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4jic in der neuern Zeit so häufig gewordenen Con-

curse haben bei allem Unheil was sie mit sich führten,

doch wenigstens das Gute gestiftet, daß sie Veran¬

lassung sowohl zu einer richtigern Darstellung der

Theorie des ConcurS- Processes im Allgemeinen, als

auch zur Berichtigung mancher einzelnen bei demsel¬

ben vorkommenden Rechtsfragen gaben, die zum

Theil eine verjährte Theorie früher für so entschieden

hielt, daß man neue Untersuchungen darüber als

höchst überflüssig und Zweifel dagegen wohl gar als

juristische Ketzerei betrachtete. Unter diese Fragen

gehört denn auch diejenige, die ich zum Gegenstand

der gegenwärtigen Abhandlung wählte, die Fraget

ob der Ehefrau in dem Concurse ihres
Mannes ein Retentions-Recht a n dem

Vermögen desselben wegen ihres Einge¬
brachten zustehe ? Gewöhnlich bejahrte man sie

und rechtfertigte seine Meinung durch eine Bezie¬

hung auf die L. 29. Cod, de jure dotiuiu (5, 12),



worin jene Frage klar entschieden seyn sollte. So
schlich sich der Saß: daß der Ehefrau wegen ihres
Eingebrachten ein unbedingtes Retentions - Recht
an dem Vermögen ihres Mannes bis zu ihrer vollen
Befriedigung unbezwcifelt gebühre, daß sie aus des¬
sen Gütern früher zu weichen nicht verpflichtet, frü¬
her den öffentlichen Verkauf des Vermögens ihres
Mannes zuzulassen nicht schuldig, vielmehr berech¬
tigt sey, eine vorzügliche Concurrenz bei der Admini¬
stration dieses Vermögens zu fordern und von den
daraus zu ziehenden Nutzungen Alimente für sichund ihre Familie zu nehmen, in die Gerichte und
sogar in manche Particular- Rechte ein; und wenn
eö gleich nicht an Rechtslehrern fehlte, welche die
Absurdität eines Retentions - Rechtes an einer von
dem Retinirendcn gar nicht besessenen Sache und
den Widerspruch zwischen diesem angeblichen Rechte
und andern klaren gesetzlichen Vorschriften nicht ver¬
kannten , wenn gleich die Erfahrung auf die nach¬
theiligen Folgen aufmerksam machte, welche mit
diesem Zurückbehaltungs-Rechte für die Leitung des
Concurseö, für die Befriedigung der übrigen Gläu¬
biger und für den öffentlichen Credit verknüpft wa¬
ren; so sah man doch Iustinians Constitution als
eine unübersteigliche Mauer an, die sich der bessern
Einsicht entgegenstellte , zugleich aber auch als ein



kräftiges Mittel, um Unsinn und logische Wider¬

sprüche zu rechtfertigen. Selbst die Gesetzgebung

trug Bedenken ein Vorrecht abzuschaffen, von des¬

sen Nachtheilen zwar die Erfahrung hinlänglich über¬

zeugt hatte, das aber durch die Gesetze älterer und

neuerer Nationen geheiligt zu seyn und dem über¬

dies die Billigkeit sprechend zurSeite zu stehen schien.

Die folgende Darstellung enthält den Versuch

eines Beweises, daß nach den bei uns geltenden

Gesehen jenes RetentionS-Recht, wenigstens in der

Maße wie dies gewöhnlich behauptet worden, der

Ehefrau keinesweges gebühre. Möge es mir gelin¬

gen, denselben zur Ueberzeugung der Sachkundigen

zu führen und auf diese Weise zugleich das vorzüg¬

lichste Hinderniß, welches sich bisher der Ausrottung
eines schädlichen Vorurkheils cnnzegenstellte, aus

dem Wege zu räumen !

§. i.
Ich lege zuförderst die so oft citirte und eben so oft

mißverstandene L. 29. Cod. de jure dotium (5, 12.),
die unschuldige Veranlassung zu jenem Vorurtheile,
in einer getreuen Ueberseßung dar, damit meine Le¬

ser ihren Inhalt stets vor Augen haben können.
Sie lautet so:

„Wenn während der Ehe der Mann in Dürf¬
tigkeit gerath und die Frau alsdann für ihre
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„Sicherheit sorgen und ihre Rechte auf die ihr
„für ihre dos, donatio ante nuptias und sonstiges
„Vermögen verpfändeten Sachen geltend
„»lochen will; so ertheilen wir derselben nicht
„allein dag Recht, wenn sie sich im Besitze jener
„ihrem Manne gehörigen Sachen befindet,
„und dieser Sachen wegen in gerichtliche An-
„ spräche genommen würde, durch eine Einrede
„die ihr nachfolgenden Gläubiger
„von ihrer Hypothek zn entfernen; sondern
„verordnen auch, daß, wenn von ihr gegen
„diejenigen, die das Vermögen ihres Mannes
„im Besitz haben, eben jener Hypotheken we-
„gen eine Klage nach Vorschrift der Gesetze
„angestellt wird, ihr die Fortdauer der
„Ehe nicht hinderlich, sondern sie
„jetzt eben so befugt seyn solle, von
„den ihr nachstehenden Gläubigern sowohl,
„als von Andern, denen die Gesetze nicht
„etwa bessere Rechte! ertheilten , jene Sachen
„zurückzufordern, als sie dies in dem
„Falle gekonnt hatte, wenn die Ehe
„auf eine Art getrennt wäre, wo ihr
„die Zurückforderung der dos und
„donatio ante nuptias freigestanden
„haben würde: jedoch also, daß die Ehe-
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„frau die Befugniß diese-Sachcn zu alieniren,

„so lange der Alaun lebt und die Ehe unter

„ihnen besteht, nicht haben, sondern bloß die

„Früchte davon zu ihrem, ihres Mannes und
„ihrer etwanigen Kinder Unterhalte verwenden

„solle. Dabei aber soll den Gläubigern des

„Mannes gegen diesen und sein Vermögen,
„wenn er künftig noch etwas wieder erwerben

„würde, ihr volles Recht verbleiben, und selbst

„der Mann und die Ehefrau sollen nach ge-

„lrennter Ehe wegen der dos und donatio ante

„nuptias nach Vorschrift der Ehepacten ihre
„vollen Rechte geltend machen können.

§• 2 *

Zu der Zeit, wie diese Constitution erlassen

ward (i. I. 528.) hatten die Ehefrauen wegen ihres

Eingebrachten nur ein privilegiurn exigendi, kein

Pfandrecht. Wenn also ihre Dotalsachen nicht mehr

cxistirten und'sic deshalb diese nicht vindiciren konn¬

ten, waren sie als privilegirte chirographarische

Gläubiger aufzutreten genöthigt , mußten demnach

allen Psandglaubigern ihres Mannes nachstehen und
konnten nur vor dessen simplen chirographarischen

Gläubigern eine bevorzugte Befriedigung fordern.
Häufig mogte es daher geschehen, daß die Ehefrauen,
auf eine größere Sicherheit bedacht, ein ausdrückli-



ches Pfandrecht wegen ihres Eingebrachten sich be«

stellen ließen und da verstand es sich wohl von
selbst, daß ihnen an dem Gegenstände ihres Pfand-
rechtes die nämlichen Reckte zustanden, die andere
Pfandgläubiger genossen. Auch konnte es an sich
keinen Unterschied machen, ob die Zurückforderung
der <ie>5 und des Paraphcrnal- Vermögens bei noch
bestehender oder nach bereits aufgelöster Ehe ge¬

schah 2 ), wenn nur überhaupt ein Fall eintrat, wo
die repetitio dotis den Gesehen nach statthaft war.
Demohngeachtet wogte in einzelnen Fallen ein
Streit darüber entstanden und von Seiten mancher
Creditoren behauptet worden seyn, daß der Frau

') Viel. L. 7 §, 6. Dig. de donationib. int. vir, & uxor.
(24. 1.) L. 1. pr. Dig. qui potiores in pignore
(20 4.) L, 10. Cod. cod. (8. 18.) Meißner vom
stillschweigenden Pfandrechte, pag. 377.

Denn wenn gleich der Regel nach die dos bei noch
bestehender Ehe von der Ehefrau nicht zurückgefor¬
dert werden konnte, vid. L. 2. Dig. soluto matri-
niomo &c, (24. 3.) L. 7. §. 4. Cod. de praescr. 30
vel 40 aiinor. (7. 39 ) und es selbst, da die Schen¬
kung unter Ehegatten untersagt war, dem Manne
nicht frei stand den Drautschatz während der Ehe zu¬

rückzugeben vid. L. un. Cod. si dos constante matri-
monio Le. (5.19,); so waren doch von den Gesetzen



das von dem Manne ertheilte Pfandrecht nur dann
zu Statten kommen könne, wenn die Ehe getrennt
sey. Daher entschied Jusrinian: daß der Frau,
die {tcl? zur Sicherheit ihres Paraphernal - und Do-
tal- Vermögens ein Pfandrecht habe bestellen lassen,

die nämlichen Rechte zustehen sollten, wie den übri¬
gen Pfandgläubigcrn, und zwar ohne daß darauf et¬
was ankommen solle, ob der Fall, in welchem sie da¬

von Gebrauch machen könne, bei noch bestehender

oder nach bereits getrennter Ehe eintrete; nur mit
der Modistcation, die sich aus dem Zweck, zu welchem

die dos gegeben ward, (ein Zweck, der ja dadurch
nicht aufhörte, daß des Mannes Vermögen in Ver¬
fall gcrieth) von selbst erklärt, daß sie die von ihr in
Anspruch genommenen Pfandgegenstande nicht ver¬

äußern, sondern bis nach beendigter Ehe nur die

manche Falle bestimmt, in welchen die Zurückforde¬

rung der dos auch während der Ehe statthast war.
Hierher gehörte denn auch der Fall, wenn das Ver¬
mögen des Mannes sich so verschlechterte, daß die
Frau den Verlust ihres Eingebrachten zu befürchten
hatte. L. 24. Dig. pr. soluto tnatrim, {24. 3,) viel,
auch Seaviusky diss, de jure repetendi dotem con-
staute matrimonio. Halac 1695. Cap. II. j. Hilde-
brand diss. de dote repeteuda constantc mainiuonio,
1706. . ... j



Auskünfte aus denselben zu ihrem, ihres Mannes
und ihrer Kinder Unterhalt verwenden solle.

Diese so eben dargestellte Veranlassung des Ge¬

setzes ist nicht leere Vermuthung, sondern liegt deut¬

lich in den Worten desselben: „non obesse ei matri-

„monium adJiuc constitutum,“ und in den folgenden:
„sed ifa eam posse easdem res viruiicare vd a credito-

„ribus posterioribus, velabaliis, qui non potiora jura

„legibus habere noscuntur, ut potuisset, si mafrimo-

„nium eo modo dissolutum esset, quo dotis et ant«

„nuptias donationis exactio ei competere poterat.“

§» 3 *

Ehe ich nun zu dem Beweise des Satzes über¬

gehe, daß unser Gesetz den Ehefrauen überall kein

besonderes Vorzugsrecht vor den übrigen Pfandgläu-

bigcrn ertheilte, wird eö nöthig seyn, eine kurze

Darstellung der den Pfandgläubigern nach Römi¬

schem Rechte beim Verfahren in Schuldsacheu zuste¬

henden Befugnisse vorauszuschicken.

Es ist bekannt, daß auch selbst noch zu den Zei¬

ten, wo schon einzelnen Forderungen durch die Ge¬

setze besondere Vorzüge zugestanden und dadurch

manche Veränderungen im Römischen Schnldenwe-

sen veranlaßt waren, dieses doch in mehr als einer

Hinsicht von dem unfrigen bedeutend abwich. Beim



Römischen ConcurSverfahren fand keine Edictal- Ci¬
tation und darauf erfolgende Praecluston statt, kein

Priorität-Urthel und Distributions -Bescheid ward

erlassen, vielmehr mischte sich der Richter in die mei¬

sten und hauptsächlichsten dabei vorkommenden Ge¬

schäfte überall nicht, sondertt^'allee dieses blieb den

Creditoren selbst und dem von ihnen bestellten curator

bonorum überlassen 3 ). Das Schuldenwesen bei

den Römern begann mit der immissio in universa

bona, oder mit der cessio, die dann Veranlassung

jur allgemeinen miss io ward. Nur die chirographari¬

schen Gläubiger kamen dabei in Betrachtung 4), nur
diese befanden sich dabei in einer Gemeinschaft, in¬

dem sie vereint ans dem Theile des schuldnerischen

Vermögens, der entweder überall Niemandem ver¬

pfändet war, oder der nach der Befriedigung aller
absolut - privilegirten und Pfand-Gläubiger übrig

blieb, sich bezahlt zu machen suchen konnten *). Die
Faustpfand - und hypothekarischen Gläubiger dagegen

Dabelow Entwickelung der Lehre vom Concurse

der Gläubiger. Halle 1801 pag, 256,479,

*) L. IO. Cod. de rebus auctoritate judicis possidendi».

(7. 72.)

*) Gönner Handbuch des Processes. -te Aufl. Th. 4 .
k»e. 492.



«ahmen an dem ganzen Verfahren gar keinen gemein¬
schaftlichen Antheil. Die erster» lieferten ihre Faust¬
pfänder zur Masse nicht ein, sondern blieben in deren
Besiß, und machten sich, wenn sie nicht etwa gegen
Herausgabe ihrer Faustpfänder befriediget wurden,
«us denselben bezahlt. Nur dann, wenn andere ab¬
solut- privilegirte oder ältere hypothekarische Gläubi¬
ger gegen sie auftraten, waren sie zur Herausgabe
der Pfänder an diese verpflichtet, gegen alle andere
mit einem schlechter»* oder gleichen Rechte versehe¬
nen Gläubiger konnten sie sich durch eine Einrede
schuhen 6). Die hypothccaristhcn Gläubiger verfolg-

6) Ich fühle keinen Beruf, mich in den bekannten Streit
einzulassen, ob der Faustpfand-Gläubiger nach Rö¬
mischem Rechte unbedingt zur Ausübung des Reten¬
tions-Rechts auch selbst gegen altere Hppothecariett
berechtigt sey? Die bejahende Meinung würde mei¬
ner Erklärung der L. 29. Cod. eit. eher zu Statten
kommen, als derselben entgegen seyn; allein ich
halte mich von dem Gegentheil überzeugt, da unge¬
achtet der Entstehung des Faustpfandes durch das
alte ein bedingtes Eigenthum übertragende p->crum
fidudae, doch schon das klassische Pandecten- Recht
keinen wesentlichen Unterschied mehr zwischen Hypo¬
thek und piznus annimmt, (inler pignus sulem et
liypothecam norainis soiuis Unikum differt, L. 5. K. j,
big. de piguoribus &c. (20, !,)> UNd da klatt Ge«



ten nun entweder ihr Pfandrecht mittelst der hypo-
thecarischen Klage oder suchten wenigstens durch das

interclietum quasi Salvianum den Besitz der ihnen ver¬

pfändeten Sachen zu erlangen. Ihnen standen als¬

dann die nämlichen Rechte zu, wie den Faustpfand-

Gläubigern^ das heißt, sie konnten entweder ihre
Befriedigung von den ihnen nachstehenden Gläubi¬

gern erwarten, oder sich selbst aus dem Werthe des

Pfandes bezahlt machen

*

7>

§• 4«

Hält man die eben entwickelten Verhältnisse
der Pfund - Gläubiger im Coneurse mit dem In¬
halte unsrer Constitution zusammen, so wird es sich

von selbst ergeben, daß Justinian hierin für die Ehe¬

frau nichts Neues verordnete. Er unterscheidet näm¬
lich: ob sie sich rm Besitze der ihr verpfändeten Sa¬

setze die bessern Pfand-Gläubiger zur Anstellung der
hypothekarischen Klage gegen den besitzenden berech¬
tigen. t.. 2. s.. 12, pr. et §. ult. Dig. qui potiores
in pignore &c (20. 4.) Dabelow >. e. pag . I8r.
Faselius vom Retentionsi echte. Halle 1793. h. 30.
Gfintber principia jur. com. §. 687, Nr, 3.

7) J, A. Berger diss. jura intemlicti Salviani in ej. diss,

jur. sc!, pag. 365. Puttraanu diss. de intcrdicto
Salviano, Lips. 1773.



chen (reram suppositanun) befinde, oder nicht. In
dem crstcrn Falle soll fic sich gegen die mit
schlechtern Rechten versehenen Gläubi¬
ger, die gleichfalls Anspruch auf das Pfand-Ob¬

ject machen, in dem Besitze desselben mittelst einer

Einrede schützen können, oder wie das Gesetz sich

ausdrückt: „marin res ei tcnenti et super his

„ad judicium vocatae, exceptionis praesidium ad ex-

„pellcndum ab liypotlicca secundum crcditoren»

„ praestamus, “
Dieser Ausdruck „secundum creditorcm“ scheint

bisher übersehen worden zu seyn, und doch beweist

grade dieser, wie wenig der Kaiser hier an ein der

Frau gegen alle Gläubiger zu ertheilendes Reten¬

tionsrecht dachte.

Traten demnach ältere und überhaupt mehr be-

vorzügte Pfand-Gläubiger auf, so mußte die Frau

diesen eben sowohl nachstehen , als ihr selbst schlech¬

tere Hypothecarien zu weichen genöthigt waren.

Im andern Falle, also wenn die Frau

nicht im Besitze war, konnte sie diesen auf die ge¬

wöhnliche Weise durch die jedem Pfand-Gläubiger

zuständigen Rechtsmittel von den schlechtern Pfand-

Gläubigern oder andern Besitzern der Sache erlangen.

Gewöhnlich versteht man freilich diesen Satz

so: als ob bloß von Pfand-Gläubigern hier die



Rede sei und die schlechtcrn denjenigen, die gleiche

Rechte mit der Frau haben, entgegengesetzt werden;

allein dann würde der ganze Saß etwa so gelautet

Haben: «ec! ita eam posse easdem res viadicare 8 ) a

creditoribus, vel posterioribus, vel saiteai noa potiora

jura habeatibas &c. Jetzt aber werden bestimmt die

creditores den aliis, die keine Pfandglaubigcr sind,

(etwa Depositare, Pachter re.) entgegen gesetzt.

Bei diesen konnte von gleichen Rechten mit der

Frau gar nicht die Rede seyn; weshalb der Satz so

gefasst werden mußte, wie ihn das Gesetz enthalt.
Gesetzt aber auch, man wollte mir hierin nicht

beipflichten, sondern lieber die Anomalie annehmen,
daß Justinian der Ehefrau sogar das Recht ertheilte,
die ihr verpfändeten Sachen auch von denjenigen
Pfandgläubigern , welchen mit ihr gleiche Rechte zu¬

standen, zu fordern; so würde hieraus doch nie ein
unbedingtes Retentions-Recht für die Frau gefolgert
werden können. Denn die ausdehnende Erklärung
eines so singulairen Rechtösaßes steht mit den bekann¬
testen Regeln der Hermeneutik im Widerspruch, und

*) Äer Ausdruck vindicare gilt bekanntlich von allen
dinglichen Klagen, vid. Brissovius de Verb. signi-
ficat. ad verb. vindicare, kann also hier gleichfalls
nicht ein vorzügliches Recht der Frau andeuten.

B



der Frau würden demnach doch allemal wenigsten»

die bessern Pfandglaubiger vorgehen.

Vielleicht hegt Mancher noch einen Zweifel
darüber : ob die nachstehenden Gläubiger auf den

Fall, daß die der Fran verpfändeten Sachen dem

Werthe nach ihre Forderung überstiegen, nicht auf

den Verkauf dieser Sachen haben dringen können?

Da» Gesetz erklärt sich hierüber nicht ausdrücklich,

und aus den Bestimmungen desselben, daß die Frau

die von ihr in Anspruch genommenen Sachen nicht

solle verkaufen dürfen, so wie aus den Worten:
„creditoribus mariti contra eum ejusque res, si cjuas

„postea forte acquisicrit, integra sua jura habentibus,“

scheint eine verneinende Beantwortung dieser Frage

ju folgen. Allein auch dieser Zweifel laßt sich leicht

entfernen, wenn man annimmt, das Gesetz setze hier

den Fall voraus, daß das Vermögen des Mannes
dem Werthe des Dotal- und Paraphernal-Vermö¬
gens der Frau nicht gleich kam. Denn erst in die«

fem Falle war ja die Frau bei noch bestehender Ehe

zur Zurückforderung ihres Eingebrachten berech¬

tigt 9). Auch wird diese Voraussetzung selbst durch

die Schlußworte deö Gesetzes sehr unterstützt „ipsis

„ctiam marito et uxore post matrimonii dissolutio-

*) L, 24. Dig, «oluto matrimonio Le. (24. z).



’^nem super dote et ante nuptias donatione pro dota-

„litium instrumentorum tenore Integra suo jure poti-

,,turis,“ Eines solchen Vorbehalts der der Frau zu¬

stehenden Befugnisse würde eö nämlich nicht bedurft

haben, wenn sie durch das in Besitz genommene

Vermögen ihres Mannes ihr ganzes Recht — inte¬

grum jus — bereits gesichert gesehen hätte.
Aus allem diesem ergiebt sich nachstehendes

Resultat: Wenn die Frau sich im Besitz der ihr we¬
gen ihres Dotal- und Paraphernal-Vermögens aus¬

drücklich verpfändeten Sachen befand, so stand ihr
ein bedingtes Retentionö-Recht zu, nämlich ein sol¬

ches , welches sie nur gegen die ihr nachgesetzten

Gläubiger ausüben konnte. Besaß sie aber das

Pfandobject nicht, so konnte sie sich zur Erlangung
des Besitzes der gewöhnlichen Rechtsmittel gegen ei¬

nen Jeden, dem wenigstens keine bessere Rechte

daran zustanden, bedienen; gleichviel übrigens ob

dieser ein Gläubiger, oder ihr Mann, oder ein Drit¬
ter war. Nach erlangtem Besitze übte sie nun natür¬
lich dasselbe bedingte Retentionsrecht, wie im erstern

Falle, aus.

§. 5 .

Jedem, der mir unbefangenem Blick Justinians
Constitution prüft, wird eö jetzt einleuchtend seyn,

daß dies Gesetz , ohne dessen Worten sichtbaren

B 2



Zwang anzuthun, nicht anders interpretirt werden
kann, als von mir geschehen ist. Diese Auslegung
wird überdies aber noch durch andere nicht unwichtige

Gründe unterstützt. Denn

x) konnte Iustinian der Ehefrau kein unbeding.

tesRetentions-Recht zugestehen, ohne mit Vernunft»
und Rechts-Grundsätzen, ja selbst mit manchen sei¬

ner eignen Vorschriften in offenbaren Widerspruch zu

gerathen, da

a) durch ein solches Retentions - Recht die

Frau allen übrigen Gläubigern vorgesetzt seyn würde,
indem sie hiernach die Herausgabe des Vermögens
ihres Mannes gegen alle und jede Gläubiger so lange

verweigern könnte, bis sie wegen ihres Eingebrachten

volle Befriedigung erhalten. Unvereinbarlich aber

wären hiemil diejenigen gesetzlichen Vorschriften, die

offenbar andern Creditoren ein Vorzugsrecht vor der
Frau einräumen I0), und welche zum Theil früher,
zum Theil später, als die L, 29 Cod. dt. erlassen

wurden. Auch würde die Frau des späterhin consti-

*°) vid. L. 5. Dig. de religiös, et sumt. funer.&c. (x 1.7.)
L.7. Dig, de publicanis Le. (39. 4.) L. ult. Dig. qui
potiores in pign, &c. (20.4.) l.<l. 2. Cod. in quib,

«aus. pignus Le. (8. 15.) L. 1. Cod. si propf, publ.
pensit. Le. (4. 46.) JL. I, Cod, de priv, fi«?i (7 . 73.)



mieten geschlichen Pfandrechts ja gar nicht bedurft

haben, wenn ein unbedingtes Retentions-Recht ihr
ihre Rechte gegen Jedermann im vollen Umfange ge¬

sichert hätte.

b) Offenbar würde es mit der Vernunft strei¬
ten, der Frau ein unbeschranktes Retentions-Recht

auch für den Fall einräumen zu wollen, wenn sie sich

im Besihe des zu retinirenden Vermögens ihres

Mannes nicht befindet, da jedes Retentions-Recht
den Besitz der zu retinirenden Sache nothwendig vor¬

ausseht 1 r), und eine Sache zurückbehalten wollen,

ohne sie im Besitz zu haben, ein logischer Wider¬
spruch seyn würde I2). Gerne wird man mir zu¬

geben, daß die Frau wenigstens in der Regel nicht

im Besitze des Vermögens ihres Mannes sey , und

es muß daher auffallen, wenn dasRetentions-Recht,
als in der Regel und uneingeschränkt der Frau zuste¬

hend, von Männern behauptet wird, die doch selbst

den actuellen Besitz als daö erste und wesentlichste Er¬

forderniß zur Ausübung deffelben ansehen. (Fa se¬

iln S I. c. §. 6. 7. vergl. §. 20. not, e. räumt unein¬

geschränkt der Frau das RetentionS-Recht ein, ob¬

") L. i. pr. Dig. de pignoribus &c. (20. I.) L.51, Dig.
de condict. indebiti (12. 6.)

■*•) Fafelius l tz. 7.



wohl er kurz vorher selbst einen fehlerfreien, würkli-
chen Besitz, als nothwendige Bedingung eines jeden

Rctentionö-Rcchts, fordert. Vi6. auch Posse Abhand¬
lungen einiger vorzüglicher Gegenstände des deutschen

Staats-und Privat-Rechts. Rostock 1802. Hefti.
Abhandl. g. S. 27. rc. Dieser sonst so scharfsehende

Rechtsgelehrte verwechselt hier überdies noch auf eine
beinahe unbegreifliche Weise den Besitz an dem

Brautschatze selbst, mit dem des dafür verpfände¬
ten Vermögens des Mannes. Von jenem ist aber

in der I.. 29. Cod. cit. überall nicht die Rede; auch

hat ja die Frau an den noch existirenden Dotalfachen

der Regel nach bekanntlich wahre Eigenthums-
Rechte, folglich die Befugniß, sie mit Ausschließe

sung aller andern Gläubiger zu vindiciren.)
Ist es nun Pflicht des Interpreten, ein Gesetz,

wenn dies ohne dessen Worten Zwang anzuthun ge¬

schehen kann, so auszulegen, daß es mir allgemei¬

nen Rechts -Principien und mit andern geschlichen

Vorschriften in keinem Widersprüche steht; so wird

die von mir versuchte Erklärung auch von dieserSeite
keinem weitern Zweifel ausgesetzt seyn köunen.

2) Justinian wollte aber auch überall in sei¬

ner Constitution nichts Neues verordnen. Dies er-

giebt sich sowohl aus der obengedachten Veranlassung

zu diesem Gesetze, wie auch aus dem anspruchslosen



Tone, in welchem dasselbe abgefasst ist. Hätte Ju-
stinian würklich die Absicht gehabt, der Frau ein so

sehr singulaireSRecht zu ertheilen, so würde er sich so

pomphaft angekündigt haben, wie er dies gewöhnig-

lich alsdann thut, wenn er neue Rechtssähe' einführt,

oder auch das ältere Recht auffallend abändert 13 ).

Zum Beleg dieses Satzes berufe ich mich beispiels¬

weise auf die Gesetze, in welchen Justinian in der Folge

der Ehefrau gesetzliche Vorrechte ertheilte und na¬

mentlich auf die L. un. Cod. de rei uxor. act. iz).

§. 6.

Bekanntlich wurden erst späterhin die Rechte

der Ehefrauen wegen ihres Dotal - und sonstigen

Vermögens sehr erweitert. Im Jahr

*

*29, ein Jahr

nach Erlassung der L. 29. Cod. dt., bestätigte Ju¬

stinian die Vindicatione-Befugnisse der Ehefrauen

rücksichtlich ihres noch vorhandenen Dotal-Vermö¬

gens und gab ihnen an den abgeschätzten Dotal-Sa¬

chen eine Special-Hypothek I4). Im Jahr 530 er¬

theilte er den Ehefrauen eine stillschweigende allge¬

meine Hypothek an dem ganzen Vermögen des Man-

") T h i b a u t Theorie der logischen Auslegung deS

Römischen Rechts. 2te Aufl. §. y. a. E.
* 4) L, 30. Cod. de jure dotium, ( 5 . 12.)



ncs zur Sicherheit ihrer dos 15 ) so wie auch wegen
ihres Paraphcrnal-Vermögens Iö ) und privilegirte
über dies i.J. ;z i.die ihnen wegen ihres Brautscha-
tzcs zugestandene Hypothek I7 ).

Die Frage: welchen Einfluß diese Verändcrun-
gen auf die in der L. 29. Cod. cit. enthaltenen Be¬
stimmungen gehabt haben, läßt sich leicht beantwor¬
ten. Die Ehefrauen waren nun nicht! weiter genö¬

thigt , sich zur Sicherheit ihres Eingebrachten ein
Pfandrecht ausdrücklich zu stipuliren, alle Vorrechte
die sic sich nur immer „ dotalibus instrumentis a pru-
dentissimis viris confcctis“ früher hatten bestellen

können, waren ihnen jeht stchon durch die Gesetze er¬

theilt l8 ). Sie hatten ein stillschweigendes Pfand¬
recht erhalten, und mit diesem die jedem Pfand-
Gläubiger zukommende Befugniß, die ihnen ver¬
pfändeten Sachen entweder bedingungsweise retini-
ren oder ihre Rechte gegen Andere, die in Bczic-

,J ) L, un, Cod. de rei uxor. act. (5. 13.)

") L. ir. Cod. de pact. convent. (5. 14.)
,7) L. 12. Cod. qui potior, in pign. (8. 18.) Meißner

l. c. §. 370. seq.

»•) L. un, Cod. §. 2, de rei uxor. sek. (5.13,)



hang auf sie wenigstens nicht xotiorex waren, geltend

zu machen, je nachdem sie sich im Besitz der verpfän¬

deten Sachen befanden, oder diesen erst zu erlangen

suchten.. Diese den Ehefrauen auch in der L. 29.
Cod. cit. ertheilten Befugnisse lagen also nun von

selbst schon in dem ihnen gegebenen gesetzlichen

Pfandrechte und jenes Gesetz ward mithin durch die

später erlassenen Verordnungen nur in soweit aufge¬

hoben , als cs ein ausdrücklich stipulirteö Pfandrecht
zur Ausübung jener Befugnisse erfordert. Eben so

blieben auch die darin festgesetzten Beschränkungen in
Ansehung der Diöpositions - Befugniß über des

Mannes Vermögen vollkommen gültig.

§. 7.

Die Anwendung der obigen Resultate auf un¬
ser gemeines Deutsches Recht crgiebt sich ohnejgroße

Mühe. Ertheilte das Römische Recht der Ehefrau
keine besondere Vorrechte vor den übrigen Gläubi¬
gern in Hinsicht des Retenkions - Rechts, so muß,
in Ermangelung entgegenstehender Particular- Ge¬
setze, auch noch jetzt der Schluß von diesen auf jene
gelten. Wirft mqn nun nur einen flüchtigen Blick
auf unser heutiges Concursverfahren, so zeigt sich
sehr bald der wesentliche Unterschied zwischen diesem

und dem Römischen, so wie, dass mit dem Geiste



des erster« alles Retentionö-Recht durchaus unver¬

träglich sei. Der Grundsatz: daß das ge sammle
Vermögen des insolventen Schuldners zur Vcfricdi-
gung aller derer, die Ansprüche daran haben, in
gesetzlicher Ordnung, so weit dasselbe reicht, ver¬

wandt werden solle, ward die Grundlage unseres

Eoncuröverfahrenö; ein Grundsatz, der den Römern

völlig unbekannt war, da bei ihnen die gemeinschaft¬

liche Vertheilung nur an die sich freiwillig melden¬

den chirographarischen Gläubiger geschah, alle Vin-
dikanten aber, und sämmtliche hypothekarische Gläu¬
biger daran keinen Theil nahmen, vielmehr isolirt

ihre Eigenthums- und Pfandrechte verfolgten. Aus
jenem Grundsätze der Allgemeinheit in Auseinander¬

setzung des schuldnerischen Vermögens resultiren

aber so mannigfache, wichtige Folgen, daß unser

heutiges Concursverfahren aus dem Römischen

Rechte, welches auf der entgegengesetzten Maxime

der Jsolirung ruhet, gar nicht abgeleitet werden

kann, vielmehr für durchaus rein deutschen Ur¬

sprungs gehalten werden muß. Nur diejenigen Rö¬

mischen Gesetze also, die jenem Grundsätze nicht wi¬

derstreiten, können bei uns Anwendung finden; wo¬

hingegen alle Vorschriften, die fich auf die isolirte

Rechtsverfolgung einiger Gläubiger im Concurse be¬

ziehen, für durchaus »«anwendbar zu achten sind.'



Das Deutsche Coitcuröverfahren bezweckt eine

gänzliche Auseinandersetzung aller Gläubiger. ES
soll daher zuförderst der Activ-Zustand in Gewißheit
gesetzt, die ganze Vermögens-Masse des Schuld¬
ners, sie bestehe worin sie wolle, in eiue allgemeine

Güter-Masse vereinigt und sämmtliche Gläubiger
sollen daraus nach ihren Vorzugsrechten gemein¬

schaftlich befriedigt werden. Als Mittel zur Errei¬
chung dieses Zwecks ward die den Römern völlig un¬

bekannte Edictalladung eingeführt, wodurch Alle,
welche Ansprüche an diese Güter-Masse geltend ma¬

chenwollen, zu deren Verfolgung aufgefordert werden.
Vermöge jenes Zwecks ergreift daher die Edictalla¬
dung Alle ohne Ausnahme, die Vindicanten, die
absolut privilegirten, die hypothekarischen und chiro¬
grapharischen Gläubiger, Alle müssen sichln denCon-
curg einlassen und hier ihre Befriedigung erwarten.
Keiner darf mehr isolirt seine Rechte verfolgen. Kei¬
ner durch eine außerordentliche Rechtshülfe seine
Befriedigung zu erlangen suchen, weil Hiemil daS
Grundprincip unsres heutigen Concursverfahrens,
die Universalität desselben, nicht würde bestehen kön¬

nen. Daher muß denn aber auch alles Retentions¬
recht im Concurse bei uns nothwendig wegfallen, es

muß der Faustpfand-Gläubiger sein Pfand, als
Theil des Vermögens des Schuldners zur allgemei-
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nen Gütcrmasse einliefern und seine Classification im
Concurse erwarten I9 ).

Da nun, wie oben gezeigt wurde, der Ehe¬
frau selbst im Römischen Rechte kein besonderes Vor¬
zugsrecht vor andern Pfand-Gläubigern eingeräumt

ist, so ist auch nicht abzusehen, wie man ihr seht

ohne Widerrechtlichkeit ein mit dem Geiste unseres

Concursverfahrens durchaus unvereinbarlichcs, auf
isolirte Befriedigung abzweckendeS Rechtsintttel zu¬

gestehen will.

§. 8 .

Anders scheint sich die Sache freilich alsdann

zu verhalten, wenn Partikular- Gesetze, nicht etwa

blos beziehungsweise auf das gemeine Recht, sondern

geradezu der Frau ein unbedingtes Retentions-

Recht zugestehen. Denn in diesem Falle möchte

wohl allein der Umstand, daß ein mißverstandener

Saß des Römischen Rechts einem solchen Particular-
Rechte sein Daseyn verschafft habe, nicht genügen,

um die Ungültigkeit des lcßtern zu behaupten.--5-—
«») Gönner >. c. Th. 4- Abhandl. 82. §.io. Da¬

bei 0 w l. c. pag, 682 seq. Hesse tliss. llc creditore

pigiuis ad niassam concursus ante credit» solutionein

conferre obligato. Goet. 1769.



Unsere Mecklenburgische Particular-Gesetzge¬
bung soll nun, zufolge einer sehr gewöhnlichen Be¬
hauptung der RechtSgeiehrten, für die Ehefrau aus¬

drücklich ein Reteutions-Recht angeordnet haben,
dessen sie sich in einem über das Vermögen dcö Man¬
nes ausgebrochenen Concurse gegen alle und jede

Gläubiger desselben so lange bedienen könne, bis sie

wegen ihrer dos ihre volle Befriedigung erhalten. Ich
will diejenigen Stellen unserer Gesetze, worin man
eine solche Disposition anzutreffen glaubt, hier wört¬
lich mittheilen, weil sich so am besten beurtheilen
läßt, ob und in wie fern sic die aus ihnen hergeleitete
Folgerung rechtfertigen.
I. Der Fürstliche Bescheid d, d. Sternberg den

I9tcn Juny 1622.
„ Daß hinführo die vom Adel in denen Fällen, wann
„sie deö bcneficii cessionis bonorum sich gebrauchen
„wollen, alle ihre bewegliche und unbewegliche
„Güter mittelst eines körperlichen Eides specisici-

„ reu, cediren und abtreten und auch ihre HanS-
„ stauen der Landüblichen Besserung nicht zu ge-
„nießen, sondern allein ihren eingebrachten Braul«
„schaß, soferne sie zuförderst bewcislich darthun
„kann, daß derselbe realiter numerirt und zurBcs-
„serung dcö Lehus, oder zu Ablegung der auf
„ den Lehn - Gütern haftenden Schulden angewen-



„M, aus den Lehn -Gütern zu federn haken fol¬

gen, und soll ihnen darauf der Braukschaß hin-
„wiederum entrichtet, und sie alSdenn das Lehn-
„Gut ohne einigen 'Verzug den Credikoren zu
„räumen schuldig seyn."

2) Abschied 6. d, Güstrow öeit i6ten Jul. 1602.
„Daß hinführo die vom Adel in denen Fällen,
„wann sie der Wohlthat oder benesicü cessionis sich

„gebrauchen wollen, alle ihre bewegliche und
„unbewegliche Güter, vermittelst körperlichen

„Eides vorzcichnen, specisiciren und abtreten und
„auch ihre Hausfrauen der landüblichen Besse¬

rung nicht zu genießen, sondern allein ihren
„Brautschaß, sofern sie zuförderst beweislich dar-
„thun, daß derselbe wirklich eingebracht, zn sor-

„ dern haben sollen. Und soll ihnen darauf der
„Brautschah hinwiederum entrichtet, nnd sie alö-

„dann das Lehngut ohn einigen Verzug den

„Gläubigern zu räuinen schuldig sein."

Z) Die Hof- und Land - Gerichts - Ordnung vom

2ten July 1622. P, 2. T. 45. §. 5.
„Und wann der Schuldner dieses Eides treulich

„und mit Ernst erinnert, so soll er alsdann seinen

„Gläubigern sämmtliche alle und jede seine Haabe

„und Güter, gerichtlich cediren und abtreten und

„seine Hausfrau der Landüblichen Besserungen



„nicht zu genießen, sondern allein ihren ringen

„brachten Brautschaß , dafern sie zuförderst be«

„weislich und wie recht genugsam darkhut, daß

„derftlbige realiter numeriret, zu fordern, und

„ehe und zuvor sie dessen contentirt, der Güter
„höher nicht, denn so viel die jährliche Zinse von

„solchem Brautschaße austragen, zu genießen,

„wegen der Paraphernal-Güter aber sich des juris

„retentionis nicht anzumaßen haben, sondern ad

„concursimi creditorimi verwiesen werden, und

„wann sic also wegen des Brantschahes conten-

„tirt, so soll sic alsbald und ohne einigen Verzug

, „die Güter räumen und darauf von den Crcdito»
„rcn dieselben angenommen in ihren Namen inven«

„tirt, und erster Gelegenheit zum theuersten ver«

„kaust und unter die Gläubiger pro rata , jedoch

„salva cujuscuncque prioritate ausgetheilt werden."

4) Die Güstrowfche Canzlei-Ordnung d. a. 1699.
P. 2. T. 46, §. 4. enthält wörtlich dieselbe

Bestimmung.
Ich erlaube mir über vorstehende Gesetze

folgende Bemerkungen:
Nirgends ist in denselben des Retentionsrechts

der Frau wegen ihres Brantschahes ausdrücklich Er«
wähnung geschehen, sondern nur per argumentum a

«oiitrano muß e§ aus den Aeußerungen: „daß die
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„Frau dann, wenn sie ihres Brantschaßes wegen

„contentirt, die Güter des Mannes zu raumen

„schuldig seyn solle;" ferner „daß sic wegen ihrer
„Paraphernalien ein Retentionsrecht nicht solle aus

„üben können," hergeleitet werden. Mag nun

gleich dieser Schluß an sich hier ganz folgerecht seyn,

so läßt sich doch unmöglich annehmen, daß in jenen

Gesehen der Frau ein uneingeschränktes, allgemei¬

nes und unbedingtes Retentionsrecht gegen jede,

auch selbst bevorzugtere Gläubiger ertheilt sey. Ein
solches stand der Frau nach gemeinem Rechte nie zu;

hätte ihr also durch jene Gesehe dasselbe gegeben wer¬

den sollen, so würde dieses in deutlicheren und be¬

stimmteren Ausdrücken haben geschehen müssen.

Daß aber an eine Erweiterung des gemeinen Rechts

in unsern Gesehen gar nicht gedacht, daß vielmehr

jene Verordnungen eine Beschränkung des Reten¬

tionsrechts der Frau und Sicherung der übrigen

Gläubiger gegen die allgemcinschädliche weitere Aus¬

dehnung desselben beabsichtigten, geht aus dem In¬
halte derselben sowohl, wie aus ihrer Veranlassung

zur Genüge hervor.

Auf den Antrag der Stände und auf deren vor¬

herige Erklärung wurde der Fürstliche Bescheid vom

iSten Juny 1602 und der Abschied vom r6ten Iuly
0.beide hauptsächlich zur Bestimmung der Be-
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dinguugen, unter welchen ein Schuldner ad benefi-
cimn cessionis bonorum gelangen könne, erlassen 2 °).In der ersten Verordnung war die Strafe böser
Schuldner noch nicht bestimmt worden; es erwürk-
ten daher die Stande auch den Abschied vom i6ten
July, worin jenem Mangel abgeholfen ward. Zu¬
gleich wurde nun Hierin auch festgeseht, daß die Ehe¬
frauen in casibus cessionum nur allein ihren einge¬
brachten Brautschah, aber keine Besserung zu fo-
dcrn haben sollten, wobei denn beiläufig des Bewei¬
ses der Jllation der dos und der Räumung der Gü¬
ter Erwähnung geschah.

Gleiche Tendenz hat die angesührke Stelle der
Hof- und Land-Gerichts-Ordnung, bei der offenbar
jene frühern Verordnungen zum Grunde gelegt und
nur diejenigen Bestimmungen, welche vorher allein
die adlichen GulSbesißer betrafen, auf alle Gemein-
schuldncr angewendet wurden. Auch hier war eS
dem Gesetzgeber nicht darum zu thun, den Ehe«

fl0) Nach Spaldings Landes-Verhandlungen Th. r.
pag. 273 — 283. scheint der Bescheid vom 19. Juny
nnr der auf dem Landtage zu Stcrnberg vorgelegte
Entwurf, der Bescheid vom i6ten July aber die
wirklich pnblicirte Verordnung zu seyn, welches in¬
dessen auf meine Ansicht der Sache keinen wesent¬
lichen Einfluß hat. .

C



stauen ein Retentionsrecht erst zu eonstituiren; son¬

dern die Abstößt seiner Disposition «sing vielmehr dar¬
auf hin, dieses Recht, dessen Zuständigkeit de jure

communi als ausgemacht von ihm vorausgesetztward,

zu beschränken. Auch hier ward daher die erste Ver¬

ordnung wiederholt, daß die Ehefrau auf die Land¬

übliche Besserung keinen Anspruch machen, und daß

sie die Jllation der dos zuförderst vollständig beweisen

solle; es ward aber auch noch weiter bestimmt, daß

der Genuß der Güter bis auf die Größe der Zinsen

des Brautschatzes eingeschränkt, daß ihr wegen ihrer
Paraphernal - Güter alles Retentionsrecht gänzlich

entzogen seyn, und sie, sobald sie wegen ihrer clo,

von den übrigen Creditoren abgefunden, die Güter
unverzüglich räumen solle.

Da sich nun außer den angeführten Verord¬
nungen gar kein Gesetz findet, worin des Retentions¬
rechts der Frauen Erwähnung geschehen, noch weni¬

ger ihnen dasselbe direct in dem vermeinten Umfange

konstituier wäre, da ferner kein Gewohnheitsrecht je

existirte, wodurch die Ehefrauen auf eine so unge¬

rechte Weise zum Nachtheil anderer bevorzügterer

Creditoren begünstigt wurden und da endlich die an¬

geführten Gesetze selbst keineSwegeS bestimmte Vor¬
schriften über Ertheilung dieses Rechts, sondern

offenbar bloße Beziehungen auf das gemeine Recht



35

enthalten, und sich aus der Fassung derselben deut¬
lich ergiebt, daß der Gesetzgeber dabei an Erhöhung
derVorzüge desBrautschaßes durchaus nicht dachte;
so müssen nothwendig jene Verordnungen in dieser
Rücksicht dem gemeinen Rechte gemäß interpretirt
werden. Dieö folgt aus den bekannten Regeln über
das Verhältniß des gemeinen Rechts zu dem Parti-
cularrechte, nach welchen, wenn das letztere über
Gegenstände Vorschriften enthält, die auch dcm.cr-
stern bekannt sind, stets eine strenge Interpretation
eintritt und Abweichungen von dem jure coinmuni
nur insoferne angenommen werden dürfen, als das
Neuere Particular - Gesetz sic ausdrücklich festgesetzt

hat 2I ). Hieraus geht denn das folgenreiche Resul¬
tat von selbst hervor: daß, da daö Mecklenburgische
Recht keine Erweiterungen des Römischen in Bezie¬
hung auf daö Retentionsrecht enthalt, dieses den
Ehefrauen auch bei uns nur in soweit zustehen könne,
als das Römische Recht cö ihnen gestattet. Der
Particular - Gesetzgeber wollte ja nur Römisches
Recht theils bestätigen, theils beschränken, nicht aber
auch die Jrthümer, welche Rechtögelehrte in dasselbe

a ‘) Hufeland Beitrage zur Erweiterung und Berich¬
tigung der positiven Rechtswissenschaft. Bd. i»
St. a & 3. Nr. 6.

C 2
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hineingetragen hatten. Gesetzt nun auch, er hielt

zu der Zeit, wie er seine Verordnung erließ, jene

Jrthümer für Wahrheiten; so muß demohngeachtet,

wenn er sie nicht ausdrücklich als Gesetz promulgirte,

sondern sich lediglich auf dieselben bezog, mit dem

relato (den Voraussetzungen) auch nothwendig da«

»eferens (das Particular- Gesetz) über den Haufen
fallen.

§« 9-
Glaubt man indessen aller dieser Gründe ohn-

gcachtet noch immer, aus unsern Gesetzen ein unbe¬

dingtes RetentionS- Recht der Frau herleiten zu kön¬

nen — wovon jedoch das Gegentheil mir über allen

Zweifel erhoben zu seyn scheint; — so würden diese

Gesetze doch aus dem nämlichen Grunde jetzt bei un«

keine Anwendung mehr finden können, aus welchem

oben die Nichtanwendbarkeit des Römischen Rechts,

in Beziehung auf die isolirte RechtSverfolgung der

Pfand-Gläubiger in einem Concurft, gezeigt wurde.
Es hat nämlich das Concursverfahren, so wie

überhaupt in ganz Deutschlands so auch in Mecklen¬

burg, erst nach Erlassung jener Gesetze seine jetzige

Gestalt und Ausbildung erhalten. Viele dem Geiste

.de« jetzigen Deutschen Concursverfahrens gemäße,

den Grundsatz der Universalität desselben und den

Zweck einer gänzlichen Auseinandersetzung über da«



gesammteschuldnerische Vermögen bestätigende Ver¬
ordnungen sind späterhin erlassen und manche, bei

dem in neuern Zeiten häufiger gewordenen Umsah

und Verkehr mit Gütern nöthig befundene Vor¬
zugsrechte sind gangbar und als heilsam für den öf¬

fentlichen Credit! geschlich bestätigt worden.

In jenen Zeiten, wo man von dem Vorbehalt
des Eigenthums von Seiten der Verkäufer noch

nichts wußte, wo das Separations-Recht noch auf

eine gewisse Dauer eingeschränkt 22), wo den püs

corporibus das Vorzugsrecht vor der dos noch nicht

gegeben war 23 ), da freilich war die Frau wegen ih¬

rer privilcgirten Hypothek mit ihrer dos für stets per»

ceptionsfähig zu halten, sie war meistens erste Gläu¬

bigerin und alle übrigen ihr nachstehenden hatten sich

über das Retentions-Recht derselben nicht zu be¬

schweren. Dies alles aber hat sich in spätern Zeiten

sehr geändert. Separatisten und Doministen treten

jeht fast in jedem Concurse auf und oft genügt nicht

einmal die ganze Masse zu ihrer Befriedigung. Die
Rechte derselben, vor allen übrigen Gläubigern be¬

friedigtzuwerden, sind gesehlich bestätigt 2 4 ); ihnen

") Constitutio d. d. 29 Jan. 1746.

") Hadem consitut. erneuert durch die hohe Verordnung
vom 29sten Juny i 8n.

' **) Herz. Friederich Verordnung den ro. Jan. 1771*



zunächst folgen dann erst alle Gläubiger der ersten

Classe und erst in der 2ten Classe steht die Fra«
mit ihrer dos, jedoch auch hier nicht einmal priino
loco. Würde es nun nicht den offenbarsten Wider¬
spruch enthalten, würden nicht jene gesetzlichen Vor¬
schriften , welche einer so großen Menge von Gläu¬
bigern ein ausdrückliches Vorrecht vor der Frau er¬

theilten , vereitelt werden, wenn demohngeachtet der
Frau ein Recht zustehen sollte, das ihr an sich schon

einen Vorzug vor allen und jeden Gläubigern sicherte?
Zur Behauptung eines solchen Widerspruchs und so

schädlicher Inkonsequenzen können unmöglich jene
allgemeinen Beziehungen unserer Gesetze auf das ge¬

meine Recht berechtigen; vielmehr würde — auch
ganz davon abgesehen, daß mit dem Geiste unseres
Concursverfahrens überhaupt alles Retentions-
Recht unvcreinbarlich ist — aus diesen doch immer
nur folgen, daß die Frau lediglich salvo jure tertü ein
Retentions-Recht ausüben dürfe, ein Recht, das
ihr natürlich nur dann von Nutzen seyn könnte,
wenn sie als erste Gläubigerin auftrete, welches wohl
selten bei uns der Fall seyn dürfte. Aber auch in
diesem seltenen Falle würde sie bei uns keinen Ge¬
brauch davon machen können, da das mchrgedachte

Haupt - Prin-ip des Deutschen Concursverfahrens
auch in dem Geiste der wichtigsten in unseren Landen
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erlassenen, die Leitung der Concurse betreffenden

Verordnungen enthalten ist. So soll die Admini¬

stration des Vermögens stets einem von sämmtlichen

Creditoren erwählten Lui-mor bonorum übertragen

werden a5 )> so ist ferner der ungesäumte Verkauf

der Concursgüter als Regel vorgeschrieben 2Ö ); und

endlich sollen die eingehenden ConcurSgelder unter

die vorzüglichern Creditoren gegen Caution vertheilt

werden 27 ).
Hiernach bezweifle ich auch sogar, daß jcht noch

die Ehefrau auch nur auf den in der angeführten

Stelle der H. und L. G. O. ihr zugesicherten Zinsge¬

nuß unbedingt Anspruch machen könne, besonders

da dieser nach der ganzen Fassung des Gesehcö von

ihrem Retentions-Rechte abhängig gemacht zu seyn

scheint 2 s).

3S ) Herz. Friederich Verordnung vom 26. Juny 1773.

««> Herz. Friederich Rescript vom 2l. Mar 1776. ?u
denen in dieser Verordnung bei jener Regel zuge»

lassenen Ausnahmen ist der Fall, wenn sich die

Frau in der Lage befände, von ihrem Rctentions«

rechte Gebrauch machen zu können, nicht gezahlt

werden.
* 7) Circular-Verordnung den 12. Sept. 1809.
as ) In einigen Resultaten mit mir übereinstimmend, je«

doch aus ganz verschiedenen und zum Theil uuhalt-



§• 12.
An allen Orten Mecklenburgs, wo das Lübsche

Recht Gültigkeit erhalten hat, so wie nach dem Ro-
stockschen Sradtrcchte, kann vermöge der darin
sanctionirten Gütergemeinschaft der Ehegatten von
dem Retcntions - Rechte der Frau natürlich nur
dann die Rede seyn, wenn die Ehe unbeerbt ist;
da ja, wenn zur Zeit des Concurfts lebende Kinder
aus der Ehe vorhanden sind, der Frauen Vermögen
den Creditoren verhaftet und sie zur Bezahlung aller
vom Manne während der Ehe gemachten Schulden,
wenigstens mit dem jetzt vorhandenen Vermögen,
verpflichtet ist Finden sich nun weder im Lüb-
schen, noch im Rostockschen Rechte für den Fall,
wenn keine Kinder aus der Ehe vorhanden sind, be¬
sondere vom gemeinen Mecklenburgischen Rechte ab¬
weichende Vorschriften über das der Frau im Con-
curse ihres Mannes zustehende Retcntions-Recht; so
darf auch die unbedingte Anwendbarkeit unserer Lan-
deSgeseße auf diesen Fall nicht bezweifelt werden.

Freilich behauptet man gewöhniglich, daß in bci-

baren Gründen ist: C. W. Stein diss. num credito-
rcs moto concursu in omnia jura & omnes obliga-
tiones debitoris obaerati succcdant. Rost. 1781. h. y.

* 9) Lübsches Recht. Lib. 1. Tit. 5. art, 7. Rvstocksches
Stadtrecht. Th. i. Tit. 5. Art. 8.



den statutarischen Rechten der Frau ein RetcntionS-
Recht ganz allgemein und unbedingt gegen die Credi-
toren deü Mannes ertheilt sey 3 °). Hatte aber die
irrige Auslegung des Römischen Rechts die Blicke
der RechtSgelehrten hier nicht verdunkelt, so ließe eS

sich kaum erklären, wie man so klare Vorschriften
auf eine so unpassende Weise ansdehnen könnte.

Im Art. 13. Lib. I. Tit.V. bcö Lübschen RechtS
— mit dem der i9te Art. des r stell Theils ;tcn Ti¬
tels des Rostockschen StadtrechtS wörtliä) glci6^ lau¬
tet— ist verordnet: „daß keine unbeerbte Witt-
„frau nach Absterben ihres Mannes, aus
„seinen Gütern getrieben werden könne, sie sey dann
„vor allen Dingen ihres Brautschahes und zuge-
„brachten Gutes vergnüget oder versichert."

Offenbar bezieht sich diese Verordnung auf den
Fall, wenn die unbeerbte Ehefrau nach dem Abstar¬
ben ihres Mannes mit dessen Verwandten concurrirt

3 °) Hering diss. de retentione in securitatein dotis
permissa. Rost. 1745. Cap. 1. h. 36. Diejenigen,
welche sich zur Unterstützung dieser Behauptung auf
den Mevius als Gewährsmann beziehen, haben es
unbeachtet gelassen, daß dieser ausdrücklich das
Retentionsrecht der Frau auf den Fall, wenn nicht
andere Gläubiger ihr vorgehen, beschränkt. Vid.
ej. Comment, ad J. Lubceense. L, I. T, 5. a. 1$. h. 15.
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und diese die AuSankwortung des ihnen zukommen¬

den Theils des Vermögens des Mannes fordern.
Denn warum sollte sonst in jenem Artikel das Ab¬

sterben des Mannes zur Bedingung gemacht seyn, da

ja für den Fall des ConcurscS cs völlig gleich ist, ob

dieser bei Lebzeiten oder nach dem Tode des Mannes
ausbricht? Und wie ließe eö sich wohl erklären, daß

die so ganz verschiedenen Fälle der Concurrenz der

Frau mit den Verwandten des Mannes, als Erben,

und mit dessen Creditorcn unter gleiche Grundsätze

gebracht und der Frau gegen diese eben die Rechte,

wiegegen jene, zugestanden seyn sollten? UcberdieS

ist auch im Lübfchen 3 sowohl, wie im Rostockschcn

Rechte 32 ) der dos ihr Platz in der 2ten Chasse für
den Fall des Concurfts angewiesen und eine Reihe

von Creditorcn sott vor der Frau befriedigt werden;

womit dann natürlich die obige Verordnung, wenn

sie auf jene Weise zu interpreliren wäre , nicht zu ver¬

einigen seyn würde.
Alle sonstigen zur mehrern Begründung jenes

behaupteten Retentionsrechts gewöhniglich angeführ¬

ten Vorschriften des Lübfchen 33 ) und Rostockschcn

3 «) Lib. III Tit. I. art. 12.
SI) Th. 3. Tit. I. Art. 26. E. E. Rath Verordnung

vom yten März 1806.

»») Lib. I. Tit. 5. art. 5. 7. ir.
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Rechts 34 ) bestimmen entweder über die Art der Be¬
friedigung der Frau gar nichts, oder reden auch nur
von dem Falle, wenn die Dotalsachen der Frau beim
Ausbruche des Concurfts noch existirenj, dieselbe

also von dem ihr in Rücksicht auf jene Sachen zuste¬

hendem Vindikations-Rechte Gebrauch machen kann«

§.
Ich glaube in dem bisherigen zur Genüge ge¬

zeigt zu haben, daß aus keinem unserer bestehenden

Gesetze sich ein allgemeines und unbedingtes Reten¬
tionsrecht der Frau herleiten lasse. Es sey mir jetzt
nur noch erlaubt, mich mit Wenigem über den Nach¬
theil zu verbreiten, welcher mit der Ausübung jenes
Zurückbehaltungsrechts unvermeidlich verknüpft ist.

Dieser Nachtheil äußert sich vorzüglich auf die
Leitung des Concurfts selbst. Wie soll, wenn die
Frau die Herausgabe des ganzen oder auch nur eines
Theils des Vermögens ihres Mannes zur gemein¬

schaftlichen Concurs-Masse verweigert, diese Masse
gehörig consiituirt, wie soll auf diese Weise der
Hauptzweck des Concurfts, baldmöglichste Befriedi¬
gung sämmtlicher Gläubiger, erreicht werden, da die
Frau aus ihrem jure retentionix nicht nur die Beftig-
niß, das rekinirte Vermögen zu administriren, her-

34) Th. i, Tit. 5 . Art. 7,



leiten, sondern auch behaupten wird, daß dasselbe

vermöge jenes Rechts vor ihrer Befriedigung nicht
verkauft werden dürfe! Wie bedeutend ist aber nicht
oft das inferirte Vermögen, wie unmöglich in man¬

chen Fallen, die zur Befriedigung der Frau nöthigen

Summen so schnell herbeizuschaffen, als nöthig
ist, um keinen für das gesammte Corps der Gläubi¬

ger nachkheiligen Aufschub zu veranlassen; ja wie

häufig würden nicht bei den jetzigen ungewissen Prei¬

sen der Immobilien die Creditoren Gefahr laufen,
mehr wegzugeben, als sie späterhin aus der Masse

wieder zurückerhalten! Auf jeden Fall würde ja aber

auch die Befriedigung der Frau immer fo lange un¬

terbleiben müssen, bis von ihr der vollständige Be¬

weis: wieviel sie ihrem Manne zugebracht, geführt
wäre, und welchen Zeitraum wird eine solche Be¬
weisführung nicht erfordern, vorzüglich da die Frau,
im Besitze des Vermögens ihres Mannes, keinen

Grund haben wird, diese zu beeilen! Offenbar müs¬

sen hiebei alle übrigen Creditoren auf eine höchst un¬

billige Weife leiden, besonders aber die bevorzügteren.
Diese werden es dulden müssen, daß die Frau bei

ihrem fchlechtern Rechte zur vollen, schnellen Per-
ception gelangt, während sie das ferne Ende des ver¬

zögerten Concurfes ruhig abwarten müssen und viel¬

leicht sich durch die Befriedigung der Frau ganz um



das Ihrige gebracht sehen. Man erwäge endlich,
wie nachtheilig alles dieses für den Grundpfeiler des
öffentlichen Wohls, für den Credit seyn müsse!
Denn wer wird es wohl wagen, eine Anleihe zu ma»

chen, wenn ihn nicht die Beobachtung der äußersten
Vorsicht, wenn ihn selbst nicht einmal das durch
Gesetze ihm ertheilte Vorzugsrecht vor dem Verluste
des Seinigen schützt!

Mögen nur zwar einige der angegebenen Nach¬
theile nur dann Folge jenes Retentionsrechts seyn,
wenn eine unbedingte Ausübung desselben der Frau
eingeräumt wird; so bleibt doch dieses Recht, selbst
wenn man es ihr auch nur bedingungsweise, d. h.
gegen schlechtere oder wenigstens nicht bessere Gläu¬
biger gestattet, in mehrerer Rücksicht höchst schädlich.
Dazu kommt, daß, bei den allgemein lautenden
Worten unserer Gesetze und der Unbestimmtheit der¬
selben, es an Versuchen, jenes Recht im weitern
Umfange geltend zn machen, nie fehlen, und häufige,
kostspielige, den ConcurS verzögernde Processe die
Folge davon seyn müssen, um so mehr, da bisher
die Praxis bei der Collision des vermeintlichen juri,
in thesi mit der in facto sich findenden Unmöglichkeit,
dieses in Ausübung zu bringen, schwankte und oft
wenn sie sich gegen das Retentionsrecht erklärte, eine
Abweichung von der geglaubten gesetzlichen DiSposi-
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tivn'mir durch anderweitige, mühsam aufgesuchte,

oft auf bloße Sophismen gestüßten Gründe, zu recht¬

fertigen bemühet war.
Möchte daher unsre vaterländische Legislation

auch auf diesen gewiß nicht unwichtigen Gegenstand

ihr Augenmerk richten- möchte sie von der Nothwen¬
digkeit einer Declaration jener unbestimmten, einer
unrichtigen und gemeinschädlichen Auslegung fähigen
Gesetze sich überzeugen, oder vielmehr zur gänzlichen
Aufhebung des Retentionsrechts der Ehefrauen in
den Concurfen ihrer Ehemänner sich veranlaßt finden!
Sind doch so manche heilsame, zur Verbesserung und
Ausbildung unseres Concurs - Verfahrens und zur
Aufrechthaltung des ohnehin schon gesunkenen Cre¬

dits, abzweckende Verordnungen erlassen; sind doch

so manche Vorrechte, selbst ehe man an einen Ersaß
dachte, bloß darum vertilgt worden, weil sie dem

allgemeinen Credit nachtheilig waren, und die zweck¬

mäßige Leitung des ConcurseS hinderten! Wie sollte

man also länger Bedenken tragen, dies bei einem

Rechte zu thun, das alle mögliche Nachtheile in sei¬

nem Gefolge hat, das sich überdies auf bloßes Vor-
urthcil gründet und für welches selbst nicht einmal
die Billigkeit spricht! Und doch scheint grade diese

vermeintliche Billigkeit der vorzüglichste Grund ge¬

wesen zu seyn, warum man bisher mit einer Reforn?



zögerte. Vertrauensvoll, so dachte man sich die Sa¬
che, hatte die Frau ihrem Manne ihre Haabe hinge¬

geben, und nun sollte sie das Opfer ihres Zutrauens
werden, sollte sich und ihre Familie einem unver¬
schuldeten Mangel Preis gegeben jsehen! Diese
Rücksichten schienen wichtig genug, nm es einstweilen

bei dem ehemaligen Gebrauche, oder vielmehr bei

der ehemaligen unbestimmten und schwankenden Pra¬
xis bewenden zu lassen, und wenigstens vor einer
Reform mit der äußersten Sorgsamkeit auf ein Mit¬
tel bedacht zu seyn, wodurch man der Frau auf der
andern Seite das wieder einräumte, was man auf
der einen ihr entzog.

Ich gestehe, mich nicht davon überzeugen zu

können, daß grade für die Frau mehrere Billigkeits¬
Gründe sprechen, als für andere Gläubiger, die

eben wohl mit arglosem Zutrauen ihr Vermögen in
die Hände des Gemeinschnldncrs gaben und nun sich

vielleicht dafür mit den Ihrigen in Dürftigkeit ge¬

stürzt sehen. Mag aber auch hierin mir nicht beizu¬

pflichten, mag auf die Sicherung des Unterhalts der
debitorischen Familie eine vorzüglichere Rücksicht zu
nehmen seyn, so suche man doch wenigstens diesen

Zweck durch eine Maaßregel zu erreichen, die nicht
zugleich die übrigen Creditoren der Gefahr aussetzt,

Opfer der Chikane der Ehefrau zu werden, die frei-
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lich nebst ihrem Manne bei der Retention sämmtli¬
cher Güter sich sowohl befindet, daß sie gewiß alles
aufbieten wird, um sich so lange wie möglich den
Besitz zu erhalten.

Täusche ich mich nicht, so wird jener Zweck da¬
durch vollkommen erreicht werden, wenn der Frau
das ihr in der H. u. L. G. O. I. c, schon zugesicherte
Recht auf den Genuß der Zinsen ihres Brautschaßes,
auch während des ConcurseS, unter der Einschrän¬
kung ausdrücklich bestätigt wird, daß es keinen Zwei¬
fel leide, daß sie mit ihrer clor, deren Größe sie je¬
doch stets zuvor genügend zu bescheinigen habe, zur
Perceplion kommen werde. Bleibt der Ehefrau die¬
ses Vorrecht, so scheinen mir alle möglichen Bedenk¬
lichkeiten, die der gänzlichen Abschaffung des Reten-
tionörechtS im Wege stehen könnten, wegzufallen,
besonders da sie ja, wenn sie überhaupt zur Hebung
kommen kann, nach der Hohen Verordnung vom
i2ten Sept. 1809 häufig schon vor rechtskräftiger
Prioritäts-Sentenz, als sehr bevorzugte Gläubige¬
rin, von den eingehenden Concurö-Geldern ihre
volle Befriedigung erhalten wird.
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nebst ihrem Manne bei der Retention sämmtli-
Güter sich so wohl befindet, daß sie gewiß alles
ieten wird, um sich so lange wie möglich den

h zu erhalten.
Tausche ich mich nicht, so wird jener Zweck da-

h vollkommen erreicht werden, wenn der Frau
ihr in der H. u. L. G. O. I. c. schon zugesicherte
t auf den Genuß der Zinsen ihres BrautschaheS,
während des Concurseö, unter der Einschrän-
ausdrücklich bestätigt wird, daß cs keinen Zwei¬

eide, daß sie mit ihrer dos, deren Größe sie je-
stetS zuvor genügend zu bescheinigen habe, zur
Option kommen werde. Bleibt der Ehefrau die-
Üorrecht, so scheinen mir alle möglichen Bedenk-
eiten, die der gänzlichen Abschaffung deö Reten-
SrechtS im Wege stehen könnten, wegzufallen,
lderö da sie ja, wenn sie überhaupt zur Hebung
uen kann, nach der hohen Verordnung vom
n Sept. 1809 häufig schon vor rechtskräftiger
»ritäts- Sentenz, als sehr bevorzugte Gläubige-
von den eingehenden Concurö - Geldern ihre
Befriedigung erhalten wird.
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