eine
logische Undenkbarkeit, ein Recht als Objekt eines anderen an-
zusehen, nicht vorliegt.’® Die Begrindung Exwers,'® dab die
Rechte, weil sie lediglich eine ideelle Existenz filhrten, nicht wie
die kirperliche Sache oder Personen dem Willen des Berech-
tigten unterworfen werden konnten, beweist nnr, dafi ein Recht
nicht in gleichem Sinne wie die Sache als Objelt gedacht werden
kann.2®  Aber freilich werden diejenigen, welche die Fihigkeit
des Rechts, Ohjekt eines anderen Rechts zn sein, behaupten, die
Art, in welcher das Recht als Objekt erscheint, niiher zu charak-
tevisieren mnd zugleich die dogmatische Fruchtbarkeit dieser Vor-
stellung positiv nachzuweisen haben.

Speciell die Erscheinung der Relativitit der Confusion zwingt
uns aber auch, eine Abhiingigkeit nicht nur des heherrschten Rechts,
sondern danchen auch eine solehe des Objekts des letzteren anzu-
nehmen; diese rechtliche Unterworfenheit ist, wie unten nither
darznlegen, zwar nur eine subsidiire — hierdurch unterscheidet
sich die hier vertretene Anschauung von der Annahme einer kon-
stitutiven Succession —, aber doch keine bloB mittelbare, durch
das Medium des regierten Rechts herbeigefithrte.?!

183 Yol jetzt anch Seswepier S. 911

19 Kritik des Pfandrechtsbegrifis 8. 16 £

2 Das argumentum o contrario betrells der Person ist schon mnicht
villig richtig, wie Harrymany in Jusmines Jahrb, XVIT 8. 88 treffend nach-
gewiesen hat, da vermbge der Obligation nicht der Kirper des Schuldners
hehervseht, sondern lediglich auf seinen Willen, also auf etwas Unkérper-
liches eingewirkt wird.

* Nur soweit geht das Zugestiindnis Hanrmaxns, Jahrb. XVII o, a. O
S. 89, 90, aber dies reicht mieht hin, den Fortbestand des regierenden Rechts
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Inwieweit solche subsidiire Unterwerfung des Gegenstandes
des Rechts eintritt, wird unten niiher ins Auge gefait werden.
Hier ist ein Finwand vorweg zn nehmen, auf den, wie es scheint,
Exver, Kritik des Pfandrechtsbegriffs 8. 54, hinauswill: * dal nim-
lich die Annahme eines Rechts am Rechte, wobei das Recht als
Ohjekt erscheint und die Annahme einer daneben bestehenden —
wenn auch nach unserer Annahme nur subsidiiiren — direkten
TUnterworfenheit des Gegenstandes jenes Rechts sich ausschliissen.
Dies ist keineswegs der Fall; derjenige Akt, welcher auf Be-
grimdung eines Rechts am Recht gerichtet ist, kann die Stellung
des Berechtigten sehr wohl in dem Sinne ordnen, dafl ihm in
erster Linie eine dureh die Herrschaft tiber das Recht des Be-
stellers vermittelte rechtliche Macht zustehen soll und nur sub-
sidiar, in Fallen, in denen der dem Rechtsgeschift immanente
Zweck sich durch Herrschaft iiber das Recht nicht voll erreichen
liBt (stwa weil dessen formaler Apparat zerstort worden, nicht
aber sein vermigensrechtlicher Tnhalt aus dem Vermogen des
Bestellers ausgeschieden ist (vgl. hierzu oben § 9), die Moglich-
keit direkter Einwirkung anf den Gegenstand des Rechts gewfihrt
werden soll.

Die Frage ist nur, ob diese Auffassung der Natur des hier
ins Auge gefabten Rechtsverhiiltnisses in hoherem Mafle gerecht
wird, als die Tdee der konstitutiven Succession. Fiir diesen posi-
tiven Nachweis ist die Bahn durch eine Kritik der Idee der kon-
stitutiven Suceession in Anwendung auf unseren Kall frei zu machen.

Der Gedanke der konstitutiven Succession, der es auf das
Vollkommenste erklirt, dab das abgeleitete Recht ,nur gefiilrdet
ist durch die dem Recht des Auktors im Zeitpunkt der Succes-
sion anhaftenden Mingel und Todeskeime, nicht durch dessen
spitere Schicksale® und der also namentlich fir die Erscheinung
der Relativitit der Confusion eine hochst befriedigende Liisung
bietet, leidet an zwei micht zu heseitigenden Mingeln.

an dem Objekt des durch Confusion erloschenen zu erkliren, weil dic recht-
liche Unterworfenheit des Objekts, wenn sie bloss durch das von der Con-
fazion hetroffenc Recht vermittelt wird, dieses micht wohl iiberdanern kann,

22 Recht an dem Rechte des Verpfinders kann nicht aus einer Sue-
cession in dieses Recht hervorgehen.®
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Erstens niimlich wiirde aus der ihn eigentimilichen Versell-
stindigung des Tochterrechts nicht nur folgen, daB letzteres durch
die erst nach der Succession eintretenden widrigen Schicksale
des Mutterrechts nicht mehr betroffen wird, sondern auch, dafB
etwaige Verbesserungen desselben dem Inhaber des Tochterrechts
niemals zu Gute kimen; und doch wird man kaum in Abrede
stellen konnen, daB, wenn bheispielsweise der Verpfinder einer
streitigen Forderung nachtriiglich ein Anerkenntnis des Schuld-
ners erwirkt, dies auch dem Forderungspfandglinbiger zu Gute
kommen muss,

Zweitens aber — und dies ist ganz entscheidend — ist die
Idee der konstitutiven Succession vollkommen unvermigend, die
Erscheinung zu erkliren, dal} bei Bestellung mehrerer Rechte an
einem Rechte hintereinander tiber den Rang derselben die gleichen
Grundsiitze Platz greifen, wie sie bei mehrfacher dinglicher Be-
lastung einer Sache gelten. Ganz besonders tritt dies hervor,
wenn die Grondlage des Rechts des Bestellers eine Obligation
bildet, es sich zum Beispiel um mehrfache Forderungsverpfindung,
um die Konkurrenz von Pfandrecht und NieBbrauch an derselben
Fordernng handelt. Da hier die Theorie der konstitutiven Suc-
cession ganz aul die Arbeit mit obligatorischen Mitteln verwiesen
s, so ist es ihr unmdglich, die Prioritit des einen Berechtigten
vor dem andern beziiglich des Rechis zu .erkliren.®® Eine solehe
Erklirung liegt wicht etwa darin, daB infolge der ersten kon-
stitutiven Succession das Recht des Bestellers schon insoweit be-
schrinkt sei, dall er ein weiteres Recht kraft konstitutiver Rechts-
iitbertragung nur unbeschadet der Rechte des ersten Hrwerbers
herstellen konne. Solche absolut wirkende Beschrinkung ist auf
diesern Wege nicht zu konstruieren.

* Vielleicht hiingt es hiermit zusammen, dafl Exvee, Kritik des Ptand-
rechtsbegriffs, vorsichtigerweise den Aunsdruck ,lonstitutive Suecession' hei
der Fordernngsverpfindnng vermeidet und von einer beschriinkten Cession
spricht, mit welcher er den Gedanken ciner anticipierenden Verpfindung
des Forderangsgegenstandes verkuiipft. Demgegeniiber hat Mansnacu, NieB-
brauch an Fordernngen 8. 40 mit vollem Reelte darauf hingewiesen, dali
kein Grund vorhanden ist, den Begriff der konstitutiven Rechtsnachfolge auf
dingliche Rechte zn beschriinken, wofern man nnr iiberhaupt zugebe, dafB
Forderungsreehte iibertraghar seien.
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Man darf sich nicht darauf berufen, dall eine derartige Be-
schriinkung des Bestellers eintritt. wenn der Sacheigentiimer
auf dem Wege konstitutiver Succession Rechte an der Sache be-
griindet. Was hier beschriinkend wirkt, ist nicht die konstitutive
Succession alsg solche, sondern der Umstand, dal durch sie ein
lingliches Recht begrindet worden ist. Der Ausdruck ,konsti-
tutive Succession® hat, genau besehen, nur negative Bedeutung,
er sagt aus, dabl nicht das Recht selbst, sondern ein qualitativ
anderes, beschriinkteres itbergehe. Uber die Binwirkung der er-
folgten Konstituierung anf die Rechtslage des Bestellers giebt er
keinen Aufschlufl. Hieriiber kinnte nur eine nahere Angabe iiber
die Natur des Vorgangs Klarheit schaffen. Danach sehen wir
uns aber vergeblich um. Nur in einer Negative herrscht wieder
anniiherndes Einverstindnis: unter Freunden und Gegnern des
Gedankens der konstitutiven Succession: daritber némlich, daf
gie keine Ablosung und Verselbstindigung einzelner Befugnisse
des Mutterrechts in sich schliesse.** Wenn dem aber so ist, so
bleibt vollig unerkliirt, wie dort, wo die konstitutive Sueccession
anf Grund eines obligatorischen Rechts erfolgt, der Besteller zn
Gunsten des Rechtserwerbers anders als obligatorisch beschriinkt
sein kdmmte, Da aus seinem Recht keine Befugnisse ausgeschieden
sind: so wird er unzihlige Rechte unter denselben rechtlichen
Bedingungen wie das erste auf dem Wege konstitutiver Succes-
sion begriinden konnen und es ist nicht abzusehen, aus welchem
Grunde die spiteren Rechtserwerber hinter dem ersten zuriick-
zustehen hiitten.?® Dal dasjenige Konstruktionselement, welches
gich bei den Anhingern des Gedankens der konstitutiven Rechts-

2 Mavspac a. a. O, 8, 34, Somw, Subpignus 8. 8, SraywuEr, Nieh-
branch an Forderungen 8. 21, Reoriseereer, Pand. T 8. 444,

2 Trotz ihrer Kombination mit einem dinglichen Elemente (der anti-
cipierenden Verpfindung des Forderungsgegenstandes) ist die in Note 23
beriihrte Theorie Exwers nicht im Stande, die Gesamtheit der in Betracht
kommenden Erscheinungen befriedigend zu evkliven. Die verschiedene
Rangorduung der Pfandgliubiger riicksichtlich der geleisteten Sache wird
zwar begreiflich. Aber wenn es gar nicht zur Leistung auf die verpfiindete
Forderung kammt, vielmehr letztere selbst pfandweise verkauft wird, wo-
dureh erklint sich dann die versehiedene Bechtsstellung der mehreren Pfand-
glinbiger am Erlgse?
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nachfolge als eine Art Surrogat fir das von ihmen verworfene
specifische Rechtsverhiltnis findet, ,der o6konomische Zweck®
nach dem sich die Rechtslage des Successors bestimmen soll,
nicht im Stande ist, jene dingliche Sicherung der Rechtsstellung
des ersten Hrwerbers zun erkliven, diirfte anf der Hand liegen.
Der élkonomische Zweck, von dem die Parteien bei Eingehung
eines Rechtsgeschifts ausgehen, kann zwar die maligebende Norm
abgeben fir die konkrete Gestaltung ihrer rechtlichen Be-
ziehungen. Dariiher hinaus auf das Verhiiltniss dritter Personen
lkann er niemals wirken, dazn bedarf es einer bestimmten Horm,
wie sie vom Rechte im Rechtsverhiltnis dargeboten wird. Hs
ist der Grundfehler der hier ins Auge gefabten Theorie, dall sie
die Frage nach der Natur eines Rechfsverhiiltnisses beantwortet
mit der Amnskunft tiber einen rechtlichen Vorgang. Beide sind
imkomparable Grofen.

Nach diesen kritischen Ervirterungen ist die eigene Ansicht
zu entwickeln. Die Bestelluong eines Rechts am Rechte versetst
den Hrwerher in erster Linie in ein rechtliches Verhiiltnis zum
Rechte des Bestellers, das demjenigen des dinglich Berechtigten
an der Sache analog ist.

Die Gestaltung dieser Hervschaft ist allerdings, was bereits
Winpscaerp Pand, T § 48a scharf hervorgehoben hat,?® beim
Recht eine andere als bei der Sache: Sie besteht nicht in einer
korperlichen IMerrschaft, sondern in der Befugnis, die in dem
regierten Rechte enthaltene rechtliche Macht kraft eigenen Rechts
innerhalb der durch letzteres bezeichneten Schranken auszuiihen.
Von dieser rechtlichen Herrschaft wird das regierte Recht in
gleichemm Mafle unmittelbar ergriffen, wie die Sache, d. h. jede
gpitere VeriuBerung oder Belastung des Rechts ergreift dasselbe
nar unheschadet des Rechts des an ihm Berechtigten,

Insoweit besteht eine ernstliche Schwierigkeit nicht. Wie
aher, wenn der juristische Apparat des Rechts zerstort wird, ohne
daB} sein Vermdgenswert aus dem Vermigen des Bestellers aus-
scheidet, wie es namentlich bei der Confusion eintritt? Um hier

% 8§, jetzt auch Scmweprnr, Erlischen der Rechtsverhiiltnisse 8. 94,




§ 14, Die Relativitiit der Confusion. 191

die richtige Norm fiir das Verhiltnis der Parteien zu finden, muBl
auf den Bestellungsakt zuriickgegriffen werden.

Wenn ein Recht an einem andern Recht begriindet werden
soll, so kommt nicht in erster Linie die juristische Erscheinungs-
form des letzteren in Betracht, sondern vor allem seine Kigen-
schaft, die Iervschaft tiber ein menschliches Gut zu vermitteln,
wodurch es, wie oben im § 9 dargelegt, selbst als ein Gut er-
scheint. Hs hat sich also hier stets der Durchgang des reinen
Rechtsbegriffes durch die dkonomische Betrachtungsweise schon
vollzogen. Hieraus darf nun keineswegs geschlossen werden, dab
der Wert des Rechts als solcher als Ohjekt des herrschenden
Rechts erscheinen konnte. Hierzegen hat Hxwer, Kritik des
Pfandrechtsbegriffs 8. 80 f. vollig durehschlagende Grimde vor-
gebracht.?? Wohl aber ist- diese Auffassung des Rechts von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Interpretation des Parteiwillens.
Danach ergiebt sich, daB die Parteien zwar in erster Linie eine
durch das Recht des Bestellers vermittelte rechtliche Herrschaft
wollen. Weiter aber, dab sie die Aufrechterhaltung dieser Herr-
schaft auch da wollen, wo der juristische Apparat des regierten
Rechts zerstort wird, ohne dall das Gut, iiber welches es die
Herrschaft gewihrte, aus dem Vermbgen des Bestellers ausscheidet.
Hieraus ergiebt sich nun notwendig die oben vertretene Kon-
atruktion. In erster Linie erscheint das Recht des Bestellers als
Objekt. Nur soweit solche mittelbare Herrschaft die Intention
der Parteien nicht zu decken vermag, greift subsidiir eine un-
mittelbare Beziehung des regievenden Rechts zu dem Ohjekt des
unterworfenen Rechts Platz.

Hiermit ist einmal die Relativitit der Confusion befriedigend
erklirt, Wir erhalten damit aber auch den Schliissel zu solchen
Frscheinungen, bei denen der Gedanke der konstitutiven Succession
versagt, oder nur autf Umwegen eine Erklirung zu bieten vermag,
In erster Linie sei auf das oben (§ 4 a. E.) erdrterte Problem hin-
gewiesen, dab die absorbierende Clonfusion anch im Verhiltnis von
Recht — und Recht am Recht stattfindet. Kin weiterer Beweis
fir die dogmatische Braunchbarkeit des Begriffs tritt bei der Be-

#7 Ygl. auch Maxseacs, NieBbranch an Forderungen 5. 9, 10.
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urteilung eines eigenartigen Confusionsfalles zu Tage. Beerbt nimlich
der Forderungspfandgliubiger oder der Forderungsniefbraucher
den Schuldner in der verpfindeten, oder dem NieBbrauch unter-
worfenen Forderung, so miilite, wenn sein Recht auf konstitutiver
Suceession beruhte, schlechthin Confusion eintreten, da sein Pland-
recht oder NieBbrauch sich ja allein in einer abgezweigten, gegen
den Drittschuldner gerichteten Worderung verkirpert. Dieses
Resultat erscheint indessen gamz unhaltbar, da es nach den
Quellen sogar moglich ist, einen NieBbrauch an eigener Schuld
zu begriinden und auch das Pfandrecht an eigener Schuld in der
neueren Literatur und Praxis sich eine gesicherte Stellung er-
rungen hat.*® Dhe Vereinigung zwischen Schuldner nnd NieB-
braucher bez. Pfandgliubiger kann also zu keinem anderen Re-
sultate fithren, alg daf der NieBbrauch oder das Pfandrecht an
der Forderung nunmehr dem Schuldner selbst zusteht,

Dieses Ergebnis innerlich zu begriinden ist keinem Vertreter
des Successionsgedankens® auch nur annidhernd gelungen, und
es ist bezeichnend, dab die einzelnen Erklirungen hier in ganz
verschiedener Richtung auseinanderstreben. Am hesten findet sich
noch Exyer bei Besprechung des Forderungspfandrechts mit der
Schwierigkeit ah. Ihm kommt es zu statten, dall er das Pfand-
recht an der Forderung nicht in erster Linie auf den Successions-
gedanken griindet (dieser spielt nur eine bescheidene Rolle in der
Annahme einer in der Verpfindung liegenden beschrankten Ces-
sion), sondern auf das in pendenti beflindliche Pfandrecht des
Gliaubigers an dem Gegenstande der Leistung (a.a. 0. S, 183 —135).
Auf dieser Grundlage construiert er ein Zuriickbehaltungsrecht
des Schuldners und zugleich Pfandgliubigers an der geschuldeten
Sache pignoris nomine, indem er ungefihr so argumentiert: Das
obligationenrechtliche Element beim Forderungspfandrecht, nim-
% 3 D. de usufe. ear. rer. 7, 5, vel. hierzn und iiber die verschie-
denen Ansichten von der juristischen Natur dieses Rechtsverhiilinisses
Sramyier, NieBbraneh an Forderungen 8. 107; ferner iiber das Pfandrecht
an eigener Schuld: Komn, Zeitsehr. f Deutseh, C.P. XT 8. 204 £, Ornryaxy
im C. A. Bd.81 8. 61 f,, Reichsgerichtsentscheid. Bd. XX 8. 365 f.

0 Zn dieser Gruppe gehirt anch Hennwie, welcher das Pfandrecht an
der Forderung auf eine ,cooptierende Cession des Verpfinders zuriielkfithrt.
(Pfiindung und Verpfindung einer Forderning 8. 57.)
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lich die kraft beschriinkter Cession auf den Glinbiger iibertragene
Forderung, sel zwar durch die Confusion zwischen diesem und
dem Drittschuldner erloschen, aber das dingliche Element, das
eventuelle Pfandrecht am sachlichen Inhalt der Forderung bestele
fort. Folglich sei der Schuldner, dem als Pfandgliubiger mit der
Leistung ein Pfandrecht am Leistungsgegenstande erwachsen
wiirde, nur in der Arvt zur Erfillung verpflichtet, dab sein gleich-
zeitig hervortretendes Pfandrecht entweder respektiert, oder durch
satisfuetio beseitigh werde (a, a. 0. 8. 176 £).

Genau beschen handelt es sich hier nieht um eine Ausiihung
des Plandrechts, sondern um die Gewithrung eines Retentiousre(:ht;;
zur Sicherung der Ausiibung eines Pfandrechts, welches erst im
Begriffe ist zu entstehen. Ich kann daher in den Konsequenzen
der Exner'schen Ansicht EKeine wesentliche Verschiedenheit von
der Meinung DernpurGs erblicken, welcher dem Schuldner ein-
fach eine exceptio doli gewidhrt,™ im {lbrigen aber, nicht anders

als ExnEg, vermoge der anticipierenden Verpfindung des Schuld-
objekts an diesem im Momente der Leistung fir den Schuldner
ein Plandrecht entstehen liBt.

Fiir ManssacH, weleher bei seiner Darsteliung des Forde-
rungsnieBbrauchs die Successionsidee® rein verwertet, ohne sie
wie Hx~Nmr mit emem eventuellen dinglichen Recht an der Sache
zu kombinieren, ist die hier in Frage stehende Erscheinung direkt
unerkliivlich und so macht er auch gar keinen Versuch dazu,
sondern behilft sich mit einer einfachen Beschreibung: ,Sagen,
der Schuldner habe den Niefbrauch an der gegen ihn selhst ge-
richteten Forderung, heibt sagen: Die Forderung des Gliubigers
sei zu Gunsten des Schuldners insoweit abgeschwicht, als nétig
ist, dafi der Glaubiger in diejenige rechtliche Lage versetzt werde,
in welcher er sich befunden hiitte, wenn der NieBhrauch an seiner
Forderung einem Dritten zu Gute gekommen wire.“%2

30 Pfandrecht T &. 474, Auf dasselbe Resultat kommt fiir den For-
derungsnieBbrauch Haxavsee (Uneigentl. Niefbranch . 66) hinaus.

8 Und zwar je nachdem der Gegenstand der Forderung eines wahven
oder nur eines mneigentlichen NieBbrauchs fihig ist, als konstitutive oder

translative Succession, vgl besonders 8. 55, 56,
3 NieBbrauch an Forderungen S. 46, vgl. auch S. 86 Lit. b.

KRETSCHMAR, Confusion, 13
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Hinen eigentiimlichen Versuch, dem Forderungspfandgliubiger
in unserem Confusionsfalle pfandrechtliche Befugnisse zu retten,
unternimmt Herriwre (Verpfindung und Pfindung von Forde-
rungen S. 133) vom Boden seiner Theorie der cooptierenden Ces-
sion ans. Da hiernach die Forderung des Verpfinders und die
des Forderungspfandglanbigers wie solidarische Obligationen neben-
einanderstehen, so wiirde an sich bei Beerhung des Drittschuld-
ners durch den Forderungspfandgliiubiger nur dessen Forderung,
nicht die des Verpfiinders erloschen und folglich Letzterer den For-
derungspfandgliaubiger als Erben des Drittschuldners in Anspruch
nehmen konnen. Dieses Resultat wird jedoch von Heunwre durch
die Annahme modificiert, daB man dem Pfandgliinbiger die Be-
fugnis geben miisse, die Confusion mit der Wirkung der Zahlung
anszustatten und dadurch auch die Forderung des Verptinders
yum Hrloschen zu bringen. Hiergegen ist nun zuniichst einzu-
wenden, daB damit der Confusion in einem Verhiltnis blof
solidarischer Berechtigung weitergehende Wirkungen beigelegt
wiirden, als im Correalverhiiltnisse, was entschieden hedenklich
ist. Noch weniger aber kann die Herbeifithrung dieser Wirkung
dem subjektiven Beliehen des Pfandglanbigers iiberlassen werden.
Es ist oben (8. 151, 160 £) ausfithrlich dargelegt worden, dall
die Voraussetzungen, unter denen sich mit der Confusion die
Wirkung der Zahlung verbindet, objektiv bestimmt, dem Willen
desjenigen, in dessen Person die Confusion stattfindet, entzogen
gind. Die von Hepnwre zur Begriindung seiner Meinung ange-
gogene L 33 D. solut. matr, (vgl. hierzu oben S. 153 f) spricht in
dieser Richtung gegen ihn; denn es wird dort keineswegs dem
Beliechen des Ehemanns anheim gestellt, ob er sich als Erbe
soiner Frau seine Schuldbefreiung als Aquivalent fir den Ver-
lust seiner Hordernng anrechnen will, sondern schlechtweg
dekvetiert, daB es so anzusehen sei, als habe der Ehemann solche
Anfrechnung vollzogen.

Nicht recht zu vereinbaren scheint endlich die echte Pfand-
rechtsstellung, welche Oprrvasy im C. A. Bd. 81, vgl. nament-
lich 8. 86, dem Inhaber eines Pfandrechts an eigener Schuld ein-
riumt, mit seiner rechtlichen Konstruktion, die gleichfalls aunf eine
konstitutive Succession hinausliuft (S. 83). Wenn die fiir den
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Forderungspfandgliubiger abgezweigten ,Forderungsbestandteile®
bei der Beerbung des Schuldners alsbald durch Confasion zu
Grunde sehen (S. 84), wie kinnen ihnen dann noch pfandrecht-
liche Wirkungen entspringen? Wenn ferner das Recht des For-
derungspfandglaubigers ein rein persinliches Reecht gegen den
Drittschuldner ist, wie kann es dann bei Vereinigung der Per-
sonen des Pfandglaubigers und Drittschuldners plitzlich gegen
den Verpfander wirksam werden? DaB ein Recht gegen diejenige
Person, gegen welche es gerichtet ist, bald in der Offensive als
actio, bald in der Defensive als evceptio hervortreten kanm, ist ja

nicht zu bestreiten. Aber wird hierdurch erkfirt, daB ein gegen
A (den Drittschuldner) zustindiges und als actio sich zu mani-
festieren fihiges Recht in der Defensive anf B (den Verpfinder)
therspringt ¥ Wie erkliict sich endlich auf diesem Wege, dafi bei
mehrmaliger Verpfiindung der Forderung der Pfandgliubiger und
zugleich Schuldner den spiiteren Pfandgliiubigern die Kinrede des
hesseren Pfandrechts eutgegensetzen kaun? Dall die Operation
mit dem ,wirtschaftlichen Zweck® des Pfandrechts nicht ausreicht,
ist oben S. 189, 190 dargelegt worden.

Im Gegensatz zu den Schwierigkeiten, aul die nach den vor-
stehenden Austtihrungen siimtliche Vertreter des Successions-
gedankens stoBen, ergiebt sich die Fortdaner des Pfandrechts
oder NieBbrauchs an der Forderung bei Zugrundelegung der
Theorie, welche die Forderung als Objekt des Pfandrechts oder
des NieBbranchs ansieht, von selbst.

§ 15.

Modifikation der Confusionswirkung infolge relativer Selbstindig-
keit der confundierten Vermogensmassen?

Kine besondere Betrachtung erheischen die Fille, in denen
das Zusammentreffen rechtlich inkompatibler Eigenschaften in
einer Person Hand in Hand geht mit einer beschriimkten recht-
lichen Selbstindigkeit der Vermdgensmassen, denen die beiden
Seiten des zur Vereinigung kommenden Rechtsverhiltnisses an-

gehoren.
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In erster Linie fesselt hier unser Interesse die durch Er-
teilung des deneficium  separationis oder durch die Inventars-
errichtung geschaffene Rechtslage. Beide filhren eine gewisse
Sonderung des ererbten Vermodgens vom Eigengut des Erben
herbei, ohne doch den rechtlichen Zusammenhang der Erbschaft
mit der Person des Erben zn 18sen, bei beiden wird die Frage
nach dem Schicksal der yon der Confusion betroffenen Rechts-
verhiiltnisse in besonders hohem Grade praktisch. Aber sie sind
nicht die einzigen Fille. Die Frage, ob und wieweit Confusion
stattlindet, hez. wieweit die eingetretene in ihren Wirkungen
modificiert oder beseitigt wird, ist iiberall da aufzuwerfen, wo
rechtliche Beziehungen zwischen zwei Vermbgensmassen in Frage
kommen, die nicht verschiedenen Personen, sondern ein und der-
selben zustindig, jedoch mit einer gewissen rechtlichen Selbstin-
digkeit ausgestattet sind.

Hs schligt hier die Kategorie des Sondervermogens ein, die
in der neueren Theorie mit Recht eingehende Berticksichtigung
gefunden hat.! Da sie jedoch sehr verschiedenartige Fille umfaft,
(he nur in der Negative iibereinstimmen, daf die in gewisser Be-
zichung selbstindigen Vermégen sich nicht zu juristischer Rechts-
persimlichkeit verdichtet haben, withrend der Umfang, in dem sie
als rechtlich sclbstindige Vermibgensinhegriffe behandelt werden
verschieden ist, so wird von der Aufstellung einer allgemeinen
Regel iiber die Beurteilung der Confusionswirkung zuniichst ab-
geschen. Statt dessen wird die Betrachtung anf die am meisten
hervortretenden Kille gelenkt, in denen zugleich die Abstufung
der rechtlichen Selbstindigkeit augenscheinlich hervortritt and
und die insoweit zngleich als Repriisentanten fiir die ihnen nahe
stehenden Féalle dienen konnen.

L. beneficium separationis. Uber die rechtliche Bedeutung des
Absonderungsrechts der Erbschaftsgliubiger ist neuerdings wieder
lebhaft verhandelt worden.? Man hat die Ansicht aufgestellt,

! Vel. namentlich Bekrer, Pand. § 48 S. 146 £, Lanaxp, Zeitschr. f,
Handelsreeht Bd. 30 S. 475, Rrcerseencer, Pand, I § 95 Lit. IV 8. 363.

® OErTMANN in GrUsuvrs Zeitschr. Bd. 17 8. 267, E. Jieer, Voraus-
setznngen des NachlaBkonkurses, Miinchener Dissert. 1893, Orprmaxy in
Juerives Jahrb. £ Dogm. Bd. 34 8. 82 f
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daB die Absonderung nicht sowohl die Krbschaft als vorgestellte
Einheit der nachgelassenen Rechte und Schulden, als vielmehr
eine Snumme einzelner Rechte betreffe.® Mit Riicksicht auf die
ausfithrliche Widerlegung dieser Ansicht durch Ozrraaxx* braucht
hier auf die Kinzelheiten dieser Controverse nicht eingegangen
zu werden. Nur zur Charakteristik der eigentiimlichen Natur der
separierten Erbschaft als Sondervermogen wird die eigene Auf-
fassung kurz pricisiert.

Die Separation der KErbschaft ist ein Anwendungsfall der
missio in possessionem vei servandae cauwse und als golehe missio in
untversa bona defuncti. Dies hebt in Ulpian in L 1 D. quib. caus.
in possess. eatur 42, 4 mit aller wiinschenswerten Deutlichkeit
heryor, indem er bemerkt, dall im Gegensatz zur missio in posses-
sionem rei sevvandae causa die missio auf unterlassene ceutio duwmni
infecti nicht ,universorum nomine sed rei tantum, de qua damnum
timetur® ervfolge. Aus der Separation der hereditas als Einheit
ergiebt sich die natiirliche Folge, daB das vom Erben aus Erb-
schaftsmitteln Erworbene gleich dem Stamm der HErbschaft den
BErbschaftsgliubigern zur Befriedigung dient. Dies wird in der
auch von OERTMANN a. a. 0. 8. 88 beriicksichtigten L 5 D. de separ.
42 6 aunsdriicklich hervorgehoben. Mit der Separation ist aber
die rechtliche Beziehung des Erbvermogens zum Hrben keineswegs
gelost. Dies wird schon dadurch klar, daB der verbleibende Rest
des Erbvermogens ohne weiteres von den persénlichen Glanbigern
des Erben zu ihrer Befriedigung in Anspruch genommen werden
kann. Wenn umgekehrt den separierenden Nachlafiglanhigern
wenigstens regelmifig diese Befugnis dem Higenvermigen des
Erben gegeniiber nicht zusteht, so erkliirt sich dies nicht aus
einer volligen rechtlichen Sonderung des Erbvermdgens vom Eigen-
gut des Erben, sondern darauns, daB in der Erbittung der Separation
ein prasumtiver Verzicht auf die Inanspruchnahme des Krben
Liegt.? ks liegt also ein echter Fall des Sonderguts vor: Einheit des

8 Jiger a. 2. 0. S. 80,

¢ Tn der zuletzt angefithrten Abhandlung,

51 18 16 D. de sep. 42, 6. Bekamntlich ist die Frage, wieweit die
NachlaBgliubiger durch die Erbittung dev Beparation der Befugnis verlustig
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Vermogensherrn bel heschrinkter, durch die Zweckbestimmung —
Befriedigung der NachlaBgliubiger — begrenzter rechtlicher Sonde-
rung des Hrbvermigens. Welchen HinfluB hat dieses Auseinander-
fallen des Vermogens des Hrben in zwei Massen auf die durch
den Erwerb der Erbschaft confundierten Rechtsverhiltnisse? Nicht
selten findet sich die Behauptung, daB durch dic erlangte Sepa-
ration die Contusion ,riickgingig® werde.® Hiermit werden (ilschlich
die im & 9 erdrierten vermigensrechtlichen Wirkungen, welche die
Confusion iibrig lift, als Ausfliisse des wieder erstandenen Rechits
gedeutet. In der That bleibt das Recht confundiert. Denn der
(Grund, der die Confusion herbeifithrte, Vereinigung der inkompa-
tibelen rechtlichen Wigenschalten in einer Person, bleibt nach wie
vor hestehen, da auch nach Separation der Hrbschaft der Frbe
der alleinige Herr beider Vermogen ist. Nur als Vermigenspost
bleibt das Recht aktiv und passiv erhalten und demgemiB erfolet
zwischen den Massen der entsprechende Ausgleich. Dies ist aber,
wie im § 9 dargelegt, nichts der Confusionswirkung Widersprechen-
des, sondern vielmehr etwas ihr Eigentiimliches.

Die Forderung des Erben mindert das Erbvermégen, seine
Schuld vermehrt es. Beides wird bei Berechnung des Vermogens,
auf das die Gliaubiger zu ihrer Befriedigung Anspruch hahen,
genan so in Rechnung gezogen, wie bei der Faleidischen Rechnung
im Verh#linis zu den Vermichinisnehmern. Damit ist keineswegs
die Hxistenz des Rechts auch in juristisch formaler Hinsicht be-
jaht. Die Forderung des Erben gegen den Krblasser ist auch
nach der SBeparation der Erbschaft keiner Cession fihig, der Frbe
kann keine Biirgen daliir annehmen. Denn trotz der Separation
ist er als Herr beider Vermogensmassen Gliubiger und Schuldner
in einer Person. Von gleichem Gesichtspunkt aus ist die Confusion
dinglicher Rechte zu beurteilen. Bestanden zwischen Grundstiicken
des Trben und des Erblassers Servituten, die durch den Erbgang
gehen, den Erben mit seinem eigenen Vermdgen in Anspruch zn nehmen,
controvers, Vgl. Wypscuem, Pand. IIT § 607 Note 10, Derxpure 111 § 170
Note 11, Brivz IIT § 5898 Note 15; des Letzteren Vercinigungsversuch diirfte
am meisten fiir sich haben.

® 80 Briwz, Pand, TIT § 437 8. 492 Note 12 a. E., vgl. auch § 398
Note 7 (8. 207).
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confundiert worden sind: go leben sie infolge der Separation der
Erbschaft nicht wieder auf. Nur kann der Erbe als Eigentiimer
des herrschenden Grundstiicks verlangen, dabi die Dienstharkeit
heim Verkaul des erbschaftlichen Grundstiicks wiederhergestellt
werde, wie er umgekehrt als Higentiimer des dienenden dem
Kinfer des Erbschaftsgrundstiickes die erloschene Servitut wieder-
herstellen mufh.

Diese Sitze sind in den Quellen nicht direkt bezeugt Aber
sie folgen ans dem inneren Grunde der Confusionswirkung und
der Natur des durch die Separation geschaffenen Rechtszustandes
mmd werden fiberdies durch eine heziiglich der Biirgschaftsconfusion
in L 3 D. de separ. 42, 6 getroffene Entscheidung gestiitat. Be-
erbt der Schuldner den Biirgen, so geht die Bmgschnft durch
Confusion unter. Trotzdem erteilt der Pritor dem Glaubiger
Separation auf die confundierte Biirgschaftsobligation hin. Dies
bedeutet aber, wie aus der Begriindung klar hervorgeht, keine
Rescission der Confusionswirkung schlechthin, sondern nur die Er-
jlinung der Moglichkeit fir den Glanbiger, auf die confundierte
Biirgschaft hin zur Belriedigung aus der rhschaft zu gelangen,”

wihrend alle iihrigen Confusionswirkungen intakt bleiben.

Freilich ist za beachten, daf im Falle der Separation ein
Mittel, den oben erirterten vermdgensrechtlichen Ausgleich zn
erzwingen, vorhanden sein muf,® da, falls es zum Konkurs kommt,
die Disposition iiber die Massen in verschiedenen Handen liegt.
Nach romischen Recht wurde hier zweifellos die confundierte
Klage vom Pritor ad lLoc restitniert. Nach modernem Recht ist
direktes Wiederaufleben anzunehmen, Die Zwangsmoglichkeit
steht jedoch hier nicht im Dienste eines subjektiven Rechts,
welches der Erbe gegen sich selbst hiitte, sondern sie wird ge-
geben, um jenen L&u:.‘rluch swischen den ein und demselben Herrn
zustindigen Vermigensmassen herheizufithren, der anf die recht-
liche Stellung Dritter zuriickwirkt.

=

7 Vgl. oben § 5 S. 52 Infalge der Erweilerung des  Pleniovitits-
begriffs im modernen TRechts ist der in der 1. 3 enthaltene Confusionsfall
antiquiert, nicht aber der fiir che Entscheidung uulﬁi‘l-'bl.lld[, Gesichtspunkt.

=

8 Vel Berges, Pand. [ & 48 §. 149.
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[ In etwas anderem Sinne wird die Erbschaft dureh die
Inventarserrichtung zum Sondergut. Wihrend hei erlangter Se-
paration die Nachlafigliubiger aus der Hrbschaft als solcher he-
[riedigt und zu diesem Zweck die NachlaBobjekte fiir sie sicher-
gostellt werden, bleibt bei erfolgter Inventarserrichtung dem
irben die volle Dispositionsbelugnis iiber den Nachlaf, bedentet
die Haftung mit den Kriiften des Naclhlasses nur eine Begrenzung
seiner Haftung, nicht die Separation des Nachlasses fiir die Nach-
lafigliubiger.” Die Sonderung des Nachlasses vom Eigentum des
Erben ist also hier weit schwiicher, als hei der Erbschaftsseparation
und von einem wahren Wiederanfleben der durch Confasion er-
loschenen Rechte (mit der Wirkung, daB der Erbe sie weiter
tibertragen kinnte, daB die untergegangenen Accessionen wieder-
aullebten) kann hier noch weniger die Rede sein als im ersten
Fall. Steht aber hiermit nicht die Disposition der 1. 22 § 9 C.
de iure delib. 6, 30 (2. Satz) in Widerspruch? Deun Justinian
vertiigt doch mit Bezug auf die Inventarserrichtung:

W vero el zpuﬁ (heres) aliyuas contra defunctum habebat actiones,
non hae confundantur, sed similem cum aliis creditoribus habeal for-
tunany, Temporwm tamen praerogotive inter ereditores servende.

Hier ist doch klar ausgesprochen, daB im Fall der Inventars-
errichtung die Klagen des Erben gegen den Erblasser nicht con-
fundiert sein sollen? Trotz dieser scheinbaren Evidenz LBt sich
meines Krachtens mit Sicherheit nachweisen, daB es sich hier nur
um eine verzeihliche Inkorrektheit des Ausdrucks handelt, daB
Justinian keineswegs an einen AusschluB der Confusionswirkung
in dem Sinne denkt, dafl der Erbe sich selbst in wahrem Sinne
berechtigt oder verpflichtet wire. Der Erbe wird vielmehr nur
hinsichtlich der Maglichkeit, aus dem NachlaB Befriedigung zn
gewinnen, mit den andern Gliiubigern gleichgestellt, d. h. das Recht
entfaltet trotz seiner Confusion die mehr eriirterten vermogensrecht-
lichen Wirkungen (§ 9), zu denen es einer besonderen juristischen
Form nicht bedarf. Wenn dem aber so ist, so mul noch das Ver-

* Vegl. Winnsonr, Pand, § 608 Note 9, Brivz, Pand, TIT § 399 §. 212,
withvend Derxpure, Pand. TIT § 171 Note 17 als modernes gemeines Recht
specifische Haftung mit den NachlaBobjekten ammimmt. Vgl aunch Biue,
Goegenentwurf, Anhang, bes. 8. 422,
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greifen im Ausdruck erklart werden, Kin solghes lag nahe genug.
Vor Einfihrung des deneficium inventarii kann der Frhe im Falle
der Ubersehnldung der Erbschaft mit den iibrigen Nachlafigliu-
bigern nicht zu gleichmifiger Befriedigung aus der Hrbschaft
gelangen, weil er sie vermige des Princips der unbegrenzten
Haftung auch iiber den Bestand des Nachlasses hinaus befriedigen
mufl, ihm also die an sich durch die Confusion nicht alterierte
Befugnis, auch sich selbst als Glaubiger ans dem Nathlall zu
decken, nichts niitzt.!”

Wenn nuan die Inventarserrichtung anch bei iiberschuldeter
Erbschaft dem erbenden Glaubiger die Moglichleit gewiihrt, sich
auf gleicher Stufe mit den iibrigen NachlaBglanbigern aus der Krb-
schaft zu befriedigen, so liegt die Versuchung nahe, sich dieses
vom {ritheren Rechtszustande abweichende Resultat als durch den
AusschluB der Confusion vermitfelt zu denken. Dies ist aber un-
richtig. Der innere Grund fir das Hervortreten der Befugnis
des Glaubiger-Erben sich trotz Uberschuldung des Nachlasses
auf gleicher Linie mit den itbrigen Glinbigern Befriedigung aus
dem Nachlasse zu holen, liegt vielmehr ausschliellich in der durch
die Inventarserrichtung herbeigefithrten Beseitigung der Haftung
ultra vires. Denn lediglich letztere fithrt, wie oben im § 10 dar-
gelegt, zu dem der Confusionswirkung an sich fremden Hrgebnisse,
daB das Recht nicht nur seiner juristischen Krscheinung nach
zerstort ist, sondern dem Erben auch die Méglichkeit verschlossen
ist, aul das conlundierte Recht hin Befriedigung aus der Krb-
schaft zn erlangen. Wird die unbeschriinkte Haftung beseifigt,
so tritt der erbende Gliaubiger wieder gleichberechtigt neben die
iihrigen NachlaBglaubiger und es greifen die normalen Confusions-
wirkungen, wie sie im § 8 und 9 erdrtert worden sind, DPlatz:
Das Recht ist seiner juristischen Krscheinung nach zerstort, aber
in seiner Higenschaft als Vermogenshestandteil nicht von der
Confasion bertihrt; und demnach kann der Inventarerbe den Betrag
seiner durch Confusion untergegangenen Forderung den iibrigen
Gliubigern gegeniiber abziehen, wie umgekehrt der erbende Schuld-
ner seine Schuld als Erbschaftsaktivam einstellen muf.

W 8, ohen § 10 8. 154 £
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Auch hier geltgn die gleichen Gegichtspunkte wie fiir die
Forderungen fiir die durch Confusion erloschenen dinglichen Rechte.
Sie leben nicht direkt wieder auf, aber bei Berechnung des Nach-
lalibestandes kommen sie aktiv oder passiv in Ansatz, und wenn
es zum NachlaBkonkurse kommt, sind sie beim Verkauf in ihrer
fritheren Gestalt wiederherzustellen.

111, Zum SchluB sei ein liesonders wichtiger, dem modernen
Recht angehiiriger Fall ins Auge gefaBt. Hine Forderung gegen
eine offene Handelsgesellschaft oder ein dingliches Recht an einer
Sache derselben wird von einem der Gesellschafter erworben, sei
es durch Succession oder von vorn herein, kraft Rechtshegriindungs-
akts. Wie ist das Rechtsyerhiltnis zu heurteilen? Hierbei ist
davon auszugchen, daB der offenen Handelsgesellschaft keine
juristische Personlichkeit zukommt, vielmehr die Gesellschafter
die Subjekte der ihr zugeschriehenen Rechte und Verbindlichlkeiten
sind.1* Das Gesellschaftsvermogen hat die Natur eines Sonder-
vermigens, allerdings eines mit weitgehender rechtlicher Selb-
stindigkeit ausgestatteten. Konirahieren des Gesellschafters mit
der (resellschaft bedeutet also, daB sich mit Rechtsnotwendigkeit
die Wirkungen des Rechtsgeschafts so bhestimmen, als ware mit
simtlichen Gesellschaftern, zu denen auch der zugleich auf der
anderen Seite stehende selbst gehdrt, kontrahiert worden. Rick-
sichtlich dieses Letsteren {reilich liegt ein Vertrag, alse ein
zweiseitiges Rechtsgeschift nicht vor, vielmehr werden an eine
in Wahrheit einseitige Willenserkliirung Vertragswirkungen an-
gekniipft.

Hs handelt sich um einen Fall des Selbstkontrahierens und
zwar des Selbstkontrahierens in eigenem Iuteresse, nicht als Ver-
treter eines Anderen.'? Geht hier das Recht, soweit es dem

1 [Ther diese viclverhandelte Kontroverse vgl.: Lavaxp, Zeitschr. £
Handelsrecht Bd. 80 8. 475 £, Bd. 31 8. 21, Cosace, Handelsreeht § 84
8. 851 f., Bexker, Pand. 1 § 60 8. 215£, § 42 8. 150, Wacn, Handbuch
1 8. 522f, Svave, Comm. z H.G.B. 4. Aufl. Art. 111 § 1, Entsch. d. R.G.
Bd. 85 S. 389.

Vgl zu letzterem Falle M. Ritmerry, Das Selbstkontrahieren des Stell-
vertreters 8. 15 f.  Anders faPt das reehtliche Verhiiltnis Cosack § 85 8. 575
Ziff. 1 anf, welcher annimmt, dab das Gesehiift nur zwischen dem Gesell-
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Gesellschafter zusteht, oder die Verpilichtung, soweit sie gegen
ihn gerichtet ist, durch Confusion unter? Diese Annahme scheint
geboten, weil insoweit, als es sich um den anf beiden Seiten
stehenden Gesellschafter handelt, Personenidentitit vorliegt. In
der That sind auch die Konsequenzen, die sich aus der Annahme
der Confusion ergeben, wenigstens teilweise ertriglich. Denn da,
wie vorstehends dargelegt ist, die Confusion keineswegs den An-
spruch auf Befriedigung aus dem Sondervermogen ausschlieBt, so
erklarte es sich in zufriedenstellender Weise, daf dem Glaubiger-
socius das Gesellschaftsvermdgen auch wegen seines Anteils mit-
verhaftet ist, wie or andererseits als Schuldner auch fiir seinen
Anteil beitragspflichtig bliebe. Tm Ubrigen bestinde gegen iln
selbst eine Forderung nicht, withrend die tibrigen solidarisch haften-
den Gesellschafter natiirlich von der Confusion nicht betroffen
wiirden und ihm nur, wemm er sie mit ihrem Privatvermogen in
Anspruch nihme, entgegensetzen kinnten, dab er sich zu seinem
Teil als Gesellschafter selbst beitragspflichtig sei. '

Dennoch wird man hier weiter gehen miissen und zu dem
Ergebnisse kommen, dafl infolge der eigentiimlichen Natur und
Bestimmung des Sondervermogens der offenen Handelsgesellschaft
sowie wegen des Interesses des Verkehrs die Confusionswirkung
auszuschlieBen sei.

Es scheint nti,lylic.h durchans notwendig, dem etwaigen Sin-
gularsuccessor des der Gesellschaft als Kontrahent gegeniiber-
stehenden (esellschafters dieselhe Stellung einzuriiumen, wie er
gie haben wiirde, wenn er von einem externen Glianhiger erworben
hiitte, in welchem Falle nach Art 112 H.G.B. die Gesamtheit
der Gesellschafter solidarisch verhaftet ist. In ein durch Confusion

sehafter cinerseits und den iibrigen Gescllschaftern, welche in diesem Falle
die gesamte Gesellschaft darstellten, zu Stande komme. Aber als Reprisen-
tanten der Gesellsehaft konnen nur stimtliche Gesellschafter angesehen
werden, und in der That kommt Cosack auf einem Umwege zi dieger Auf-
fassung zuviick, wenn er die Legitimation der iibrigen (resellzehafter zur
Vertretung der Gesamtgesellschaft darauf grimdet, dab der gegeniiberstehende
Gesellschafter ihnen, indem er als ewframews conlrahiere, ihnen auch beziig-
lich seines eigenen Anteils das Vertretungs- und Verfiigungsrecht einrfume.

8 Vgl R.G.E, Bd. 86 Nr. 16 8. 64 und L 71 pr. D. de fideiuss. 46, L.
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erloschenes Rechtsverhiiltnis aber giebt es keine Succession; dem-
gemill gingen anf den Successor nur die Rechte gegen die von
der Confusion nicht betroffenen Gesellschafter iiber, nicht gegen
den Ubertragenden selbst, worin unter Umstinden eine schwere
Gefihrdung des Erwerbers liegen konnte.

So kommen wir zu demselben Resultate, wie Liasanp in der
Zeitschrift fiir Handelsrecht Bd. 31 8. 22. ,Die Absonderung der
Vermiigensmassen wirkt hier in der That wie eine Verschiedenheit
der Vermigenshierrn.

Das Normale ist diese vom Interesse des Verkehrs verlangte
Eliminierung der Confusionswirkung nicht. Denn die Confusion
berubt auf dem Tdentischwerden zweier Rechtssubjekte und diese
wird nicht dadurch aunsgeschlossen, dabh die demselben Herrn zu-
stindigen Vermigensmassen noch eine gewisse rechtliche Selbstin-
digkeit bewahren, Aber das positive Recht ist jederzeit in der Lage,
wo besondere Interessen, namentlich solche des Verkehrs in Frage
kommen, die Confusionswirkung auszuschlieBen. Thut es dies, so
erweitert es lediglich die Zahl der Fille, in denen trotz Mangel
eines subjektiven Rechts doch ein rechtlich geregeltes Verhiltnis
besteht, in welches mit all den Wirkungen succediert werden
kann, die sich an eine wahre Rechisiibertragung kniipfen.

§ 16.
Zeitpunkt des Eintritts der Confusionswirkung.

Die Confusion vollzieht sich in dem Augenblick, in dem die
mkompatiblen Kigenschalten in einer Person zusammentreffen,
das Rechisgeschilt, aul dem die Vereinigung beruht, seine Wir-
kungen entfaltet; regelmiilig also sofort, bei suspensiv bedingten
im Augenblick des Eintritts der Bedingung.! Beruht die Ver-
einigung auf Hrbgang, so tritt die Confusion bei denjenigen Pep-
sonen, welche die Krbschaft direkt mit der Berufung erwerben,
in diesem Zeitpunkt, sonst mit dem Antritt der Hrbschaft ein.?

! Arg. 1. 26 D. de usu et usufr. leg. 83, 2, vgl L 34 pr. D. deusufi. 7, 1.

* Vgl 1. 82/80 D. ad S, C. Treb. 86, 1: , Aditione hereditafis eonfusa
obligatio interciderat”, 1. 2 § 18 D. de heved. vend. 1S, 4: | quumeis post
weortem debere desiit adita a venditore herveditale'”.
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Die Konsequenz hiervon ist, dall auch digjenigen Rechte und Ver-
pflichtungen confundiert werden, welche erst nach dem Tode des
Frblassers zwischen der Lereditas iacens und dem Erben erwachsen
sind® (man denke an die a. legis Aquiliae, die actio snegotivrum
gestorum, 1. 3 § 6 D. de neg. gest. 3, 5), dali es nicht etwa so
angesehen wird, als wiiren sie itherhaupt nicht erwachsen, sondern
auch aul sie die eigentiimlichen Confusionsgrundsiitze angewendet
werden.

Eine andere Frage ist es, ob die Wirkungen der eingetretenen
Oonfusion unter Umstinden zuriickbezogen werden. Sie kann
namentlich da wichtig werden, wo es sich um eine zinstragende
Forderung oder um einen NieBbrauch handelt und es aunf die
Foststellung des Zeitpunkts ankommt, in dem die Zinsen oder
Nutzungen erloschen. Hierfiir ist die Natur des Rechtsgeschifts,
anf dem die Vereinigung beruht, entscheidend. TIm einzelnen
kann hierauf nicht eingegangen werden. Nur den vorzugsweise
wichtigen Fall, daB die Vereinigung durch FErbgang erfolgt ist,
empfiehlt es sich, etwas niher ins Ange zu fassen. Bekanntlich
ist es bestritten, welche Bedeutung dem Satze beizumessen ist,
dall nach vollzogenem Antritt der Hrwerh der Krbschaft auf den
Moment des Todes des Irblassers zuriickzubeziehen sei und wie
er, einmal mit der Personifikation der Krbschaft, sodann mit der
Vorstellung, dal die Erbschaft dic Person des Krhlassers darstelle,
zu vereinigen sei.*

Eine sichere Grundlage fiir die Beurteilung dieser Fragen
wird sich nur dadurch gewinnen lassen, daB von Fall zu Fall
gepriift wird, ob und in welchem Sinne der (edanke der Riick-
ziehung Anwendung gefunden hat.

Nun versteht sich die Riickziehung der Confusionswirkungen
auf den Moment des Todes des Krhlassers in Anbetracht des

8 Vgl. namentlich 1. 75 D. de solut, 46, 3:
dien praecedentos peremit actiones, ila et confusio; pam si deliitor heres cre-
ditori exstilerit, confusio hereditetls peremit petifionds (aditione?) actionem,

4+ {Ther diesen Punkt ist neuerdings namentlich Steiecener, Das
schwebende Erbrecht und die Unmittelbarkeit der Erbfolge S. 63 £, 821 zu
vergleichen. 8, auel HMoroer, 1Yie Stollung des rom. Erben in der Zeitschr,
£, Sav.-Stiftg. Bd, XVI 8. 221 £

W Sieut aceeptilatio in cuny
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klaren Wortlants der Quellen, welche als den fir die Confusion
mafBgebenden Zeitpunkt den Antritt der Erbschalt bezeichuen,
keineswegs von selbst. Soll trotzdem solche angenommen werden,
so miiBte sie entweder ausdriicklich ausgesprochen sein, oder
wenigstens eine quellenmiiige Entscheidung nicht ohne Anwen-
dung des Riickwirkungsgedankens erklirbar sein. In dieser Hin-
sicht giebt zn Zweifeln nur eine einzige Stelle AnlaB. Es ist die
L. 35 D. de hon. lib. 38, 2. Iavolenus libro tertio epistu-
lavum: A lberto suo herede Seius wswm fructum fundi Maevio
legavit: is libertus Maevio herede yelicto decessit: quaero, cum
contra tabulas testamenti petierit filius Sei adversus Maevium, wtrwm
deducto wsn fructu pars debita el fundi restituenda sit an solida,
quia eorum bonorum acceperit possessionem, quae liberfi cum more-
retur fuerunt.  respondit: wsum fraetum v causam pristinam resti-
twendum puto.  optimum dagque evit arbitrum postulare, wt arbitrio
eius wusus fructus in inteqrum restitwatur.

Hin Patron setzt seinen Freigelassenen zum Erben ein und
vermacht den NieBbrauch eines zur Erbschaft gehérigen Grund-
stitcks dem Maevius. Diesen Maevius ernennt sich spiter der
Freigelassene zum KErben; Maevius tritt die Hrbschaft an, wo-
durch der ihm von Vermichtniswegen zustehende Niefbrauch
durch Consolidation untergeht. Nun existiert ein Sohn des Patrons,
der den ihm nach classischem Recht zustchenden Anspruch anf
die Halfte der Hrbschaft des Freigelassenen durch Erbittung der
bonorum possessio contra tabulas geltend macht. Kann der Testa-
mentserbe, welcher sich mit dem Sohne des Patrons wie mit
einem Miterben auseinanderzusetzen hat,® an dem herauszu-
gebenden Teil des Grundstiicks den Niellhrauch zuriickbehalten,
oder mull er ihm den Anteil einschlieBlich des Niefbranchs re-
stituieren? Der Jurist entscheidet sich fiir die erste Alternative.

Insoweit ist fiir irgend einen Zweifel kein Raum. Kin sol-
cher kniipft sich aber an die eingeschobene Begriimdung ,.quwia
eorum bonerum acceperit pussessionem, quae lberti, eunt moveretur,
fucrunt Ihrer Stellung nach heziehen sich diese Worte aunf die
zwelte Alternative, so daB ¢s den Anschein hat, als fithrte der

? Vgl. Lewmr, Fortsetzung von Gliick ad h. 1 S, b0s.
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Jurist den Umstand, dal der Pflichtteil sich nach dem Zeitpunkt
des Todes des Erblassers bestimme, als Argument dafiir an, dal
der Freigelassenc den Anteil einschlielilich des NieBbrauchs
zu restituieren hiitte. Kin Argument fiir diese Entscheidung ist
der erwiahnte Satz aber nur, wenn stillschweigend voransgesetat
wird, dab die Consolidationswirkung vom Antritt der Hrbschaft
auf den Moment des Todes des Erblassers zuriickbezogen wird,
weil nor dann der Nieibranch schon im Moment des Todes
nicht mehr als selbstiindiges Reeht vorhanden ist, sondern mit
dem zur Erbschaft gehirigen Eigentum bereits consolidiert er-
scheint. In der That geht Lmist bei seiner Interpretation der
Stelle von dieser Annahme aus, wenn auch mit der Modifikation,
daf er den Einwand nicht dem Juristen, sondern dem Anfragen-
den zuschreibt.

- Nimmt mai aber einmal die Beziehung des Causalsatzes aunf
die zweite Alternative an, so kinnte der Einwurf nach den
Tdeengange, den cr voraussetzt, gerade Javolenus leicht gehtiren.
Penn hei ihm kann man wegen seiner Vertrautheit mit den
Werken des Cassius,” eines der Hauptvertreter der Riickzichungs-
idee,? eine Hinneigung zu dieser leicht annehmen. Dennoch er-
hebt sich das Bedenken, ob der Jurist die Riickziehung fiir so
selbstverstindlich halten konute, dali er sie mit keinem Worte zu
beriithren brauchte. Und so bleibt zum mindesten ein Zweifel
iibrig, ob sich der Satz ,quia efe. nicht doch auf die erste Alter-
native bezieht und einfach besagt, dafi der Testamentserbe den
consolidierten NieBbrauch fiir die heranszugebende Hilfte resti-
tuiert verlangen kamn, weil fir die PHichtteilsherechnung der
Moment des Todes des Erblassers maBgebend ist und jedenfalls
7 diesem Zeitpunkt die Consolidation noeh nicht eingetreten war.®

Wie dem auch sein mag, jedenfalls enthalten die Quellen
eine Fntscheidung, aus der zur Hyvidenz hervorgeht, daB eine

& Wie durch seine ,ex Cassio libri XV* bewiesen wird. Vgl dazu
Lespr, Palingenesia T 8. 277 Note 1.

7 Arg. 1. 28 § £ D, de stip. serv. 45, 8: ,,Cassius respondit posse,
quuia qud postes hores extilerit videretur ex morte fenpore defunclo suceessisse’.

S Vgl. auch Semmint, Dag Pflichtteilsrecht des Patronus und des Parvens
manumissor 8, 65 Note 93.
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Riickziehung der Confusionswirkungen infolge des Erbantritts
nicht stattfindet, sondern der normale Krfolg Platz greift, daB
vom Momente des Fintritts der Confusion auch ihre Wirkungen
datieren. Hs ist die L 60/58 D. ad 8. C. Treb. 36, 1. Der Fidu-
ciar ‘hat nach Antritt der Krbschaft einen Erbschaftsschuldner
beerbt. Bei der Restitution der Erbschaft erhebt sich die Frage,
wieweit von der hierdurch confundierten Forderung Zinsen ver-
langt werden kitnnen. Papinian entscheidet einfach: hig zum Tage
der Confusion, und dies ist, wenn es sich nicht um einen hAeres
necessarius handelt, der Tag des Antritts der Hrbschatt.?

Griinde, welche die rechtsvernichtende Wirkung der Vereinigung
ausschlieBBen.

Bs giebt eine Reihe von Fillen, in denen ftrotz des Auf-
einandertreffens rechtlich unvereinbarer Kigenschaften die Wire-
kung der Rechtsvernichtung ausbleibt, das Rechtsverhiiltnis also,
wenn auch mit Ausscheidung der Beziehungen, welche zwischen
den vereinigten Subjekten bestanden, fortexistiert. Nicht zu ver-
wechseln hiermit sind die freilich in der Wirkung nahe verwandten
Kille, dall die Confusion zwar eintritt, aber infolge eines spiteren
Umstandes mit riickwirkender Kraft wieder aufgehoben wird.
Hiertiber ist der folgende Paragraph zu vergleichen. Die Um-
stiinde, welche die ersterwithnte confusionsfeindliche Wirkung ent-
falten, sind positivrechtlich verschieden. Tm allgemeinen zeigt
das moderne Recht die Tendenz, die rechtsvernichtende Wirkung
der Confusion in hitherem Mafle einzuschriinken als das rémische.
Letzteres miBt nur wenigen Umstiinden die Kraft bei, die Con-
fusion auszuschlieBen und hilft lieber indirekt dureh Zwang zur
Neubegriindung des confundierten Rechts oder durch obligatori-
sche Verpflichtung zur Schadloshaltung des durch die Confusion
Benachteiligten.

Lassen sich nun die hier ins Auge gefaften Fille der Ver-
hinderung der Confusionswirkung prineipiell abgrenzen? Den

2 8. oben Note 2.
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einzigen durchgreifenden Versuch hierzu hat TeErmNG in seinen
4Passiven Wirkungen der Rechte” unternommen,' und zwar schei-
det er zwisehen der Fortexistenz des Rechts selbst und seinen
spassiven Wirkungen®., Das Recht selbst soll trotz des Zusam-
mentreffens von aktiver und passiver Seite in einem Subjekt fort-
danern, wenn die beiden Seiten des Rechtsverhiltnisses mnicht
vollstiindig in derselben Person zusammenfallen, sondern noch ein
UberschuB rechtlicher Beziehungen zu dritten Personen fibrig
bleibt, ,der wie ein fremdartiger, inkompatibeler Stoff den Neu-
tralisierungsprocess des Rechts verhindert® Blof die passiven
Wirkungen sollen erhalten bleiben, wenn zwar beide Seiten des
Rechtsverhiiltnisses vollstiindig in einer Person zusammentreffen,
in diesem Sinne also der Neutralisierungsprocess des Rechts ein
totaler ist, aber die Moglichkeit des spiteren Auseinanderfallens
heider Seiten besteht. Unter den ersten Fall (Krhaltung des
Rechts selbst) subsumiert lmsring besonders den Frwerb des
Eigentums der verptindeten Sache, wenn noch nachstehende Hypo-
theken vorhanden sind, den analogen Fall bei der modernen
Eigenttimerhypothek, die Beerbung des Gléubigers durch ecinen
(lorrealschuldner, und das Bestehenbleiben der Pradialservitut
bei nicht vollem Zusammentreffen des Eigentums am herrschen-
den und dienenden Grundstiick. Als Fille, in denen nur die
,passive Seite“ des Rechts fortdauert, wird der Hrwerb des In-
haberpapiers durch den Emittenten und das pignus in re propria
bez. die Eigentiimerhypothek in den Fillen angesprochen, in
denen nachstehende Berechtigte nicht vorhanden sind.

Die Stellungnahme zu dieser Auffassung ist, soweit es sich
um die Wiirdigong der Idee einer Kortexistenz nur der passiven
Seite des Rechts handelt, schon durch die Ausfihrungen in § 3
bestimmt.

Hiernach handelt es sich nicht um die Fortexistenz blol
einer Seite des Rechtsverhiltnisses, oder isoliert gedachter Wir-
kungen, sondern um die Fortexistenz des konkret normierten Rechts-
verhiltnisses selbst, aus dem jedoch die Beziehungen, welche
swischen den vereinigten Subjekten bestanden, ansgeschieden sind.

t Jahrb, f. Dogm. X 5. 447 f.

Erersonvar, Confusion.
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Wieweit bei dieser Sachlage noch von einem subjektiven
Rechte desjenigen, in dessen Person die Confusion sich vollzogen
hat, die Rede sein kann, ist bei der Mannigfaltigkeit der Fille
nicht gleichmifig zn beantworten und hiingt davon ab, wieweit
das zur Vereinigung gelangte Rechtsverhiiltnis fihig bleibt, eine
Richtung gegen dritte, von der Confusion nicht betroffene Per-
sonen anzunehmen, Hiermift deckt sich nicht das von JuEriNG
angegebene Kriterium, daB (im Augenblicke der Confusion) ein
,Uberschufl rechtlicher Bezichungen des Rechtsverhiltnissesé vor-
handen sein miisse, welcher den NeutralisierungsproceB des Rechts
verhindere. Auch lifit sich gegen diese Vorstellung ein hegriff-
liches Bedenken nicht unterdriicken.

Sofern von einem ,Uberschull* rechtlicher Beziehungen des
zur Confusion gelangenden Rechtsverhiltnisses die Rede ist, sollte
man meinen, dali es sich um solche rechtliche Bezichungen handelte,
welche zum Inhalt des Rechtsverhaltnisses selbst gehiren; nur
dann wire ja die Vorstellung berechtigt, dafll sie beim Confusions-
processe als fremdartiger, inkompatibeler Stoff eine Rolle spielten
Nun erhellt aber aus den von Jumrine gegebenen Beispiclen (es
braucht nur das des Erwerbs der verpfindeten Sache durch den
Pfandglaubiger, wo den etwaigen nachstehenden Hypotheken die
Rolle der iiberschiefionden Beziehungen beigelegt wird, heraus-
gegriffen zu werden) zur Evidenz, dall es sich um Rechte handelt,
die dem zur Vereinigung gelangenden Rechsverhiltnisse villie
fremd gegeniiberstehen. Wie konnen sie aber dann vom Confusions-
process in Mitleidenschaft gezogen werden? Die anderweite Be-
lastung des BEigentums schmilert ja an sich seine Consolidations-
kraft keineswegs, wie sich sofort zeigt, wenn mit dem Pfandrechte
des Glaubigers, der das Higentum der Pfandsache erwirbt, nur
Pfandrechte besseren Ranges konkurrieren. Auch hier existieren ja
niberschiissige Beziehungen® zu dritten Personen und doch tritt
die rechtsvernichtende Wirkung der Confusion ein.

Sodann 146t sich nicht verkennen, daB hier recht verschieden-
artige Dinge unter cin und derselben Flagge segeln. Beispiels-
weise muld die in der Person eines correws eintretende Confusion?

? Vgl. oben § 12.
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doch wohl unter einem anderen Gesichtspunkt beurteilt werden,
als die Confusion zwischen Pfandgliubiger und Kigentiimer heim
Vorhandensein nachstehender Hypotheken.

Demgemil) sind wir darauf angewiesen, die Griinde, welehe
trotz rechtswirksamer Vereinigung die rechtsvernichtende Wirkung
ausschliefien, nach anderen Gesichtspunktén zu classificieren.

Hierbei ist zu scheiden zwischen absorbierender und pereni-
torischer Confusion.

Speciell der absorbierenden Confusion ist der Hinderungs-
grund eigentiimlich, dall das normalerweise der Confusion ey
worfene schwiichere Recht da erhalten bleibt, wo es dem Be-
rechtigten ausnahmsweise eine stiirlers Position gewahrt, als das
begrifflich umfinglichere Recht. Hieriiber ist ausfithrlich bei der
Confusion dinglicher Rechte (§4) und der Biirgschaftsconfusion
(8 5) gehandelt worden, so daB auf die dort gegebenen Hrorte-
rungen verwiesen werden kann.

Der absorbierenden und der peremtorischen Confusion gemein-
sam ist die Aufrechterhaltung des Rechtsverhiltnisses in den Fallen,
wo dasselbe bestimmt ist, nach einander mehreren Subjekten als
Grundlage ihrer rechtlichen Beziehungen zu dienen. Hierher ge-
hiren zwei verschiedene Félle:

{. Dem Recht ist von vorn herein die Bestimmung aufge-
priigt, sich nach einer gewissen Zeit oder unter einer gewissen
Bedingung wit dinglicher Wirkung von dem Berechtigten wieder
abzulosen, Hierher gehiren namentlich die Fille der von JHEERING
sogenanuten successiven Berechtigung,® aber weiterhin alle die-
jenigen, in denen das Recht, mag anch eine bestimmte Successions-
ordnung nicht festgesetzt sein, vermige seiner vonm YOI herein
in dasselbe gelegten rechtlichen Qualifikation vom Berechtigten
abfillt, ohne dall diesem ein Einfluf hierauf zustande.® Besonders
gehort hierher die Berechtigung unter einer auflisenden Bedingung
oder Befristung, sofern, wie es normalerweise der Fall ist, dem
Bintritte der Bedingung oder des Zeitpunkts direkte Wirkung
zukommt.

5 Jahrb. £ Dogm. X 8. 443; Hauptfull: Das UniversalfideicommiB,
4 Die franzosische Doktrin wendet hier den Ausdruck ,fransmission
forcée® an, vel. Leresvas, de la confusion p. 36.
14>
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Anders, wenn die in Aussicht stehende Trennung der beiden
Seiten des Rechtsverhiltnisses nur auf einer obligatorischen Ver-
pilichtung des zeitweilig Berechtigten beruht. Sie vermag, auch
wenn sie yon vorn herein begriindet ist, den Fintritt der Confusion
nicht auszuschlieBen und zieht nur die Verbindlichkeit nach sich,
dall dureh Confusion erloschene Rechtsverhiiltnis wieder herzn-
stellen, bez. einen entsprechenden Ausgleich zu gewilren,®

Der hier erdrterte Grund fiir den Ausschlufl der Confusions-
wirkung gehort erst dem neueren Rechte an. Die Quellen kennen
ihn weder bei dinglichen, noch bei obligatorischen Rechten. Iies
muf behauptet werden, trotzdem nach 1. 61/59 pr. D. ad S.C.
Treb. 36, 1 das Pfandrecht, nach 1. 75/73 § 1 D. eod. die Dienst-
barkeit, welche in der Hand des Fiduciarerben mit dem Figen-
tum zusammentriftt, nicht der Confusion unterliegen, sondern auf-
recht erhalten bleiben. Denn der AusschluB} der Confusionswirkung
bernht hier auf einem anderen Grunde. In dieser Richtung er-
wige man Folgendes: Zur Rechtfertigung des Ausschlusses der
Confusion in den erwahnten Hillen konnte man von einem doppel-
ten (Gesichtspunkte ausgehen. Der erste kommt auf den hier
erorterten Gedanken hinauns. Durch Errichtung des Erbschafts-
vermachtnisses ist von vorn herein die Succession des Anwirters
in simtliche zur Erbschaft gehorigen Rechtsverhiltnisse ins Auge
gefabt, so daB, um eme direkte Succession zu erméglichen, die
rechtsvernichtende Wirkung der Confusion ausgeschlossen sein
muf. Dieser Gedankengang ist offenbar auf dingliche wie obli-
gatorische Rechte gleich anwendbar. Hiitte man sich zu ihm
hekannt, so wire eine verschiedene Behandlung dinglicher und
obligatorischer Rechte inkonsequent und ungerechtfertigt. Hr wird
aber in den Quellen ausdriicklich abgelehnt.®

Eine andere Erwigung dagegen fithrt dazu, wohl die ding-
lichen Rechte bei successiver Berechtigung unversehrt aus der
Vereinigung hervorheben zu lassen, nicht aber die Obligationen.
Es ist der Gedanke, daB das zeitlich beschrinkte oder bedingte

> Arg. L 78 pr. § 1 D. de iure dot. 23, 3, L 70 § 2 de leg. 1 (30),
L 751D de fund. dot. 23, 5.

51, 60/68 D. ad 8, C. Treb, vv.: y,quonign actio eo confusq per Tre-
bellianum redintegrare non polest.”
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Higentum das dingliche Recht nicht zu absorbieren vermdge, weil
dieses im konkreten Falle mit stirkerer rechtlicher Kraft auns-
geriistet sel, als das Eigentum.

In der That sind die Quellen, wie oben im § 4 dargelegt,
von diesem (Gedanken ausgegangen und hierdurch erklirt es sich,
daB sie zwar das dingliche Recht, nicht aber die Obligation die
Vereinigung beider Seiten des Rechtsverhiltnisses in der Hand
des Fiduciars iberstehen lassen. Es liegt daher keineswegs eine
unvollendete Entwickelung des romischen Rechts in dem Sinne
vor, daB sie einen Gedanken, den sie bei der Confusion dinglicher
Rechite verwendet hiitten, inkonsequenter Weise auf die Obligations-
confusion nicht angewandt hiitten.” Vielmehr ist die verschiedene -
Behandlung der dinglichen Rechte und der Obligationen in unserem
Falle symptomatisch fiir die Verschiedenheit des sie beherrschen-
den Confusionsprincips. Der Grund, daB das in abstracto schwichere
Recht wegen seiner in concreto hiheren Intensitiit erhalten bleibt,
eignet speciell der absorbierenden Confusion, ist ein Gedanke, der
bei der Obligationsconfusion iiberhaupt nicht in Frage kommt.

Wenn aber die Quellen die (mit dinglicher Kraft eintretende)
Widerruflichkeit des Rechtserwerbs nicht als einen selbstindigen
Grund fir die Ausschlichung der Confusionswirkung anerkannt
haben, so fithrt doch die ganze moderne Entwicklung zu dieser
Auffassung® Man wird also auch bei der Obligation da, wo von
vorn herein eine successive Berechtigung mehrerer Subjekte ins
Auge gefaBt ist, die Confusionswirkung auf die subjektiven Be-
ziehungen der derzeitigen Subjekte zn beschriinken und das
obligatorische Rechtsverhiiltnis als solches aulrecht zu erhalten
haben.

Der zweite ohen ing Auge gefafte Fall, in dem das Rechts-
verhiiltnis seiner eigentimlichen rechtlichen Qualifikation halber
die Confusion iibersteht, ist eng mit gewissen, dem modernen
Rechte eigentimlichen Institutionen verkniipft. Hs gehort hierher

7 Auf diesem Standpunkt steht Friepuaxy, Wirkungen der confusio 8. 55.

5 Es kann auf die Ausﬂihrungen in h 3 Bezug genominen werden. T"gl
atich Wixnpscuem, Pand. T § 665 Note 4a, Frippuasy, Wirkungen der
confusio 8. 57 £, Jaerse, Jahrb. X 8. 451; dagegen aber Dernpure, Pand.
CTOT § 120 S. 247,
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Die Confusion im Einzelnen.

L. Der AusschluB der Confusionswirkung beim Inhaberpapier
und Wechsel. Hierither ist oben bei Besprechung der Obligations-
confusion (§ 3) gehandelt worden.

2. Der AusschluB der Confusionswirkung bei den iz Grund-
und Hypothekenbuche eingetragenen Rechten.

Das Charakteristische dieser Fille besteht in der Ausstattung
des Rechts mit einer festen Form, welche es erlaubt, den Rechts-
hestand unabhiingig von der zeitweiligen Vereinigung seiner Triiger
anfrecht zu erhalten.® Inwieweit dies im Kinzelnen durchgefiihrt
ist, davither bestehen zwar bei der Verschiedenheit der in Betracht
kommenden Rechtsverhiiltnisse und der grundbiicherlichen Gesetz-
gebungen erhebliche Differenzen, indessen lassen sich doch ein-
zelne leitende Gesichtspunkte herausgreifen. Bei deren Erdrterung
wird besonders der Fall der Vereinigung der Hypothek mit dem
Higentum des Grundstiicks als der praktisch wichtigste und das
meiste theoretische Interesse darbietende ins Auge gefaBt werden.

Der Forthestand des hypothekarischen Rechts in der
Hand des Eigentiimers kann nach den Gesetzgebungen keinem
Zweilel unterliegen, welche dem Gliubiger - Eigentiimer bez.
dessen perstnlichen Gliubigern im Konkurs die Befugnis geben,
die Hypothek in dem withrend der Vereinigung stattfinden-
den Zwangsversteigerungsverfahren fiir sich zu liquidieren. 1
Denn diese Befugnis kann nicht aus dem FEigentum abgeleitet
werden: letzteres wiirde kein Mittel gegen das Vorriicken der
nachstehenden Hypotheken bieten, da die Hypothek kein bloBes
Recht auf eine Wertsquote des Grundstiicks ist,)! sondern die
Sache in ihrer Totalitit ergreift, wie sich darin zeigt, dall bei

? Vgl. auch Srromar in Grinuurs Zeitschr. Bd. IV 8. 485, welcher
den Forthestand der eingetragenen Servitut bei der Vereinigung des herr-
schenden nnd dienenden Grundstiicks aus dem Eintragungsprincip erklire.

" Wie es z. B, nach preullischem Hypothekenrecht ansunehmen ist,
vgl. Derxgung, PreuB. Hyp.-Recht Bd. IT 8. 295, Im ésterreichischen Hypo-
thekenrecht ist die Frage streitig, vgl. Srroman im Osterr. Centralbl, f, d,
jur. Prax. T 8. 261f.,, Bxyer, Osterr. Hyp.-R. 8. 671, welch letzterer unter-
scheidet, ob der Gliubiger-Eigentiimer zugleich persinlicher Schuldner ist
oder nicht, und nur letzterenfalls die Befugnis zur Liquidierung der Hypo-
thek im Zwangsversteigerungsverfahren geben will.

" Wie Bremer, Hypothek und Grundschuld 8. 35 £ will.
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Lisschung einer vorgehenden Hypothek die nachstehenden Hypo-
theken im Range vorriicken. Aber auch nach denjenigen Gesetz-
gebungen, welche dem Glaubiger- Eigentiimer die erwiilinte Be-
fugnis versagen, ist gleichwohl Fortbestand des hypothekarischen
Rechtsverhiiltnisses anzunehmen, wenn dem Glaubiger-Eigentimer
zum mindesten die Befugnis beigelegt wird, die Hypothek auf
sich umschreiben zu lassen und sie mit der Wirkung weiter zu
cedieren, daB der Successor sie mit ihrem urspriinglichen Range
erwirbt. Man hat in diesem Falle in der umgeschricbenen Hypo-
thek Lkein wahres matericlles Rechtsverhiiltnis, sondern ,nur eine
Form“ erblicken wollen, in der sich die Verfigung des Iigen-
tiimers tiber eine frei gewordene Rangstelle vollzieht. Se beson-
ders die sichsische Jurisprudenz.'? Mit Unrecht. Das schsische
Recht (88 442, 443 BGB.) gewiihrt demjenigen, in dessen Hand
sich das Eigentum am Grundstiick und die eingetragene Forde-
rung vereinigen, die Befugnis, die Hypothek auf sich umsehreiben
zn lassen und die Forderung weiter zu cedieren. Kr selbst kann
sie jedoch bei der Zwangsversteigerung des Grundstiicks nicht
liquidieren; kommt es also vor der (ession zur Zwangsversteige-
rnng, so ist die Hypothek den nachstehenden Gliubigern gegen-
ither wirkungslos (§ 444). Cediert der Eigentiimer vorher die
Forderung, so tritt dagegen die Hypothek in der Hand des Suc-
cessors vollwirksam, besonders mit ihrem alten Range wieder
hervor, es sei denn, dal die Verlautharung erst nach dem Ein-
trage des Beschlusses auf Zwangsversteigerung des verpfindeten
Frundstiicks eingetragen worden ist, in welchem Falle die For-
derung nur mit dem Range, der der Zeit der Verlautbarung der
Abtretung entspricht, am Erlose participiert (§ 9 S.0.).

Nun ist richtig, daf hierin eine erhebliche Abschwiichung des
hypothekarischen Rechtsverhiltnisses zu Tage tritt. Es fehlt aber an
jedem gesetzlichen Anhalt, die auf den Higentiimer umgeschriebene
Hypothek zu einer bloben Form, in der sich die Disposition des
Eigentiimers iiber eine frei gewordene Rangstelle vollziehe, zu

12 (Grirzaasy, Lehrbuch T § 88 8. 319—321, Smoemany, Hyp.-Recht
8. 91, 122 und in Siesesuasrs Commentar zu § 442 8. 395 (2. Aufl),
A.0OLG. Bd. 88, 218f. Vgl Bar im Arch. £ d. eiv. Prax. Bd. 53 8. 362 1.
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verfliichtigen, Das Gesetz spricht von Umschreibung der Forde-
rung auf den Namen des Eigentiimers, von der ,Abtretung der
umgeschriebenen Forderung® und Libt damit keinen Zweifel daran,
dafi der Cessionar nicht nur hinsichtlich der Hypothek, sondern
auch hinsichtlich der abgetretenen Forderung genau dieselbe
Stellang erhalt, als hitte eine Confusion fiberhaupt nicht statt-
gefunden. Dagegen wird emngewendet, dall von einer Forderung
nicht mehr die Rede sein kiune, wenn, wie gewishnlich, der Eigen-
timer des Pfandgrundstiicks zugleich personlicher Schuldner in
der versicherten Forderung gewesen sei, da diese durch Confusion
untergegangen sei.’® Aber das ist die Frage. Freilich ist ein
gegenwiirtiges subjektives Recht des Gliubigers gegen sich selbst
nicht denkbar, aber die Rechtsordnung kamn trotzdem das obli-
gatorische Rechtsverhiltnis wegen der hesondern rechtlichen Be-
stimmung der Hypothek (die durch blofle Confusion nicht er-
loschen, sondern weiterhin im Rechtsverkehr stehen soll) in Kr-
mangelung eines gegenwirtigen subjektiven Rechts aufrecht erhalten.
Hierfir spricht nun zweifellos der Ausdruck des Gesetzes, welches
nicht von der Wahrung der Rangstelle und Neubegriindung einer
Forderung, sondern von Abtretung der umgeschriebenen Forde-
rung spricht. Hieraus ergiebt sich der Schlull, dal sowohl das
obligatorische, als das hypothekarische Rechtsverhiiltnis, wenn
auch wihrend der Dauer der Vereinigung ohne die Spitze eines
subjektiven Rechts in jeder Richtung forthestehen, soweit nicht
die oben hervorgehobenen Bestimmungen des § 444 BGB. und
der § 9 SO. eingreifen. Die Kigentiimerhypothek unterliegt also
der Pfandung, der Eigentiimer selbst kann sie micht nur abtreten,
sondern auch wirksam verpfinden,’® er kann sie im Falle frei-
williger VerduBerung des Grundstiicks dem Erwerber in An-
rechnung anf den Kaufpreis iiberweisen mit der Wirkung, daf
sie gegen den neuen Kigentiimer sofort wieder vollwirksam hep-
vortritt, und namentlich auch die Pfandklage gegen den Erwerber
direkt angestellt werden kann, er kann mit ihr im Range hinter

% Grirrzmany a.a. 0, 8. 319, Epecial-V.0. des sichs. Justizministeriums
J.M.BL 1870 8, 712—171.
4 A, M. Sipemany im Commentar Smmeexmaars 1 zu § 449,
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o

anderen Hypothekaren zuriicktreten.’® In allen diesen Richtungen
fiihrt die Auffassung der umgeschriebenen Hypothek als einer
bloBen Form, in der sich die Dispositionsbefugnis des (zlaubigers
iiber die freigewordene Rangstelle vollzieht, wenn sie konsequent
durchgefihrt wird, zum Gegenteil, und damit zu hochst unbilligen
Resultaten. Insbesondere wiirde aus ihr folgen, dafi das Ver-
figungsrecht @ber die Rangstelle bei der Verfiullerung des Grund-
stiicks auf den mneuen KErwerber iiberginge, der verfiubernde
Gliubiger-Eigentiimer es verliere. In der That wird diese ex-
orbitante Folgerung von KFinigen gezogen, wihrend GRUTZMANN
gich vergeblich hemitht, von seinem Standpunkt aus die fort-
davernde Verfigungsbefugnis des Eigentiimers einleuchtend zu
machen. Er beruft sich auf die Analogie der Verwahrung, in-
folge deren ein [ritherer Higentilmer die Befugnis zur Bestellung
einer Hypothek behalten (?) kimne, und schlieft, daB man das
hier, wo ,es* durch besonderen Eintrag gewihrleistet sei, gleich-
falls annehmen konne. Als ob zwischen der Umschreibung der
Hypothek auf den Eigentimer und der Verwahrung der entfern-
toste rechtliche Zusammenhang bestinde! Abgesehen hiervon
bliehe dem verauBernden Kigentiimer nur die Befugnis zur Weiter-
cossion der Forderung,® er wiire also, statt die Pfandldage gegen
den neuen Erwerber direkt anstellen zu kimnen, auf einen ganz
unnotigen Umweyg verwiesen. Allen diesen Schwierigkeiten ent-
geht man, wemn die Hypothek (und sofern der Kigentiimer des
Pfandgrundstiicks zugleich personlicher Schuldner war) auch die
Forderung als rubende Rechte ansieht, . also annimmt, dafl die
Rechtsordnung im Hinblick auf den specifischen rechtlichen Zweck
des Tustituts der Hypothek das konkrete hypothekarische und
eventuell das obligatorische Rechtsverhiltnis bis zur Ligschung
der Hypothek aufrecht erhilt.

5 7y gleicher Auffassung kommt auch die erwithnte J.M.V.O., aber
in hiehst gewundener Deduktion, und GrirzMANN billigt sie¢, was von seinem
Standpunkt aus entschieden inkoensequent ist.

18 S in der That GrUrzMANy a. a, 0. 8. 321 und Sesvnmie, Nachtrag
zur 5.0, Bemerkung 2 zu § 9 8. 25,
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Wiederaufhebung der Confusionswirkung. Anwendung des Ge-
dankens der Riickwirkung und Pendenz auf die Confusion.

In einigen wenigen Fillen hat das Recht anerkannt, daB die
eingetretene Confusion mit dirckter Wirkung wieder aufeehoben
wird, das durch Confusion zerstirte Recht also, ohne dab es eines
neuen Rechtsbegriindungsaktes bedarf, als nicht nur inhaltlich,
sondern auch formell identisch mit dem vor der Confusion be-
stehenden hehandelt wird.! Dieses Resultat wird vermittelt durch
die Idee der Riickwirkung. Der Rechtsakt, auf dem die Ver-
einigung heruht, wird rescindiert, die rechtliche Beurteilung des
von der Confusion betroffenen Rechtsverhiltnisses kniipft daher
unmittelbar an den Moment vor der (als rechtlich wirksames That-
bestandselement unterdriickten) Vereinigung wieder an. So. er-
scheint fiir die retrospektive Betrachtung die Continuitit des Rechts-
verhiltnisses gewahrt. Diese Betrachtungsweise enthiilt keineswegs
einen logischen Widerspruch.? Denn da die Thatsachen ihre
rechtliche Bedeutung nur durch die Rechtsordnung erhalten, so
steht es dieser frei, einer als rechtswirksam anerkannten That-
sache ihre rechtliche Wirkungskraft nachtriglich wieder zu ent-
ziehen, und zwar in dem Sinne, daB sie fiir die jetzt Platz greifende
rechtliche Beurteilung als niemals eingetreten gelten, das Krgehnis
sich allein nach dem verbleibenden Complex rechtlich wirksamer
Thatsachen bestimmen soll. Fiihrte nun die ausgeschiedene recht-

* 8o sollen inshesondere dem eingesetzten Trben, dem die Erbsehaft
mit der querele dnofficiosi testamenti entrissen wird, die durch Confasion
untergegangenen Rechte sofort, ohne daf es ciner Restitution bedarf, wieder
zustiindig seinj 1. 21 § 2 D. de inoff. test. 5, 2, vgl. anch 1. 57 D. de usufr,
7, 1, welch letztere Entscheidung jedoch nieht mehy praktiseh ist, da seit
der Novelle 115 (c. 3 § 14) die Vermichtnisse durch den Sieg des Intestat-
erben nicht mehr hinfillig werden. Andere Fille: 1. 35 § 1 D. de leg. I (30):
P70 €0 erily quast nec legatum quidem it

* Die Idee der Riickwirkung (iiber welche itherhaupt zu vergleichen
ist Frrrive, Begriff der Riickziehung) hat in der modernen Literatur harte
Anfechtung erfahren, vgl., besonders Juorive, Pagsive Wirkungen der Rechte,
Jahth, X 8. 402, 504, 528 Note 166, 538 £, Exweccsnus, Rechtsgeschift ete,
S. 238; andererseits Hovome, Pand. § 50 Anm. S. 264 f., und Recrrsperarg,
Pand. T § 118, VI 8. 439.
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liche Thatsche zur Vernichtung des Rechtsverhiltnisses, so hat
ihre Unterdriickung die natiirliche Folge, daB das Rechtsver-
hiltnis unmittelbar wieder anflebt, demnach als Fortsetzung
des fritheren mit diesem rechtlich identisch erscheint. Hier-
gegen darf micht geltend gemacht werden, dal darnach ein
und derselbe Zeitraum (von der Vereinigung bis zu der sie mit
ritckwirkender Kralt aufhebenden Thatsache) in doppelter und sich
ausschlieBender Weise normiert sei, insofern das Rechtsverhiltnis
wihrend derselben zugleich bestehen und nicht bestehen solle.
Dies ist in der That nicht der Fall. Fiir die rechtliche Be-
urteilung innerhalb der Zeit bis zum Kintritt der riickwirken-
den Thatsache ist und bleibt nur das eine wahr, daBl das Rechts-
verhiltnis nicht existiert. Trite also in der Revisionsinstanz eine
Thatsache ein, welche dic Confusion mit riickwirkender Kraft
aulhebt, so wiirde dies doch der Partei, die in der Berufungs-
instanz auf Grund der seinerzeit vorliegenden Confusion verurteilt
worden ist, nichts niitzen, weil auch nachher wahr bhleibt, dab fir
die rechtliche Beurteiling des Berufungsgerichts die Confusion
vorlag. Aber fiir die rechtliche Beurteilung nach Eintritt der
riickwirkenden Thatsache ist das Rechtsverhiltnis chne weiteres
wieder da, weil aus dem Complex der rechtlich maBgebenden
Thatsachen die zur Vernichtung fithrende entfernt ist, somit nur
diejenigen zur Wirkung kommen, welche das Recht als gin he-
stehendes und zugleich als ein mit dem Rechtsverhiltnis vor der
Vereinigung identisches erscheinen lassen.

Immerhin behilt eine solche Normierung etwas Kiinstliches,
und die Quellen machen von ihr mit Recht einen selr sparsamen
Gebrauch, niimlich nur da, wo der Akt, der zu der Vereinigung
fithrte, kraft Civilrechts rescindiert oder als nicht eingetreten
angesehen wird. Wo die Vereinigung nur kraft Amtsrechts anf-
gehoben wird, tritt solches direktes Wiederaufleben des confun-
dierten Rechtsverhiltnisses niemals ein: Daher bedarf es z B.
da, wo der Unmiindige, welcher eine iiberschuldete Erbschaft an-
setreten hat, von den Erbschaftslasten befreit wird, besonderer
Restitution der ihm durch den Hrbschaltserwerb confundierten

s 1. 87 §1 D. de adquir. vel. omitt. hered. 29, 2.
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Rechte;? denn nach Civilrecht bleibt der Unmiindige Krbe. Im
modernen Recht wird man anch in diesem Falle direktes Wieder-
aufleben der confundierten Rechte anzunehmen haben.*

Miglicherweise ist die Vereinigung der rechtlich inkompati-
belen Eigenschaften in pendenti, Dann ist es auch die Confusions-
wirkung selbst.

Soweit die Beseitigung der UngewiBheit mit riickwirkender
Kraft erfolgh, muB auch die etwa cintretende Confusionswirkung
zuriickhezogen werden.

* Dies hat auch Miuuieseruver, Fortsetzung v. Gliick Bd, 42 8, 359
im Sinne.




Die
Confusionslehre des Biirgerlichen Gesetzbuchs.

8 19.
Grundlagen.

Wieweit sind die im Vorstehenden entwickelten Grundsitze
des modernen gemeinen Rechts fiir die Hrkenntnis des Rechts
des Biirgerlichen Gesetzbuchs verwerthar? Fir die Beantwortung
dieser Frage ist es wichtig, daBl der Gesetzgeber nach Mog-
lichkeit die historische Continuitit hinsichtlich des materiellen
Inhalts der vordem in Deutschland geltenden Privatrechtsnormen
gewahrt hat.!

Da nun fiir die Confusionsgrundsiitze das gemeine Recht die
hauptsiichlichste Quelle bildet,® so ist es nur natiirlich, daB die
Jonfusionslehre des Biirgerlichen Gesetzbuchs in vielen Punkten
mit der modernen gemeinrechtlichen Lehve iibereinstimmt. Daher
kann vielfach auf die vorstehenden Ausfithrungen Bezug genommen
werden. Dagegen weist sie auch manche tiefer einschneidenden
Besonderheiten auf. Diese sind in der folgenden Darstellung be-
sonders zu beriicksichtigen.

1 Vgl das Gutachten der Vorkommission zur Ausarbeitung des Ent-
wurfy, abgedruckt in den Beitriigen sur Erliuterung des Deutschen Rechts
von Gruemor Bd. 21 8. 175 £, sowie Rearz, Die Literatur Uber den Fnt-
wirf eines B.G.B., Leipzig 1895, 5. 5.

2 Auch die modernen Kodificationen haben die die Confusion betreffen-
den Siitze groBtenteils aus dem gemeinen Recht geschbpft.
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Die Feststellung des Confusionsgrundes und der Natur der
Confusionswirkung hat der Gesetzgeber mit richtigem Takte der
Wissenschaft tiberlassen. Der Gefahr, cine wissenschaitlich uu-
halthare Aulfassung zu sanktionieren, ist er also jedenfalls ent-
gangen; und der entgegengesetzte Fehler des ,Zu wenig Nor-
mierens’ liegt gerade in der Confusionslehre sehr fern, weil fiir
sie die lebendigen Rechtshegriffe des Gesetzes eine ergiinzende
Quelle ersten Ranges bilden. Sobald diese in der Wissenschaft
genilgende Durcharbeitung und Abkldrung erfahren haben, wird
sich trotz der verhiltnismifig sparsamen Normierung, die der
Confusion selbst im Gesetze zu teil geworden ist,® sehr hald eine
einheitliche und befriedigende Lehre heraunsbilden.

Im einzelnen ist Folgendes zu bemerken:

Schon der erste Entwarf lehnte es ab, eine generell iiber
die Wirkung der Confusion disponierende Vorschrift in den all-
gemeinen Teil anfzunehmen, Die Motive (I 8. 272) erkliren dies
damit, dab eine darauf beziigliche Vorschrift, soweit sie nicht im
einzelnen Falle als eine gesetzlicher Anerkennung itherhaupt nicht
bediirftice Wahrheit erscheine, ihren ,wahren Inhalt erst aus den
einschlagenden gesetzlichen Bestimmungen erhalte.* Dagegen hatte
der Entwurf I, in Betreff der Schuldverhiltnisse im § 291 die
aunsdriickliche Bestimmung aunfgestellt, dab das Schuldverhiltnis
erlosche, wenn Forderung und Verbindlichkeit in derselben Person
sich vereinigten. Dieser Paragraph ist, nachdem er in der Literatur
des Entwurfs verschiedene Angriffe erfahven hatte, in der zweiten
Lesung gestrichen worden,®

8 Der auf die Confusion divekt besiigliche Regelbestand des B.G.B.
erschopft sich in folgenden Bestimmungen: Vereinigung im Gesamtschuld-
verhiiltuis: §§ 425 Abs, 2, 429 Ahs. 2; Befriedigungswirkung der Confusion:
8% 1164 Abs. 2, 1174; Beschrinkung der Confusionswirkung bei dinglichen
Rechten infolgeihrer Eintragung im Grundbuch: § 889. Einzelbestimmungen:
&% 1083, 1177, 1178, 1179, 1256, 1976, 1991, 2148, 2175, 2377.

+ Die Kommission fiir die zweite Lesung ist auf die Frage nicht
zuriickgekommen,

5 Die Angriffe richteten sich teils gegen die Aufnahme einer daranf-
heziiglichen Bestimmung an sich, weil eine solche wegen ihres Charakters
als Lehrsatz nicht in das Gesetz passe (so Goupscmwmnr, Kritische Er-
drternngen 8. 125, L, Ssurrerr, Die allgemeinen Grundgitze des Obli-
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Ebensowenig enthiilt das Gesetz eine allgemeine Regel iiber
das Erlosehen der dinglichen Rechte infolge ihres Zusammentreffens
mit dem Higentum in einer Hand. Wohl aber ist eine hierauf
heziigliche Bestimmung fiir das Pfandrecht nnd den NieBbrauch
an beweglichen Sachen ausgesprochen. (§§ 1063 Abs. 1, 1256
Aps. 1). Trotz dieser lickenhaften Normierung kann ein Zweifel
daran, dal das Bitrgerliche Gesetzbuch die Confusion sowohl bei
obligatorischen, als bei dinglichen Rechten (bei letzteren jedoch
mit einer gleich zu erwdhnenden wichtigen Einschrinkung) als
Girund fiir das Erlischen der Rechtsverhiiltnisse anerkannt hat,
nicht Platz greifen.® Denn es enthilt zahlreiche Bestimmungen,
in denen das Erloschen der Rechtsverhiltnisse infolge der Con-
fusion als Regel vorausgesetzt ist.” Bei der Unvollkommenheit
aber, die der Confusionslehre noch anhaftet, ist es von Wert,
daB nicht durch direktes Aussprechen der Regel die Gefahr nahe-
gelegt werde, den Satz: erceptio firmat regulam efe. zu rigoroser
Anwendung zu bringen. So wird der Schein vermieden, als seien
die Ausnahmen der rechtsvernichtenden Wirkung der Vereinigung
erschipfend aufgenommen und der Verwendung der Analogie ein
freierer Spielraum gelassen.

Zweifelhalt ist dagegen die Frage, ob das B.G.B. noch
ein Erloschen der Biirgschaft infolge ihver Vereinigung mit der
Hauptschuld kennt. Auch iiber diesen Punkt enthielt die erste
Lesung des Entwurfs eine ausdriickliche Bestimmung, die spiter
gestrichen worden ist. Sie verfiigte, daf} die Biirgschaft bei ihrem

gationenrechts im Entwurfe eines B.G.B. 8. 25, Lasaxp, Zum zweiten Bueh
des Entwurfs eines B.G.B. im Arch. f die civ. Prax. Bd. 73 5. 207), teils
anch gegen die materielle Richtigkeit des Satzes (Spurrmrr und Lapann
a. g, 0. Vgl iiberdies die Zusammenstelling gutachtlicher Aulserungen
zum Entwurfe cines B.G.B. IT 8. 63 und Seawspres, Erloschen der Schuld-
verhilinisse ete. 5. T2 4

& Anderer Meinung, speciell fiir die obligatorischen Rechtgverhiiltnisse,
Sramrer, Recht der Schuldverhiiltnigse S, 256: Nieht das Schuldverhiilinis,
sondern die aus ihm entstehenden Forderungen und Schulden gingen infolge
der Confusion unter. Aber normaler Weise wirkt auch nach B.G.B. das Ex-
lischen der Forderung als subjektiven Rechts auf das obligatorische Rechts-
verhiiltnis hiniiber, vel. dariiber oben § 3 a. E,

7 Vgl Sreonax, Das deatsche Erbrecht 8. 128, Scawepieg, a.4.0. 5.71, 86.
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Zusammentreffen mit der Hauptschuld insoweit forthestehe, als
dies fiir den Glaubiger ein Interesse habe.® Die Motive (IT S. 678)
zogen in Erwiigung, ob nicht der Satz fortbleiben kinne, da ein
Fall der (damals in § 291 geregelten) Obligationséonfusion nicht
vorliege, woraus gefolgert werden kinne, dall beide Verbindlich-
keiten fortbestinden, rechtfertigten aber die Aufnahme des Satzes
damit, dal das Fortbestehen der Biirgschaft um deswillen in
Zweifel gezogen werden kinme, weil niemand sein eigener Birge
sein konme.

Die Streichung der Bestimmung ist mach den Protokollen
der 2. Lesung (S. 2534) erfolgt, weil trotz des theoretisch aus dem
Begriffe der Biirgschaft ableitharen Bedenkens eine unbefangene
Gesetzesanwendung nicht verkennen werde, dafl durch das ange-
gebene Ereignis die Rechte des Gliubigers nicht berithrt wiirden.
Man mag dies zugeben, bei dem Mangel eines gesetzlichen An-
halts ist aber nunmehr ein Zweifel dariiber nicht ausgeschlossen,
ob die Biirgschaft bei ihrem Zusammentreffen mit der Haupt-
schuld ganz allgemein erhalten bleibt, wie dies in einigen modernen
Gesetzgebungen der all ist,® oder, wie im gemeinen und im
sichsischen Recht (B.G.B § 1465) sowie nach der urspriinglichen
Entwurfshestimmung nur, wenn der Gliubiger an ihrem Fort-
bestand ein Tnteresse hat, Die Entscheidung mufl aus dem recht-
lichen Charakter der Biirgschaft entnommen werden. Da nun
anch nach dem Rechte des B.G.B. die Biirgschaft ihrem Wesen
nach accessorische Haftung ist, so evgiebt sich, dal das normale
Resultat ihres Zusammentreflens mit der Hauptschuld ihr Unter-
gang sein muf und daB es besonderer Rechtfertigung bedart, sie
als Verpflichtung des Hauptschuldners aufrecht zu erhalten. Daher
wird anch nach dem Rechte des B.G.B. die Fortdauer der Biirg-
schaft bei ihrem Zusammentreffen mit der Hauptschuld nur an-
zunehmen sein, wenn der Glaubiger ein begriindetes Interesse an
ihrer Fortexistenz neben der Hauptschuld hat. Doch wird man
das Interesse des Glaubigers in dem weiten Sinne zu nehmen

S § 678 B, L: ,Wird der Hauptschuldner von dem Biirgen, oder dieser
von jenem beerbt, so besteht die Biirgsehaft ingoweit fort, als ihr Fort-
bestehen fiir den Gliubiger ein Interesse hat.“
¢ PrenB. A.LR. I 16 § 495, Osterr. B.G.B. § 1445 Satz 2,




£19. Grundlagen. 225

haben, wie es im § 5 schon fiir das moderne gemeine Recht ver-
teidigt worden ist.??

In Betreff des Princips und der Wirkung der Obligations-
confusion steht das B.G.B. anf einem Standpunkte, der sich im
wesentlichen mit der gemeinrechtlichen Auffassung deckt. Trotz
der oben erwihnten Streichung der principiellen Bestimmung des
§ 291 ergiebt sich dies mit hinreichender Deutlichkeit aus dem
Gesetz. 1!

Hs spricht von den durch Vereinigung von Recht und Ver-
bindlichkeit ,,erloschenen® Rechtsverhiltnissen (§§1976, 1991 Abs.2,
2143, 2175, 2377), es legt der Confusion unter Umstinden Be-
friedigungswirkung bei (§§ 1164 Abs. 2, 1174), wodurch insoweit,
als diese Wirkung auf dem Gedanken eines durch Schuldbefreiung
erlangten Vorteils beruht (vgl. oben § 10) die obligationslisende
Kraft der Confusion bestitigt wird. Andererseits giebt es auch
nach dem Rechte des B.G.B. Fille, in denen das obligatorische
Rechtsverhiltnis trotz der . Vereinigung der Beziehungen seiner
derzeitigen Triiger in einer Person die Confusion iiherdauert. Dies
gilt besonders fir die Riickgelangung der auf den Inhaber ge-
stellten Schuldverschreibung in den Besitz des Ausstellers,’® sowie
bei den Orderpapieren fiir die durch Indossament an den Schuldner
hewirkte Vereinignng. Ks mufl aber weiter fir alle die Fille
gelten, in denen das Geesetz eine mit dinglicher Wirkung Platz

10 Dagegen fiir Fortbestand der Biirgschaft schlechthin: Mosier, Zur
Lehre von der Konfusion 8. 115, 116.

1 Die Vorarbeiten zum (esctze, namentlich Kiseus scharfsinnige Be-
grimdung zu der dem § 291 E. L entsprechenden Bestimmung Abschn. I
Tit. 5 V § 2 seines Entwurfs, aber auch die Motive diirfen in der vorliegen-
den Materie nur mit groBer Vorsicht benutzt werden, weil sie die Konse-
quenzen der Confusion unter zu einseitiger Beriicksichtigung der aus der
Natur des subjektiven Rechts entspringenden Folgen entwickeln und zu
wenig die Moglichkeit der Fortexistenz des Rechtsverhiiltnisses trotz der-
zeitigen Mangels eines zweiten Subjekts ins Auge fassen.

12 Nach dem in § 8 Ausgefithrten kann hier von einem Erldschen des
Rechtaverhiiltnisses um so weniger die Rede gein, als das B.G.B. arg. § 794
fiir die Begriindung des aus der Schuldverschreibung anf den Inhaber her-
vorgehenden Rechteverhiltnisses die Creationstheorie angenommen hat, vgl.
Txpevany, Einfiihrang in das Studium des B.G.B. T S, 885, 886,

KrETscHMAR, Confusion, 15
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greifende Succession in das Schuldverhiiltnis ermdglichen will,
also namentlich im Falle der Nacherbschaft.!®

Aus der im Prineip rechtsvernichtenden Wirkung der Con-
fusion folgt, daB die Vereinigung von Forderung und Schuld in
einer Person regelmiBig auch den Untergang der Accessionen
nach sich zieht. .

Dies geht fiir die Biirgschaft aus § 767 B.G.B. hervor, wonach
fiir die Verpflichtung des Biirgen der jeweilige Stand der Haupt-
verbindlichkeit maBgebend ist, fiir das Pfandrecht aus § 1252, wo-
nach das Pfandrecht mit der Horderung, fiir die es besteht, erlischt.
Es mub jedoch auch hier die Frage aufgeworfen werden, ob dieser
Untergang im Falle des durch Confusion hewirkten HKrloschens
der Forderung ein ausnahmsloser ist. Iir die Beantwortung
dieser Frage kommt in erster Linie in Betracht, daf nach dem
Recht des B.G.B. in einer Reihe von Fiillen, in denen nach
rimischem Rechte Confusion eintrat und in denen sich das Be-
diirfnis, die Accession trotz Vernichtung der Hauptobligation auf-
recht zu erhalten, besonders stark geltend machte, die rechts-
vernichtende Wirkung der Vereinigung ausgeschlossen ist. Es
gehort hierher einmal der Fall, dal die durch Pfand oder Biirg-
schaft gesicherte Forderung eine Biirgschaft ist, und diese sich
mit der Hauptschuld in einer Person vereinigt. Hier trat nach
romischem Rechte Confusion der Biirgschaft ein; dagegen ist nach
dem Rechte des B.G.B.; wie schon nach gemeinem Rechte, ihr
Untergang durch Confusion ausgeschlossen, weil der Gliubiger
wegen der Afterbiirgschaft bez. des mit ihr verkniipften Pfand-
rechts, ein Interesse an ihrem Fortbestehen hat.'* Weiter: In
dem Falle der an die Stelle des rémischen Universalfideicommisses
getretenen Nacherbschaft gehen, wie weiter unter (§ 23) darzu-
legen, nach dem Rechte des B.G.B. die Forderungen infolge der
in der Person des Erben sich vollziechenden Vereinigung von
Schuldner- und Gliaubigerschaft nicht mehr unter. Folglich kimnen
auch die Accessionen bestehen bleiben und es ist nicht mehr
nitig, wie im Falle der L. 61/59 D. ad S. C. Treb. 36, 1 das Pfand-

18 Vgl § 2143 B.G.B. und dazu unten § 23.
4§ oben 8. 87.
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recht anormaler Weise trotz formeller Vernichtung der Forderung
fortbestehen zu lassen. Immerhin bleiben moch Fille iibrig, in
denen die Frage praktisch werden kann. Fir die Birgschaft
kommt besonders die Moglichkeit in Betracht, daB der Birge sich
in der Absicht zu schenken verbiirgt hatte und daBl vor Bezahlung
der Schuld der Glaubiger vom Schuldner, oder dieser von jenem
heerbt wird.

Man konnte die Frage aufwerfen, ob man dem Gliubiger-
Schuldner hier nicht gestatten solle, auf den Biirgen zu greifen,
da dieser ja schenkungshalber von vorn herein auf die Ausiibung
des Regresses verzichtet habe, und also der Klage nicht, wie der
Biirge im Falle der 1. 71 pr. D. de fideiuss. 46, 1 die Berufung auf
den RegreB, der ihm im Falle der Zahlung ecrwachsen wiirde,
entgegenhalten konne. Diese Auffassung hitte allerdings zur Vor-
aussetzung, daf die Existenz der Biirgschaft nicht unbedingt von
der der Hauptschuld abhingig wire; aber wieweit die durch das
Accessiongverhiltnis begrimdete Abhingigkeit der Biirgschaft von
der Hauptschuld reicht, ist eine Frage, die durchaus dem posi-
tiven Rechte angehort und nicht schon durch Berufung auf die
accessorische Natur der Biirgschaft in dem Sinne einer Abhingig-
keit schlechthin erledigt ist.’® Kann somit nicht anerkannt werden,
daB der ins Auge gefabten Regelung unseres Falles ein begrifi-
liches Hindernis entgegenstinde, so wird man doch vom Stand-
punkte des Rechts des B.G.B. aus dem Glaubiger, welcher den
Schuldner beerbt hat,'® das Recht, sich an den Biirgen zu halten,
auch fiir den Fall absprechen miissen, daB die Verbiirgung in
der Absicht zu schenken geschehen ist. Die Biirgschaftsiiber-
nahme in Schenkungsabsicht bedeutet gegenwiirtigen Verzicht auf
einen eventuellen RegreBanspruch,’” die Wirkung der Schenkung
tritt also nur ein, wenn der Regref wirklich erwiichst. Datiir,
daB der Regref erwachsen kann, ist wieder Voraussetzung, daB
die eingetretene Confusion die Befugnis zur Inanspruchnahme des

% Vgl Girran~ern, Biirgschaft 5. 498, Hoiperk, Pand. I § 85 8. 162,
Somorr in Jueriwes Jahrb. £, Dogm, Bd, 15 8. 4 f.

16 Und ebenso dem Schuldner, welcher den Gliubiger beerbte.

17 Vgl. namentlich 1. 4 D. de neg. gest. 8, b, 1 82 D. de pact. 2, 14,
. 6 & 2 D. mand. 17, 1 und dazu v. Saviewy, System IV 8. 1321
15*
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Biirgen nicht ausschlieBt. Dies ist aber nach & 767 B.G.B. an
sich der Fall, und wenn es ansnahmsweise mit Rilcksicht aunf die
beabsichtigte Schenkung anders hiitte normiert werden sollen, so
hitte dies ausdriicklicher Bestimmung bedurtt.

Das Pfandrecht (es wird zoniichst das Pfandrecht an beweg-
lichen Sachen in Betracht gezogen) bewihrt auch nach dem
Rechte des B.G.B. eine griere Widerstandskraft gegen die Con-
fusion der gesicherten Forderung, als die Biwgschaft. Denn nach
§ 1256 Satz 2 B.G.B. bleibt im Falle der Confusion der pfand-
rechtlich gesicherten Forderung das Pfandrecht nicht nur fiir
den an der Forderung Berechtigten, sondern aunch fiir den
Glaubiger-Schuldner selbst erhalten.’® Da nun, wie im § 14 aus-
gefithrt, die Forderung in der Person des Glaunbiger-Schuldners
erloschen ist und nur fir den an der Forderung Berechtigten
forthesteht, so bedeutet die Hrhaltung des Pfandrechts fiir die
erloschene Beziehung eine Einschrinkung des § 1252 B.G.B.,
und zwar eine solche, die unabhiingig von einem nachweisharen
Interesse des von der Confusion betroffenen Subjekts erfolgt. Um
so mehr mufl daher nach & 1256 Abs. 2 B.G.B. die Fortexistenz
des Pfandrechts angenommen werden, wenn trotz Confusion der
personlichen Forderung ein rechtliches Inferesse des Kigentiimers
an der Hrhaltung des Pfandrechts vorliegt. Kin solches Inter-
esse ist nun zwar wegen der Frreichung des Pfandrechtszwecks
itherall da ausgeschlossen, wo der Confusion im konkreten Kalle
die Wirkung der Befriedigning zugekommen ist. Wo diese Wir-
kung aber entfillt, ist nach den erwihnten Bestimmungen die
Fortexistenz des Pfandrechts sehr wohl moglich,?

% Vgl unten § 21.

1 Man denke an den Fall, dab ein Gesamtschuldner fiir seine Schuld
ein Pfand bestellt hat und dann vom Glidubiger beerbt wird. Die obli-
gatorische Beziebung, fiir welche das Pfand bestellt war, ist hier ochne Be-
friedigungswirkung dureh Confusion erloschen (§ 425 Abs. 2 d. B.G.B.).
Soll der Glaubiger auch des Pfandrechts verlustig gehen? Dureh eine
golehe Annahme wiirde das Recht des B.GB. auf einen schon von African
(L 38 § 5 D. de solut. 46, 3) iiberwundenen Standpunkt zuriiekgeschraubt,
was (trotz der starken Betonung der acecessorischen Natur des Pfandrechts
in den Protokollen IT. Lesung 8. 4250) dem Sinne des Gesetzes nicht ge-
recht wiirde.
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Fiir das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen hat das Erloschen
der Forderung durch Confusion nach § 1177 Satz 1 B.G.B. die
Konsequenz, dafl sich die in gewisser Hinsicht accessorische Form
der Grundstiiclkshelastung, die Hypothek, in die rein dingliche Be-
lastungsform, die Grundschuld,*’ verwandelt: Dieses Resultat modi-
fiziert sich jedoch, wenn der perstuliche Schuldner ein Anderer als
der Kigentiimer ist. Denn wenn hier Forderung und Schuld zu-
sammentreffen, so geht die Hypothek unter Umstinden mit der
Mafigabe ganz oder teilweise auf den Gléubiger-Schuldner iiber,
dal sie sich in dessen Hand mit einer neuen Forderung verbindet,
die infolge der Confusion erwiichst (s. § 20 bei Note 9) und sich
gegen den Eigentiimer richtet.

Die niheren Bestimmungen hieriiber sind in § 1164 des B.C.B.
enthalten. Hiernach geht die Hypothek auf den. personlichen
Schuldner, welcher den Gliubiger befriedigt, insoweit iiber, als er
vom Eigentimer, oder einem Rechtsvorginger des Higentiimers
Ersatz verlangen kann. Tm Absatz 2 desselben § wird bestimmt,
dab es der Befriedigung des Glanbigers gleich steht, wenn Forderung
und Schuld in einer Person sich vereinigen.** Die iibergehende
Hypothek wird also mit der Ersatzforderung in organische Ver-
hindung gebracht, sie steht, nachdem die urspriingliche Forderung
confundiert worden ist, um der Ersatzforderung willen zu, ist
demnach keine bloBe Grundschuld, sondern e¢ine Hypothek.® Hs
liegt also ein Fall hypothekarischer Suceession vor.

Besonders gestaltet sich die Wirkung der Confusion der For-
derung bei der Gesamthypothek. Fiir den Ubergang der Hypothek
an denjenigen Grundstiicken, gegen deren Higentimer oder Vor-
eigentiimer der personliche Schulduer, in dessen Person Forderung
und Schuld zusammengetroffen sind, einen Regrefianspruch besitzt,*
gilt zwar das Gleiche, wie hei der Einzelhypothek (arg. 1174).

20 Vgl, unten 8. 230 f,

21 Vgl. aber hierzu unten & 20 Note 9.

22 Vgl. hiersn namentlich StronAL, Eigentiimerhypothek efe. in JOERINGS
Jahrh. Bd. 31 8. 289 Ziff. 5, 8. 295 £, Protokolle TL Lesung 8. 4748, Denx-
nure, Biirgerliches Recht ITT 8. 612.

% {Ther den Grund dieses RegreBanspruchs bei der Vereinigung s.
unten § 20 bei Note 9.
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Soweit aber kein solcher RegreBl hesteht, fallen die iibrigen
Hypotheken nicht, wie bei der Einzelhypothek den betreffenden
Grundstiickseigentiimern zu, sondern erloschen (§ 1174 Abs. 1,
a. H.).?* Tst der Figentiimer zugleich persénlicher Schuldner, so
steht ihm auch hier nach Confusion der Forderung die Hypothek
am eigenen Gruudstiick gemil § 1178, 1177 als Grundschuld zu,
die ithrigen Hypotheken erwirht er, soweit ihm eine Ersatzforderung
gegen die Kigentimer der mitverpfandeten Grundstiicke oder deren
Rechtsvorgiinger zusteht (§ 1178). Nach dem letaten Satze dieses §
bleiben die so erworbenen Hypotheken mit seiner eigenen (die
freilich im Sinne des Gesetzes keine wahre Hypothek mehr, sondern
eine Grundschuld ist) Gesamthypothek.

In den vorstehenden Ausfilhirungen ist zunichst stillschweigend
vorausgesetzt, daB die Confusion fiir die hypothekarisch gesicherte
Fordernng einen Hrloschungsgrund bedeutet. Da nun aber aus
den Darlegungen im § 17 hervorgeht, dafl fiir das moderne Hypo-
thekenrecht eine Regelung sehr wohl denkbar ist, welche im Falle
der Confusion nicht nur das dingliche Recht, sondern, mit Riick-
sicht auf das Interesse des Verkehrs auch das obligatorische
Rechtaverhiltnis forthestehen 1iBt, so erscheint eine Priifung dieses
Punktes nicht iiberflissigz. Dies um so weniger, als das B.G.B.
eine direkte Besttimmung des Inhalts, daBl die hypothekarisch
gesicherte Forderung durch Confusion erlische, niclit enthiilt, 20

Hierbei scheidet die Sicherungshypothek von vorn herein aus.
Denn sie ist nicht dazu bestimmt, im Verkehr zu stehen: sie er-
fillt die ausschliebliche Funktion eines Sicherungsmittels; Bestand
und Inhalt der gesicherten Forderung ist fiir das Recht des Glin-
bigers schlechthin mabgebend; und die Hxistenzbedingungen der
Forderung bestimmen sich rein nach materiellen Grundsiitzen,

* Riir die Aufnahme dieser Disposition scheinen die praktischen Er-
wigungen mabgebend gewesen zu sein, die Bimr in seinem Gegeuentwurf
8. 259 f. ins Treften gefithrt hat.

# Abweichend vom Entwurf I.  Denn wiihvend dieser im § 1097 Abs, 1
ausdriieklich bestimmte: ,Erlischt die Forderung dadurch, daf sie und die
Verbindlichkeit in der Person des Eigentiimers sich vereinigen, so bleibt
die Hypothek als Bigentiimerhypothek bestéhen, enthillt die Vorschrift des

§ 1163 Satz 2 keine Angabe eines Erloschungsgrundes: ..Erlischt die For-
derung, so erwirbt der Higentiimer die Hypothek.®
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ohne irgend welche Beeinflussung durch formale Riicksichten, wie
sie im Grundbuchrecht vielfach obwalten.*®

Aus der Verbindung der Forderung mit der Sicherungs-
hypothek ist also kein Gesichtspunkt abzuleiten, der auf die Con-
fusion der Forderung irgend welchen Einflub ausitben Lkbnnte.
Mabgebend ist allein die Natur des obligatorischen Rechtsver-
hiltnisses. Folglich wird normaler Weise die Forderung erloschen
und die Hypothek nach § 1163 dem Eigentiimer des Pfandgrund-
stitcks oder beim Vorhandensein eines Ersatzanspruchs des person-
lichen Schulduners nach § 1164 diesem anheimfallen.?” War da-
gegen die Sicherungshypothek fiiv eine Schuldverschreibung auf
den Inhaber, oder ein Orderpapier ausgestellt, so fallt, da das
obligatorische Rechtsverhiiltnis hestehen bleibt, die Hypothek nicht
an den Bigentiimer, sondern bleibt dem Gla ubiger-Schuldner wegen
der verbrieften Forderung crhalten und geht bei Weiterbegebung
oder Indossierung des Papiers mit der Forderung auf den neuen
Erwerber iiber.?®

Woll aber laBt sich fir die Verkehrshypothek (Buch- und
Briefhypothek) die Frage aufwerfen, ob die gesicherte Fordernng
durch ihre Verbindung mit der Hypothek einen Kinflub erfihrt,
welcher sie gegen die Confosion widerstandsfihiger macht,

Freilich kann aus dem Gesichtspunkt der Accessorietit der
Hypothek kein Grund mehr fir die Fortexistenz der Forderung
trotz eingetretener Confusion entnommen werden.?® Denn in dem

2 Arp. 88 1184, 1185 B.G.B., vgl. iiberhaupt ExpEmany, Einfiithrung
in das B.G.B. Bd. II, §129 8.514 £, Derxvure, Das biirgerliche Recht des
Deutschen Reichs und Preufiens Bd. ITI 8. 650 f.

27 Vgl HACHENBURG, Beitrfige zum Hypotheken- und Grundschuldrecht
des Entwurfs (1895) 8. 179, Expeyany, Rinfihrung 1T 8. 517.

8 Vgl oben 8. 225 und Hacmexsure a. a. O.

3 Tieses Argument ist frither Ofter verwerlet worden, indem man
schloB, daB die Hypothek als accessorisches Recht nicht ohne Forderung
existieren konne, mithin da, wo die Fortexistenz der Hypothel feststehe,
auch die Forderung als fortbestehend angenommen werden miisse, vgl. be-
sonders das Erkenntnis des preuf. Obertribunals v. 18./4. 1844 (bei RunnmiN
11 8. 694, 695), Entscheidungen des Reichsgerichts Bd. VII 8. 219. 8. aneh
DernBura, Das hiirgeﬂiche Recht des Deutschen Reichs und Prenflens 11T
S 600 und die daselbst Note 3 angefithrien Erkenntnisse,
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Sinne ist die Hypothek des B.G.B. kein accessorisches Recht, daf
sie nicht trotz Untergangs der gesicherten Forderung forthestehen
konnte (§ 1163 Satz 2 B.G.B.), kommt si¢ doch sogar zur Ent-
stehung trotz mangelnder Rechtsgiltigkeit der Forderung, zu deren
Sicherung sie bestimmt ist (Satz 1 cit. §. Dennoch ist die Ver-
bindung der Forderung mit der Hypothek keine bloB zufillige,
soudern eine mit rechtlichen Wirkungen ausgestattete.®® Hierher
gehdrt in erster Linie die Erstreckung des offentlichen Glaubens
des Grundbuchs auf die Forderung (§ 1188 B.G.B.) und die Be-
stimmung des § 1153 Abs. 2, nach welcher die Forderung nicht
ohne die Hypothek, die Hypothek nicht ohne die Forderung iiber-
tragen werden kann. Wenn also auch die rechtliche Verhindung
zwischen Hypothek und Forderung zerrissen werden kamn (sei es
durch Frléschen der Forderung nach §8§ 1163, durch fjl.)ertrag'ung
der Hypothek aunf eine nene Forderung mach § 1180 oder durch

¥Yerzicht des Glaubigers aut die Hypothek (§ 1168), so ergreift
doch, solange ein solcher die Verbindung aufhebender Umstand
nicht eingetreten ist, die Verfigung iiber das eine Recht mit
rechtlicher Notwendigkeit auch das andere. Da nun die Hypothek

* (zerade dieser organischen Verbindung wegen hat man die Verkehrs-

hypothele als besondere Belastungsform neben der Grundschuld nicht ent-
behren mégen. Lehrreich hierfiir sind die Sitzungsprotokolle der 2. Lesung
des Entwurfs 8. 3410f Als dingliches Recht ist die Hypothek mit der
Grundsehuld identisch, der Unterschied beider Belastungsformen liegt allein
darin, dall bei der Hypothek dies dingliche Reeht in juristisch relevanter
Art mit einer Forderung verkniipft ist. Diese Relevanz duBert sich, soweit
gie fiir den Inhalt des hypothekarischen Rechts mabigebend ist, nach & 1177
Satz 2 selbst Giber das Erloschen der Forderung hinaus. Daher ist die Be-
stimmung des Gesetzgebers, daB die Hypothek bei ihrer Vereinigang mit
dem Eigentumn in ciner Hand sich in eine Grundschuld verwandle, wenn
dem Eigentiimer nicht auch die Forderung zustehe, nicht ganz korrekt.
Riicksichtlich der Natur der dinglichen Belastung kamn solehe ,,Verwand-
lang* nicht in Frage kommen, denn diese ist hei heiden von vorn herein
identisch. Und, was das Verhiiltnis zur Forderung betrifft, so ist zwar
richtig, dali die Hypothek nunmehr als forderungslose besteht, aber der
nach § 1177 Satz 2 vorhandene fernerhin mabBgehende EinfluB des For-
derungsinhaltes lit gerade in der Richtung, in der der rechtliche Unter-
schied der Hypothek von der Grundschuld allein gesucht werden kann, noch
eine Differenz bestehen.
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infolge ihrer Vereinigung mit dem Higentume nicht untergeht, so
liegt die Annahme nicht fern, daB auch das obligatorische Rechts-
verhaltnis wegen seiner engen Verhindung mit der Hypothek die
Vereinigung von Forderung und Schuld in eciner Person iher-
danern kiénne. Gleichwoh! ist diese Annahme nach dem Rechte des
B.G.B. nicht zuliissig. Sie wiirde voraussetzen, daf} die Forderung
durch die Fintragung der Hypothek im Grundbuche in der Art
formalisiert wiirde, daBl auch die auns dem Grundbuche ersicht-
liche Confusion ihren Bestand nicht anzotasten vermochte.®! Eine
solche Formalisierung aber ist ein Privileg, daB das B.G.B. in
& 889 nur den Rechten an Grundsticken zu Teil werden liBt,
indem es fiir sie die rechtsvernichtende Wirkung der Vereinignng
mit dem Kigentume schlechthin ausschlieft. Schon in dem diesem
alle sehr nahestehenden, dall der Gegenstand zwar nicht ein
Grundstiick, wohl aber emn im Grundbuch eingetragenes Recht
ist, cessiert arg. § 1072 B.G.B. die confusionshindernde Wirkung
des Kintrags (vel unten 8. 285) und treten die gewihnlichen
Confnsionsgrundsitze ein, frotzdem eg sich in den genannten &
ebenso wie in § 889 von einem Fall der absorbierenden Con-
fusion handelt. HKiir die peremtorische Obligationseonfusion nun
gar kann aus § 889 nicht das geringste Argument fiir das Fort-
bestehen der Forderung entnommen werden, eher ktnnte ein argu-
mentum a contrario in Betracht kommen,

Entscheidend fiir die rechtsvernichtende Wirkung der Con-
fusion auf die hypothekarisch gesicherte Forderung ist aber einmal,
dall sie einen Grund bildet, der, soweit eine Regrebforderung

# Jat die Confusion aus dem Grundbuche nicht ersichtlich (ein Fall,
der infolge Erbgangs nach §§ 1942, 1922 leicht eintreten kamm, indem bei-
spielsweise der Gliubiger den persinlichen Schuldner heerbt und die For-
derung einem vom Erbfall nichts wissenden Dritten cediert), so erwirbt frei-
lich der gutgliiubige Dritte nicht nur die Hypothek, sondern auch die For-
derung vermige der auf den Gffentlichen Glauben beztiglichen Grundsitze
der §§ 891 f. in Verbindung mit § 1188; aber er erwirbt sie hier nicht; weil
sie als ruhendes Reeht fortgedauert hiitte, sondern er erwirhit originiir eine
der erloschenen Forderung inhaltsgleiche, Insoweit liegt daher, wie bereits
Kruen bei Bprxer und Fsowsr Heft 14 8. 184 und Steowsn in Juerives
Jahrb. Bd. 31 8. 286 Note 7 in etwas anderem Zusammenhange bemerkt
haben, keine Ausnahme, vielmehr eine Bestitigung des Erldschens vor.
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&

des — vom Eigentéimer verschiedenen — persénlichen Schuldners
nicht begriindet ist, die Hypothek auf den Kigentiimer iihertriigt
(81164 B.G.B.), bez. sie bei der Gesamthypothek nach MaBgabe der
88 1173, 1174 zum Erléschen bringt. Sodann, dafl die Vereinigung
von Forderung nnd Schuld in Ansehung der Erzeugung der Krsatz-
forderung gegen den Kigentimer in den §§ 1164 Abs. 2, 1174
Befriedignngswirkung beigelegt wird. Denn diese Befriedigungs-
wirkung setzt, wie bereits oben bemerkt voraus, daf als Folge
der Confusion -eine Schuldhefreiung angesehen wird, die der Glan-
biger-Schuldner sich als der Befriedigung gleichstehenden Vorteil
anf den Horderungsverlust anrechnen mufl.

Was die Confusion dinglicher Rechte betrifft, so erloschen
Rechte an heweglichen Sachen principiell bei ihrem Zusammen-
treffen mit dem Eigentum (arg. 1063 Satz 1, 1256 Satz 1), wiih-
rend dem besonderen Charakter der absorbierenden Confusion
durch die Bestimmung Rechnung getragen wird, dall der Nief-
brauch bezw. das Pfandrecht als nicht erloschen gelten, soweit
der Eigentiimer an ihrem Forthestehen ein Interesse hat (Abs. 2
der citierten Paragraphen). Dagegen hat das Biirgerliche Gesetz-
buch heziiglich der Rechte an Grundstiicken die mannigfachen
Ansiitze, welche sich in den modernen Gesetzgebungen finden,
zu dem Principe fortgebildet, daB sie bei ihrem Zusammentreffen
mit dem Eigentum erhalten bleiben (§ 889). MaBgebend fiir diese
Disposition ist, wie die Motive TII 8. 203 aussprechen, in erster
Linie die Riicksicht auf das Institut der Eigentiimerhypothek ge-
wesen. Kinen allgemeineren Riickhalt findet die betreffende Be-
stimmung, da Rechte an Grundstiicken mit verschwindenden Aus-
nahmen nur durch Eintragung entstehen, an der Institution des
Grundbuchs. Tmmerhin deckt sich der Kreis der eingetragenen
Rechte nicht mit dem Kreise derjenigen Rechte, die micht der
Confusion unterliegen. Kinmal némlich leistet zufolge der Be-
stimmung des § 889 ein Recht am Grundstick der Confusion
auch dann Widerstand, wenn es ausnahmsweise ohne Hintragung
sur Entstehung gelangt, 3 wie z, B. die Sicherungshypothek, welche

82§ jetzt auch Bremyany, Kommentar z. B.G.B. (Sacheurecht), Bem.
zu § 889,
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der Pfandglaubiger einer anf ﬁbertmgung des Eigentums an einem
Grundstiicke gerichteten Forderung nach § 1287 mit der Leistung
des Schuldners an dem Grundstiicke erwirbt: Erlangte der In-
haber der Sicherungshypothek noch vor deren Eintragung auch
das Kigentum am Grundsticke durch freiwillige VerduBerung
seitens des Migentiimers, so wiirde die Vercinigung doch der
Sicherungshypothek keinen Abbruch thun und der nunmehrige
Eigentiimer trotzdem noch die Eintragung der Sicherungshypothek
fiir sich herbeifithren, dieselbe auch nach § 1184 in eine gewihn-
liche Hypothek numwandeln kiénnen. 33

Andererseits 18t nicht jedes eingetragene Recht, sondern nur
dasjenige, welches ein fremdes Grundstiick zum unmittelbaren
Gegenstande hat, der absorbierenden Confusion entzogen. Ist
also beispielsweise ein Recht an einem Rechte eingetragen und
vereinigt sich dieses mit dem Rechte, an dem es besteht, in emer
Hand,?* so erlischt es infolge der Confusion trotz seiner Kin-
tragung, der Inhalt des Grundbuches wird unrichtig. Dag B.G.B.
enthilt eine ausdriickliche hierauf beziigliche Vorschrift freilich
nur fir den Niellbrauch, indem ans § 1072 folgt, daf die Be-
endigung des NieBbrauchs durch Vereinigung nach den Grund-
gitzen des § 1063 auch dann eintritt, wenn das dem NieBbrauch
anterliegende Recht nicht ein Recht an einer beweglichen Sache
ist. Man darf dies aber nicht als eine fiir den Nieffbrauch ge-
troffene Sonderbestimmung auffassen. Die Versuchung hierzu
liegt micht ganz fern, weil die Bestimmung in Zusammenhang mit

% In den Verhandlungen der Kommission firr die 2. Lesung des Ent-
wurfs (8. Komm.-Prot. 8875 f.) war ein Antrag eingebracht worden, die Be-
stimmung des § 889 auf eingetragene Rechte zn beschrinken. MaBgebend
hierfiir war die Absicht, die Grunddienstbarkeiten, falls fiie gie das Erfor-
dernis der Eintragung fortfallen sollte, von dem Rechte des Paragraphen
auszusehliefen. An die anderen Félle, in denen Rechte an Grundstiicken
ohne Eintrag entstehen, ist offenbar nicht gedacht worden, und da der An-
tragsteller gich damit einverstanden erklirt hatte, daB sein Antrag his zme
Beratung iiber die Grunddienstbavkeiten zuriickgestellt werde und fiir diege
spiiter principiell der Einfragungszwang angenommen wurde, so ist die Frage
offenbar nicht wieder beriihrt worden.

3 7 B, der NieBbrauch oder das Pfandrecht an einer eingetragenen
Fordernng mit der Gliubigerschaft der Letateren. )
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der von dem B.G.B. statuierten Uniibertragharkeit des NieBbrauchs
gebracht werden konnte. Da niimlich der Niefbrauch uniiher-
tragbar ist (§ 1059 B.G.B.), so kann Niemand dadurch geschadigt
werden, daB er im irrigen Glauben an das Bestehen des Niefi-
braunchs diesen erwiwhe. Der Grund. der hesonders fiir die Aus-
schlieBung der Confusionswirkung sprechen kinnte — die mog-
liche Schidigung eines Dritten auszuschlieBen —, fillt also hier
weg. Handelt es sich dagegen um ein iibertraghares Recht, so
ist der Erwerber zwar in den Fillen, in denen die Confusion aus
dem Grundbuche nicht ersichtlich ist, auf Grund der Vorschriften
iiber den offentlichen Glauben des Grundbuchs (§ 892) geschiitzt,
nicht aber, wenn die Vereinigung aus dem Grundbuche ersicht-
lich war und der Erwerber sie, was leicht vorkommen kanu, ibher-
schen hat. Indessen ist ein solcher Zusammenhang der Bestim-
mung mit der Unitbertragharkeit des NieBbrauchs nicht vorhanden.
Dies ergiebt sich besonders daraus, dafi die auf den NieBbrauch
besiigliche Vorschrift schon im Kntwurfe erster Lesung vorhanden
war, withrend dieser den NieBbrauch noch als iibertraghares Recht
behandelte. Die Motive (LI 8. 542) hielten den durch die Vor-
schriften iiher den dffentlichen Glauben des Grundbuchs gewihrten
Schutz fiir ausreichend. TIn der That diirfte er es auch sein,
wenn geniigende Aufmerksamkeit davauf gerichtet wird, ob aus
den verschiedenen Eintrigen im Grundbuche hervorgeht, dafl der
Inhaber des eingetragenen Rechts und derjenige des Rechts am
Recht identisch sind. Die Gefahr, dafi dies zuniichst vielfach
nicht geschehen und dadurch dritte Rechtserwerber in Nachteil
geraten komnen, liegt nur darin, daB bei den Rechten, die un-
mittelbar an dem Grundstiick bestehen, anch die aus dem Grund-
buche ersichtliche Vereinigung von Recht und Belastung nach
& 889 B.G.B. belanglos ist.

g 20.
Thatbestand und Charakter der Confusionswirkung.

Wie im gemeinen Recht beruht die rechtsvernichtende Wirkung
der Confusion auf der — normaler Weise durch Succession her-
heigefithrten — Vereinigung rechtlich disparater Higenschaften
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in einer Person.! Das Biirgerliche Gesetzbuch bringt dies in der
Terminologie zum klaren Ausdrucke, indem es durchgehends vom
,Erloschen der Rechtsverhiiltnisse durch Vereinigung“{1976,1991
Abs, 2, 2143, 2175, 2877), , Zusammentreflen* der betreflenden recht-
lich unvereinbaren Kigenschaften ,in derselben Person® (§ 1063,
1256) spricht.? In Betreff derjenigen Rechte, welche nicht auf den
Trben iibergehen, sondern mit dem Tode des Berechtigten er-
loschen,® liegt also, trotzdem der Verpilichtete den Berechtigten
beerbt hat, keine Confusion vor, und dasselbe gilt fiir die nicht
auf den Erben iibergehenden, weil hiochstpersénlichen Verpflich-
tungen, wenn der Berechtigte dem Verpflichteten suceediert.

Folglich kommen hier, abweichend vom Falle der Confusion,
die erloschenen Rechtsverhiltnisse bei der Berechnung des Hrb-
schaftshestandes nicht in Ansatz. Beerbt beispielsweise der Eigen-
tiimer den NieBbraucher und verkaunft die Erbschaft, so kann der
Kiufer nicht nach § 2377 B.G.B. Wiederherstellung des erloschenen
NieBbrauchs verlangen, denn dieser ist nicht infolge seiner Ver-
einigung mit dem Eigentiimer in der Person des Erben, sondern
nach § 1061 infolge des Todes des NieBbrauchers erloschen.

Keinem Zweifel unterliegt, dali die Forderungsconfusion aunch
durch Singularsuccession, sowohl durch Cession, als Schuldiitber-
nahme erfolgen kann.*

1 8o auch Srammrer, Recht der Schuldverhiltnisse 8. 261, 262.

% Tiermit ist der oben schon fiir das gemeine Reeht bekdmpften Auf-
fassung Barows, das Erloschen des Rechts heruhe bei der Confusion auf der
Unmbéglichkeit einer Suceession in die mit der bereits inmegehabten nicht
vertriiglichen Rolle fiir das B.G.B., von vorn herein der Boden entzogen.

8 Wegen der einzelnen Fille 8. Expemany, Finfihrung in das Studium
des B.G.B. L § 58 8. 249 Note 6. Erwihnt werden mag: das Erlischen
des Vorkanfsrechts (§ 514), des Nielibrauchs (§ 102), der beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeiten (§ 1092 in Verb. mit § 1090 Satz 2), der An-
spriiche aus § 847 B.G.B.

4 Dagegen wird der Forderangsiibergang kraft Ciesetzes nur in ver-
hiiltnismifig wenigen Fiillen zur Confusion fithren kénnen. Denn Voraus.
setzung fiir den Eintritt der Confusion ist, dal diejenige Person, auf die
die Forderung kraft Gresetzes iibergeht, im Augenblick des Ubergangs zu-
gleich personlicher Schulemer ist. Nun schlieBt aber das Gesetz in einer
grofien Anzahl hierher gehiriger Fille den fjlmrga.ug der PForderung auf
den Schuldner ans: vgl, §8 1143 Abs. 1, 1225, 16807 Abs. 2, 1709 Abs. 2 B.G.B.
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In letzterer Richtung heansprucht besonderes Interesse der
praktisch hiufig vorkommende Fall, da der Hypothekengliubiger
das Pfandgrundstiick von dessen Eigentiimer, der zugleich persin-
licher Schuldner ist, lkauft und die Schuld in Anrechnung anf
den Kaufpreis iibernimmt. Zweifellos ist, daB infolge des Zd-
gammentreffens von Forderung und Schuld in der Person des
K#ufers Confusion des Schuldverhiltnisses eintritt und die Hypo-
thek dem nunmehrigen Kigentiimer als forderungslose zusteht.
(Vgl. oben S. 229f)

Im Ubrigen wird man zu sagen haben, daB der Verkiufer,
ohne dafl es der Hirmlichkeiten des § 416 B.G.B. bediirfte, nach
dem Inhalte des Vortrags sofort frei wird.

Am einfachsten erklirt sich dieses Ergebniss durch die An-
nahme, daB hier die vertragsmaBige Schuldiibernahme und die
dem bisherigen Schuldner gegeniiber abgegebene einseitige Hin-
willigungserklirung des Gliubigers in einen Akt zusammenfallen.
Letztere macht, wie mit Pranck, Bem. 1 zu § 415, IT S. 201
angenommen werden mull, die Schuldithernahme sofort perfekt.
Die Auflésung der Rolle des Kiufers in die des Schuldiber-
nehmers und die des genechmigenden Glaubigers sieht zwar kiinstlich
aus, entgeht aber allen formalen Schwierigkeiten, die sonst aus
§ 416 B.G.B. wegen des Mangels einer Zustimmungserklirung des
(:laubigers hergeleitet werden konnten.

Die Confusion wird ausgeschlossen zwar durch Nichtigkeit,®

In anderen Fillen, namentlich beim Gesamtschuldverhéiltnis und der Biirg-
schaft, ist Voraussetzung fiiv den Forderungsiibergang, daBl der Gesamt-
schuldner oder Biwge den Gliubiger wegen seiner Verbindlichkeit befrie-
digt hat (s. 8% 426 Abs. 2, 774 Abs. 1). Folglich geht die Forderung, soweit
sie gewen ihn selbst gerichtet ist, gar nieht mit auf ihn fiber, sie erlischt
nicht infolge der Vereinigung, sondern schon infolge der Zahlung. die hier
allerdings, dem Giedanken Hammraxss entsprechend (Die Obligation S. 52),
nur relativ wirkt, indem sie die Mitverpflichteten nicht befreit. So scheinen
als einzige Fille, in denen die Vereinigung von Forderung und Schuld
durch gesetzlichen Forderungsithergang unter Lebenden erfolgen kanm, die
dem ehelichen Giiterrecht angehirigen Vorschriften in den §§ 1438 Abs. 2,
1519 Abs. 2 iibrig zu bleiben.

& Hervorzuhebende Fiille: Verletzung einer gesetzlichen Formvorsehrift,
Entgegenstehen eines gesetzlichen, nicht nur den Schutz bestimmter Per-
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nicht aber durch die Anfechtbarkeit des die Vereinigung herbei-
fihrenden Rechtsgeschifts. Sie tritt insbesondere ein, trotzdem
das Rechtsgeschiift wegen Irrtums (§ 119), Betrugs oder wider-
rechtlicher Drohung (§ 128, vgl. § 2078 Abs. 2) angegriflen werden
kann. Mit der durchgefihrten Anfechtung lebt aber das durch
Confusion erloschene Recht nnmittelbar wieder auf. Dies bedeutet
gegeniiber der regelmilligen Gestaltung im gemeinen Recht eine
principielle Abweichung. Denn dort fihrt die Anfechtung regel-
miifig nur zu der obligatorischen Verpflichtung, den rechtlichen
Zustand, wie er vor dem anfechtbaren Rechtsgeschiift bestand,
herzustellen, woraus sich in Betreff der durch Confusion erloschenen
Rechte die Verpflichtung, sie nem zu begriinden, ergiebt.® Nur
ausnahmsweise (in den von Brivz, Pandekten Bd. TV § 587 Ziff. 3
S. 422{. sog. Fillen der ,unmittelbaren Anfechtung®) tritt dirckte
Wiederaufhebung des Rechtsgeschiifts, welches zur Vereinigung
fithrte und damit der eingetretenen Confusion mit riickwirkender
Kraft ein. Hierher gehiort namentlich die im § 18 behandelte
Wirkung der Rescission des Testaments infolge der Inofficiositits-
querel. Gerade die direkte Wirkung der Aunfechtung hat nun
das B.G.B. in § 142 zur ausschlieBlichen erhoben.”

Daher leben nunmehr infolge der Abgabe der Anfechtungs-
erklarung (§ 143) oder, wenn die Vereinigung auf Erbgang beruht
und dem Erben wegen Unwiirdigkeit die Krbschaft entzogen wird,
mit der Rechtskraft des Urteils (§ 2342)% die untergegangenen
Rechte direkt wieder aul.

Iolglich gewinnen die confundierten dinglichen Rechte ihren
fritheren Rang zuriick. Von diesem Satze ist jedoch eine Aus-
nahme fitr den Fall zu machen, dali die Sache, an welcher das
sonen bezweekenden Veriinfierungsverbots, Nichtigkeit des Testaments (§5 125,
134, 135, 2229 £).

o 8, bes. die einschlagende Entscheidung bei der a. redhibiforia und
hierzu § 6 S. 103.

* Daher Jacost ,Die fellerhaften Rechtsgesehiifte im C.A. Bd. 88
S. 118 die Anfechtharkeit nach dem Entwuife geradezu dahin charakterisiert,
daB sie sachlich nichts anderes als die Befugnis zu privater Nichtigkeits-
erklirung sei. — Vgl jetzt nmamentlich Cosaox, Lehrbueh des deutschen
piirgerlichen Rechts I § 58 S. 1521,

8 Vgl Stnonar, Das dentsche Erbrecht nach dem B.G.B. 8. 114.
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dingliche Recht bestand, in der Zwischenzeit veriuBert worden
ist, oder dab an ihr andere dingliche Recht begriindet worden
sind, ohne daB beidesmal der dritte Rechtserwerber die Anfecht-
barkeit der Rechtsstellung seines Anktors kannte oder kennen
mubBte (§ 142 Abs. 2). Krsterenfalls ist das Wiederaufleben der
dinglichen Rechte nach § 986 ausgeschlossen, letzterenfalls treten
sie wenigstens dem Range nach gemib §§ 1032, 1208 hinter den
in der Zwischenzeit begriindeten dinglichen Rechten zuriick.

Die im & 9 charakterisierte eigenartige Natur der Confusions-
wirkung ist gleichfalls im B.G.B. in einer Reihe von Bestimmungen
anerkannt. Bs gehort hierher zuniichst die Vorschrift des § 2377,
wonach die infolge des Frbfalls durch Vereinigung von Recht
und Verbindlichkeit oder von Recht und Belastung erloschenen
Rechtsverhiltnisse im Verhiltnisse zwischen dem Kiuler und dem
Verkiaunfer als nicht erloschen gelten sollen. Das Gesetz denkt,
wie auns dem SchluBsatze hervorgeht: ,Erforderlichenfalls ist ein
solches Rechtsverhiltnis wieder herzustellen® nicht an ein un-
mittelbares Wiederaufleben der Rechtsverhiltnisse, welche zwischen
dem Torben und dem Erblasser bestanden, sondern statuiert nur
die gegenseitige obligatorische Verpilichtung zwischen dem Erb-
schaftskiufer nnd dem Erben, die durch Confusion erloschenen
Rechtsverhiltnisse bei Berechnung des Erbschaftsbestandes nach
ihrem Werte in Anschlag zu bringen und sie eventuell (was be-
sonders bei dinglichen Rechten praktisch werden wird) in ihrem
fritheren Bestande wiederherzustellen.®

9 Dieser Sinn wird durch die Entstechungsgeschichte der angezogenen
gesetzlichen Bestimmung bestitigt. Die Kommission fiir die 2. Lesung des
Entwurfs erkannte bei der Beratung des unserer Vorschrift entsprechenden
§ 496 K. 1 ausdriicklich an, dall er nur eine Folgerung aus § 488 E. 1 ent-
halte und hielt es nur wegen der praktischen Wichtigkeit der Konsequenz
fitr zweckmiiBig, sie ausdviicklich aussusprechen (Kommissionsprotokolle
S. 1857). Der als maBgebend anerkannte § 488 aber stellte in engem An-
sehluf an die rémischrechtlichen Quellenansspriiche (s. oben 8. 187 Note 18)
die lediglich obligatorische Wirkung des unter den Parteien dureh den Erb-
schaftskanf begriindeten Rechtsverhiiltnisse fest, worauf auch sehon die
gystematische Stellung im 2. Buche (Reeht der Schuldverhiiltnisse) hinwies.
Sein 1. Absatz lautete nimlich: ,Jst eine dem Verkiufer angefallene Erb-
schaft Gegenstand deg Kanfes, so werden die Verfragschliefenden unter
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(leichfalls kein unmittelbares Wiederanfleben der durch Con-
fusion erloschenen Rechte findet nach dem B.G.B. statt, wenn
der von der Erbfolge ausgeschlossene Pflichtteilsherechtigte seinen
Pflichtteil in Anspruch nimmt. Denn die Verletzung des Pflicht-
teils fithrt nach dem Rechte des B.G.B. niemals mehr zur Res-
cission des Testaments, sondern begrindet stets nur einen per-
sonlichen Anspruch des Pllichtteilsherechtigten gegen den Krben.
Daher ist die Aufhebung der Confusionswirkung mit riickwirkender
Kraft, wie sie im gemeinen Rechte nach Durchfiihrung der guerela
inofficiosi testamenti eintritt,'! ausgeschlossen, die durch Confusion
erloschenen Rechte kommen vielmehr lediglich bei der Berechnung
des Erbschaftshestandes bez. Pflichtteils in Betracht.!? lm Finzel-
nen sind die Bestimmungen der §§ 2311, 2313 maBgebend.

Speciell die Befriedigungswirkung der Confusion wird vom
B.G.B. in den §§ 1164 Abs. 2, 1173 Abs. 1, 1174 Abs. 1 beriihrt.
In allen diesen Fillen wird die Vereinigung von Forderung und
Schuld in ihrer Wirkung der Befriedigung in dem Sinne gleich-
gesetzt, dab durch sie micht minder wie durch reale Leistung
dem Glaubiger-Schuldner ein Regrel) erwachsen soll, wegen dessen
die hestehende Hypothek in nither bezeichneten Grenzen auf den
Regrefherechtigten iibergehen soll. Hs handelt sich also um die
bekannte Hrscheinung, dali wegen der zwischen Hrbschaft und
Bigengut stattfindenden Abrechnung die Confusion der Forderung
einen RegreBanspruch begriindet, wie wenn gezahlt worden wire.'?

einander so berechtigt und verpflichtet, wie wenn mnicht der Verkidufer,
sondern der Kiufer Erbe geworden wire. Diese Bestimmung war auch in
den Entwurf IT als § 2345 Gbergegangen und die Reichstagskommission hat
sie lediglich aus redaktionellen Bedenken gestrichen. Mithin raht auch die
Riickgingigmachung der eingetretenen Confusionsfolgen nur auf obliga-
torischern Grunde. Im Ergebniz tibereinstimmend: Scuwepnir, Erloschen
der Schuldverhiiltnisse 8. 178.

0 g8 2308—2307 B.G.B.

u vl § 18 oben.
2 gn guch Scmweprer, Erldschen der Schuldverhiiltnisse 8. 162.
3 Vol 1 41 § 2 D. de eviet. und dazu oben § 9. Vollig miBver-
standen werden diese Bestimmungen von Sonwepnee, Erldschen der Schuld-
verhiiltnisse S. 88, 89 infolge seines Vorurteils gegen die Befriedigungs-
wirkung der Clonfusion; er meint: .es wicrd die aceessorische Natur des

KreTsoEyMAr, Confusion, 16
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Ubrigens sind die genannten Bestimmungen in doppelter
Richtung einschriankend auszulegen. Kinmal wird vorausgesetat,
daB die Vereinigung den Untergang der Fordernng nach sich
gezogen hat. Ist dies nicht der Fall, betrifft sie also z B. ein
Inhaber- oder Orderpapier, so steht die Hypothek dem Aussteller,
der zur Zeit auch das Forderungsrecht in seiner Person vereinigt,
nach wie vor wegen der verbrieften Forderung, nicht wegen einer
(hier micht zur Entstehung gelangten) RegreBforderung gegen den
Eigenttmer zu.'* Sodann ist auch bei bloB perstnlicher Wirkung
der Confusion der Befriedigungseffekt und damit der Regrell aus-
geschlossen. '

Solche blof persinliche Wirkung ist vom B.G.B. in § 425
Abs. 2 als normale Wirkung fiir das passive Gesamtschuldver-
hiiltnis angenommen. Allerdings erleidet dies durch § 426 Abs. 1
B.G.B. eine wichtige Modifikation. Denn diese Bestimmung schafft
nicht nur fir den RegreBanspruch der Gesamtschuldner unter-
einander eine vom gemeinen Recht verschiedene Grundlage, indem
sie denselben, soweit nicht ein Anderes bestimmt ist, aus dem
Gesamtschuldverhiiltnis selbst hervorgehen liBt, nicht, wie das
gemeine Recht, auf das besondere, der Bingehung der Gesamt-
gchuld zu Grunde liegende Rechtsverhiltnis verweist; sie statuiert
auch eine von vorn herein bestehende Beitragspflicht zur Leistung
selbst, vermge deren es mormalerweise zu einem Regresse unter
den einzelnen Gesamtschuldnern gar nicht kommen, sondern jeder
geinen Anteil schon bei der Erfillung beisteuern soll.'® Soweit
demnach im konkreten Falle solche anteilige Verpflichtung anzu-
nehmen ist, greifen fir die Beurteilung der Confusionsfolgen die-
selben Erwigungen Platz, die oben bei der Betrachtung des

Pfandrechts hier wohl aus dem Grunde auBer Acht gelassen, weil die Hypo-
thek selbst nicht von der Confusion betroffen wird, und besonders, weil
die Confusion eben keine Zahlung darstellt, also der Gliubiger noch nicht
befriedigt ist.*

14 Vgl. hierliber Hacupnsuna, Beitriige zum Grund- und Hypotheken-
recht des Entwurfs 8. 179.

15 Dariiber sogleich weiter unten.

18 Vgl. dic Motive zu § 337 E. I, Bd. II 8. 189, Praxox, Erlinterung
za § 426, II 8. 217.
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semeinen Rechts ausschlioBlich fir den Fall eines unter den
(emeinschuldnern bhestehenden Gesellschaftsverhiilinisses angestellt
worden sind (vgl. oben 8. 170f), d. h. soweit der den Gliubiger
beerbende Gesamtschuldner selbst beitragspflichtig ist, verkniipft
sich mit der in Betreff seiner persimlichen Bezichung eintretenden
Confusion von selbst die Wirkung der Befriedignng. Die Folgeg
hiervon ist, dall er zum Anteile des ader der Genossen Forderung
und Hypothek auf alle Fille behiilt, withrend es in Betrell seines
mit Befriedigungswirkung erloschenen Anteils nach § 1164 Abs. 1
darauf ankommt, ob er vom Eigentiimer oder einem Rechtsvor-
ginger desselben Krsatz verlangen kann oder nicht, und je nach-
dem die oben 8. 229 ertirterten Konsequenzen eintreten.

Soweit jedoch die Parteien das Rechtsverhiiltnis abweichend
normiert haben, ist nach § 425 Abs. 2 noch immer rein person-
liche Wirkung ohne Befriedigungseffekt anzunehmen. In diesem
Falle erwirbt der Gemeinschuldner keinen Regref gegen den
Eigentiimer, wegen dessen die Hypothek auf ilin ithergehen kinnte,
die Hypothek steht ihm vielmehr als Erben des Gliaubigers weiter-
hin wegen der von der Confusion mnicht betroffenen Forderung
gegen den andern Gesamtschuldner za.'” Ebensowenig kommt bei
der Beerbung des Biirgen durch den Glaubiger oder des Glaubigers
durch den Biirgen der Confusion Befriedigungswirkung zu, und
folglich behilt der Gliubiger seine Forderung gegen den Haupt-
gchuldner, ohne eine RegreBforderung als Biirge zu erwerben, es
sei denn, dal bereits eine Zwangsvollstreckung aus der Haupt-
forderung scitens des Gliubigers vergeblich versucht worden sei
(arg. § 771 B.G.B.).""

§ 21.
Umfang der Confusionswirkung.
Tn einem wichtigen Punkte ist der Umfang der Confusions-

wirkung abweichend vom gemeinen Rechte normiert. Beim aktiven
(Fesamtschuldverhiiltnis wirkt die Confusion itber die von ihr be-

7 Arg. § 425 Abs. 2.
18 Daher im § 774 in Gegensatz zu § 1164 Abs. 2 keine Gleichsetzung
der Vereinigang mit der Befriedigung.
18*
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troffene Beziehung hinaus, zerstort die Gesamtobligation.? Hiermit
ist der Confusion bei Gliubigermehrheit die positive Wirkung
beigelegt, den vermdgensrechtlichen Tnhalt der (Fesamtobligation
aut die von der Confusion betroffene Beziehung zu fixieren und es
miissen hieraus alle die Folgerungen gezogen werden, die sich,
wie oben §9, 10 und 12 dargelegt, fiir die Befriedigungswirkung
“und die Regrebirage ergeben. Der erbende Schuldner hat also
seine Schuld als Erbschaftsaktivum einzustellen, der erbende Gliu-
biger deckt sich aus der Erbschaft. Beide sind dem Mitgliubiger,
dem sie aus dem Gesamtschuldverhiltnis nicht mehr haften, unter
den Voraussetzungen des § 430 zur Ausgleichung verpflichtet.

ScuwepLER, Krloschen der Schuldverhiltnisse S. 81f. pole-
misiert gegen diese auch in den Protokollen S.891f. vertretene
Auffassung. Sein Grund ist der formale, daB die Confusion keine
Zahlung ist, und das Ausgleichungsrecht die erfolgte Leistung
zur rechtlichen Voraussetzung habe.

Hiermit wird wieder — ein durchgehender Fehler der sonst
tiichtigen Arbeit — verkannt, daB der Confusion, wenn sie auch
keine Zahlung im Rechtssinne ist, doch die Wirkung der Be-
friedigung zukommen kann. Solche Befriedigungswirkung reicht
aber, wie im gemeinen Recht® zur Begriindung der Ausgleichungs-
pilicht hin.

Dagegen statuiert das Geselz beim passiven Gesamtschuldver-
hiltnis nach wie vor die bloB persénliche Wirkung der Ver-
einignng.® Dieselbe Wirkung greift nach § 431 Platz, wenn
mehrere eine unteilbare Leistung schulden.

Dagegen ist das Verhiiltnis bei Mehrheit der Gliubiger und
Unteilbarkeit der Leistung insofern von der Gestaltung im ge-
meinen Rechte abweichend geregelt, als das dort nur bedingungs-

' §429 Abs. 2. Die Bestimmung ist erst durch die 2. Lesung in das
Gesefz gekommen, E. I aceeptierte die gemeinrechtlich herrschende Lehye,
dall die Confusion auch im aktiven Correalverliiltnisse nur persinliche Wir-
kung habe. Die Begriindung der Ab#inderung folgt im wesentlichen der
Auffassung von Frorme- Aryors, woritber & 10 am Ende, § 12 IL zn ver-
gleichen ist.

L 41§ 2 D. de eviel. 21, 1, vgl. dazu oben § 9 nach Note 27.
®§ 425 Abs. 2 B.G.B. Vgl aber oben 8. 241,
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weise statthabende Verhiltnis einer Berechtigung zur gesamten
Hand, wonach der Schuldner nur allen Gliubigern gemeinsam
leisten kann, und jeder Gliubiger mur die Teistung an alle
fordern kann, zur Regel erhoben ist. IKine Anderung erleidet
dies mur fir den Fall. dafi eine Gesamtgliubigerschaft besonders
lnegrimdet worden ist, in welechem Fale natiirlich jeder fiir sich
die ganze Leistung fordern kann. Letzterenfalls miissen nach
§ 429 Abs. 2 infolge der Vercinigung von Forderung und Schuld
in der Person ecines Gesamtglinbigers auch bei Unteilbarkeit der
Leistung die Rechte der ibrigen Glaubiger erloschen, was als
sweckmiibig sicher nicht anmerkamnt werden kaun. Sonst wirkt
nach der Bestimmung des § 432 Abg, 2 die Vereinigung nicht
gegen die Gbrigen Gliubiger.

Ubrigens wird man, soweit keine anderen Vorschriften ein-
greifen, die Bestimmung des § 432 Abs. 2 analog anzuwenden
hahen auf die zahlreichen Fille, in denen das B.G.B. die Stellung
mehrerer Forderungsherechtigten nach dem Prineip der gesamfen
Hand regelt. Hierher gehtrt z, B. das Verhiltnis mehrerer Mit-
erben® nach § 2039 Satz 1; man denke an den Fall, dab withrend
Bestehens der Erbengemeinschaft einer von ihnen einen Hrh-
«chaftsschuldner beerbt. Die Rechte der itbrigen Krben hleihen
hiervon unberithrt, was bei der Erbauseinandersetzung zu Tage
tritt. Weitere hier in Betracht kommende Kille dieser Art ent-
halten die &8 1077 und 1281 B.G.B.?

Eine eigentimliche Stellung nimmt das B.G.B. zu dem Ge-
danken der Relativitit der Confusion ein. Sie zeigt sich bereits
im Entwurf und macht sich, ohgleich sie in den spiiteren Lesungen
nicht streng festgehalten worden ist, moch im Gesetze geltend.
Die erste Kommission ging niimlich von der Aunahme aus, dald

+ Vgl iiber dasselbe Sreouarn, Das deutsclie Erbrecht S. 120 f. -

5 Unbegrindet sind die Bedenken SemwrpLens a. 4. 0. 8. 124 Note 10
gegen die analoge Anwendbarkeit des § 432 Abs. 2 auf diese Fille. Denn
wenn es auch richtig ist, dafll sie Jkeinen Fall einer unteilbaren Leistung
enthalten (dies nehmen atteh die Motive nieht an, wie aus ihren Anusfith-
rungen Bd. TII 5. 053 hervorgeht, und insofern ist der ihnen deswegen von
SORWEDLER gemachte Vorwurf micht zatreffend), so liegt doch bei ihnen
ebenso wie im Falle des $ 432 pine Berechtigung zur gesamfen Hand vor.
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die bloB relative Fortexistenz der dinglichen Rechte mit deren
Charakter in Widerspruch stehe.® Infolge dessen wurden alle
Bestimmungen sorgfilti vermieden, nach denen es hitte scheinen
konnen, als werde unter Umstinden das dingliche Recht infolge
der Confusion nur relativ (in dem in § 14 erirterten Sinne) ver-
nichtet.” Gegen die Annahme einer bloB relativen Fortexistenz
einer Forderung hatte man dagegen ein begriffliches Bedenken
nicht.  Bezeichnend hierfiir ist die urspriingliche Fassung des
§ 2175. Dieser bestimmt, um das Vermiichtnis eines an sich der
Confusion unterworfenen Rechts aufrecht zu erhalten, dafi .in
Ansehung des Vermichtnisses® die durch Confusion erloschenen
Rechtsverhiiltnisse (dingliche, wie obligatorische) als nicht erlosehen
gelten sollten. In der urspriinglichen Fassung dagegen (. 1§ 1866)
war dieser Paragraph auf Forderungen beschriinkt. In der That
liegt nun auch bei den dinglichen Rechten eine begriffliche
Schwierigkeit, ein nur relatives Erloschen anzunehmen, nicht vor.
Die blol} relative Fortexistenz des dinglichen Rechts bedeutet
ja keineswegs eine Beeintrichtigung seines Charakters als eines
absoluten Rechts, sondern nur eine Einschrinkung der rechts-
vernichtenden Wirkang der Confusion. Die Kommission fiir die
2. Lesung hat denn auch kein Bedenken getragen, die F assung
des § 1866 H. 1 aufl die dinglichen Rechte zu erweitern und damit
offenbar cine relative Fortexistenz auch riicksichtlich dieser zn
statuieren geglaubt.®

I iibrigen hat dieser Wandel der Anschanung keinen EinfluB
mehr ausgeiibt und so sind Bestimmungen stehen geblichen, die
schlechthin das Nichterloschen des dinglichen Rechts festsetzen,
wo es richtiger gewesen wire, Relativitit der Confusion anzu-
nehmen. Besonders auffillig tritt dies in der Vorschrift des & 1256
Abs. 1 Satz 2-zu Tage. Danach soll das Pfandrecht, trotz seiner
Vereinigung mit dem Eigentum in einer Hand nicht erldschen,
solange dic Forderung, fiir welche es besteht, mit dem Rechte
emes Dritten belastet ist. Fiir diese Bestimmung ist lediglich

% Motive LI S. 203,
T Vgl § 14, :
® Dariiber, ob soleche in Wahrheit anzanehmen, s. unten,
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das Interesse des Dritten mafBigebend gewesen, da fiir das Interesse
des Eigentiimers selbst der Abs. 2 des Paragraphen Vorkehrung
triffit. Fir das Interesse des Dritten hiitte es aber offenbar geniigt,
wenn ausgesprochen worden wire, dab das Pfandrecht lediglich
fir ihn fortdaure. Die Anordnung der absoluten Fortexistenz
Jes Pfandrechts erklirt sich daraus, dal wir es hier mit einem
Residuum der urspriinglichen, die relative Bxistenz der dinglichen
Rechte perhorrescierenden Anschauung zu thun haben. Man kinnte
die Frage aufwerfen, ob man nicht trotzdem Llof relative Fort-
existenz des Pfandrechts anzunehmen habe, da die theoretische
Konstruktion des Gesetzgebers den Interpreten nicht bindet. Aber
s handelt sich hier nicht um eine blobe Kounstruktion, sondern
um eine positive Gesetzesbestimmung, die auf Grund einer be-
stimmten theoretischen Auffassung vom Gesetzgeber getroflen
worden ist. Daher ist es nunzulissig, enigegen der ausdriicklichen
Bestimmung des Gesetzes, wie dies SonwepLur? thut, den Para-
graphen in dem Sinne einzuschriinken, dap das Pfandrecht er-
losche und nur das Recht des Driften nicht beeintrachtigt werde.
Vielmehr steht das Gesetz auf dem Boden der von JHTRING Ver-
tretenen Anschaunung,'® dal wegen des Rechtes des Dritten das
Pfandrecht auch fir den Eigentiimer fortdanere. Die Konsequenz
hiervon ist, daB der Higentiimer, solange das Recht des Dritten
an der durch Pfand gesicherten Forderung hesteht, gegen dritte
Siprer nicht nur mit der Kigentumsklage, sondern auch mit der
Pfandklage (§ 1227) vorgehen kann.! Umgekehrt folgt aus den
vorstehenden Ausfihrungen, daf sich die Vorschrift des § 1256
keineswegs, wie MostEr'? will, dazu verwerten 1aBt, auch fiir die

9 Frlaschen der Schuldverhiltnisse 8. 165,

16 §, oben & 14 Note 4.

i [m Entwirfe erster Lesung befand sich eine entsprechende Be-
stimmung fir den NieBbrauch, indem § 1016 digponierte: e Aufhebung
tritt jedoch nicht ein, so lange der Niebhrauch mit dem Rechte eines
Dritten helastet ist. Diese Bestimmung ist in der 2. Lesung mit Rilck-
sicht daranf gestrichen worden, dafl der NieBbrauch, abweichend vom Ent-
wurf 1, zum anveriuBerlichen Recht gestempelt worden ist: Komm.-Prot.
5. 4098 £.

12 7ue Lehre von der Konfasion 8. 79.
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Forderung mnicht bloB relative, sondern absolute Fortdauer anzu-
nehmer.

Eine hesondere Behandlung verlangt der oben berithrte
§ 2175, Er ist von Scuwepnir (a. a. 0. 8. 170—176) einer sehy
griindlichen Erorterung unterzogen worden, der in ihrem ersten
Teil durchaus beizupflichten ist. Der Paragraph schreibt vor:

wHat der Erblasser eine ihm gegen den Frbem zustehende
Forderung, oder hat er ein Recht vermacht, mit dem eine Sache
oder ein Recht des Hrhen bhelastet ist, so gelten die infolge des
Erbfalls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit oder
von Recht und Belastung erloschenen Rechtsverhiltnisse in An-
sehung des Vermiichtnisses als nicht erloschen.s

Die Motive lassen keinen Zweifel dariiber, daf sie sich als
Wirkung der Disposition eine relative Vernichtung des vermachten
Rechts'? denken. Sie fithren aus, dali die Vorschrift habe ge-
troffen werden miissen, weil sonst, da der Entwurf das Vindi-
kationslegat nicht kennv das vermachte Recht erloschen wiirde
und also nicht (Tegenbtﬂnd des Vermiichtnisses sein konne. Als
Wirkung der Bestimmung des § 2175 nehmen sie an, dab das
vermachte Recht fiir den Vermiichtnisnehmer in allen Punkten
forthestehe, also ihm auch die Accessionen (Biirgen, Pfinder) einer
vermachten Forderung erhalten blieben, fiir den Erben dagegen
erlosche. Hieraus wird hauptsichlich gefolgert, dall es dem Zu-
griff der Gliubiger desselhen entzogen sei. Nichtsdestoweniger
soll kein direkter Uhtha,up, aul den Vermiachtnisnehmer statt-
finden, sondern wie in jedem andern Falle f.lbertr&gung durch
den Hrben erforderlich sein.

Diese Auffassung ist innerlich wil-lm'spruchsvoli. Wenn das
Recht fiir den Erben untergeht, so kann es durch ihn anf den
Verméchtnisnehmer nicht mehs ubcrtr agen werden.

Eine solche relative Wirkung der Confusion ist nur vor-

' Motive V 8. 176, 177. Ubrigens ist bei ilnen aus den ohen dar
gelegten Grinden nur von einer Forderung als Vermiichtnisgegenstand die
Bede. Da jedoch nach Erweiterung des Paragraphen auf die dinglichen
Rechte dieselhen Erwigungen auch fir diese mafgebend sind, so wird hier
der Einfachheit halber der allgemeine Begriff substituiert. Tm Resultat mit
den Motiven iibereinstimmend: Mosuer, Zur Lehre von der Konfusion 8. 107.
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stellbar bei einer Regelung des Vermichtnisrechts, welche dem
Vermachtnisnehmer mit dem Anfall des Vermichtnisses ein un-
mittelbares Recht an dem vermachten Gegenstande gewihrt. Tst
dies nicht der Fall, so hat man nur die Wahl, das vermachte
Recht anch fiir den Krben fortdauern zu lassen, damit er es auf
den Vermichtnisnehmer ihertragen kiinne, und in diesem Ialle
muf dann die Konsequenz gezogen werden, dab es bis zur Uber-
tragung sich im Vermogen des Erben befindet und folglich von
seinen (zliubigern gepfindet werden kann, oder man hat die nor-
male Wirkung villiger Vernichtung des Rechts, folglich anch den
Untergang der Accessionen und die Unmoglichkeit einer [Uber-
tragung des Rechts anzunehmen.

Zu dieser Alternative gelangt auch ScEweEDLER'* und ent-
scheidet sich danm fiir die vollige Vernichtung des Rechtsverhalt-
nisses durch die Confusion, da der obligatorische Vermichtnis-
anspruch ,matiiclich nicht die Kraft habe, den Untergang des
vermachten Rechts anfzubalten. Er lisst demnach (8. 175) ledig-
lich den Inhalt des vermachten Rechts maBigebend fiir den dem
Vermichtnisnehmer gegen den Krben zustehenden Vermichtnis-
anspruch sein, Diese Auffassung wire zwar vom Standpunkt
des gemecinen Rechts aus unabweislich, sie entspricht aber kaum
der Meinung des (vesetzes. Is geht nimlich sowohl aus der Vor-
geschichte des Paragraphen, wie aus scinem Verhiiltnis zu dem
unmittelbar vorhergehenden § 2174 hervor, daB er eine Art Gegen-
gewicht gegen die blof obligatorische Wirkung der Vermichtnis-
verfiigung bilden sollte.'® Freilich nicht in dem Sinne, daB das

“ Erlischen der Schuldverhiiltnisse 8. 173, 174

15 8. die Motive V 176, 177. ﬁberlmnpﬁ iﬁt’die Beseitigung der direkten
Wirkung der Vcrméi.cht;uisverf['tgung und die Beschriinkung des Vermiehtnis-
nehmers auf einen obligatorischen Anspruch gegen den Exben nicht ohne
gewichtige in der Kommission erhobene Bedenken Gesetz geworden. Dies
geht aus den Sitzungsprotokollen S, 6954—6964 (vgl, auch Rears, Die zweite
TLesung des Entwurfs II 8. 383 Note 19) herver. Auch eine der Bundes-
regierungen (Bayern) hat das Bediirfnis gehabt, die aus der rein obliga-
torischen Regelung des Vermiichtnisrechts entspringenden Konsequenzen
durch Festsetzung gewisser direkter Wirkungen der Vermichtnisverfiigung
zit durchbrechen, niimlich durch die Bestimmuang, ,.daf die vermachte Sache,
soweit sie nicht zur Befriedigung der von den Vermichtnissen zu deckenden
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sonst aus dem (esetze verbanufe Vindikationslegat in der Be-
stimmung unseres Paragraphen einen Schlupfwinkel gefunden
habe; wohl aber in dem, dah er die Wirkungen der Confusion zu
Gunsten des Vermiichtnisnehmers insoweit einschriinkt, als es bei
der bloB obligatorischen Natur von dessen Aunspruch iiberhaupt
miglich ist. Daher wird man hier allerdings anzunehmen haben,
daB das von der Confusion betroffene Rechtsverhiiltnis zu dem
Zwecke aufrecht erhalten bleibt, dall es dem Vermiichtnisnehmer
seinem Anspruche gemif iibertragen werden konne, und daB es
nicht erst einer Neubegrindung des durch Confusion® erloschenen
Rechtsverhiiltnisses bedarf. Die Konsequenzen darans sind fol-
gende: Die mit dem Rechtsverhaltnisse verbundenen accessorischen
Rechte, also namentlich Pfinder und Biirgen, bleiben, wie das
Rechtsverhiltnis selbst, dem Vermichtnisnehmer erhalten.' Da-
gegen ist der Anspruch des Verm#chtnisnehmers als rein obli-
gatorischer nicht im Stande, ein Recht, das die perstnlichen Gliu-
biger des Erben etwa vor der Ubertragung des vermachten Rechts
daran erworben haben, einzuschrinken. (Gegen sie kann sich der
Vermiichtnisnehmer nur, falls die Voraussetzungen des § 1981
Abs. 2 (beachte auch § 219 K.0.) vorliegen, durch Beantragung
der NachlaBverwaltung schiitzen (§ 1894 Abs. 2), withrend er hinter
den eigentlichen Nachlafigliubigern ja an sich muriicksteht. Her-
vorzuheben ist, daf die Biirgen und etwaigen vom Hrben ver-
schiedenen Pfandbesteller sich den personlichen Gliubigern des
Krben gegenither nach § 2175 darauf berufen kinnen, dab sie
wohl zu Gunsten des Vermichtnisnehmers, nicht aber zu Gunsten
eines Andern weiter haften.

Die hier vertretene Fortexistenz des Rechtsverhiiltnisses trotz
erfolgter Vereinigung mit Riicksicht auf einen hloB obligatorischen
Anspruch ist freilich eine Anomalie; aber diese ist in unserem
Falle doch insofern gerechtfertigt, als hier der obligatorische An-
NachlaBverbindlichkeiten erforderlich sci, im Verhiltnisse des Vermichinis-
nehmers zu dem Erben und dessen Gliubigern als dem Vermichtnis-
nehmer gehirig angesehen werden solle. (8. die Zusammenstellung der
gntachtlichen Auberungen der Bundesregierungen hierzu.) Freilich ist dies
nicht Gesets geworden.

15 Fhenso die Motive V 8. 177, A. M. Scawezper a. a. Q. 8. 176,
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spruch auf Wiederaufhebung der Vereinigung von vorn herein
in der Natur der die Vercinigung herbeifiihrenden Verfiigung (der
Vermichtnisanordnung) begriindet ist, withrend er sonst regelmiifig
einem Rechtsgeschitfte entstammt, das dem die Vereinigung her-
beifithrenden Thatbestand fremd und hezichungslos gegeniibersteht.!”

Modifikation der Confusionswirkung infolge relativer Selbstindig-
keit der confundierten Vermigensmassen.

Nach Eintritt des Krbfalles kann durch Anordnung einer
NachlaBverwaltung oder durch Eriffnung des Konkurses iiber den
Nachlab eine Sonderung des Krbvermogens vom Kigengut des
Erben herbeigefithrt werden.! Fiir diesen Fall bestinunt § 1976:

»lat die NachlaBverwaltung angeordnet oder der NachlaBi-
konkurs erdfinet, so gelten die infolge des Krbfalls durch Ver-
einigung von Recht und Verbindlichkeit oder von Recht und Be-
lastung erloschenen Rechtsverhiiltnisse als nicht erloschen.®

[ber die Tragweite dieser Bestimmung tritt in der Literatur
bereits jetzt eine Differenz hervor. Wihrend die eine Auffassung
im AnsehluB an die Motive (V 631) eine ,dingliche Wiederher-
stellung® des {ritheren Rechtszustandes annimmt,® betont die
andere, dal der Krbschaftserwerhb nicht riickgingig gemacht
werde und nur rechnerisch zum Nachlasse alles hinzugezogen
werden solle, was im Augenblick des Todes des Erblassers vor-
handen war.?

In der That mufl daran lestgelalten werden, dall die An-
ordnung der Nachlabverwaltung oder die Konkurserdffnung iiber

" Man denke an die aus dem Erbschaftskauf hervorgehiende Verpflichtung
zur Wiederherstellung der dureh Confusion infolge des Erbanfalls erloschenen
Rechtaverhiiltnisse (8. oben S. 240).

! {Jber die Voraussetznngen und die rechtliche Natur dieser Ver-
migenssonderung vigl. namentlich Wexor, Die Haftung des Erben fiir diec Nach-
laBverbindlichkeiten im Arveh. f d. civ. Prax. Bd. 86 S. 353 f.; neuestens
Béum in den Beitréigen zur Erliiufernng des Deutschen Reehts Bd. 42 8. 455 .

* By a. a. 0. 8. 473

8 Wexpr a. a. (. 8. 881, Scuweprer, Erloschen der Schuldverhiltnisse
S. 180.



252 Die Confusionslehre des Biirgerlichen Gesetzbuchs,

den NachlaB kein neues Rechtssubjekt schafft. Der Frbe bleibt
nach wie vor alleiniges Subjekt der Rechte und Verbindlichkeiten
des Nachlasses, Die Ausantwortung des Nachlasses an ihn nach
Berichtigung der (bekannten) NachlaBverbindlichkeiten (§ 1968)
schlieBt keine Succession in sich, sondern giebt dem Krben ledig-
lich die Verwaltung iber einen Vermigenskomplex zuriick, dessen
Subjekt er schon war.

Die Konsequenz daraus ist, daB die Vorschrift des § 1976
nur die Bedeutung haben kann, die Confusionswirkungen insoweit
einzuschrinken, als es durch den Zweck, auf dem die relative
Selbstindigkeit des NachlaBvermdgens beruht, gefordert wird,
withrend im iibrigen die eingetretene Vereinigung bestehen bleibt.

Von selbst versteht es sich hiernach, daf die durch Con-
fusion erloschenen Forderungen und dinglichen Rechte bei der
Bereehnung des Erbschaftsbestandes in Aunsatz gebracht werden.*
Schwieriger ist die Beurteilung der Frage, ob die durch Confusion
der Hauptobligation frei gewordenen Biirgen oder die von dritter
Seite bestellten Pfinder wieder mit riickwirkender Kraft verhaftet
werden. Die Motive (Bd. V 8. 631) gehen von dieser Ansicht
aus; sie ist aber in dieser Allgemeinheit sicher nicht halthar.

Die Hauptschuld ist infolge der fortdauernden Hinheit des
herechtigten und verpllichteten Subjekts nach wie vor confundiert
und nur insoweit hat sie als nicht erloschen zu gelten, als ein
berechtigtes Interesse derjenigen Subjekte vorliegh, zu deren
(Gunsten die Sonderung von Erbschaft und Kigengut des Erben
erfolgt. Ein solches berechtigtes Interesse liegt mun allerdings
auf Seiten der NachlaBgliubiger vor. Denn fiir sie bedeutet die
Anordnung der NachlaBverwaltung oder des NachlaBkonkurses
regelmiPig® die Einschrinkung ihrer Befriedigung auf die Mittel
des Nachlasses (arg. § 19756 B.G.B). Ts ist also nicht mehr als
billig, daB ihnen aus der fiir sie rein formellen Berithrung des
Vermbgens des Hrben mit dem des Frblassers nicht noch ein
Nachteil durch den Untergang solcher Rechte erwachse, durch

4 Vgl. hierzu oben § 9, 15.

5 Preilich nicht immer, nimlich dann nicht, wenn der Erbe schon
vorher die beschriinkte Haftung verloren hatte, vgl § 2013 und dazu Wexpr
2. a. 0. 8. 3681, 408 f,
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die eine Forderung des Krblassers gegen den Erben gesichert
war. Ganz anders liegt die Sache fiir den Frben. In Betreff
seiner Rechtsstellung ist darauf entscheidendes Gewicht zu legen,
dabB er, trotz der relativen Selbstiindigkeit der in seiner Hand
vereinigten Vermogensmassen, materiell Subjekt des Erbvermdgens
ist und bleibt, wie sich darin zeigt, dafl ein etwaiger nach Be-
richtignng der Nachlafiverbindlichkeiten verbleibender UberschuB
des Nachlasses ihm ohne Weiteres zusteht.®

Wie konnte er sich also als Gliubiger des Erblassers dem
Biirgen oder dritten Pfandbesteller gegeniiber auf den § 1976
herufen? Ist er doch als Subjekt des NachlaBivermdgens zugleich
Hauptschuldner!”

Folgt man der Ansicht der Motive, so kommt man zu eigen-
tiimlichen Ergebmissen. Der Biirge mufl dann dem erbenden
Glivubiger, welcher die Eroffnung des Nachlafikonkurses beantragt
hat, ohne daB dieser zuniichst aus dem Nachlasse seine Befrie-
digung zu suchen hraucht (§ 778 Ziffer 8) zahlen und darf sich
nicht einmal darauf berufen, daBl sein Gegner, der in seiner
Figenschaft als Hrbe zugleich Hauptschuldner ist, nur be-
schrinkt haftet (§ 768)! Wegen secines Regresses ist er auf die
Teilnahme am NachlaBkonkurse angewiesen. Und wie steht es
mit dem gesetzlichen [hergang der Hauptforderung auf ihn?
(§ 774 Abs. 1.) Jedenfalls miBte man die Confusion auch in der
Hinsicht als rescindiert ansehen, daf dieser Ubergang ermiglicht
wiirde, aber auch die ibergegangene Hauptforderung konnte nur
im NachlaBkonkurse, nicht gegen den HKrben geltend gemacht
werden. (§ 774 Abs. 1.)

Eine so weit gehende Einschrinkung der Confusionswirkung
ist entschieden nicht gerechtfertigt; sie ware es nur, wenn die

¢ Vgl. auch Wexpr a. a O. 8. 365, der nachdriicklich hervorhebt,
daB der Erhschaftserwerb nicht riickgingig gemacht wird, sondem nur
,;rechnerisch zum Nachlasse Alles hinzugezogen werden soll, was im Augen-
blick des Todes des Verstorbenen vorhanden war®.

7 Mit der hier erdrterten Frage darf die andere nicht vermengt werden,
ob nicht unter Umstinden wegen eines berechtigten Interesses des Gliubigers
das Pfandrecht trotz Confusion der gesicherten Forderung erhalten bleibt,
Dariiber s. oben S. 228.
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Anordnung der Nachlaliverwaltung oder die Eroffnung des Nach-
laBkonkurses die Wiederaufhebung der eingetretenen Personen-
identitit bedeutete, insofern der Ausschlagung der Frbschaft gleich-
stiinde. Dies ist aber nicht der Fall. Folglich darf man ‘wohl
aus- der velativen Selbstindigkeit der in der Hand des Erben
vereinigten Massen die Konsequenz ziehen, dal der dem confun-
dierten Rechte entsprechende vermogensrechtliche Ausgleich er-
folge. Man darf aber nicht zum Schaden dritter Personen die
Trennung der Vermigensmassen zu einer Trennung der Rechts-
subjekte steigern.
§ 23.
EinfluB successiver Berechtigung.

Zum Schlufl ist die Wirkung successiver Berechtigung kurz
der Betrachtung zu unterziehen.! Der Hauptfall ist die an die
Stelle des alten Universalfideicommisses getretene Nacherbfolge.
Welchen HKinllufl hat das Recht des Nacherben auf die in der
Person des Vorerben sich vollziehende Vereinigung von Recht
und Verbindlichkeit, oder von Recht und Belastung? Das B.G.B.
enthiilt hieriiber eine ausdriickliche Vorschrift in § 2143, Hiernach
sollen beim Kintritt der Nacherbfolge die durch Confusion er-
loschenen Rechtsverhiltnisse als nicht erloschen gelten.

Der Sinn dieser Vorschrift mufi im Zusammenhang mit der
rechtlichen Natur der Nacherbfolge untersucht werden.

Das B.G.B. hat den rémischen Grundsatz ,semel heres semper
heres® preisgegeben, und die Stellung des Nacherben einheitlich
auf dem Gedanken einer wahren Erbfolge aufgebaut (§ 2139).2
Hiernach bedarf es keiner Restitutionserkliivung des Vorerben
mehr, um den Ubergang der erbrechtlichen Rechtsverhiiltnisse
auf den Nacherben herbeizufithren, sondern die Frbschaft fallt
diesem beim Eintritte der Nacherhfolge ohne weiteres an. Immerhin
wird die Thatsache, dall der Nacherbe nicht unmittelbar Hrhe
gewesen ist, keineswegs mit riickwirkender Kraft beseitigt. Ks
ergiebt sich dies einmal daraus, da der Nacherbe nach § 2180

die Erbschaft in dem Zustande iithernehmen muB, in den sie durch

T Vgl § 17,
? Vgl. Komm.-Prot. 8. 6720.
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ordnungsmiifiige Verwaltung seitens des Vorerben geraten ist,
begonders aber aus dem Umstande, dall nach § 2145 der Vorerhe
auch nach dem Fintritte der Nacherbfolge noch unter gewissen
Voraussetzungen fiir die NachlaBverbindlichkeiten haftet. Hieraus
folgt nun, dal das Wiederhervortreten der confundierten Rechts-
verhilltnisse heim Hintritt der Nacherbfolge nicht auf dem Ge-
danken einer mit riickwirkender Kraft eintretenden Wiederanf-
hebung des Aktes, welcher die Vereinigung herbeifiihrte, beruhen
kann. Verfehlt ist aber auch die Idee eines Krloschens der
Rechtsverhiltnisse unter einer Resolutivbedingung, die ScnwrnLiR,
Krldschen der Schuldverhiiltnisse S. 169 verteidigt. Denn ohne
Apnwendung des Gedankens der Riickwirkung 1Bt sich zwar vor-
stellen, daB Rechten eine nur begrenzte Dauer zukommt, nicht
aber, daf sie blo[ zeitweilig erléschen.

Ein Wiederinslebentreten der erloschenen Rechtsverhiiltnisse
ware hier in der Thal nur zu begriinden aul die von den Mo-
fiven vertretene Idee einer Wiederherstellung der erloschenen
Rechtsverhiiltnisse, also durch Hinschiebung eines neuen Rechts-
begriindungsalktes.

Bei richtiger Auffassung der Natur der Nacherbfolge ist aber
dieser Umweg nicht notig. In der That ist es nicht erforderlich,
ein williges Erlischen der Rechisverhiiltnisse, welche zwischen
dem Vorerben und dem Erblasser bestanden, anzunehmen. Denn
da von vorn herein eine feste Anwartschaft des Nacherben be-
griindet ist, die erhschaftlichen Rechtsverhiltnisse beim Eintritte
des Falls der Nacherbfolge mit dinglicher Wirkung auf den Nach-
erben tibergehen sollen,* so liegt vielmehr ein hlofles Ruhen der
Rechtsverhiiltnisse vor, werden diese im Interesse eines direkten
Hintretens des Nacherben in sie wihrend der Vereinigung der
aktiven und passiven Seite in der Person des Vorerben aufrecht
erhalten.

3 Vgl. Motive V §. 123,

4 5. besonders § 2108 Abs. 2, wonach der vor Eintritt des Nacherh-
folgefalls verstorbene Nacherbe, sofern nicht ein anderer Wille des Erb-
lassers ersichtlich ist, sein Recht auf seine Erben vererbt, wenn er nur den
Erbfall erlebt hat.

® Das Nihere s. in § 17.
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NORDGERMANISCHES OBLIGATIONENRECHT.
Karl vo;ill Amira.

Erster Band. Altschwedisches Obligationenrecht.
gr. 8. 1892, geh. 25 A

Zweiter Band. Waestnordisches Obligationenrecht.
gr. 8. 1895. geh, 30 4.

Das nordgermanische Obligationenrecht bringt auf Grund unmittelbarer Quellenforschung
aus dem nordlichen (skandinavischen) Teils der germanischen Stammesrechte alles zur Dar-
stellung, was man unter Obligafionenrecht zu verstehen pflegi. Der dritle (Schluss-)Band
wird das altdinische Obligationenrceht und eine komparative Zuosammenfassung der Haupt-
resultate enthalten,

" ROMISCHE RECHTSGESCHICHTE

Dr. Otto Karlowa,

0. ©. Professor an der Universitit Heidelberg.

Erster Band. Staatsrecht und Rechtsquellen.
Roy. 8. 1885. geh. 28 .
Zweiter Band. Privatrecht, Civilprozess, Strafreeht und Strafprozess.
Erste und zweile Abteilung.
Roy. 8. 1802 u. 1893. geh. 25 4 50 3.

SCHULDVERTRAG UND TREUGELOBNIS

SACHSISCHEN RECHTS IM MITTELALTER.

Ein Beitrag zur Grundauffassung der altdeutschen Obligation
von

Dr. Paul Puntschart,

Professor in Innsbruck.

gr. 8. 1896. geh. 14 4.
oA DIE
MODERNE THEORIE DES PRIVATRECHTS
UND IARE GRUNDBEGRIFFLICHEN MANGEL,

an den darin gegriindeten Streitfragen aller Rechtsgebiete dargestellt

yon
Dr. V. Puntschart,

Professor des romischen Rechtes an der Innsbrucker Universitit.

gr. 8. 1893. geh. 10 .
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