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Vorwort.

lm Vorwort zum ersten Bande habe ich in Aussicht gestellt,
die Darstellung des allgemeinen Teils im zweiten Bande zu Ende
zu fithren. Im Lauf der Arbeit hat sich herausgestellt, daB3 eine
im Stil des ersten Bandes gehaltene Darstellung der allgemeinen
Lehren so viel Zeit und Raum erfordert, dafl der zweite Band
in zwei Halbbinde zerlegt werden mufite. Der vorliegende erste
Halbband enthilt die allgemeine Lehre von den rechtserheblichen
Tatsachen sowie den gréBeren Teil der Lehre vom Rechtsgeschift.
Den zweiten Halbband hoffe ich in kiirzerer Zeit herausgeben
zu koOnnen.
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62 Z. 20 v. ob. statt betreffend lies: zutreffend.

63 Z. 20 v. ob. statt Subjekts lies: Objekts,

66 Note 8 lies: auch wenn er das Recht n verliert.

70 Z. 13 v. ob. statt 221 lies 229.

70 Z, 15 v. ob. statt 22, 23 I lies 223 IL

74 Z. 7 v. ob. statt 1645 lies: 1646.

111 Note 62b lies: § 8 III 6.

. 120 Note 84 statt ZPOQ. 888—899 lies: ZPO. § 888. 890.

122 Z. 14 v. ob. statt 730 lies: 740.

140 Z. 9 v. ob. statt Sicherungshypothek lies: Zwangshypothek,
176 Z. 16 v. ob. statt bewirkt lies: beantragt.

185 Z. 7 v. ob. statt Vorerbe lies: Nacherbe.

192 Z. 14 v. ob. statt 2162 lies: 2178.

. 198 Note 10 statt 439 lies: 439.

Inhaltsverzeichnis. — Berichtigungen,

) Sei
tiven Interesses S.593. — Person des Ersatzpflichtigen, S. 595, und

des Ersatzberechtigten, — Umfang des negativen Interesses S. 596,
— Kennen und Kennenmiissen des Gegners 8. 599. — Verjihrung
des Ersatzanspruchs, — VII Besondere Vorschriften iber Irrtum:

1. bei der EheschlieBung S. 600; 2. beim Testament S. 601.
Arglistige Tduschung und Drohung

I. Arglistige Tduschung S. 604. — 1. Motivirrtum des Getduschten,
2. Gegenstand des Irrtums S, 605. — 3. Arglist S. 606. — 4. Vor-
spiegeln und Verschweigen von Tatsachen. — II. Drohung S. 609,
— 1. Psychologische Einwirkung auf den Willen 8, 610. — 2. Ab-
sicht, die Vornahme eines Rechtsgeschiftes zu veranlassen. —
3. Mittel der Drohung 8. 611. — 4. Die bedrohten Rechtsgiliter
S. 612. — 5. Widerrechtlichkeit der Drohung 8. 613, — IIL Nicht
erforderlich ist Vermigensschaden des Anfechtenden und Vorteil
des Gegners §. 614. — Anfechtung der Erfiillung einer Verpflichtung.
— Anfechtung obligatorischer Vertriige S. 615. — IV, Beschrinkung
der Anfechtung wegen Tduschung: 1. bei nichtempfangsbediirftigen
Erklirungen muf der Gegner an der Tiuschung beteiligt seiu,
S. 616, oder der Dritte, welcher ein Recht erwirbt S. 618 — An-
fechtung der Schuldibernahme 8. 619. — 2. Tiuschung bei Abgabe
von nichtempfangsbediirftigen Erklirungen S. 621. — V. An-
fechtungsfrist 8. 622. — VI Keine Anfechtung nichtiger Geschifte
5. 623. — Konkurrenz der Anfechtungsrechte aus Willensmingeln
8. 624. Anfechtung und Mingelhaftung, — VII Schadenersatz aus
Téuschung und Drohung §. 626. — 1. in Ermangelung der An-
fechtung. — 2, neben der Anfechtung 8. 628. — 3. statt der An-
fechtung 8. 629. — Dolus incidens. — 4. Einrede aus Tauschung
und Drohung 8. 632, — 5. Verschiedenheit der Anfechtung und des
Schadenersatzanspruchs S. 633, — 6. Schadenersatz wegen Nicht-
erfilllung nach § 463, S. 634.

Berichtigungen.
Zum ersten Band.

Z. 19 v. ob. lies: ein nicht ausgesprochener.
Z. 1 v. ob. statt Juristentag lies: Juristenstand.
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Berichtigungen,

. 204 Note 1 Z. 6 lies: mit Recht.
. 209 Note 16 lies: Planck § 823 IT 1f.

221 Z. 13 v. ob. statt daB lies: dies.
230 Note 3 lies: Dernburg III § 246 I 2.
237 Z. 8 v. ob. statt gemeine lies: gemeinsame,

. 257 Note 66 lies: Moment der Zulissigkeit.

261 Note 85 lies § 17 Note 72b.

. 268 Note 111 lies: Planck § 894 Exl. III 3.

283 7. 23 v. ob. statt ihrer Beschaffenheit lies: ihrem Betrag,

. 297 Note 32 statt 1060 lies: 1160.

298 Z. 17 v. ob. statt der Anspruch lies: die Einrede,

. 299 Note 38 Z. 1 statt besteht lies: entsteht.
. 330> Note 56 Z. 1 lies: Konkurseroffnung.

345 Z. 6 v. ob. statt VII lies: VIIL

. 354 Note 21 Z. 5 statt 6 lies: 16.
. 355 letzte Z. statt 748 lies: 747.

857 Z. 17 v. ob. ist 734 zu streichen und statt 2047 zu lesen 14717.
400 Z. 24 v. ob. statt 929 lies: 829.

406 Z. 2 v. ob. statt 227 lies: 2276.

449 Z. 9 v. ob. statt 237 lies: 37.

. 471 Note 10 Z. 5 statt Strebe lies: Sterbe.
. 473 Z. 1 v. ob. statt denken lies: decken.

477 Note 5 Z. 15 lies: Vereinsgriindung.
495 Z. 6 v. ob. statt diese lies: dies.
500 Z. 5 v. ob. statt Vorschrift lies: Satzung.

. 525 Note 22 lies: Dernburg III § 14, 7.

. 541 Note 90 statt Ausstellenden lies: Anstellenden.

. 565 Note 33 a. E. statt Erfiillung lies: Nichterfiillung,

. 600 Z. 7 v. ob. statt Einrichtung lies: Einreichung,

. 627 Note 36 statt Rechnungszwang lies: Buchungszwang.

Zum zweiten Band.

302 Z. 13 v. ob. lics: § 61 11 6.

. 820 Note 132 lies: § 61 Note 42.
. 349 Note 100 lies: § 61 II 5.
. 368 Note 23 a. E. lies: § 58 Note 29.

426 Z. 15 v. ob. lies: 6a.

. 432 Note 175 lies: § 60 Note 21.
. 444 Note 243 Z. 4 lies: § 62 Note 46,
. 448 Note 263 Z. 3 lies: § 62 Note 54.

XV

. 21 Note 80. Das Urteil OLG 21, 326 ist durch RG 75,406 aufgehoben.
. 26 Note 106 ist in der letzten Zeile 8 zu streichen.

. 91 Note 39a lies: Daher keine Konfusion,

. 124 Note 5 lies: Dernburg § 102 IV,

. 136 Note 74 statt 59 lies: 60.

. 146 Note 13 Z. 1 lies: leges.

. 177 Note 192 lies: § 56 Note 61.

. 220 Note 94 letzte Zeile lies: Note 91a.

. 259 Note 136 lies: Planck § 135 Erl. VL
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als Rechtsnachfolger des B. Es ist daher konsequent, dal} er von
den Wirkungen eines fiir oder gegen B ergehenden Urteils be-
troffen wird. Siegt B in seinem ProzeB gegen A, s0 ist festgestellt,
daB er Inhaber des Rechtes war, daher auch, daB C sein Rechts-
nachfolger ist. Unterliegh B, so steht fest, dal C sein Recht nicht
von B hat erwerben kénnen; trotzdem kann er das Recht durch
seinen guten Glauben erworben haben. Da er aber sein Recht
von B ableitet, so wird sein Erwerb durch den von B gefithrten
ProzeB beeinflufit. Den EinfluB des Prozesses zwischen A und B
auf den gutgliubigen Erwerb des C regelt § 325 II ZPO. durch
entsprechende Anwendung der Vorschriften des biirgerlichen
Rechts iiber den bona fide Erwerb. Die entsprechende Anwendung
ergibt, dal es darauf ankommt, ob C beim Erwerb die Rechts-
hingigkeit kannte oder nicht. Kannte er sie, so muf} er sich das
zugunsten des A ergangene Urteil gefallen lassen, darf also dessen
Recht nicht bestreiten 1. Kannte er die Rechtshingigkeit nicht,
so wirkt das Urteil nicht gegen ihn; das durch guten Glauben
erworbene Recht kann von A nicht bestritten werden; C hat
dieses Recht, obgleich er es von B herleitet, kraft seines guten
Glaubens von A erworben 1%

Zweifelhaft ist, wen man in bezug auf die Eideszuschiebung,
ZPO. § 445, als Rechtsvorganger des gutgliubigen Erwerbers an-
gusehen hat. Die Verpflichtung, Handlungen und Wahrnehmungen
des Rechtsvorgingers zu beschworen, beruht auf der Erwigung,
daB der Rechtsnachfolger regelmifig in der Lage ist, iiber diese
Tatsachen nihere Erkundigungen einzuzichen und sich iiber ihre
Wahrheit eine Uberzeugung zu verschaffen 121. Diese Erwigung
trifft nicht zu fiir das Verhaltnis des gutgliubigen Erwerbers zu
der Person, deren Recht auf ihn iibergeht: der gutgliubige Er-
werber kennt den Vorberechtigten nicht und steht zu ihm in
keiner Beziehung; es entspricht daher nicht der ratio des § 445,
den gutgliubigen Erwerber Handlungen und Wahrnehmungen des

119 Nimmt man mit Hellwig an, daB das rechtskraftige Urteil
nur prozessuale Wirkungen hat, vgl. ob. § 2 Note 23, so kann C, wenn
er trotz seiner Kenntnis der Rechtshingigkeit gutglaubig in bezug auf das
Recht des B ist, dennoch das Recht erwerben, darf es aber dem siegreichen

A gegeniiber nicht geltend machen, Hellwig, Rechtskraft 195; da-
gegen Romeick a. a. 0. 121,

120 RG. 79, 165.
121 Mot, zu § 410 alte ZPO.
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Vorberechtigten beschworen zu lassen 122, Dagegen ist der gut-
gliubige Erwerber zwar nicht Rechtsnachfolger des Verfiigenden
im materiellen Sinn, aber mit ihm durch das Verfiigungsgeschift
verbunden; ,.er ist regelmaBig in der Lage und kann deshalb auch
ohne Unbilligkeit fiir verpflichtet erachtet werden, Erkundi-
gungen iiber die Handlungen und Wahrnehmungen des Verfiigenden
einzuziehen. Aus diesen Erwidgungen hat RG. 47, 69 123 den
Indossanten im Sinne von ZPO. § 445 als Rechtsvorganger des
Indossatars behandelt.

§ 45. Translative und konstitutive Reehtsnachfolge *.

1. Die Rechtsnachfolge ist translativ, wenn das Recht in
seinem vollen Bestande auf ein neues Subjekt iibergeht, so daB
das bisherige Rechtssubjekt einen definitiven Rechtsverlust er-
Jeidet. Beruht die translative Rechtsnachfolge auf einer Ver-
fiigung des Vorberechtigten, so ist diese Verfigung eine Ver-
suBerung 1. Der Ubergang eines Rechtes erfaBt die mit demselben
verbundenen akzessorischen Rechte 2, Als Bestandteil des Rechts
geht auch ein aus dem Recht bereits erwachsener Anspruch mit
iiber. Das versteht sich von selbst bei Forderungen, bei denen
der Anspruch das wesentliche Stiick des Rechts ist ?, gilt aber
auch fiir die absoluten Rechte: die Vindikation kann vom Eigen-
tum nicht getrennt werden * und geht daher mit dem Eigentum

122 Romeick a. a. O. 32

128 Fptsch. des 1. ZSen. vom 5. 11. 00, in Abweichung von einer
Entsch. desselben ZSen. vom 12. 5. 00 (SeuffA. 53, 446).

* Regelsberger§l20;Bekker § 34; Dernburgs 102 IV;
Enneccerus §130 I; Kohler § 53 IV; Hellwig, Rechtskraft
§37; Kriickmann, ArchZivPr. 103, 139fg.; Hirs ¢ h, Ubertragung
der Rechtsausiibung 194 ig. (Rez. von Heins heimer KritVJISchr. 48,
463 fg.).

1 Bei bedingter VerduBerung eines Rechts ist die Rechtsnachfolge
translativ erst nach Entscheidung der Bedingung. Wihrend der Schwebe-
zeit ist kein voller Ubergang des Rechts erfolgt; bei aufschiebender Be-
dingung ist das Recht dem VerguBerer verblieben, aber mit einer Anwart-
schaft des Erwerbers belastet; bei auflosender Bedingung ist das Recht auf
den Erwerber iibergegangen, aber nicht im vollen Bestande, den es beim
VersuBerer hatte, sondern belastet mit der Anwartschaft des Veraulerers
auf Riickfall des Rechts bei Eintritt der Bedingung, vgl. ob. § 44 S. 47.

2 Vgl. ob. Bd. I 8. 233.

3 Vgl. ob. § 6 IL .

4 Vgl. ob. Bd. T 8. 267.
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auf den Rechtsnachfolger iiber 5: der neue Eigel?tiimer ha.t keinen
neuen Eigentumsanspruch gegen den unberechtigten Be§1tzer der
Sache. sondern sukzediert in den Eigentumsanspruch seines Vor-
gingers 8. Daher lduft die vor dem Eigentumsiiberg%ng bfagonnenfa
Verjahrung gegen den Erwerber weiter 7; daher ist ein Urteil
im Vindikationsproze3 des Vorgingers nach ZPO. § 325 rechts-
kréiftig fiir und gegen den Rechtsnachfolger im Eigentum 8.

Die translative Rechtsnachfolge kann das Recht in seinem
vollen Umfang oder eine Quote des Rechts betreffen; in letzterem
Fall erfolgt Teilung des Rechts ®. Bei der Teilung, wie bei jeder
VersuBerung, erleidet der bisherige Inhaber des Rechts einen
definitiven Rechtsverlust: die rechtlichen Schicksale der durch
Teilung entstandenen Rechte sind von einander unabhingig, ins-
besondere kennt unser Gesetz keinen Wiedererwerb des durch
Teilung abgetrennten Rechts durch Anwachsung °,

5 Indem das Gesetz in § 931 mit der Zession des Eigentumsanspruchs
das Eigentum an Mobilien iibergehen laBt, bestiitigt es die Untrennbarkeit
von Recht und Anspruch.

8 Hellwig, Rechtskraft 244, Lehrb. § 40 Anm. 23; Oertmann
§ 221, 1; 8. A. Planck § 986, 2D. Gegen eine Sukzession des neuen
Eigentiimers in den Eigentumsanspruch scheint zu sprechen, daB dem
neuen Eigentiimer nicht alle Einreden entgegenstehen, welche dem friitheren
Eigentiimer entgegenstanden, z. B. nicht eine exc. rei venditae et traditae,
vgl. Bd. I 8. 302. Jedoch ist der Satz, daf Einreden, die gegen den Rechts-
vorgénger begriindet sind, dem Rechtsnachfolger entgegengehalten werden
kénnen, in § 404 nur fiir Forderungen ausgesprochen, und gilt nach § 413
fiir solche Rechte, welche in Ermangelung besonderer Vorschriften wie
Forderungen iibertragen werden, also nicht fir das Eigentum, auler wenn
es nach § 931 durch Zession des Eigentumsanspruches ibertragen wird.
Daher kann die Vindikation des neuen Eigentiimers als identisch mit der
seines Vorgiingers aufgefaBt werden, obgleich er nicht allen Einreden aus-
gesetzt ist, denen sein Vorgiinger unterlag, vgl. ob. § 44 Note 15.

7 Wechselt beim Eigentumsanspruch die Person des Besitzers, so
entsteht gegen den neuen Besitzer ein neuer Eigentumsanspruch, vgl. ob.
§ 12 Note 32, auf welchen sich nach der besonderen Vorschrift des § 221
die Verjihrung des friiheren Anspruches erstreckt. DafB eine solche Vor-
schrift fiir den Wechse! des Berechtigten im Gesetz fehlt, spricht fiir die
Annahme einer Sukzession in den Eigentumsanspruch.

8 Ist der Eigentumsanspruch des Vorgingers infolge einer Einrede,
die dem Nachfolger nicht entgegensteht, abgewiesen, so wird der Nach-
folger von der Rechtskraft nicht betroffen, da seine Rechtsste]}ung in bezug

auf diese Einrede unabhingig von der des Vorgingers ist, Hellwig
Rechtskraft § 35 Note 15.

® Vgl ob. § 14.
10 Planck § 747, 6, § 927, 9, Erl. 3 e vor § 1008; GierkeII§ 103
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Je nach der Beschaffenheit des der Teilung unterzogenen
Rechtes ist das Resultat der partiellen Rechtsiibertragung ein
verschiedenes: bei Forderungen auf teilbare Leistungen entstehen
zwei mit dem Ursprungsrecht qualitativ ganz gleichartige und in
bezug auf die Ausiibung vollig selbstéindige Rechte; bei partieller
Ubertragung des Eigentums entsteht Miteigentum; das Mit-
eigentum ist ein mit dem Alleineigentum nicht vllig gleichartiges
Herrschaftsverhaltnis 11; denn wihrend der Alleineigentiimer mit
der Sache nach Belieben verfahren darf, hat der Miteigentiimer
auf seine Genossen Riicksicht zu nehmen und ist in Benutzung
und Verwaltung der Sache von ihnen abhingig. Trotz dieser aus
der Gemeinsamkeit des Objekts sich ergebenden Rechtslage ist
die Einrdumung des Miteigentums als translative Rechtsiiber-
tragung zu bezeichnen, weil sie einen definitiven Rechtsverlust
herbeifiihrt. In der Naturalteilung der gemeinsamen Sache liegt
wiederum eine translative Rechtsiibertragung: A iibertrigt dem
B sein Miteigentum an dem Sachstiick, welches dem B zugewiesen
wird, und erhilt dafiir das bisherige Recht des B an dem Stiick,
welches ihm, dem A, zufillt 12,

Der Begriff der translativen Rechtsiibertragung wird um
seine Schirfe gebracht, wenn man, wie es bisweilen geschieht,
eine Abtretung eines Rechts ohne vollen Wechsel des Subjekts
fiir moglich erklirt: so soll Abtretung von Eigentum oder For-
derungen mit der Wirkung moglich sein, daB der Abtretende im
inneren Verhiltnis der Parteien Subjekt des Rechtes bleibt 13;
ein Anspruch soll in der Weise abgetreten werden konnen, dafB
»-der Zessionar befshigt wird, den Anspruch im Klagewege zwar
als Recht des Zedenten, aber trotzdem im eigenen Namen und
in eigenem Interesse fiir sich zur Geltung zu bringen* 14, Solche

Anm. 40; Endemann IT § 70 Anm. 11; Wolff, JheringsJ. 44, 194;
Hirsch a. a. 0. 222; a. A. Crome § 286 Anm. 66; Walsmann,
Verzicht 137 fg.

11 Vgl. ob. § 3 IV.

12 Bei Miteigentum zur gesamten Hand findet nicht partielle, sondern
totale Rechtsiibertragung statt; wird eine Sache des A infolge von Gesell-
schaft oder Giitergemeinschaft Miteigentum des A und B, so geht das
ganze Eigentum von A auf A und B als Subjekte des gemeinsamen Ver-
mdogens iiber; erwirbt A aus dieser Gemeinschaft eine Sache fiir sich, so
geht das ganze Eigentum aus dem Vermogen des A und B in das des A iiber.

13 Bd. I § 2 Note 23 a, unt. § 60.

14 RG. 78, 90; 73, 306.
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Konstruktionen halte ich fiir unzulissig: sie fiihren teils zu materiell
unerwiinschten Resultaten (Ermdglichung einer nach aullen nicht
bemerkbaren Zustindigkeit von Rechten), teils zu einer fir die
Klarheit des Rechtes gefihrlichen Denaturierung der Rechts-
begriffe 5.

II. Die Rechtsnachfolge ist konstitutiv !¢, wenn nicht das
ganze Recht des Autors iibergeht, sondern aus dessen Inhalt ein
Recht geringeren Inhaltes entsteht und zugleich auf ein anderes
Subjekt iibergeht. Das Ursprungsrecht kann man Mutterrecht
nennen, das abgeleitete Recht geringeren Umfangs: Tochterrecht.
Die konstitutive Rechtsiibertragung ist, da der Ubertragende
das Mutterrecht behilt, keine VeriuBerung, sondern eine Be -
lastung?? des Mutterrechtes, dessen Ausiibung, solange das
Tochterrecht besteht 18, soweit zu unterbleiben hat, als der Inhalt
des Tochterrechts es erfordert. Da bei der konstitutiven Rechts-
nachfolge fiir den Erwerber ein Recht entsteht, welches in diesem
Bestande beim Vorginger nicht existierte und welches meist
einen besonderen Namen trigt, ist der Tatbestand der Rechts-
nachfolge nicht so deutlich, wie bei der translativen Sukzession;
das Vorliegen einer Rechtsnachfolge zeigt sich aber darin, da$
der Inhalt des Tochterrechtes sich auf die im Mutterrecht ent-
haltenen Befugnisse zuriickfiihren liB8t: meistens besteht das
Tochterrecht aus einzelnen zum Inhalt des Mutterrechts gehdrenden
Befugnissen; bisweilen hat das Tochterrecht einen negativen In-

15 Wer ein fremdes Recht als solches gerichtlich geltend macht,
handelt im Namen des Berechtigten und bedarf einer Vollmacht. Ein-
klagung fremder Rechte im eigenen Namen ist eine vom Gesetz nur in
- bestimmten Fillen (Hellw i g, Lehrb. § 49 Note 24, § 122 Note 6) zu-
gelassene Ausnahme.

** Dernburg spricht von ,,begrenzter, Cosack und Ennec -
cerus von ,rechtsbegriindender* Sukzession.

.17 V.gl‘ § 517/8, 873 1, 874, 876, 1012/3 und die {ibrigen im Wort-
Yerzelchms von Gradenwitz nachgewiesenen §§. Von der Belastung
Ist zu unterscheiden die Beschrinkung eines Rechts. Der Unterschied
besteht nicht, wie Endemann § IT § 94 Note 8 meint, darin, da3 die
Belastungen durch Rechtsgeschaft, die Beschriinkungen durch Gesetz ent-
stehen (ein gesetzliches Pfandrecht ist z. B, zweifellos Belastung im Sinn
von § 938), sondern darin, daf der Beschrinkung kein aus dem beschrinkten
Recht ab.geleitetes Recht entspricht. Aus diesem Grund enthilt z. B.
§ 906 keine Belastung des Eigentums, ebensowenig die VerduBerungs-
verbote, § 135/6, vgl. ob. § 1 Note 19. }

18 Vgl. unt. IT 9.
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halt: es besteht darin, daB einzelne im Mutterrecht enthaltene
Befugnisse nicht ausgeiibt werden konnen. Die konstitutive Ab-
zweigung von Rechten erfolgt in der Regel derivativ %, kann aber
in gewissen Fillen auf originirem Erwerb beruhen 2.

Bei konstitutiver Sukzession findet, wie bei Teilung, eine
Zerlegung eines Rechtes in zwei Rechte statt. Wihrend aber die
Teilrechte einander gleichartig sind, und das Maf} der Teilbe-
rechtigungen sich in einem Zahlenverhaltnis ausdriicken 1a8t, ist
bei konstitutiver Abzweigung die Minderung des Mutterrechts
keine quantitative: das Tochterrecht steht zu der dem Mutterrecht
verbleibenden Rechtsmacht in keinem Zahlenverhiltnis. Man
kann daher, wenn man den Ausdruck Teilung auf die konstitu-
tive Zerlegung eines Rechtes anwenden will, von einer qualita-
tiven Teilung sprechen 21. .

1. Gegenstand einer konstitutiven Sukzession konnen alle
der Ubertragung zuginglichen Rechte sein 22. Die wichtigsten
Beispiele von Rechten, die aus konstitutiver Ubertragung ent-
stehen, sind die aus dem Eigentum abgezweigten Rechte an
fremder Sache 23. Die Herkunft des Tochterrechts aus dem Stoff

19 Durch Verfiigung des Inhabers des Mutterrechts (,,Bestellung®),
durch Aneignungshandlung des Erwerbers, z. B. Pféndung, vgl. ob. § 8
III 6, oder auf Grund eines gesetzlichen Tatbestandes, z. B. NutznieBung
des Ehemanns oder Vaters, RG. 80, 5, gesetzliches Pfandrecht.

20 Ersitzung nach § 900 II, 1033.

t1 Bekker, ZRG. 23, 10; Kriickmann, AZPrax. 10l, 164;
103, 314 fg. Gegen die Subsumption der konstitutiven Ubertragung unter
den Begriff der Teilung Hir s c h a. a. O. 204 fg., der auler anderen Unter-
schieden mit Recht hervorhebt, daB bei Teilung eine definitive Minderung
des Rechts eintritt, wihrend bei konstitutiver Abzweigung das Mutter-
recht durch Erloschen des Tochterrechts seinen urspriinglichen Umfang
wiedergewinnt, vgl. unt. Note 133.

22 Ausnahmsweise kommt konstitutive Sukzession bei uniibertrag-
baren Rechten vor: die eheméannliche und elterliche NutznieBung erstreckt
sich auf uniibertragbare Rechte, soweit sie durch einen anderen als den
Berechtigten ausgelibt werden kénnen, Planck § 1363, 4; § 1649, 3;
Forderungen, die nach § 399 uniibertragbar sind, konnen nach ZPO. § 85111,
andere uniibertragbare Rechte nach ZPO. § 857 III gepfindet werden ;
ebenso der uniibertragbare Anteil an einem Gesellschaftsvermdgen und am
Gesamtgut nach Beendigung der Giitergemeinschaft, ZPO. § 859 I, § 860 II.
Ein VerduBerungsverbot des § 135 hindert nicht die Pfandung, sondern
nur die VerauBerung oder Uberweisung des gepféndeten Gegenstandes,
ZPO. § 772. .

23 Dijese Rechte sind ,,verselbsténdigte Eigentumssplitter®, Gierke
§ 120 Note 38.

)
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des Mutterrechts ist auf den ersten Blick erkennbfzr beim Erb-
baurecht, den Grunddienstbarkeiten und dem NieBbrauch an
Sachen: die Benutzung der Sache, die in prinzipieller Unbe-
schrinktheit dem Eigentiimer zusteht, § 903, bildet, in sachlicher
oder zeitlicher Beziehung begrenzt, den Inhalt dieser Rechte 24,
Auch die negativen Servituten kénnen aus dem Inhalt des Eigen-
tums abgeleitet werden: die im Eigentum enthaltene Befugnis,
den Zustand des Grundstiicks zu dndern bzw. eine Tatigkeit auf
dem Grundstiick vorzunehmen, ist zwar nicht auf den Berechtigten
iibertragen, aber zu seinen Gunsten dem Eigentiimer entzogen 25.
Das Pfandrecht in seinen verschiedenen Abarten ist aus der im
der Eigentiimer durch VeriuBerung der Sache den Geldwert der-
selben gewinnen konnte, so kann es der Pfandberechtigte durch
den Pfandverkauf 2’ 2, Die VerduBerungsbefugnis des Pfandberech-
tigten ist stdrker, als die des Eigentiimers der pfandbelasteten
Sache: verduBert der Eigentiimer, so bleiben alle Belastungen
der Sache bestehen, wihrend bei der Zwangsversteigerung von -
Grundstiicken alle dem Recht des betreibenden Gliubigers nach-
stehenden Rechte28, beim Pfandverkauf alle Pfandrechte erléschen,
auch die dem verkaufenden Glaubiger vorgehenden 2 (sowie ein
NieSbrauch, wenn er nicht simtlichen Pfandrechten vorgeht) 30,

24 Der NieSbrauch an einem _Grundstiick samt Inventar enthalt
auBer dem Benutzungsrecht eine ebenfalls aus dem Eigentum abgeleitete
Befugnis zur Verfiigung iiber einzelne Stiicke des Inventars, § 1048.

% Hirsch a. a. 0. 226.

% Vgl. Bd. I 8. 61.

* Ebenso die Reallast: sie ist kein Nutzungsrecht (a. A. Gierke
§ 148 8. 711, Wol{ff, Sachenrecht § 103 IT 1); denn die wiederkehrenden
Leistungen, § 1105, brauchen nicht den Nutzungen des Grundstiicks zu
entstammen, sondern ein Haftungsrecht (Gierke a. a. 0. 8. 712); in-
sofern als der Berechtigte bei Ausbleiben der Leistung Befriedigung aus dem
Grundstiick suchen kann.

?’* Die Pfandsache wird in der Regel an einen Dritten ver-
duBert. Wird sie dem Eigentiimer zugeschlagen, § 1239 I, so erwirbt
dieser, da der Pfandglédubiger thm das Eigentum entziehen kann, ein

auf neuem Rechtsgrund beruhendes Eigentum, vgl. Bd. I § 6 Note 29.
2 ZVG. §§ 44, 52, 91.
% § 1242 II.

% Ein nicht allen Pfandrechten vorgehender NieBbrauch muf des-
wegen erldschen, weil er nicht stirker sein kann, als ein ihm vorgehendes
Pfandrecht; wer einen NieBbrauch hinter einem Pfandrecht erwirbt, muf
daher damit rechnen, beim Pfandverkauf in Geld abgefunden zu werden.
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Dieser Unterschied erklirt sich aus folgender Erwidgung: durch
Bestellung eines Pfandrechts reduziert sich der Inhalt des Eigen-
tums auf ein Anrecht am UberschuB des Erléses und auf die An-
wartschaft, bei Wegfall des Pfandrechts die volle Herrschaft iiber
die Sache wiederzuerlangen (bzw. die Hypothek zu erwerben);
diese ihm verbliebenen Befugnisse iibertriigt der Eigentiimer,
wenn er die pfandbelastete Sache verduBert. Dagegen liegt im
Pfandrecht die Befugnis (die vor der Pfandbestellung dem Eigen-
tiimer zustand), den Wert der Sache durch VerduBerung in Geld
umzusetzen und den ihm gebiihrenden Teil des Erloses sich an-
zueignen. Bestehen mehrere Pfandrechte, so ist der Pfandverkauf
eine Liquidation dieser Rechte, von welcher im Hypothekenrecht
nur die dem betreibenden Glaubiger nachstehenden Rechte, beim
Faustpfand alle Pfandrechte betroffen werden. Diese Liquidation
kann jeder Pfandgliaubiger herbeifiihren 2!; nicht dagegen der
Eigentiimer, wohl aber dessen Konkursverwalter 32.

Das vom Gesetz als dingliches Recht am Grundstuck be-
zeichnete Vorkaufsrecht kann als konstitutiv abgeleitet betrachtet
werden insofern, als dem Eigentiimer durch das Vorkaufsrecht
die Befugnis entzogen wird, durch Verfiigung iiber das Grund-
stiick das Vorkaufsrecht zu vereiteln oder zu beeintrichtigen 33.

Konstitutive Ableitung kann auch beim Besitz vorkommen: -

wird eine Sache einem Mieter, Pichter oder sonstigen Personen |

des § 868 iibergeben, so beruht die Besitzstellung des Erwerbers
auf der des Vorbesitzers 34; der Mieter ist daher in bezug auf den
Besitz Rechtsnachfolger des Vermieters 35.  Aber die Sukzession

81 Der nachstehende Pfandgliubiger nur, wenn er im Besitz der Sache
ist, § 1232.

32 KO. § 126/7.

83 In seiner Wirkung gegen Dritte ist das Vorkaufsrecht der Vor-
merkung, § 883, gleichgestellt, § 1098 II. Daher liegt es nahe, auch die
Vormerkung als ein konstitutiv, durch Verfiigung, vom Eigentum abge-
leitetes Recht aufzufassen; so Hell wig, Rechtskraft 254, Da aber das
Gesetz die Vormerkung nicht, wie das Vorkaufsrecht in die Reihe der
Rechte an Grundstiicken stellt, scheint es richtiger, die Vormerkung nicht
als besonderes Recht, sondern als eine Verstirkung der Forderung zu be-
trachten, vgl. ob. § 6 Note 15; § 11 S. 206; § 44 Note 28.

3¢ Vgl. ob. § 44 IV.

36 ZPO. § 325 I nennt den Unterbesitzer neben den Rechtsnach-
folgern, scheint ihn also nicht zu den Rechtsnachfolgern zu rechnen. Man
kann aber mit Hellwig, Rechtskraft § 36 Note 21 darin eine dem Aus-
schluB3 von Zweifel dienende Vorschrift sehen. A. A. Planck §221,2 S. 365.

Handbuch X. 1. II: von Tuhr IL 1. )

!
i
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ist nicht translativ, denn der Vermieter behilt den mittelbaren
Besitz. Hellwig 3 sieht darin eine kumulative Sukzession:
Aufnahme eines Mitberechtigten in das Besitzverhiltnis. Meines.
Erachtens ist der Besitz des Vermieters als das Mutterrecht zu
betrachten, aus welchem ein allerdings sehr bedeutender Teil der
Befugnisse als unmittelbarer Besitz auf den Mieter konstitutiv
iibertragen ist; dem Vermieter ist aber aufler dem Anspruch aus
§ 869 die Ersitzungsmoglichkeit verblieben. Entsprechend verhalt
es sich, wenn ein Eigenbesitzer durch constitutum possessorium
den mittelbaren Besitz iibertrigt: der mittelbare Besitz wird auf
diesem Wege nur dann erworben, wenn der Einrdumende Be-
sitzer ist; der Erwerb ist daher derivativ, und zwar, da der
Einrdumende den unmittelbaren Besitz behilt, konstitutiv: aus.
dem Eigenbesitz als Mutterrecht wird hier der mittelbare Besitz
als Tochterrecht abgezweigt.

Andere als die im Gesetz vorgeschenen konstitutiven Uber-
tragungen kénnen aus dem Eigentum nicht vorgenommen werden;
fiir die Rechte an fremder Sache besteht ein numerus clausus 3.

Nicht nur Eigentum und Besitz, sondern auch Forderungen

lund andere Rechte konnen Gegenstand einer konstitutiven Uber-
"tragung sein. Die wichtigsten Zwecke, denen eine solche Ab-
zweigung von Befugnissen dient, sind Gewihrung eines zeit-
‘weiligen Genusses und Sicherung einer Forderung. Daher gibt
;es Niefbrauch und Pfandrecht an oder, wie man korrekter sagen
miiflte, a u s Forderungen und anderen iibertragbaren Rechten 38;
Recht, z. B. die Forderung zum Objekt — sowenig wie der Sach-
niefbrauch ein Recht am Eigentum ist —, sondern bestehen aus
Befugnissen, die dem Inhalt der Forderung entnommen sind und
neben die dem Gliubiger verbleibenden Befugnisse treten 3¢: der
ForderungsnieSbrauch besteht aus einer von der Grundforderung
abgezweigten Forderung gegen den Schuldner, das Forderungs-
pfandrecht aus einer Forderung gegen den Drittschuldner und aus
d'er Befugnis, die Forderung des Gldaubigers zu versuBern bzw.
sich anzueignen 4.

% Rechtskraft § 35 IV, § 36 II.

3 Vgl. ob. § 6 Note 16.

38§ 1069 II, 1274 II, ZPO. § 851 1.
3 Vgl. ob. § 6 VI,

- 4 Durch ;Ube.rweisung nach ZPO. § 835 oder durch Abtretung, zuw
welcher der Glaubiger nach § 1282 I 3 verpflichtet ist. '
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Auch fiir konstitutive Ubertragungen aus Forderungen gibt
es einen numerus clausus: andere Befugnisse, als die, welche zu
einem NieBbrauch oder einem Pfandrecht gehoren, kénnen aus
einer Forderung nicht ausgeschieden und auf ein anderes Subjekt
iibertragen werden; es kann z. B. die Einziehungsbefugnis als ein
den Gliaubiger ausschlieBendes oder beschrinkendes Recht nicht
anders von der Forderung getrennt werden, als in Gestalt eines
an der Forderung bestellten NieBbrauchs oder Pfandrechts 41.

Im Immaterialgiiterrecht ist konstitutiver Ubergang eine
iiberaus hiufige Erscheinung. Die Urheber- und Erfinderrechte
kénnen wie unbeschrinkt, so auch beschriankt iibertragen werden 42
die Beschrinkung kann eine inhaltliche, zeitliche oder rdumliche
sein 43, Die konstitutive Ubertragung der Urheberrechte erfolgt
auBer zu NieBbrauchs- und Pfandzwecken namentlich zu dem
Zwecke, um die Verbreitung des Geisteswerkes, welche der Autor
selbst nicht bewirken kann, durch einen anderen, den Verleger,
besorgen zu lassen 4. Dem Verlagsrecht entspricht beim Patent
das sogenannte ausschlieBliche Lizenzrecht 45. Eine konstitative
Ubertragung von sehr beschranktem Umfang ist das Auffiihrungs-
recht an Biihnen- und musikalischen Werken und das beim Patent
hiufig vorkommende nichtausschliefliche Lizenzrecht %.

4t Eine in anderer Weise erteilte Gestattung der Einziehung fallt
unter den Begriff der Vollmacht; Vollmacht ist aber Ubertragung nicht des
Rechtes, sondern der Ausiibung des in ungemindertem Bestand beim Voll-
machtgeber verbleibenden Rechts, vgl. unt. Note 60.

42 TitUG. § 8, KunstUG. § 10, MusterG. § 3, PatentG. § 6, GebrMustG.
§7. Dernburg VI §§ 17, 18; Crome § 520 Note 49. RG. 80, 129.

43 Bei der Ubertragung des Urheberrechts bleiben, soweit nicht ein
anderes vereinbart ist, gewisse Befugnisse dem Urheber vorbehalten, LitUG.
§ 14, KunstUG. § 11. B

14 Das Verlagsrecht, VerlG. § 8, ist eine konstitutive Abzweigung
des Urheberrechts.

5 Kohler bei Dernburg VI § 94 RG. 76, 236.

6 Ubertragen wird eine beschrinkte Benutzungsbefugnis, aber nicht
als ausschlieSliche und ohne das sonst mit konstitutiver Ubertragung ver-
bundene Verbietungsrecht gegen Dritte. Trotzdem ist das. Lizenzrecht
nicht, wie Miete und Pacht, eine auf obligatorischer Verpflichtung des
Rechtsinhabers beruhende Benutzungsbefugnis, sondern ein auf den Lizenz-
berechtigten iibertragenes Stiick des Autor- bzw. Patentrechtes; vgl
KohlerbeiDernburg VI § 95, Isay Anm. 13 fg. zu PatentG. § 6.
Das zeigt sich, wenn das Mutterrecht nach Einrdumung eines Lizenzrechts
verduBert wird: der Lizenzberechtigte bleibt von dieser Verduferung un-
beriihrt. Riezler, Urheberrecht § 77 I 2 hilt die Lizenz fiir eine obli-

5*
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Eine der konstitutiven Ubertragung verwandte Erscheinung
zeigt sich bei bedingter oder befristeter Ubertragung von Rechten.
Bei aufschiebender Bedingung oder Anfangstermin entsteht fiir
den Erwerber zunichst eine aus dem Recht des VerduBerers ab-
gezweigte Anwartschaft 4, welche sich bei Eintritt der Bedingung
oder des Termins in das Vollrecht verwandelt. Das dem Ver-
duBerer verbleibende Recht wird zwar mit dem Namen des Voll-
rechts (Eigentum, Forderung usw.) bezeichnet, ist aber eine durch
Abzweigung der Anwartschaft geminderte Rechtsmacht, welche
bei Eintritt der Bedingung ipso iure erlischt. Bei aufldsender
Bedingung oder Endtermin pflegt man das mit dieser Beschrankung
iibergehende Recht mit dem Namen des Vollrechtes zu bezeichnen;
so spricht man von einem unter Resolutivbedingung erworbenen
Eigentum; dieses Recht enthilt aber nicht die im Prinzip zeitlich
unbegrenzte Rechtsmacht, die zum Wesen des Eigentums gehort
und dem VerduBerer zustand, sondern ist eine aus dem vollen
Eigentum entnommene und im Vergleich mit diesem schwiichere
Herrschaft iiber die Sache. Wer unter auflésender Bedingung
oder Endtermin verduBert, gibt nicht sein ganzes Recht auf,
sondern behélt die Anwartschaft auf den Riickfall des Rechtes,
§ 158 I1 %5, Mit dem Wegfall des bedingten oder befristeten Eigen-
tums erginzt sich das in der Zwischenzeit auf eine Anwartschaft
reduzierte Recht des Ver#uBerers, wie bei allen konstitutiven
Abzweigungen, zu seinem friiheren normalen Umfang %.

Aus abgeleiteten Rechten kénnen, soweit sie iibertragbar sind,
durch weitere konstitutive Ubertragung abgeleitete Rechte zweiten

gatorische Berechtigung, will aber den Lizenzberechtigten gegen den
Singularsukzessor des Urhebers nach Analogie von § 571 BGB. schiitzen.

4 Vgl. ob. § 44 Note 24.

8 Vgl ob. § 44 1IV.

* Wehn man mit Bek k er (vgl. ob. § 6 Note 36) die Forderung als
Recht am Vermogen des Schuldners auffaft, so kann man die Begriindung
von Forderungen zu den konstitutiven Rechtsiibertragungen zihlen, so
Bekker§34s.113. Als Mutterrecht wire zu denken ein Recht des Schuld-
ners an seinem ganzen Vermdgen (vgl. dagegen ob. Bd. I §S. 328). Diese
Auffassung hat meines Erachtens nur den Wert einer Analogie; allerdings
enthilt die Forderung eine Aneignungsbefugnis (vgl. ob. § 8 III 6), welche
an jedem Stiick des jeweiligen Schuldnervermoge
Aber fiir diese Zugriffsrechte der Glaubiger gilt nic
abgezweigte Rechte charakteristische Prinzip der Pr

vgl. unt. II 6. Gegen Bekker, aus anderen
Rechtskraft § 37 Note 2.

ns ausgelibt werden.
ht das fiir konstitutiv
ioritdt der Entstehung,
Griinden, Hellwig,
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Grades hergestellt werden. So kann das Erbbaurecht in derselben
Weise, wie das Eigentum belastet werden, § 1017 I 5. An einer
mit Hypothek oder Pfand ausgestatteten Forderung und damit
an der Hypothek oder dem Pfand kann NieBbrauch oder Pfand-
- recht bestellt werden. Dagegen kann der NieBbrauch, weil
uniibertragbar, auch nicht belastet werden 5. Grunddienstbar-
keiten konnen nur als Bestandteile des herrschenden Grundstiicks,
§ 96, Gegenstand von Niefbrauch oder Pfandrecht sein.

2. Das konstitutiv abgeleitete Recht besteht aus Befugnissen;
die dem Mutterrecht entnommen sind; es hat daher dasselbe Ob-
jekt und dieselbe rechtliche Beschaffenheit, wie das Mutterrecht :
Rechte, die aus dem Eigentum abgeleitet sind, haben die Sachen
zum Objekt und sind dinglich; Rechte, die aus Forderungen
abgeleitet sind, richten sich gegen den Schuldner und sind obliga-
torisch. Daher haben NieSbrauch und Pfandrecht je nach der
Beschaffenheit des Mutterrechts verschiedene Struktur: sie sind
dingliche Rechte, wenn sie an einer Sache bestehen, obligatorische
Rechte, wenn sie aus einer Forderung bestellt sind. Die Gemein-
samkeit des Namens dieser Rechte beruht auf der Gleichheit des
Zweckes und auf der historischen Herkunft des jiingeren usufructus
und pignus nominis, aus dem &lteren und dogmatisch einfacher
gestalteten NieBbrauch und Pfandrecht an Sachen.

Das abgeleitete Recht hat prinzipiell keinen groferen Inhalt
als das Mutterrecht und ist, soweit nicht der Schutz des guten
Glaubens eingreift, mit denselben rechtlichen Schwichen wie
dieses behaftet 52. Doch hat das Gesetz aus praktischen Griinden
Abweichungen von diesem Grundsatz zugelassen. Die VerduBerung
der Pfandsache hat stirkere Wirkungen, wenn sie durch den
Pfandberechtigten, als wenn sie durch den Eigentiimer erfolgt 3.
Das durch Pfindung erworbene Recht geht bisweilen weiter als
das gepfindete Recht: so kann ein Gliubiger, der einen Gesell-
schaftsanteil gepfindet hat, nach § 725 die Gesellschaft kiindigen,
ohne an eine im Gesellschaftsvertrag verabredete Frist gebunden

50 Wolff, Sachenrecht § 104 VII, § 108 IV, § 136 III, § 176 IV.

51 § 1059. Vgl. aber ZPO. § 857 III.

52 Steht das Mutterrecht unter auflésender Bedmgung oder ist es
. mit einem Endtermin versehen, so iibertragen sich diese Endigungsgriinde
auf das Tochterrecht: resoluto iure concedentis resolvitur ius concessum,
§ 161 II, § 163.

83 Vgl. ob. S. 64.
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zu sein 5¢. Ebenso kann ein Gldubiger, welcher Anspriiche des
cingebrachten Gutes gegen den Ehemann pfindet, diese Anspriicl'le
sofort erheben, wihrend die Ehefrau nach §§ 1394, 1377 IIT in
der Regel bis zur Beendigung der Verwaltung und NutznieBung
zu warten hitte, § 1411 I 2 55; dasselbe gilt von der Pfindung von
Anspriichen des Kindes gegen den Vater, § 1659 1152,

Die konstitutiv abgeleiteten , Befugnisse sind, wie bei der
translativen Sukzession, auf den Erwerber iibergegangen und zu
einem eigenen Recht desselben geworden. Wenn der NieBbraucher
oder Pfandberechtigte Friichte zieht oder die Sache verduBert
oder die Forderung einzieht, so iibt er sein eigenes Recht aus,
nicht das Mutterrecht, aus dem sein Recht abgeleitet ist %,

In scharfem Gegensatz zur konstitutiven Rechtsiibertragung
steht die Uberlassung der Ausiibung eines Rechtes oder einzelner
Befugnisse aus einem Recht 57. In dieser Weise, ohne Ubertragung
seines Rechts, kann der Eigentiimer oder sonstige Gebrauchs-
berechtigte einem anderen den Gebrauch der Sache erlauben:
auf Grund einer obligatorischen Verpflichtung (Miete, Pacht,
Leihe) oder ohne solche Verpflichtung (precarium). Das Eigentum
verbleibt in ungemindertem Bestande dem Vermieter; die Be-
nutzungshefugnis des Mieters beruht auf seinem persénlichen Ver-
hiltnis zum Vermieter, nicht auf einer rechtlichen Beziehung zur
Sache %. In derselben Weise kann die ‘Ausiibung des — uniiber-

8 Das unbeschrinkte Kiindigungsrecht des Pfandungsglaubigers ist
ein Ausgleich dafiir, da8 bei bestehender Gesellschaft der zum Gesellschafts-
vermdgen gehdrende Teil des Schuldnervermégens dem Zugriff des Glaubi-
gers entzogen ist, wenn er nicht zugleich Glaubiger der iibrigen Gesellschafter
ist, vgl. Bd. I S. 362.

8 DaB der Pfandungsglaubiger besser gestellt ist, als die Ehefrau,
deren Forderung er pfandet, erklirt sich daraus, daB er auf die Verwaltung
und NutznieBung des Ehemanns keine Riicksicht zu nehmen hat, §141111.

%% Vgl. auch RG. 76, 438. OLG. 27, 131,

% Hirsch a.a.0.183. Auch im ProzeB, den der NieBbraucher oder
Pfandglidubiger fiihrt, handelt es sich um das ihm zustehende Recht, nicht
um das Mutterrecht, aus welchem er sein Recht ableitet, Hellwi g,
Rechtskraft § 5 IT.

. Y Hirsch a. a. 0. will auch die konstitutive Sukzession als eine
Ubertragung nicht des Rechts, sondern der Ausiibung erkliaren, unter-

Rechte und die Ausiibungsberechtigungen.

58 Hat der Benutzungsberechtigte den Besitz der Sache, so ist seine
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tragbaren — NieBbrauchs einem anderen iiberlassen ‘werden,
§ 1059, ohne daB diesem anderen ein aus dem NieBbrauch ab-
geleitetes Recht an der Sache zusteht . Auch die Ausiibung der
zum Bestande der Herrschaftsrechte gehorenden Verfiigungsmacht
sowie die Ausiibung von Gestaltungsrechten kann einem anderen
liberlassen sein %: die Vertretungsmacht und die Ermichtigung
{§ 185 I) sind nicht konstitutive Abzweigungen aus den Rechten,
tiber welche . der Vertreter oder Ermichtigte verfiigen kann,
sondern beruhen auf dem Verhiltnis, in welchem der Vertreter
oder Ermichtigte zu dem Subjekt des seiner Machtbefugnis unter-
liegenden Rechtes steht; wer als Vertreter oder nach § 185 I eine
Sache verdullert, iibt auf Grund seiner Machtbefugnis das Ver:
fiigungsrecht und damit das Eigentum des Vertretenen bzw. des
Einwilligenden aus.

3. Die konstitutive Ubertragung findet prinzipiell in den-
selben Formen statt, wie die translative Ubertragung. Die Be-
lastung von Grundstiicken erfolgt, wie die Eigentumsiibertragung,
durch Eintragung und Einigung, § 873; die Einigung ist aber form-
tos; nur bei Bestellung des Erbbaurechts ist dieselbe Form, wie
bel der Eigentumsiibertragung (Auflassung) vorgeschrieben, § 1015.
Bestellung des Nielbrauchs an Mobilien und des Pfandrechts
erfolgt, wie die Eigentumsiibertragung, durch Ubergabe der Sache,
§§ 1032, 1205; jedoch ist aus rechtspolitischen Griinden bei der
Pfandbestellung das constitutum possessorium, § 930, ausge-
schlossen und die cessio vindicationié, § 931, erschwert 1. Die
Bestellung von NieSbrauch und Pfandrecht an Forderungen und
sonstigen Rechten erfolgt nach den fiir die Ubertragung geltenden
Vorschriften, §§ 1069, 1274, also durch einen in der Regel, §§ 398,
413, formlosen Vertrag zwischen dem Inhaber des Mutterrechts
und dem Erwerber des Tochterrechts ¢2; bei Verpfindung einer

Rechtsstellung, auch wenn sie auf Gestattung des Eigentiimers beruht,
in manchen Beziehungen erheblich verstirkt, vgl. ob. § 11 II 6.

% Planck§1059,3; Windscheid-Kipp§205;a.A.Wolff,
Sachenrecht § 118 Note 2. Die nach ZPO. § 857 III zulissige Pfindung
des NieBbrauches verschafft dem Glaubiger meines Erachtens nicht blo
ein (zu seiner Sicherung nicht geniigendes) obligatorisches Recht auf Aus-]
iibung des Nielbrauchs, sondern ein aus dem Nielbrauch konstitutiv ab- !
geleitetes Recht, vgl. RG. 74, 83.

80 Vgl. ob. § 7 IV. .

81 Sie ist nur dann zuléssig, wenn der Verpfinder mittelbaren Besitz
hat, und erfordert Anzeige an den unmittelbaren Besitzer, § 1205 IL.

82 Der von Hell wig, Rechtskraft § 35 IV, ZivProz. § 40 Note 25 a,
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Forderung ist auBerdem Anzeige des Glaubigers an den Schuldner
vorgeschrieben, § 1280.

Die Bestellung eines abgeleiteten Rechtes kann auch so er-
folgen, daBl bei translativer Ubertragung des Mutterrechts der
VerduBerer sich ein Tochterrecht vorbebédlt. Man kann im An-
schluB an den Sprachgebrauch der Rémer von deduktiver Iibeir;
tragung sprechen 63, Nach der Struktur unseres Rechts kann dies
Resultat nicht uno actu, durch Ubertragung des Eigentums oder
sonstigen Mutterrechts abziiglich der vorbehaltenen Befugnisse
erreicht werden, sondern nur durch zwei voneinander zu unter-
scheidende Verfiigungen: Ubertragung des vollen Eigentums und
Belastung desselben mit einem Recht zugunsten des VerduBerers.
Will der VerduBerer eine Grundschuld vorbehalten, so kann er
dieselbe fiir sich begriinden, § 1196, und das so belastete Eigentum
ibertragen. Sonstige Belastungen kann der Eigentiimer nicht fiir
sich selbst, sondern nur fiir ein anderes Rechtssubjekt begriinden 64,
Daher muB ein vorbehaltenes Recht vom Eigentumserwerber fiir
den VeriuBerer bestellt werden. Die Einigung iiber den Eigen-
tumsiibergang und iiber die Bestellung des vorbehaltenen Rechts
kann gleichzeitig getroffen werden. Bei Mobilien treten die
Wirkungen beider Vereinbarungen gleichzeitig ein: durch con-
stibtutum possessorium, § 930, geht Eigentum iiber und zugleich
entsteht der Niebrauch oder das Pfandrecht fiir den VerguBerer.
An Grundstiicken entsteht das vorbehaltene Recht erst durch
Eintragung; die Eintragung kann aber, selbst wenn der Eigen-
tumserwerber sie im Voraus bewilligt hat 65, nach GBO. § 19 erst
erfolgen, nachdem er selbst als Eigentiimer eingetragen ist 66,

als kumulative Sukzession bezeichnete Hinzutritt eines Gesamtgliaubigers
ist meines Erachtens kein Fall der Rechtsnachfolge; denn das Recht des
hinzutretenden Glaubigers entsteht nicht durch einen Vertrag zwischen
ihm und dem alten Gléubiger, sondern durch einen Verpflichtungsakt des
Schuldners und eine zwischen dem Schuldner und dem bisherigen Glaubiger
verabredete Ab#nderung ihres Rechtsverhaltnisses,

¥ Bekker § 34 Note p; Windscheid § 212, Note 10.

4 Vgl. unt. 8. 80.

** Die vom Erwerber vor seiner Eintragung erteilte Eintragungs-
bewilligung Lkonvalesziert nach § 185 II, sobald er als Eigentiimer einge-
tragen ist, Planck, Erl. III 1 zu § 873. RG. 77, 87. )

% Der Gefahr, daB der Eigentumserwerber vor der Eintragung des
vorbehaltenen Rechts eine Verfiigungsbeschrialnkung, z. B. durch Konkurs
er!eidet, kann der VeriuBerer nach § 878 dadurch begegnen, daB er un:
mittelbar nach der Eintragung des Eigentums oder schon vor der Ein-
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Obgleich das vorbehaltene Recht durch Verfiigung des
Eigentumserwerbers entsteht, ist es fiir den VerduBerer wirt-
schaftlich kein neu erworbenes Vermdogensstiick, sondern der
Uberrest des von ihm weggegebenen Eigentums 7. Die Bestellung
eines bei der Eigentumsiibertragung vorbehaltenen Rechts hat
daher fiir den Erwerber nicht dieselbe wirtschaftliche Bedeutung,
wie eine Belastung der Sache aus anderer Veranlassung; sie ist
nur duberlich betrachtet eine Minderung seiner Aktiva und er-
scheint im Zusammenhang des ganzen Vorgangs als eine Modalitit
des Eigentumserwerbs. Daher ist es streitig, ob die in gewissen
Fillen bestehenden Erschwerungen der Verfiigung (Einwilligung
der Ehefrau zur Verfiigung des Mannes iiber giitergemeinschaft-
liche Grundstiicke, § 1445; besondere Ermichtigung des Proku-
risten und der Handlungsbevollméchtigten zur Belastung von
Grundstiicken, HGB. § 49 II, § 54 II; Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichtes zu Verfiigungen des Vormundes und Vaters
tiber Grundstiicke, § 1821 Nr. 1, § 1643) auch fiir die Bestellung
von Rechten gelten, die sich der VerduBerer vorbehalten hat,
insbesondere fiir die Bestellung einer Hypothek fiir den Kaufpreis.
Fiir den Fall der Giitergemeinschaft hat das RG. 69, 178 68 der
wirtschaftlichen Bedeutung des Vorganges entsprechend, die Ein-
willigung der Frau fiir nicht erforderlich erklirt. Ebenso ist
meines Erachtens fiir den Prokuristen zu entscheiden . Beim
Vormund ist die Kontroverse praktisch bedeutungslos, da die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes jedenfalls nach § 1821
Nr. 4 erforderlich ist . Beim Inhaber der elterlichen Gewalt
gilt § 1821 Nr. 4 nicht; es kommt daher darauf an, ob man die
Bestellung eines vorbehaltenen Rechts beim Erwerb eines Grund-
stiicks als eine nach § 1821 Nr. 1 genehmigungsbediirftige Ver-
fiugung auffaBlt; dafiir sprechen, trotz der naheliegenden Analogie

tragung (GBO. § 18) auf Grund der Bewilligung des Erwerbers den Antrag
auf Eintragung des vorbehaltenen Rechtes stellt. OLG. 27, 208.

87 Er hat die vorbehaltenen Befugnisse zwar nicht als Dienstbarkeit,
Nieflbrauch oder Pfandrecht, wohl aber als Bestandteile seines Eigentums
gehabt und nach der VeriuBerung des Eigentums behalten.

8 Mit Angabe der Literatur und Judikatur.

% Staub, Anm. 2 zu HGB. § 49; Marcus in DJZ. 11, 958;
Dernburg § 167 Note 4; a. A. Lehmann, Lehrb. des HRts. 216
Note 1. ‘

" Planck, Erl. II 1b zu § 182l.

/
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des § 1445, erhebliche Griinde (grofere Gebundenheit des Vaters
im Vergleich zum Ehegatten bei der Vermbgensverwaltung) i,

4 Die abgeleiteten Rechte entstehen durch Sukzession 2,
daher gilt fir sie, wie fiir die translative Ubertragung der Satz:
nemo plus iuris transferre potest quam habet ipse in dem ob. § 44
S. 51 dargelegten Sinne: zur Entstehung des abgeleiteten Rechts
ist erforderlich, dafl der Besteller Subjekt des Mutterrechts oder
zur Verfiigung iiber dasselbe berechtigt ist, oder daB die Ver-
fiigung eines Unberechtigten kraft des guten Glaubens des Er-
werbers Wirksamkeit erlangt. Einmal entstanden ist das abge-
leitete Recht dem Mutterrecht gegeniiber selbstandig 73, zu seinem
Fortbestande bedarf es des Mutterrechts nicht mehr 74; wie bei
der VerduBerung, so ist auch bei der Belastung nichts weiter
notig, als daB der Verfiigende im Moment seiner Verfiigung zu
derselben befugt war. Dingliche Rechte dauern fort, auch wenn
der Besteller sein Eigentum verduBert 75 oder die Sache herrenlos
geworden ist ®. Auch NieBbrauch und Pfandrecht an Forderungen
und anderen Rechten werden nicht dadurch beriihrt, daf3 das
Mutterrecht vom Besteller des NieBbrauchs oder Pfandrechts

71 OLG. 21, 286 (Darmstadt). Fiir das Erfordernis der Genehmigung
bei Unterwerfung unter sofortige Zwangsvollstreckung OLG. 21, 287
(Colmar). Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bei Schenkung an
Minderjahrige unter NieBbrauchsbestellung fir den Schenker verlangt
OLG. 22, 160.

72 Abgesehen von den Fillen der Ersitzung vgl. ob. Note 20.

73 Hirsch a. a. 0. 224,

74 Tm Gegensatz zu den abgeleiteten Rechten befinden sich die Aus-
iibungsberechtigungen, vgl. ob. Note 57, in dauernder Abhingigkeit vom
Mutterrecht, Hirsch a. a. 0. 179. Das auf obligatorischer Beziehung
zum Eigentiimer (Miete, Pacht usw.) beruhende Benutzungsrecht besteht
grundsétzlich nur so lange, als die Sache dem Vermieter usw. gehort, der
die Ausiibung seines Eigentums dem Mieter tiberlassen hat; nur ausnahms-
weise genieBt der im Besitz befindliche Ausiibungsberechtigte einen bei
VerduBerung der Sache mannigfaltig abgestuften Schutz. Unbedingt
abhingig vom Fortbestand des Mutterrechtes sind die auf Vertretungs-
macht und Erméchtigung, § 185 I, beruhenden Befugnisse; mit dem Recht
des Vertretenen oder Ermachtigenden erlischt auch fiir den Vertreter
oder Ermiachtigten die Méglichkeit, iiber dieses Recht zu verfiigen, vgl.
ob. § 7 Note 21.

75 Vgl. ob. § 44 Note 75.

18 Die cheminnliche und elterliche Nutzniefung dauert nur so lange
_als der Gegenstand dem eingebrachten Gut oder dem Kindesvermﬁgeli
angehort. Trotz dieser Abweichung sind diese Rechte ihrer ganzen Struktur
nach den dinglichen Rechten zuzuzéhlen, vgl. Bd. I 8. 137, 329. '
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versuBert wird oder daB es erlischt 7. Aus der Struktur des ab-
geleiteten Rechtes wiirde sich konsequenterweise ergeben, dal
auch rechtsgeschiftliche Aufhebung oder Anderung des Mutter-
rechts ohne Einflu8 auf das Tochterrecht ist . Das Gesetz will
aber die sich dabei ergebende verwirrte Rechtslage vermeiden 7°
und schreibt daher in § 876/7, 1255 11, 1276 vor, daB eine rechts-
geschaftliche Aufhebung oder Anderung des belasteten Rechts
nur mit Zustimmung des Inhabers des abgeleiteten Rechts statt-
finden kann %.

5. Das abgeleitete Recht hat im Vergleich zu Matterrecht
einen geringeren Inhalt, aber eine grofere Intensitdt. Man kann
von einem besseren Rang des Tochterrechts sprechen 81, So
finden die Befugnisse des Eigentiimers ihre Schranke an den
Rechten Dritter, § 903, zu welchen insbesondere die konstitutiv
aus dem Eigentum abgeleiteten Rechte gehoren 82, Dasselbe gilt

77 NieBbrauch und Pfandrecht an einer Forderung erléschen nicht
durch Konfusion der Forderung, vgl. Bd. 1 8. 158. :

8 Demgemif wird im Urheberrecht (ohne Riicksicht auf § 1071, 1276)
angenommen, daB Verzicht auf das Mutterrecht unbeschadet der konsti-
tutiven Abzweigungen (NieBbrauch, Pfandrecht, Verlagsrecht) moglich ist,
Alsfeld, Urheberrecht, Erl. 10 zu §88.92;Crome § 521 Anm. 17;
Walsmann, Verzicht 309; Kohler, ‘Handbuch 666.

79 Mot. III 541.

8 QOhne die erforderliche Zustimmung ist die Verfiigung auch fiir den
Verfiigenden selbst unwirksam. So, im AnschluB an die Motive, die herr-
schende Meinung, Planck § 876, 1; § 1071, 1. Wolf f, Sachenrecht
§39IV,und Stroha 1, relative Unwirksamkeit 22 fg., weisen mit Recht
darauf hin, daB der Wille des Gesetzes der rechtlichen Situation nicht ent-
spricht und sich nicht ohne Unbilligkeit durchfiihren 1aBt; soll z. B. der
Berechtigte, der ohne Zustimmung des Dritten auf sein Recht verzichtet
und die Loschung bewirkt hat, die Wiedereintragung des Rechtes im
Berichtigungsverfahren durchsetzen konnen ? soll ein Glaubiger des Be-
rechtigten es diirfen ? Jedenfalls liegt in einem nach § 876 unwirksamen
Verzicht ein obligatorisches Versprechen, das Recht aufzugeben, aus welchem
dem Verzichtenden, wenn er sein Recht unter Berufung auf die fehlende
Zustimmung des Dritten geltend machen will, eine Einrede entgegensteht.
Diege Einrede wirkt, wenn es sich um eine Forderung handelt, auch gegen
den Zessionar und den pfindenden Glaubiger; nicht aber bei dinglichen
Rechten.

st Hirsch 200. - Das Gesetz gebraucht den Ausdruck Rang nur
fiir das Verhaltnis mehrerer Tochterrechte zu einander.

82 Der Inhalt einer Grunddienstbarkeit kann so bestimmt werden,
daB dem Eigentiimer eine dem Tochterrecht vorgehende Benutzung vor:
behalten bleibt; so kann z. B. bei einer Wassergerechtigkeit festgesetzb
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von allen mit Tochterrechten belasteten Rechten. Die Ausiibun.g
des Mutterrechts ist aber nicht ausgeschlossen, sondern nur soweit
beschriinkt, als das Tochterrecht reicht und durch volle Ausiibung
des Mutterrechts beeintréichtigt werden wiirde 83, Die fiir das
Mutterrecht iibrigbleibende Ausiibungsméglichkeit hingt von der
Beschaffenheit des Tochterrechts ab. Der im Eigentum enthaltene
tatsichliche Gebrauch der Sache ist bei den mit Besitz verbun-
denen Belastungen (Erbbaurecht, Niefibrauch, Mobi]i.arpfand)
ausgeschlossen, nicht aber bei den Grundpfandrechten; bei Grund-
dienstbarkeiten und beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten
bleiben dem Eigentiimer alle Gebrauchsmoglichkeiten, durch
welche der Servitutberechtigte nicht geschidigt wird 84 Eine mit
NieBbrauch oder Pfandrecht belastete Forderung verbleibt dem
Gliubiger, ist aber durch die neben sie tretende Forderung des
NieBbrauchers oder Pfandberechtigten, welche mit ihr den Schuld-
ner und den Leistungsgegenstand gemeinsam hat, in verschiedener
Weise beschriankt; in einigen Fillen, §§ 1077, 1281, verbleibt dem
Gliubiger eine Mitwirkung bei der Einziehung der Forderung, .
wihrend in anderen Fillen, §§ 1074, 1282, die Einziehung durch
den NieSbraucher oder Pfandberechtigten erfolgt und der Glaubiger
nur Leistung an den NieSbraucher oder Pfandberechtigten ver-
langen #5 oder auf Feststellung seiner Forderung klagen kann .
In allen Fillen der Belastung behalt der Inhaber des Mutterrechts

werden, dafl der Eigentiimer vorweg ein bestimmtes Quantum Wasser
beziehen und der Servitutbereehtigte auf den UberschuB angewiesen sein
soll. In solchen Fillen hat das Eigentum ausnahmsweise einen besseren

. Rang, als die Grunddienstbarkeit.

8 Die Beschrinkung des Mutterrechts besteht nur gegeniiber dem
Tochterrecht; daher hat der Eigentiimer einer belasteten Sache den Eigen-
tumsanspruch, gegen welchen fiir den NieSbraucher oder Pfandberechtigten,
nicht aber fiir Dritte, eine Einrede aus diesen Rechten erwichst, vgl. ob.
§ 17 Note 41. '

84 Manche Servituten, z. B. Wegerechte, vertragen eine Mitbenutzung
durch den Eigentiimer, die aber im Kollisionsfall hinter der Benutzung

" des Servitutenberechtigten zuriicksteht. Der Inhalt der Servitut kann aber

auch so bestimmt sein, da dem Eigentiimer ein gleichstarkes Mitbenutzungs-
recht verbleibt, Dernburg III § 166 I, Wolff, Sachenrecht § 107, 1.
8% Planck § 1074, 1a; § 1282, 4; Hirsch 292.
8 Dafl die Forderung trotz des auf ihr lastenden Niefbrauchs oder
Pfandrechts im Vermdgen des Glaubigers verblieben ist, hat zur Folge,
daB der Gegenstand der Leistung, auch wenn die Leistung an den Niel3-

braucher oder Pfandgliubiger erfolgt, in das Eigentum des Glaubigers
fallt, § 1075, 1287.
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die Moglichkeit, dasselbe zu verduflern und in anderer Weise
dariiber zu verfiigen 8; jedoch bedarf er zur Aufhebung oder
Anderung seines Rechtes nach §§ 876, 1071, 1276 der Zustimmung
des Inhabers des Tochterrechts, vgl. ob. Note 80. Endlich ver-
bleibt dem Mutterrecht die Aussicht, durch Erloschen des Tochter-
rechts seinen normalen Umfang wiederzugewinnen, vgl. unt. 9.

6. Aus der Rechtsmacht, welche dem Mutterrecht nach Ab-
zweigung des Tochterrechts verbleibt, konnen weitere Tochter-
rechte konstituiert werden. Da diese Rechte ihren Stoff dem be-
reits belasteten Mutterrecht entnehmen, so konnen sie, soweit
der Schutz des guten Glaubens nicht einwirkt, keine stirkeren
Befugnisse enthalten, als dem Mutterrecht verblieben sind. Daraus
ergibt sich unter mehreren aus einem Mutterrecht abgeleiteten
Rechten eine nach der Reihenfolge der Bestellung abgestufte
Rangordnung 8. Dies Prinzip ist fiir Grundbuchrechte ausge-
sprochen in § 879 8. An beweglichen Sachen ist die Bestellung
mehrerer Rechte durch das Erfordernis der Besitziibertragung
erschwert, immerhin aber nach § 931 moglich (§§1032, 1205 II);
auch konnen gesetzliche jura in re aliena mit rechtsgeschiftlich
bestellten Rechten dieser Art konkurrieren. Der Rang richtet
sich nach der Zeit der Entstehung %. Dieser Grundsatz ®! ist in
§ 1209 ausgesprochen fiir mehrere Pfandrechte ®2, gilt aber, da
er aus dem Wesen der konstitutiven Ubertragung folgt, auch fiir
die (selten vorkommende) Konkurrenz mehrerer Nieflbrauchs-
rechte 3 und fir die Konkurrenz von NieBbrauch und Pfand-

87 VerauBern kann der Inhaber des Mutterrechts natiirlich nur das,
was er hat: das belastete Recht (res transit cum onere suo). .

88 Vgl. Bd. IS. 135;Endemannll§12;Crome§383;Planck
Vorb. II 3 zum Sachenrecht: § 1209, 1; Hirsch 216.

8 Bei Eintragung in dieselbe Abteilung des Grundbuchs entscheidet
die Reihenfolge der Eintrige (Lokusprinzip); ebenso bei Schiffspfandrechten,
§ 1261; unter Rechten, die in verschiedenen Abteilungen eingetragen sind,
entscheidet der im Grundbuch angegebene Tag der Eintragung.

90 Soweit nicht die Grundsitze iiber den Schutz des guten Glaubens,
§ 936, eingreifen. .

91 Der Grundsatz ist durchbrochen durch Privilegien gewisser ge-
setzlicher Pfandrechte, z. B. HGB. § 443.

92 Jedes Pfandrecht, auch ein nachstehendes, enthilt die VerduBerungs-
befugnis und kann daher das Erldschen auch der vorgehenden Pfandrechte
herbeifithren. § 1242; vgl. ob. Note 29. Der Vorrang zeigt sich bei der
Verteilung des Erloses. '

93 Der nachstehende NieBbraucher hat nichts, als die Aussicht, durch
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recht 932, Ein Rangverhiltnis nach der Entstehungszeit besteht nicht
nur unter dinglichen Rechten an derselben Sache, sondern eben-
so auch unter Rechten (NieBbrauch und Pfandrecht), welche aus
Forderungen ®* und anderen Rechten abgeleitet sind %%.  Bei
Grundstiicken, nicht bei anderen Rechten %, kann der Besteller
eines abgeleiteten Rechts sich die Befugnis vorbehalten %7, ein
dem eingetragenen Rechte vorgehendes Recht zu bestellen, Rang-
vorbehalt, § 881 %, ‘ '

7. Da Mutter- und Tochterrecht dasselbe Objekt haben,
besteht unter ihnen eine Art von Gemeinschaft 99, dhnlich wie
bei der Rechtsgemeinschaft nach Bruchteilen, § 741 fg. 100, aus
welcher sich kraft Gesetzes obligatorische Beziehungen ergeben 101,

Erloschen des vorgehenden NieBbrauchs in den GenuB der Sache ein-
zuriicken.

%8 Planck § 1209, 1. OLG. 27, 154.

“ Planck § 1273, 2. Von mehreren Pfandgliubigern ist nur der
erste zur Einziehung berechtigt, § 1290.

5 Da der Schutz des guten Glaubens bei diesen Rechten nicht ein-
greift, kommt der Grundsatz prior tempore potior iure unverindert zur
Geltung.

% Crome § 383, 4.

 Diese Befugnis ist nicht ein besonderes, aus dem Eigentum aus-

. geschiedenes Recht, sondern ein dem Eigentiimer verbleibender Bestand-

' teil, § 96, seines. Rechts, Planck § 881, 3; OLG. 21, 401. Die”Befugnis,

das Grundstiick nachtriiglich an erster Stelle zu belasten, geht daher auf
den Erwerber des Grundstiicks iiber, § 881 III, und kann meines Erachtens
vom Konkursverwalter des Eigentiimers ausgeiibt werden. Konsequenter-
weise miiBte die im Eigentum verbliebene Befugnis auch dem vollstreckenden
Glaubiger zugute kommen: durch Einriicken der Zwangshypothek in den
vorbehaltenen Rang; denn soweit der Vollsf,reckungsschlﬂdner verfligen
kann, soweit reicht in der Regel der Zugriff des Gléaubigers. Es ergibt sich
aber aus § 881 1V, da8 eine vor Ausiibung des Rangvorbehaltes eingetragene
Zwangshypothek trotz des Rangvorbehaltes hinter der an erster Stelle
eingetragenen Hypothek rangiert, woraus eine bekanntlich wenig ein-
leuchtende Verteilung des auf die erste Hypothek entfallenden Bet};ées folgt.
% Eine &hnliche Rechtslage, wie beim Rangvorbehalt, ergibt sich,
] wenn der Eigentiimer bei Bestellung einer Grunddienstbarkeit sich ein
stirkeres Mitbenutzungsrecht vorbehalten hat, vgl. ob. Note 82. Aus
diesem Mitbenutzungsrecht kann der Eigentiimer eine zweite Servitut
bestellen, welche, obgleich jiinger, der ersten Servitut vorgeht.

* Bei Forderungen kommt zur Gemeinsamkeit des Objekts (Schuldner
und haftendes Vermégen) hinzu der Umstand, daB die Leistung vom
Schuldner nur einmal zu erbringen ist, vgl. Bd. I S. s8.

100 Vol, Bd. I S. 83 fo. '

« 11 Vgl ob. § 5 Note 5, Hirsch 297,
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Meistens handelt es sich um Verpflichtungen des jeweiligen In-
habers des Tochterrechts 191 gegeniiber dem jeweiligen Inhaber
‘des Mutterrechts 22: der NieSbraucher, Pfandgliubiger, Servi-
tutenberechtigte sind zu einer Reihe von Handlungen verpflichtet,
durch welche das Interesse des Mutterrechts gewahrt wird; aus-
nahmsweise besteht eine solche Verpflichtung zu Lasten des
Mutterrechts, § 1022. Wenn die Ausiibung des Mutter- und Tochter-
rechts gemeinsam zu erfolgen hat, §§ 1077, 1281, besteht eine Ver-
pilichtung beider Teile, zur gemeinsamen Ausiibung mitzuwirken,
§§ 1078/9, 1285/6. Auch unter mehreren Inhabern von Tochter-
rechten bestehen, wenn auch in geringerem Ma@e, obligatorische
Beziehungen 104, : ‘

8. Daraus, da der Inhalt des Tochterrechts dem Mutter-
recht entnommen ist, scheint sich die Konsequenz zu ergeben,
dafl ein konstitutiv abgeleitetes Recht nicht dem Subjekt des
Mutterrechts, sondern nur einem Dritten zustehen kénne, daB
insbesondere der Eigentiimer kein beschrinktes dingliches Recht
an seiner Sache haben konne: denn der Eigentiimer hat bereits
als solcher alle Befugnisse, die ihm ein abgeleitetes Recht ver-
schaffen konnte. Diese Konsequenz hat das rémische Recht ge-
zogen : nulli res sua servit 15, Dagegen hat das BGB. diesen Stand-
punkt, wenn auch zdgernd, verlassen und die Moglichkeit von

erkannt 1%,  Der praktische Wert. dieser . Neuerung liegt darin,
daB jedes Tochterrecht einen besseren Rang hat als das stets an

/

)

HE

.

Rechten an eigener Sache sowie sonstiger ,,Eigenrechte* an-

letzter Stelle stehende Mutterrecht, vgl. ob. Note 81; daher muB

jede Befugnis des Eigentiimers hinter Belastungen der Sache
zuariickstehen, wihrend dieselbe Befugnis, wenn sie dem Eigen-
tiimer in Gestalt eines besonderen, vom Eigentum abgeleiteten
Rechts zusteht, jiingeren Belastungen der Sache vorgeht.

102 Vgl. ob. § 2 Note 10—12.

193 Vgl. ob. § 4 8. 102.

104 Der Pfandglaubiger hat Dritte, denen Rechte an der Pfandsache
zustehen, von der bevorstehenden Versteigerung zu benachrichtigen,
§ 1237. Bei Kollision gleichstehender N utzungsrechte kann jeder Be-
rechtigte vom anderen eine angemessene Regelung der Ausiibung verlangen,
§§ 1024, 1060.

105 fr. 26 de serv. praed. urb. 8, 2.

1% Das Wort Eigenrecht kann mit Hirsch 198 gebraucht werden,
um jedes aus einem Mutterrecht abgeleitete und dem Subjekt des Mutter-
rechts zustehende Recht zu bezeichnen. .
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Eigenrechte ergeben sich durch Vereinigung von Mutter- und -
Tochterrecht bei einem Subjekt. Der im gemeinen Recht ein-
tretende Untergang des Tochterrechts, Konfusion, ist fiir das®
Grundbuchrecht in § 889 allgemein beseitigt. Bei Rechten, die
aus Mobiliareigentum und sonstigen Rechten abgeleitet sind,
tritt die Konfusion dann nicht ein, wenn der Inhaber des Mutter-
rechts ein rechtliches Interesse am Fortbestand des Tochterrechts
hat 107, d. h. wenn weitere aus demselben Mutterrecht abgeleitete
Rechte bestehen 198,  Eigentiimerhypothek und Eigentiimer-
grundschuld entstehen ferner in zahlreichen Fillen kraft Gesetzes
anstelle einer zu begriindenden Hypothek oder durch Ubergang
einer Hypothek vom Gldubiger an den Eigentiimer 1. Dagegen
ist rechtsgeschiftliche Begriindung !0 eines Rechts an eigener
Sache 111 im Gesetz nur fiir die Grundschuld anerkannt, § 1196 112,
und daher fiir andere abgeleitete Rechte als unzulissig zu be-
trachten 113, Insbesondere kann der Eigentiimer an seinem Grund-
stiick weder fiir sich eine Hypothek 114, noch zugunsten eines

107 §§ 1063, 1256, 1072, 1273. Planck § 1273, 2s.

108 Trotz der #ngstlichen Ausdrucksweise des Cesetzes in §§ 1063
und 1256 (,,NieBbrauch und Pfandrecht gelten als nicht erloschen®’) ist
Fortbestand dieser Rechte anzunehmen, Planck § 1256, 3, Ende -
mann 11 § 134 Anm. 19. Daher ist der Eigentiimer nicht nur gegen den
nachstehenden Pfandglaubiger geschiitzt, sondern kann das fortbestehende
Pfandrecht (mit der Forderung) weiter iibertragen.

109 Vgl. namentlich §§ 1163, 1168.

1% Auch durch Pfindung kann ein Pfandrecht an eigener Sache
nicht begriindet werden, SeuffArch. 58, 124; RG. 79, 243, Miller,
Pfandungspfandrecht 111. Stein, Grundfragen der Zwangsvoll. 52.

) lil Ein Miteigentiimer kann durch Einigung mit den {ibrigen Mit-
eigentiimern ein dingliches Recht an der im Miteigentum stehenden Sache
erwerben, sowie sein eigenes Grundstiick zugunsten des im Miteigentum
stehenden mit einer Grunddienstbarkeit belasten, § 1009,

112 Die Bestellung einer Eigentiimergrundschuld geschieht, da sich
de.r Vorgang und seine Rechtswirkungen innerhalb eines Vermdgens ab-
spielt, durch -einseitige Erklarung des Eigentiimers, vgl. unt. § 53.

113 Die Unzulassigkeit ergibt sich nicht, wie bisweilen z. B. von RG.
47, 299 angenommen wird, aus § 181; der Eigentiimer kénnte ein Recht
s.m'n semc?r Sache auch nicht dadurch erwerben, daf3 er einen zur Verfiigung
ul.)ef' sein Grundstiick ermichtigten Vertreter bestellt und mit diesem die
Einigung des § 873 abschlieBt, vgl. unt, § 53.

114 T ot 1 e
ergibt sicfliicg“z‘ﬂ.”s‘gke‘t der Bestellung einer Eigentiimerhypothek

g t,w1eDernburgIII§24615,Crome§474 2b an-
nehmen, daraus, daf3 die Hypothek eine Forderung voraussetzt; de,r Eigen-
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anderen ihm gehorenden Grundstiicks eine Grunddienstbarkeit
bestellen 113. Das beruht selbstverstindlich nicht auf einer logischen
Unméglichkeit solcher Rechtsakte 116, sondern darauf, daB das
Gesetz von dem althergebrachten, die Vereinfachung der ding-
lichen Rechtsverhiltnisse fordernden Grundsatz: nulli res sua
servit nur bestimmte, fest abgegrenzte Ausnahmen statuiert,
deren analoge Ausdehnung durch kein zwingendes Bediirfnis des
Rechtslebens geboten erscheint 117,

Das Eigenrecht besteht, wie alle abgeleiteten Rechte, aus dem
Rechtsstoff des Mutterrechts, aus Befugnissen, die urspriinglich
im Mutterrecht enthalten waren, ist aber nicht als Bestandteil
des Mutterrechts za betrachten 113, sondern als ein dem Mutter-
recht gegeniiber selbstindiges 119, mit demselben gewissermafBen
durch Personalunion verbundenes Recht; die Eigentiimerhypothek
ist nicht Stiick des Eigentums 2, sondern Belastung desselben.
Das Eigenrecht hat in der Hand des Inhabers des Mutterrechts
denselben Inhalt wie sonst; nur ruhen 121 bej Eigentiimerhypothek
und Eigentiimergrundschuld nach § 1197 zwei Befugnisse : das Recht
auf Zinsen aus dem Grundstiick 122 und das Recht, die Zwangs-
vollstreckung zu betreiben 123, Hort die Verbindung des Tochter-

timer kann auch fiir eine ihm gegen einen Dritten zustehende Forderung
keine Hypothek am eigenen Grundstiick bestellen.

115 Fir die Zulassigkeit der Bestellung von Grunddienstbarkeiten
zwischen Grundstiicken desselben Eigentiimers Dernbur g IIT § 170
Note 4, Wolff, Sachenrecht § 1031V 3, § 108 I 1. Die herrschende Lehre
und Praxis verhalt sich ablehnend, vgl. Junker, Eigentiimerdienst-
barkeit, RG. 47, 202.

118 Jung, Problem des natiirlichen Rechts 175.

1% Dem praktischen Bediirfnis kann meines Erachtens durch de-
duktive Bestellung einer Servitut geniigt werden, vgl. ob. Note 63.—

118 So Endemann Il § 9, 2¢, § 116, 2: ,,das Recht an eigener
Sache ist nichts anderes, als das fiir einen bestimmten Rechtszweck aus-
gepragte und gegen Dritte verstirkte Eigentumsrecht‘,

19 Wolff, Sachenrecht § 147 I, ' -

126 Daher ist z. B. die Vex‘Tﬁ/gl—mg iiber eine Eigentiimerhypothek
nicht als Verfiigung iiber das Grundstiick zu beurteilen, Plan ¢k § 1445,
2a. Andere Konsequenzen bei Wolff a. a. O.

121 Vgl. unt. § 47 Note 23.

122 Dem Eigentiimerhypothekar gebiihren keine Zinsen, weil ihm als
Eigentiimer die Nutzungen der Sache zufallen, Mot. III 734. »

123 Ebenso ist beim Pfandrecht an eigener Sache anzunehmen, daB
der Eigentiimer den Pfandverkauf nicht vornehmen kann, Planck
§ 1256, 3. Daf8 dem Eigentiimer das Recht der Subhastation bzw. des

Handbuch X. 1. II: von Tuhr IL 1. 6

e e

e g
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rechts mit dem Mutterrecht auf 124, so fallen diese Beschrinkungen
fort 125,

Den Ubergang eines Tochterrechts auf das Subjek?t des Mutter-
rechts kann man mit B e k k e r 126 restitutive Sukzession nennen,
als Gegenstiick zu der konstitutiven Sukzession, durch welche
das Tochterrecht entsteht. Bleibt das Tochterrecht als Eigenrecht
bestehen, so fallt der Ubergang unter den Begriff der translativen
Sukzession. Geht aber das Tochterrecht durch Sukzession unter,
so liegt zwar der Tatbestand, aber nicht die Rechtswirkung einer
Sukzession vor: die Tatsachen, welche sonst Ubergang des Rechts
herbeifiihren wiirden und vielleicht nach der Absicht der Parteien
‘herbeifiihren sollen, bewirken bei dieser besonderen Rechtslage
Untergang des Rechts 127,

9. Konstitutiv abgeleitete Rechte erlgschen durch Tod des
Berechtigten (NieSbrauch und beschrinkte personliche Dienst-
‘barkeiten, §§ 1061, 1090); durch Ablauf der Zeit, fiir welche sie
‘begriindet sind; durch Konfusion mit dem Mutterrecht; durch
‘Aufgabe seitens des Berechtigten 128; in letzterem Falle geniigt
einseitige Erkldrung an den Besteller oder den Inhaber des Mutter-
rechts, §§ 875, 1064, 1255 I 129, .

Der Wegfall eines Tochterrechts kommt den Rechten zugute,
deren Ausiibung durch die Existenz des Tochterrechts beschrinkt
war: zunichst den sonstigen, im Range nachstehenden Tochter-

Pfandverkaufes nicht zusteht, ist meines Erachtens daraus zu erkliren,
dal ihm die Befugnis nicht zustehen kann, weitere Belastungen der Sache,
‘die er oder sein Vorginger begriindet hat, durch die Subhastation resp.
den Pfandverkauf aufzuheben.

2¢ Durch Verauflerung der Hypothek oder des Eigentums; in letzterem
‘l‘?alle folgt die Hypothek nicht ohne weiteres dem Eigentum; darin zeigt
sich besonders deutlich, da sie ein neben dem Eigentum stehendes be-
sonderes Recht ist.

. 128 Wird die Eigentiimerhypothek nicht verauBert, sondern ver-
pfdndet, so unterliegt der Pfandgléubiger denselben Beschrankungen wie
der Eigentiimerhypothekar, RG. 60, 363.

126 Pandekten § 34 a. E.

. ‘?’ Umge%{ehrt hat der auf Aufhebung gerichtete Verzicht in § 1168
die Wirkung einer Sukzession: die Hypothek geht ex lege auf den Eigen-
tiimer {iiber.

%8 Die Aufhebung der Hypothek erfordert Zustimmung des Eigen-
tliimers, § 1183.
120 Auch bei Niebrauch und Pfandrecht an einer Forderung ist die

Erklarung an den Glaubiger, nicht an den Dri :
’ ttschuld
§ 1068 II, 1273 II. chuldner, zu richten,
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rechten (es findet ein ,,Nachriicken* derselben statt); sodann dem
Mutterrecht, welches durch Erléschen des von ihm abgezweigten
Tochterrechts seinen normalen Inhalt wiedergewinnt. Dieser Vor-
gang, den man Konsolidation 130 des Mutterrechts nennen kann,
erfolgt mit Rechtsnotwendigkeit, ohne eine Erwerbshandlung
seitens des Inhabers des Mutterrechts 31, und erklirt sich aus dem
Wesen der Belastung 132; wihrend bei der Teilung ein- Stiick der
im Rechte “énithaltenien Befugnisse definitiv losgelost  wird 133,
bleibt bei der Belastung das Mutterrecht in seiner Substanz be-
stehen und wird nur soweit beschriinkt, als es die Ausiibung der
abgezweigten Befugnisse erfordert; die Belastung des Mutter-
rechts dauert daher nur so lange, als das Tochterrecht besteht.
Die Konsolidation ist fiir das Subjekt des Mutterrechts eine
VergréBerung seiner Rechtsmacht und meist ein wirtschaftlicher
Vorteil; sie ist, wenn der Wegfall des Tochterrechts durch den
Willen des Inhabers beruht, eine Zuwendung; aber keine Rechts-
Ubertragung; denn das weggefallene Tochterrecht findet sich
beim Subjekt des Mutterrechts nicht als Recht wieder, sondern
als Befreiung des Mutterrechts von einer Belastung. ,
Auch hier vertritt Hellwig 134 einen erweiterten Begriff
der Sukzession: er bezeichnet mit dem von Bekker 135 ent-
lehnten Ausdruck: restitutive Sukzession jede Befreiung von einem
Recht; den Wegfall einer Belastung, insbesondere aber auch die
Befreiung eines Schuldners durch ErlaB8 oder Erfiillung seiner
Verpflichtung. Wie in den sonstigen Fillen der Sukzession ein

1% Consolidatio war im rémischen Recht die Ergéinzung des Eigen-
tums durch Wegfall eines NieBbrauchs, § 3 J 2, 4.

131 Dg die Ubertragung von Eigentum unter aufldsender Bedingung
unter den Begriff der konstitutiven Sukzession fallt, so tritt mit Erfiillung
der Bedingung der friihere Rechtszustand wieder ein, § 158 II, d. h. das beim
VerduBerer verbliebene, auf eine Anwartschaft reduzierte Recht erganzt
sich ipso iure zu seinem frijheren Umfang.

132 Nicht aus dem Wesen des Eigentums, welchem man in Hinblick
auf diese Vorgiinge die Eigenschaft der ,,Elastizitit* zuzuschreiben pflegt.
Denn die Selbstergéinzung durch Wegfall der Belastung findet sich nicht
nur beim Eigentum, sondern bei jedem Mutterrecht, aus welchem ein
Tochterrecht abgezweigt ist, Hirsch 217,

133 Vgl. ob. Note 10.

134 Rechtskraft § 38/9, Lehrb. § 40 IT 4, vgl. ob. § 44 Note 7. Gegen
Hellwig: Romeick, Zur Technik des BGB. III, 96; Enneccerus
§ 130 II b. ’

135 Vgl. ob. Note 126.
6-.*
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Recht erworben wird, so soll nach Hellw i g bei der restitutiven
Sukzession der erfiillende Schuldner vom Gliubiger die Befreiung
von der Forderung ,erwerben‘ 13. Diese von der plastischen
Anschauung einer Rechtsnachfolge sich weit entfernende Kon-
struktion verwendet Hellwig fiir die Lehre von der Rechts-
kraft. Es ist, um die praktisch wichtigste Frage hervorzuheben,
bekanntlich streitig, ob ein Urteil zwischen zwei Pritendenten
einer Forderung (z. B. Zedent und Zessionar) fiir und gegen den
Schuldner der streitigen Forderung wirkt. Die Rechtskraft wird
von einigen Autoren 137 allgemein anerkannt, von anderen 138 in
Abrede gestellt. Die Ansicht von Hellwig geht dahin, da} der
Schuldner dadurch, da8 er an einen der Pritendenten zahlt,
Rechtsnachfolger desselben wird, und sich daher nach § 325 ZPO.
auf ein zugunsten des Leistungsempfingers ergangenes Urteil be-
rufen konne. Dieses durchaus angemessene Resultat kann meines
Erachtens erreicht werden, ohne den Begriff der Rechtsnachfolge
iiber seine natiirlichen Grenzen auszudehnen. Zahlt der Schuldner
an den Zedenten, der die Ungiiltigkeit der Zession erstritten hat,
so wird er nach § 407 frei 13?; hat der Zessionar gesiegt, so ist der
Schuldner nach § 409 geschiitzt, wenn er gegen Vorlegung des
Urteils zahlt 149,

§ 46. Einzelnachfolge und Gesamtnachfolge *.

Die Rechtsnachfolge kann sich auf ein oder mehrere einzelne
Rechte oder Rechtsverhiltnisse ! beziehen; dann spricht das Ge-

138 Hellwig beruft sich auf den Wortlaut von § 2366: ,,erwirbt
jemand . . . die Befreiung von einem zur Erbschaft gehtrenden Rechte®‘,
Meines Erachtens ist der Ausdruck Erwerb hier als untechnisch zu be-
trachten., :

13 Wach, Zur Lehre von der Rechtskraft 23, 95.

138 0. Fischer, JheringsJ. 40, 96. '

1% Der Schuldner braucht nur auf eine ihm bekannte Abtretung
Riicksicht zu nehmen, nicht auf einen bloBen Zweifel dariiber, ob die
Forderung noch dem fritheren Glaubiger zusteht, RG. 61, 247, Liegt aber
ein Urteil zugunsten des Zedenten vor, so kann der Schuldner hdchstens
einen Zweifel dariiber haben, ob der Zedent nicht trotzdem aufgehért hat,
Glaubiger zu sein.

14 Ein Urteil, in welchem dem Zedenten gegeniiber die Giiltigkeit
der Zession festgestellt wird, muBl meines Erachtens einer von ihm ausge-
stellten Zessionsurkunde gleichstehen.

* Vgl. die zu § 44 zitierte Literatur. Hell wig, Rechtskraft § 30 fg.;
Lzhrb. § 40 I; Sohm, Gegenstand 38 fg. o

' Vgl. ob. § 12 II.
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setz von Sondernachfolge 2 (Singularsukzession). Die Rechts-
nachfolge kann aber auch ausnahmsweise ein Vermdogen als Ganzes
ergreifen: Gesamtnachfolge (Universalsukzession).

I. Bei der Sondernachfolge scheidet das libergehende Recht
aus dem Vermégen 3, dem es bisher angehdrte, aus und wird dadurch
in der Regel frei von der Haftung fiir die Verpflichtungen, welche
auf diesem Vermogen lasten 4. Ausnahmsweise kommt es vor,
daB ein durch Singularsukzession iibergehendes Vermaogensstiick
in den Hinden des Nachfolgers fiir Schulden des Vorgingers haft-
bar bleibt 3, oder daBl auf den Singularsukzessor durch seinen Er-
werb Pflichten des Rechtsvorgingers iibergehen ¢, oder daB fiir den
Singularsukzessor infolge einer Verpflichtung des Rechtsvor-
gingers eine dieser entsprechende Verpflichtung entsteht 7. Das
Fortbestehen der Haftung und der Eintritt in die Verpflichtungen
des Vorgingers findet in verstirktem MaBe statt, wenn die Sonder-

2 §§ 746, 751, 755, 1010.

8 Uber Singularsukzession zwischen Sondergut und Hauptvermdgen
vgl. ob. § 19 V, iiber Singularsukzession zwischen Gesamtgut und dem
Einzelvermdgen der Teilhaber ob. § 20 V. '

* Vgl. Bd. I 8. 323. Dagegen bleiben Beschrankungen und Belastungen
des libergehenden Rechts auch gegen den Singularsukzessor wirksam, vgl.
ob. § 44 Note 15, insbesondere bleibt das iibergehende Recht, sofern es eine
Forderung ist oder nach den Grundsitzen der Abtretung iibergeht, § 413,
den zur Zeit des Ubergangs begriindeten Einreden ausgesetzt, § 404, auch
wenn diese Einreden auf einer gegen den Rechtsvorgénger gerichteten
Forderung beruhen. Wer eine Kaufpreisforderung erwirbt, ist daher der
Einrede des nichterfiillten Vertrags, § 320, ausgesetzt, obgleich die For-
derung des Kiufers sich nicht gegen ihn richtet; wer eine Mobilie nach § 931
erwirbt, hat den Besitz des Mieters zu dulden, § 986 II, obgleich er nicht
Schuldner des Mieters ist, vgl. Bd. I 8. 214.

8 Wer einen Anteil in einer Rechtsgemeinschaft erwirbt, mufl sich
nach § 755 11, 756 gefallen lassen, da8 Forderungen, die aus dem Gemein-
‘schaftsverhaltnis gegen seinen Rechtsvorgénger entstanden sind, aus dem
gemeinsamen Gegenstand oder seinem Anteil an demselben befriedigt
werden. Auf Fortdauer der Haftung beruht ferner die Anfechtung nach
dem AnfG., vgl. ob. § 11, 7b. An Stelle der Haftung tritt, wenn die Voll-
streckung in den anfechtbar versuBerten Gegenstand nicht mehr méglich
ist, und im Konkurs immer, eine Herausgabepflicht des Erwerbers und
unter Umsténden eine solche Verpflichtung des weiteren Erwerbers, KO.
§ 40, AnfG. § 11.

¢ Mittelbar zustédndige Pflichten, vgl. ob. § 4 IV.

? § 571, 822. Nicht aus einer Verpflichtung des Vorgingers, aber aus
einem Verhalten desselben, durch welches Interessen dritter Personen ver-
letzt werden, entsteht die Herausgabepflicht des Beschenkten, § 2287, 2329,



