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Wie ift das Compenfations - Recht
gelfend 3u machen?

IL
St der Uebernehmer
eines verpfandeten Grunditrickes

dben

Hypothefar = Glaubigern perfonlidy,
folglid

mit feinem BVevmogen verpflichtet ?

3wey Abbhandlungen,

von

Midael Sdhufter,

der Welttweisheit und fammtlicher - Rechte Doctor, P £ Rathe, P L.

offentlichem und ordentlichem Profeflor des dfterreichifchen birgerlichen

Nechtes, Senior der juridifchen Herren Profefforen, Landesadvocaten,

4843 und 4847 getvefenen Decan, 41824 Rector: Magnificus , 4822 Pro-

vector der Univerfitat , Ausfehufimitgliede der PrivatgefelUfchaft patriotis

fdyer Kunfifreunde, wirfendem Mitgliede der Gefcllichaft des bobhmifchen
vaterlandifdhen Mufeums .

Tien 1830.

BDep F. G, Ritter v. Mosles fel. Witwe
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Ueberdid

R —

L.
@urr.{) Heren Profeffors Wagner Abhandlung iber das
Compenfations:Redht gelangte diefes, aus Gelegenbeit des
$Hof : Decretd vom 15, Januar 1787 aufer WirkfamFeit ge:
Fommene Redyt, in mebhreren dfterreichifchen Provingen wies
der gur WirffamFeit.

II.

Sn Bohmen trat jedoch diefer Fall nicht ein.

111,
Jdy theile nicht mit Herrn Profeffor Wagner die An-
. ficht, daf das Gefegbuch die Vorfdyrift des Hof-Decretd vom
15. Janugr 1787, weld)yes Compenfations-Rechte auf An=
| bringung einer Widerflage amweift, aufgehoben habe.

IV.
Dadurch Fann der Gediegenbeit der Profefor Wagner'-
fhen Abhandlung nidyts entgehen.

v
Bor Crfdeinung der Gerichtdordnung fand das Com:
penfations - Recht im Sinne des romifdyen Rechtes Statt.

YL
Das biirgerliche Gefesbudy fieht, in Veyug auf das in:
nere Wefen der Compenfation, mit dem romifhen Rechte
in Uebereinftimmung.
A 2
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VIl
Der §.62 der Gerichtdordnung und das Hof-Decret vom
1. Juliug 1782 fonuten bereitd den Jweifel rege madyen,
ob nicht das Compenfations-Redht aufer WirtfamFeit gefept
fey. Doy bey Cricheinung ded Hof:Decreted vom 15, Fa-
nuar 1787 wurde diefed Redit einftimmig als aufgehoben
betradytet.
VIIL
Durd) die Profeffor LWagner’{dye Abhandling riber die
Compenfation wurde der VWeweis geliefert, daf vermdge
it des8 Gefesbuches das Compenfations-Redht als eine Cimven:-
dung in der Cinrede entgegengefest werden diirfe , woraus
die Folgerung gezogen wurde, daf daffelbe nicht mebhr
durd) eine LWiderflage angebradyt werden miiffe.

IX,
Die bobmifden Gerichtsbehorden haben diefen Grund-
fap nie al$ richtig anerfannt.

X.
Das Gefegbud) derogirt der Gerichtdordbnung allerdings,
wenn bey Anwendung der lestern, die Wor{dyriften Ded
erftern nidyt beobadytet werden fonnten.
Pt XL
: Keine von den bis jest beftehenden gwey Anfidyten , wie
das Compenfations-Red)t geltend gemadyt werden foll, ift
ridhtig.
XII.
83 €8 war eine irrige Anfidyt, daf durd) die von dem Hof:
" Decrete vom 15, Januar 1787 dber das Compenfations:
L Redyt angeorduete Anbringung der Widerflage, diefes Recht
' aufier Wirffambeit gefest worden fey.
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XIIL.
w Die Redytdgelehreen jener Jeit hatten auf das Mittel
finnen follen, wie das Compenfations-Redht, ungeachtet der
tiber die Gegenforderung einzubringenden Widerflage, aufs
recht erbalten werden fénne.

XIV.

Dad vorgiglidhfte Mittel both fid) in der Vetradytung
dar, daf jenes Hof-Decret das Compenfations:-NRedyt nicht
nur nidyt anfhebe, fondern vielmehr beftdtige, und nur fore
dere, damit die RidytigPeit der Gegenforderung, wodurd)
die Abredynung gefdhehen foll , nidht in der Einvede, fone
dern in einer Wiberflage dargethan werde.

XV.
Dig eingubringende LWiderflage muff daber mit Hinwei:
fung auf die eingebradyte Borflage abgefaft, und die Schlug-
bitte vorfidytdweife auf Compenfation geftellt werden.

XVI.

Nady. eingebradyter Widerflage ift die Cinflellung des
WVerfahrens iiber den BVorklags-Progef, bi8 jur Crwirfung
eined redhtSfrdftigen Urtheils tiber den Widerflags:Progef.
angufuchen.

XVIL

Diefem Gefudye ftebt die Hof-Refolution vom 31. October
1785 nidyt entgegen.

XVIIL

Der §.83 der Gerichtdordnung f{dyreibt deutlidy das von
miv nahmpbaft gemadyte Werfahren im Falle eines Concur:
fes vor.

f XIX.
‘ Dicfes BVerfahren muf daher aud) im gewdbnlichen Ci-
vil - Progefje Plags greifen.
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Das HofDecret vom 15. Januar 1787 fpricht eben dag-
felbe aus, was der §.83 der Gerichtsordnung anorduet.

XXI.
\" b i ‘ Jn dem §. 62 der Gerichtsordnung und dem Hof-Decrete
" vom 1. Juliug 1782 lag bereits der Sinn, daf das Compen:
fations-Redyt durd) eine Widerflage geltend it machen fey.

XXII.

Durd) dag Hof - Decret vom 15. Januar 1787 ift daber
Feine Aenderung in Bejug auf das Compenfations - Redyt
- g berbeygefiibrt worden,

i) XXIIL |
L ' ' Jn der von der GerichtSordnung vorgefcf)riebenen%orm
b | liegt die hochite LWeisheit , ,weil fich fonft dem Ridyter bey
‘ Fdllung des Urtheiles uniiberwindliche Hindernijfe entge:
genftellen wiirden,
XXIYV.
Gerner, weil bey Beobadytung diefer Form dem Kdger,
weldyer jum Veflagten wird, das volljtdndige Wertheidi-
gungsrecht nidht entzogen wird.

XXYV.
Dagegen 1aft fid) nicht eimwenden, der Kldger Fonne
verlangen; gur Schluffdhrift sugelafien ju werden.

XXVI.
‘ | Der Beflagte wird jur Cntgegenfepung der Cimvendung
8 der Compenfation in der Cinrede erft dann berechtigt, wenn
v 5 er tber die eingebrachte Widerflage das Urtbeil erwirft hat.

XXVII.,
Die Cimwendung der Compenfation unterfdeidet fich
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von der Cinwendung der BVegahlung; und ausd der Vetrad):
tung , daf lestere Cinmwendung nidyt durd) eine Widerflage
geltend ju machen fey, fondern in der Cinrede entgegenge:
fest werden darf, folgt daber nicht, daf Ddiefer Grundfas
audy von erfterer Cimvendung gu gelten habe,

XXVIIL
Mit der Eimvendung der Compenfation ift die Wirfung
der Cimwendung der ahlung nur aus eben derfelben BVe:
tradytung , wie mit einer jeden andern Aufhebungdart dee
Redyte verbunden.
XXIX.
Sm Falle der Compenfation wirft der BVeFlagte fich jum
Kldger auf, im Falle der BVegahlung aber behdlt er die Ci-
genfdyaft eines Veflagten,

XXX,
Meiner Anfidyt fteht weder der §.62 der Gerichtsords

nung, nod
XXXI,

Dag Hof - Decret vom 1. Juliug 1782, und

XXXII.
eben fo yoenig dasg Hof-Decret vom 27. September 1992
im Wege.
XXXIIL

Wenn der WVeflagte gur Seit der ihm gugeftelten Klage
bereits ein Urtheil 1iber feine Gegenforderung befist , fo ijt .
er jur Cntgegenfesung der Compenfation in der Cinvede
obne weiterd beredytigt.

XXX1V,
Die vou mir aufgefldrte Form, wic das Compenfations:
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Redyt geltend su machen fep, fleht mit der Gefepgebung im
vollfommenen Cinflange.

) XXXYV.
Bik o Cin gweptes Rechtdmittel, die von der Geridytsordnung
»]' T i vorgefdyriebene Form mit dem Compenfations-RNedhte ju vers
it 4] einigen, wiirde diefes fepn, wenn nady eingebrachter Wi-
derflage die inrede fogleidy erftattet, in derfelben aber die
Sdylupbitte geftellt werden mddyte, damit die BVerurtheis
Tung bebdingt gefdyebe, fall8 der Beflagte in dem, iiber die
LWiderflage su fallenden Urtheile nicht gang oder jum Kheile
von der Begablung wird lodgefprodien werden,

XXXVI.
Durd) dasd Gefesbud) ift die Anordnung ded Hof - De-
it i cretd8 vom 15, Januar 1787 nidyt aufgehoben worden.

XXXVII,
Keiner Gefepgebung ift bis jest, eben fo wie der dfter- ‘
reidhifden, eine gleidy mufterbafte Anordnung gelungen, *L

XXXVIII,

Andere Gefesgebungen find bemibt, den Uebelftanden,
welde fidh durdh die Anbringung der Cinwendung der Coms
penfation in der Ginrede darbiethen, durd) den Grundfag
$u begegnen, daf nur richtige Forderungen mit ridytigen
compenfirt werden Fonuen,

XXXIX.
‘ Durd) eine riditige Forderung wird nur jene verftanden,
Weldye durd) ein Urtheil, oder einen geridtlich gefdhloffenen
L Wertrag, bewiefen ift.
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XXXX.

Bey Veftand bdiefed Grundfaged wiirde die Compenfa:
tion ibre WirffamePeit faft gany verlieren, indem der Ve:
tlagte durd) das Anfudyen der geridytlichen Einantwortung
deflen, wasd er {dhuldet, feinen Swed in der Hauptfadye
gleidyfalld erreichen wiirde.

XXXXI,
€3 fonnen jedod) mit der Cinwendung der Comypenfa:
tion Wortheile errungen werden, weldye bey Anfudyung der
Cinantwortung verloren gehen.

XXXXII.

Um die Compenfation bep voller Kraft zu erbalten, gibt
e8 fein ywedmadfigeres Aushilfomittel , als jened , weldyed
durd) dasg Hof - Decret vom 15. Januar 1787 vorgefdyrie:
ben ijt.

XXXXIII.

Wenn man das Hof-Decret vom 15. Januar 1787 als
beboben betradhten wollte, fo wiirde dasd Compenfations:
NRedyt nur in dem eingigen Falle Plag greifen Fonnen, wenn
der Veflagte bereitd gur Jeit, ald er die Cinrede erfrattet,
feine Gegenforderung auf ein Urtheil, oder einen gerichtli
den Vertrag, su ftisen vermdgen follte.

XXXXIV.

Der §. 1439 de8 Gefepbudyes beweift, daf e8 vermdge
der Geridytdordnung eine gefeslidhe Compenfation gebe,
folglich, daf diefelbe durd) das Hof-Decret vom 15. Januar
1787 nidyt aufgehoben worbden fey.

f XXXXV.
Diefe Anficht. Fann nid)t dadurd) entFrdftet werden, daf
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der Gefepgeber im §. 1439 auf die Concursordnung Din:
weife.
XXXXVI.
1 BWie ift im Falle eines Concurfes ein Compenfations:
|10 pu Nedyt geltend yu madyen, wenn der Gldubiger, ehe er feine
BE i Anmeldungstlage eingebracht hat, von dem Bermdgens-
il verwalter auf 3ablung belangt wird? —

XXXXYVIL
Wie dann, wenn der Gldubiger belangt wird, nad:-
dem er die Anmeldungsflage angebradyt hat ?
} b B XXXXVIIL
. ‘ Derjenige, dem ein Compenfations:Recht gebiibrt, fann,
6 : obfdhon er nidyt beflagt ift, dennody eine Klage auf Com:
D penfation einbringen.
‘ XXXXIX,
€s Laft fidy aud widhtigen Griinden behaupten, daf
derjenige, dem ein Compenfations:RNedyt gebiphrt, in feiner
i Klage die @dlufibitte auf Compenfation, und nidht auf
Werurtheilung des Beflagten jur BVegahlung, oder im Falle
eines Concurfes, nicht auf Suweifung einer beftimmten Claffe,
$u ftellen babe, weil er fonft des Compenfations - Redytes
verlujtig geben wiirde.
L.
Cine Cinwendung dagegen wird beantwortet. ‘

LI
€8 gibt jedodh febr wichtige Gritnde dafiir, daf die Cin-
wendung der Compenfation aud) dann giiltig entgegenge-
fest werden Foune, wenn das Urtheil iiber die Gegenfordes
_ rung auf Werurtheilung jur 3ahlung, oder auf Juerfen:
e B nung einer beftimmten Clajfe, im Falle eines Concurfes
; Tautet.
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LIL
Die Urfadye, daf in Wobhmen fein gefeslicdhes Compens:
fations-Recht Statt gefunden habe, liegt in der von Ned)ts-
freunden nid)t beobadyteten gefeslicdhen Form,

LIIIL
Bey jeder bis jest beftehenden Anficht wird eine gefess
lide Anordnung fo betradytet, al8 wenn fie nidyt vorhan-
Den wdre.
LIV.
Unterfchied wifdhen meiner Anficht und jener desd Herrn
Profeffors Wagner.

@ Universitéts https://purl.uni-rostock.de
ERllotI Sl /rosdok/ppn1816409820/phys 0017



Universitdts
Bibliothek

Rostock

fannt. Jd) habe diefe vortrefflihe Abhandlung jur Grund-

5

unter den Abbandlungen, welde die Grundlebren des
Gefegbudyes theoretifd) und practifdy entwickeln, ftebt jene
des Herrn Doctors V. A. Wagner, F.F. ordentlichen Proe
feffors an der Wiener Univerfitdt, fiber die Compens
fationim dfterreidhifdhen Civil-Progeffe, Wien
1817, oben an, Sie zeidynet fid) eben fowohl durd) Griind:
lidyFeit und Wollftdndigleit, al8 durch fyftematifches Forts
fdhreiten und FaflidyFeit aus. Bey foldhen Vorziigen Fonnte
Der Here Werfajfer feinen Sweck, in der Pray eine wobls
thatige Ummwdlung ju bewirfen, nidt verfeblen. €8 war
ndbmlid feit Crfdyeinung ded Hof:-Decretd vom 15. Januar
1787, in weldyem 8 beift: Daf aud)y Compenfationss
Redite inGeftalt einer ordentlihenWiderflage
angebradyt werden miiffen, da8 Compenfations:Redyt
durch die Prar ald aufgehoben betradytet, durd) die Griinds
lichFeit jener Abhandlung aber gelangte €8 wieder jur Wirfs
famfeit ; denn in derfelben wird der untriglichite Veweis
gefiibrt, daf nady Bor{dyrift unferes Gefesbudyes das Com:
penfations-Recht im Sinne des romifdhen Rechtes wirklidy
beftebe, Daber auch von dem Veflagten in der Cinvede ald
Cinwendung der Jahlung entgegengefest werden bdiirfe.
Diefe Anficht wurde nun von den meiften Suftizbeborden
ver Sfterreichifdyen Provingen als ein Ariom aufgeftellt, und
dafir audy von allen dfterreidhifchen Sdyriftftellern aners
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Tage meined Wortrages angenommen, und meine Collegen
3 thaten dief wobl audy ohne Jtweifel.

1.

Dody in BVohmen blieb dasd Compenfationsd:Nedht von
den Geridytdhofen nod) immer ausgefchloffen; die Vemiis
bungen der Advocvten, diefes Recht in der Cinrede geltend
su madyen, blieben frudytlos. Der Abweifungsdgrund lautete
nod) immer, wie vormabls, daf das Hof-Decret vom 15,
Sanuar 1787 Compenfations-Rechte auf Anbringung einer
Widerflage verweife.

IIL.

Diefer Umftand beftimmte mid) bereitd vor mebreren
Jabren, diefen Nedytsgegenfland auf das Umftandlidyite
u priifen, und wo moglid) durdy eine Abhandlung, in Vob-
men eine Gleicdhformigfeit in der Pray mit andern Provin-
gen gu bewirfen. Dody, nadydem idy alle Grinde fiir und
dagegen gepriift Datte, ergab fidy mir die Uebergeugung,
daf unfer Gefesbud) Feineswegs die WirFflamFeit des Hofs
DOecretes vom 15. Januar 1787 behoben habe., Daraus gebt
nun gwar allerdingsd bervor, daf i) eine von den vielen,
vom Herrn Profeffor Wagner in feiner Abhandlung auf:
geftellten Anfidyten, nicht al8 die ridytige betrachten wolle.
Dod) meine Anficht berubt vielleidyt auf einem Srrthume,
und wenn dief nidyt der Fall fepn follte, fo entgeht da-
burd) dennod) der Gediegenheit jener Abhandlung cben fo
wenig etwas, alé wenn man in was immer fiir einem nod
fo claffifd) anerfannten juridifchen LWerfe felbft mehrere Srr-
thiimer entdecfen follte. Sy babe ldngft gewinfdt, dber
diefen Gegenftand meine Anficht offentlidy audzufprechen,
und ergreife dagu gegemvdrtige Gelegenbeit.
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IV.

€8 ift nur ju gewif, daf e8 niemabls cinem ofterrei:
chifhen Rechtsgelehreen, und wenn er ein Firftern der er:
i ften Claffe am juridifdyen Horizonte feyn follte, gelingen
ML S werde , al8 erfter BVearbeiter was immer fir einer Grund-
I 1 Tebre unferes Gefesbudyes ein Werf ju liefern, gegen wel:
dhed, wenn aud) nidyt die Seitgenoffen, dody gewif die
tadhywelt mandyes Grindliche ju bemerfen finden werden.
Diefe Bebauptung darf um fo weniger befremden, als
felbft unter den Civiliften vom erfen Nange fidy nody Fein
b foldher Sdriftfteller befindet, weldyer ein tadelfrepes Werf
) YRR geliefert bdtte. Selbft Kujag, das grofejuridifhe Genie,
g madht Feine Ausnahme, denn feine Anfichten Haben eine
Anzabl von Veridytigungen erlitten. Abhandlungen, welde
theoretifche Crforfdyungen gum Gegenftande haben , verlie:
ren Daber, — wenn fie anders nur wirflid) im Gebiethe
theoretifcher, fiir die Prar frudytbringender Entwicklungen,
Veytrdge entbhalten, folglid)y das Fortfdhreiten des Stu-
diums befordern, — nidyts an ibrem claffifdyen LWerthe da=
durd), weil in denfelben CEiniges zu berichtigen ift. & a-
vigny's Abbandlung tiber das Recht des BVefises, ein Ge: |
genftand, woriiber vor feiner wenigftens fiinfzig der vor: :
glglichiten Juriften Klarbeit ju verbreiten bemiibt waren,
erlangte den Ruhm eines claffifhen Werfes, und wird nod |
immer einflimmig dafiic geadytet, obfchon in derfelben felbft
Hauptanfidhten mit Srund getadelt werden. Doch, nimmt man
vollends Ruckficht auf Hugo's Lehrbucy der Gefd)idyte des
romifdyen Nechted , ein claffifdyes Werf vom erflen Nange,
weldyes feit dem Jabre 1790 gebhn Auflagen erlebte '), und

Y 1) Leprbudy der Gefchichte des rdmifchen Nedytes bis auf Jufti-
b nian, yom geheimen Juftizrathe RNitter Hugo in Gottingen.
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von der Nadywelt gewiff noch mebrere erleben wird, fo ift
| eben von Doctor . A Sdyilling, Profeflor ju Leipsig,
eine Kritif diefes Werfed erfdhienen '), in weldyer derfelbe
swepbundert jwey und viergig entgegengefeste Anfidyten
aufitellt, welche eben fo viele Mdngel in jenem Lebrbudhe
nadyweifen. Hort defwegen Hugo's Werf auf, claffifch ju
fepn? Iy will Schilling felbft fpredyen laffen. Nachdem
er feine Kritif dem hochgefeperten Hugo ehrerbiethigft wid
met, fagt derfelbe Seite 1: >Unldugbar hat der BVer:
faffer de8 ju beurtheilenden Vudes auf die
redtswiffenfdyaftlihe BVildbung unferes Jeital:
ters entfcheidend eingewirft, und insbefondere
dem gefchichtlichen Studium des romifcdhen N edy-
ted einen neuen Sdywung und ein fraftigeres
Leben gegeben, durd) forgfdaltigere Veniigung
mandyer vorher wenig beadyteten Quellen, durd
Fritifdye Velendhytung der Arbeiten feiner Wors
gdnger und Dder bergebradyten Meinungen,
durd) fdarffinniged Cindringen in den Seift
ded romifdyen Redyted und die Griinde feiner
Cntwidlung, und durd) lebendige Darftellung
diefes Cntwidlungsganges. Wiele fonft herr-
fchend gewefene Jrrthimer und Vorurtheile
find unter dem Cinfluffe der tiefforfdyenden
| Kritit des Werfaffers gewidyen; viele neue An-
| fidyten und widytige EntdecFungen verdanfen
| ihm ibe Dafeyn, oder ihre WVerbreitung, und

Behnte, aud) mit Hillfe von Mai’s Palimpfeften fehr verdn-
Derte Auflage. VWerlin 1826.

Y) BemerFungen fiber die tdmifdye Rechtsgefdhidte, eine Kritif
fiber Hugo's Lehrbud Der Gefchichte des vdmifchen Nedhres,
Leipzig 1820
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e wird daberfeinNabhmeinden Jahrbidern
der civiliftifdyen Qiteratur ftetd im ehrenvol:
Ten Andenfen bleiben.c Nadydem ferner der Verfaf-
fer Seite 2 bemerft, daf e8 bey den beFannten Werdienften
jenes Cebrbudies iberfliiffig feyn wiirde, im Eingelnen auss
gufitbren, was ed Xreffliches entbalte, gibt er den Grund
an, wefhalb Hugo fid) durd) die Kritif und die an ihn ges
vidytete Widmung beehrt achten muf, er fagt: »Und ge-
rade je bedeutender und einflufreider ein
Werf ift, je hober der BVerfaffer unter den
nahmbaften Civiliften unferer 3eit fteht, de-
fto mebr fordert aud) diefes fein Werf ju ei-
ner forgfdltigen und firengen Prifung auf.
Cs fdyeint ein treffendesd, auf den Gelebhrten
eben fowobhl, ald auf den Kinftler anwend-
bares Wort zu feyn, wad meined Wiffens
Qeffing irgend wo fagt: »Man {hdst einen
Seden nad) feinen Krdften. Cinen elenden
Didhter tadelt man gar nidyt, mit einem mit:
telmdfiigen verfdbrt man gelinde, gegen eis
nen grofien ift man unevbittlid.cc Warum ift
wobl nun Hugo's Werf, ungeadytet fo vieler- Mdngel,
nody immer claffifd) ? weil durd) Ddaffelbe das Studium
ves romifdhen NRechtes einen Riefenfchritt gemacht hat, weil
Hugo der Sdyopfer gang neuer richtiger Anfidyten ift, weil,
was © dyillin g dagegen bemerft, und andere Schriftfteller
nody bemerfen vwerden, nur jur BVervollfommnung Hugo's
Werfes dienen fann, weil, wenn daffelbe nidht vorhanden
wdre, ©dyilling und andere NRedytsgelehrte auf ihre An-
fidyten nicht verfallen wdren, denn dad Crfundene gt fich
leidht Durch BVeytrdge vervollFommnen,

Kein Sdyriftfteller, ex mag nun nod fo hoch ftehen, darf
fih daher durdy eine Kritif feines, felbft als claffifd) an-
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erfannten Werfed, wenn anderd nur dad darin enthaltene
Berdienftliche anerfannt wird, gefrdnft adyten. Cr miifite
fein Denfer feyn, wemn er nidht felbft feine Anfichten bes
richtigen oder vervollfommnen follte, und er darf e8 daber
auch) der Mitwelt nicht verargen , wenn diefe auch denft,
und gur Veridytigung feines Werfes BVeptrdge liefert. Je:
der, er mag von der Gottheit mit nod) fo audgegeichneten
GeiftesFrdften begabt worden feyn, und durd) raftbofen
Sleif fich alle Worfenntnijfe in einem nody fo hohen Grade
gefammelt haben , muf bedenfen, e8 fey eine weife gott-
liche Cinridytung, daf e8 nie einem Menfdyen gelingen
fonne, im Gebiethe ded Wiffens ein vollendetes Meifter-
werf ju liefern, weil fonft den SBeitgenoffen und den fom-
menden Gefchlechtern nicdhts, fich ausjugeichnen, eviibrigen
witrde. Daf Kritifer literdrifcher, und indbefondere juri-
difcher LWerfe, weil diefe auf den NRedytszuftand wefentli-
| dyen Cinfluf nehmen, wiinfdendwerth find, ift ein unbe:
| sweifelter und [dngft anerfannter Sap. Derfelbe gilt jedoch
;f nur von claffifyen , und nidyt {dhlechten LWerFen. Leptere
' werden ohnehin dafiiv von den mittelmdfigften Kopfen an-
| erfannt; aber eine gany andere Vefchaffenheit hat e8 mit
‘ den erftern. Diefe fordern eine Wiflenfchaft; und da ift es,
befonders bey ung, wo fiir die Redytswijfenfchaft nody fo
wenig Griindliches geleiftet ift, winfdensdwerth, damit
foldye Werfe der ftrengften Kritif unterzogen, in derfelben
vor allem andern das verdienftlidye Fortfdyreiten ehrenvoll
aufgeftellt werde, und dann, damit der Kritifer, wenn
er ¢8 anders vermag, auf Jrethimer aufmerffam madye,
und diefe ju berichtigen tradyte. Diefes Vepfpiel lieferten
die Civiliften ju allen Zeiten; denn ed ift nie von den bejten
Kopfen ein claffifches LWerf erfdyienen, daf nidyt jedergeit
die gelehreeften Seitgenoffen ihre Anfidyten dariiber audges
fprodhen bétten. Nur auf diefem LWege Fonnen allmiblig
B
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eingelne Nechtdgegenftande einfhweilen ald abgethan betrad)-
tet werden, und nur fo Fonnen wir allmdplig ju einer
dfterreichifchen Rechtswiffenfdaft gelangen. Dody ich bin
von dem Gegenftande der Abhandlung abgewidyen, da id
doch eigentlidh) nur fagen wollte, daf die Abhandlung des
Heren Profeffors Wagner an ibrer Wortrefflicheit felbft
dann nidyt$ verlieven fann, wenn idy in derfelben einen Jrr-
thum entdeckt hatte, umabl da, wenn ja dief nad) meiner
Anficht wirflich der Fall feyn follte, e8 fich um einen Jrrthum
handeln wiirde, in weldyem, wie id) geigen werde, wobl
fammtlidye dfterreichifche Rechtsgelehrte feit dDer Erfdyeinung
Des Hof-Decreted vom 15, Januar 1787 bis heute fic) be-
funden baben.

V.

Um bdie Nedytsfrage aufftellen gu Fonnen, wie das Com:
penfations : Necht eigentlidy geltend ju madyen fey, muf
vorber der Diftorifche Theil diefes Rechtes erforfcht werden,
ndhmlich ob und wie 8 bey uns vor Crfcheinung des Hof:
Decretes vom 15 Januar 1787 beftand , und durdy weldye
Wetradytung 8 wieder verloren gegangen fen?

Bor Cricheinung unferer Gerichtsordnung beftand das
GCompenfations = Recht wobl unbegweifelt in den meiften
dterreichifchen Provingen nady Worfdyrift ded romifdyen
Rechtes ; denn e8 ift nicht wabhrfdyeinlid), daf die damabls
in den eingelnen Provingen beftandenen einbeimifdyen Ge-
fege Darliber eigene BVorfdyriften enthalten follten, weil
diefer Fall gewsdbhulich dann eintrat, wenn es fich um ein
folches Rechts = Inftitut handelte, welcdhes, wie das Com:
penfations-Redyt , ein reiner Ausfluf der Rech1s = Philofo-
pbie ift, wobey daber die in fribern Reiten in privatredyt:
lihen Anordnungen obnebin Ffarg gewefene Gefepgebung
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Feine Wevanlajfung, etwasd ju dndern, finden fonnte, und
eben defwegen in foldyen Fdllen das zur Aushiilfe ange-
nommene romifdye Recht feine volle Wirffameeit duferte.
Diefer Fall trat in dem Cryberyogthume Oefterreid) wirklidh
ein, denn Deffen Gefesfammlung *) enthdlt Fein Sefes,
weldyes iiber das Compenfations-Nedht verfiigt ; daber fand
daffelbe gang nad) dem rdmifden Redyte Statt, wie es
auch Here Profeflor Wagner im §. 4 feiner Abbandlung
begeugt ?).

VL

€8 fragt fidh daber, worin das innere Wefen der Com-
penfation nach dem romifdhen Redyte, oder was das Ndbhms
lidye ift, nach der Rechts - Philofophie, beftebe? Da iy
im Werfolge der Abhandlung den Veweis wiirde fiibren
miiffen, daf, in BVegug auf diefen Gegenftand , die An-
orduung unferes Gefegbudyes im Wefentlichen mit jener
ves romifdyen Rechtes in Uebereinftimmung ftebe; fo will
id) diefen Veweis bereits jest liefern, und in diefer Abficht
die auf vorliegende Frage einfchlagenden §§. des Gefepbus
des wortlich ftellen, wnd jur Auffaffung einer fdynellen
Ueberfidht die romifchen Terte bepfiigen; woraus die volle
Ueberjeugung bhervorgehen wird, daf unfer Sefesbuch ei-
| nen fury gefaften Ausjug aus dem SJuftinianifchen Redyte
enthalte. ‘

§.1438. Wenn Forderungen gegenfeitig ju-
fammentreffen, die vidytig, gleidhartig und
fo befdyaffen find, daf eine Sadye, die dem

') Giehe Codex austriacus, Wien 1704 — 1777 in 6 Banden.
?) Boymen madhte jedoch von diefer Regel eine Ausnahme, wie
i) zeigen ‘werde.

B 2
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einen al8 Gldubiger gebiihrt, von diefem audh
alg ©Sdhuldner dDem andern entridtet werden
Fann; fo entfteht, in fo weit die Forderungen
fich gegen einander ausgleidhen, eine gegens-
feitigeAufhebung der VerbindlidyFeiten (Com:-

"penfation), weldye fchon fiir fid) die gegenfei:

tige 3ablung bewirft.

§.1442. Wenneine Forderung allmdphlig auf
Mebrevetibertragenwird, fofannder Schuld-
ner gwar die Forderung, welde er jur Jeit
Der Abtretung an den evften Inhaber derfel-
ben batte, fo wie aud) jene, die ibm gegen
den lepten JInbaber gufteht, in Abredhynung
bringen, nidyt aber aud) diejenige, weldye ihm
an einen der 3wifcdheninbaber guftand.

§. 1443.. Gegen eine den Bffentlichen V-
dyern einverleibte Forderung fann die Cin-
wendung der Compenfation einem Ceffionar
nur dann entgegengefept werden, wenn die
Gegenforderungebenfalld, und ywar bey der
Torderung felbft eingetragen, oder dDem Cef:
fionar bey Uebernebmung der letern befannt
gemadyt worden ift.

§.1109. Nad) geendigtem Beftandvertrage
muff der VBeftandnehmer die Sache jurnditel:
Ten. Webder die Cinwendung ded Compenfa:
tiond - Redytes, nod) felbft des fribern Ci:
gentbumgredytes fann ihn vor der Juriid:
ftellung fdyiigen.

1. Compensatio est debiti et crediti inter se contri-
butio. L. 1, D. de compens.

2. Unusquisque creditorem suum, eundemque de-
bitorem petentem summoyet, si paratus est compen-
sare. L. 2. D. eod. tit.
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3. 1deo compensatio necessaria est, quia interest
nostra, potius non solvere, quam solutum repetere.
L 3. D. eod. tit.

4.+ Si quis igitur ¢ompensare potens, solverit, con-
dicere poterit, quasi indebito soluto, L. 10. §.1. D.
eod. tit,

5. Quaecunque per exceptionem perimi possunt,
in compensationem non veniunt. L.14. D. eod. tit,

6. Creditor compensare non cogitur, quod alii,
quam debitori suo debet. L.18. D. eod. tit.

~. Si constat, pecuniam invicem deberi: ipso jure
pro soluto compensationem haberi oportet ex eo tem-
pore, ex quo ab utraque parte debetur, utique quoad
concurrentes quantitates, ejusque solius, quod amplius
apud alterum est, usurae debentur, si modo petitio
earum subsistit. L. 4. C. eod, tit,

8. Sed et in stricti juris judiciis, ex praescripto
D. Marci, opposita doli mali exceptione, compensatio
inducebatur. Sed nostra constitutio easdem compensa-
tiones, quae jure apperto nituntur, latius introduxit,
ut actiones ipso jure minuant, — — excepta sola de-
positi actione, cui aliquid compensationis nomine op-
poni, sane iniquum esse credimus. §.30. J. de act.

9. Ita tamen compensationes objici jubemus, si cau-
sa, ex qua compensatur, liquida sit. L, ult. G. §. 1. eod.
Lt *):

1) Sd) finde es wberfliffig den Beweis gu filhren, daf aud die
itbrigen §§. Des Gefesbudes, die von den Grforderniffen dev
Gompenfation handeln, faft durchgehends mit dem romifdhen
Rechte in Uebereinftimmung flehen, weil e8 bep gegenwdrs
tiger Abhandlung nur darauf anfommt, ob bepde Gefesge-
fungen mit der Compenfation die ndhmliden vedytlichen Wir-
Fungen verbinden.
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Aus der Wergleidhung der bezogenen §§. unferes Ge:
fesbuches mit dem rémifdhen Redhte, gebt nun der untriig-
lide Weweid hervor, daf nad) beyden Gefepgebungen dasd
innere Wefen der Compenfation gany das ndbmliche fey;
denn nad) beyden bewirft fie eine gegenfeitige Aufhebung
der Werbindlichfeit, weil fie die Wirfung einer gegenfeiti=
gen 3ablung bat, daber aud) als Cinwendung mit der
ndbmliden Wirfung, wie die Cinwendung der Iahlung,
von dem Beflagten in der Einrede entgegengefest werden
fann. Ja das romifde Necht gebt nody weiter al8 unfer
Oefegbud), indem derjenige, dem ein Compenfations:Redyt
guftebt, wenn er dennody belangt wird, fogar die excep-
tionem doli entgegengufegen, und wenn er aus Srrthum
3ablung geleiftet batte, dad BWegablte mittelit der condi-
ctio indebiti guriicf ju verlangen berechtigt wird,

VII'

Darin ift nun aud) der Charafter der Compenfation in
Oefterveid) gur 3eit beftanden, als die Geridytsordnung am
erften May 1781 erfdhien. Wenn man nun den §. 62 er-
wégt, in weldem 8 heift: Wenn der BeFlagte be:
redhtigt ju fepn glaubt, wider den Kldger
ju flagen, ftebt ibm frep, diefe feine Wider-
flage bey eben dem Ridyter, bey weldyem e
geflagt wird, eingureidyen, und zwar fo lan:
ge, bid fiber die Klage felbft ein Endurtheil
ergangen ift. Dod foll er feine Widerflage
befonders einreidhen, und nidyt befugt fepn,
fie mit feiner Cinvede ju vermengen; — wenn
ferner auf das Hof-Decret vom 1. Juliug 1782 Niickficht ge:
nommen wird, weldes lautet: Der Fall, daf dem
Kldger cine ©dluffdrift geftattet weeden
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fonne, ohne dem BVeflagten dieGegenfdhlup:
fdyrift gusulaffen, feye nidht moglid. Denn,
bringt der Veflagte in dDer Cinrede Neuerun:
gen an, um {ic) gegen die Klage ju verthei:
vigen, und alfo das Klagred)t von fid) .abju:
Teiten, fo hbabe e8 bey dDem §. 55 der Geridyts-
ordnung fein WVerbleiben; wollte aber Ve
fFlagter Neuerungen beybringen, um feiners
feits fowobl eine Forderung gu ftellen, fofey
ibm foldhes gemdf §. 062 nidyt geftattet, fon-
dern derfelbeanzuweifen, dDieWiderflage ins-
befondereangubringen,wo{odann der Redyts-
gug in feiner Ordnung obnebhin fortlaufe;
fo bdtte allerdings bereitd der Sweifel rege gemadyt wer-
Den Founen, ob, da Gegenforderungen, obne daf dasg Ge-
fes jene ausnimmt, die ein Compenfations:-Redyt begriin-
den, auf Cinbringung einer LWiderflage verwiefen worden
find, dadurd) das Compenfations : Recdht nicdht aufer Wirf-
famfeit gefest worden fen? Dody dief gefdyah damahls viel=
leicht nur aus dem Grunde nody nidht , weil 8 im §. 83 der
Gerichtsordnung heift: Dafim Falleeines Concur:
fed jene, weldye bi8 an den in dem Cdicte be:
ftimmten Tag ihre Forderungen nidhyt ange:
meldet haben, nidhyt mehr angubhoren find, wenn
ibnen andyein Compenfations-NRedyt gebiihrte;
denn aus diefer Sefesftelle veroffenbart fid), der Gefes:
geber habe das Compenfations - Redyt durd) die Serichts-
orduung nidyt beheben wollen. Dody, al§ das Hof - De-
cret vom 15. Sanuar 1787 erfcdhien, in weldem e8 peifit:
daf aud) dag Compenfations - Recht in Gejtalt einer or-
dentlidyen Widerflage angebracht werden miijffe, — und da
ferner in der Hof: Refolution vom 31. October 1785 an:
geordnet wurde, daf wegen angebracdhter Widerflage der
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fadye Feinegwegs 3u hemmen fen; fo wurde das Comypenfa-
tiond: Redyt aus folgender Vetradytung als beboben be-
tradytet. Diefes Redyt dufert fich feiner ‘wefentlichen Gi-
genfdyaft nad dadurd), daf e der Veflagte in der Cinrede
als Cinwendung entgegenfegen darf, indem er die Behauyp:-
tung aufftellt, dem Kldger gebiibre feine Sorderung , weil
fie in dem Momente, wo die Gegenforderung pes Beflag-
ten entftand, obne weiters, gang wie im &alle der geleifte-
ten 3ahlung, wieder erlofdhen ift. Das Compenfationsg:Redyt
muf daber, wenn e8 anders befteben foll, alg Cimwendung
in der Cinrede angebradht ywerden founen, indem daffelbe
feinedwegs ein felbfiftandig beftebendes Fedht etwas ju fors
dern, fondern nur Da8, aus der getilgten WerbindlichFeit
bervorgehende Recht ift, von jedem fernern Anfpruche frep
gufepn *). Da nun der Beflagte durd) das Hof:Decret vom
15, Januar 1785 angewiefen war, feine Gegenforderung
durdy eine Widerflage geltend gu machen , fo fchlof man
daraus, daf ibm das Recht benommen worden fey, dieCin-
wendung der Compenfation in der Ginrede entgegenzufesen ;
denn man fonnte fich nicht mehr den Fall als moglich den-
fen, daf von nun an nod) der Beflagte die Cinwendung
der Compenfation in der Ginrede entgegenfegen, und der
Ridhter in feinem Urtheile das Sorderungsred)t des KId-
gers wegen der BGegenforderung pes Beflagten als beboben
erfldren Fonnte, e fep denn, daf, wie e8 im Hof:Decrete
vom 27, Geptember 1792 beift, der Kldger in der Replif
frepwillig Nede und Antwort gegeben bdtte. &8 beftand
daber nur nody eine frepwillige, nidyt aber audy eine noth-
wendige oder gefeglidye Compenfation, Die hieraus in der

Nedhtdzug und die Sdyopfung des Urtheil$ in der Haupt-

1) Siehe Profefior I3

agner's Abhandlung fiber die Compens
fation, §. 7.
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Prar entftehende Folge war, daf dem Beflagten, weldyer
gegen die Klage feine andere Cinwendung, als jene der
Comypenfation, batte, nidyts8 anbderes eriibrigte , al8 ju
ablen, und feine Forderung durd) die Widerflage geltend
pu madyen, aber oft ohne erwiinfdhten Crfolg, weil fein
Sdyuldner dag Cmpfangene ingwifdhen vergeudet hatte *).
Diefelbe Wirfung duperte fid) Fraft einer recditdanalogifchen
Folgerung aud) im Falle eines Concurfes; denn der Con-
cur-Gldubiger fonnte feit Crfdyeinung jened Hof-Decretesd,
wodurd) das Compenfations- Redht als behoben betradytet
wurde , in feiner Anmeldungsflage nur den Sufprud) feiner
Jorderung nebjt der gefepmdijigen Claffe verlangen, in
weldyer er aber oft nidyts oder wenig empfing; dagegen
belangte ihn der Wermogens - Werwalter auf jened, was
er in dic Maffe fchuldig war, und das von ihm BVegablte
fiel Den in eine beffere Claffe verfegten Glaubigern ju ?).

VIII,

Seit Cr{dyeinung ded8 Hof - Decretes vom 15, Sanuar
1787 gab e8 daber bey uns fein gefeplidyes Compenfations:
Redyt.mehr. Dief galt als ein Ariom, und als id) im Jabre
1790 die Advocatie in Prag antrat, hatte e8 Feinem Ridh-
ter und feinem Advocaten nur trdumen founen, daf das:
felbe in der Cinrede al8 Cimvendung gegen den Willen des
Kldgers geltend gemadyt werden Esnnte. Dody mit. 1. Ja-
nuar 1812 trat die WirffamFeit unferes Gefepbudyes ein,
und da daffelbe das Compenfations-Redyt im vollen Sinne
Des romifchen Redytes, wie i) bereits gegeigt babe, wie-

1) Giehe Ta gner’s Adbhandlung fiber die Compenfation, §§.5,
6 und 7.
) Siehe Waguer’s Abhandlung fiber die Compenfation, §. 30.

@ Universitéts https://purl.uni-rostock.de
el /rosdok/ppn1816409820/phys 0031



o 1 1 : S ) —

LT der einfiibrte , weil demfelben in dem §. 1438 bdie Cigens

g fdaft einer Bablung und ausdriicklicy die WirFfamFeit per

Aufhebung der gegenfeitigen Forderungen bepgelegt, und

Daffelbe im §. 1109 und 1443 als eine Cimvendung erfldre

wird; fo fonnte aud) aus den vom Herrn Profejfor Wa g-

ner in feiner Abbandlung §§.13 —18 angegebenen Griin-

Bl den Fein weifel mebr 1iber die RidytigFeit der Anfidyt er=

e boben werden, pag der Beflagte die Cimwendung der Coms=

peufation in der Ginrede entgegengufesen, und auf gdng

liche oder theilweife Abweifung des Kidgers, gany, wie

im Falle einer geleifteten vollen over theilweifen Vezaplung,

i gu dringen beredytiget fepn miiffe, Aus diefer Betradytung

wurde gefolgert, daf der Beflagte nidht mebe nad) dem

B B Wortlaute des Hof - Decretes vom 15. Januar 1787 vers

P 4 | balten werden fonne, das @ompenfationd:%ted)t durdy eine

Widerflage, wodurd) ¢8 wieder verloren geben miifite,
o geltend gu madyen ')

IX.

Dod) ungeadytet diefer Griinde, welde die Advocaten
in Bohmen in den @agfdyriften nady Jnubalt der Abhand-
lung des Herrn Profeffors Wagner geborig unterfhigten,
bebarrten die Suftiy=Behorden Bohmens bey dem vor ein:
! getretener WirflamFeit des Gefesbudes beftandenen Grund-
‘ fage , daf das Compenfations - Recht, nady BVorfdyrift des
§ : begogenen $Hof - Decretes , nodh) immer mittelit einer Wi-
derflage geltend gemadht werden miiffe, und dief aus dem
Grunde, weil das Gefesbud) nur 1iber das Materielle,
nabmlidy was Nedytens fepn foll, dagegen die Seridyts-
ordnung tiber das Formelle, ndhmlid) tiber die Art und

1) Siehe §, 14 der Profefjor W agneriden Abhandlung,
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Weife , wie die durd) dad Gefesbud) begriindeten Geredyt-
fame geltend ju madyen find, die Werfiigung treffe; da
aber dag Gefesbud) der Geridhtdordnung nicht derogiren
Fann — welcdhes auc) unfer Gefesgeber dadurd) deutlich
ausdgefprochen bat, weil ¢8 im vierten Abfage des Kund:
machungs - Patented unfered Gefesbudyes heifit: daf durd
Daffelbe nur jene Gefese aufgehoben werden, weldye fid)
auf die Gegenftande ded Gefesbudyes beziehen , von wel-
dyer Cigenfdhaft doch die Geridytsordnung und andere auf
das Formelle Bejug nehmende Gefese nicht {ind — fo miiffe
aud) dag Hof:Decret vom 15, Januar 1787, in weldyem
e8 beifit: daf Compenfationsd - Rechte in Geftalt einer or-
dentlidyen Widerflage angebracht werden miiffen, fernerhin
beobachtet werden,

X.

Gegen diefe Anfidyt [dft fich im Algemeinen erivie:
bern, daf jwar das Gefesbud) der Geridytsordnung dann
nidyt derogire , wenn bey Veobadytung der Tegtern die BVors
fdhriften Des erftern ibre volle WirffamFeit beybehalten Fon-
nen. o wie aber der verfehrte Fall eintritt, folglich, vwenn
bep BVeobadytung der Gerichtdordnung, oder eined auf die-
felbe fich begiehenden OGefeses, die Wirffamfeit einer im
Gefegbuche aufgeftellten Wor{dhrift verloren geben miifte —
weldyer Fall dody in Beyug auf die im Gefesbuche gegriin:
dete Cimvendung der Compenfation eintreten wiirde, wenn
fie durc) eine Widerflage geltend gemacht werden miifite,
— fo derogire das Gefesbuch allerdings der Gerichtsord-
nung, und zwar aud dem einfachen Grunde, weil , wenn
gwey fidy widerfprechende Gefese {o jufammeniiofen, daf
bey Beobachtung des einen Gefepes dad andere nidht mit:
beobadhtet werden Fann, jedereit dem fpdter erlaffenen der
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LR Borgug eingerdumt werden miffe (§. 9. ®. B.). HNun
1l . aber ift das Gefesbuch fpdter als das Hof:Decret vom
15. Januar 1784 erfloffen, erfteres mug daber in Bejug
auf die Compenfation ftreng beobadhtet, und dag erwdbnte
Hof:-Decret, weil es Das (Sompenfationﬁ-—f)?ed)t verbindert,
Pk o al8 bebhoben betradytet werden. Doch, behebt denn Diefes
TR $Hof = Decret das Compenfations - RNecht Wivklich? Dief ift
bie widytige Frage, weldye einer griindlichen Unterfudyung

unterworfen werden mug,

XI.

: ‘ €8 Dejteben nun §'wey Hauptanfidhten iber das Coms
SRR penfations:Redyt ; weldye ift wobl die tichtige'? — Meiner
' Meinung nady Feine von bepden, fo wie fie dermabl von
it ‘ den Advofaten in der Prar gehandhabt werden, fondern
h id) ftelle eine Mittelmeinung auf. Der Veflagte, dem ein
Gompenfatioué:med)t guftebt, muf dem Hof:=Decrete vom

15. Januar 1785 Geniige leiften, folglich daffelbe mittelft

einer Widerflage geltend madyen , das beifit, er muf das

Redht feiner Gegenforderung in einem befondern Progeffe

dartbun, und bat er dariiber ein ginftiges Urtheil erwirft,

fo gelangt er erft dadurd) zu der Beredytigung , die Ein-

wendung der Compenfation in der Einrede entgegengufegen,

und idy liefere iiber die RichtigFeit diefer Anficht den Veweis.

XII.

A8 das Hof - Decret vom 15. Januar 178~ erfchien,
; und die damabligen Redytsgelehreen die Jvee auffaften,
: _'f ¢ daf durd) daffelbe das Compenfations - Recht aufgehoben
i g worden fen ; fo war dief, meiner Anficht nady , ein offen-
barer Jerthum, weldher fidy, wie ¢ine Crbfiinde, bis auf
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| die jepige eit fortgepflangt Har. Daf dief ein Jrethum
| war, beweifet dag8 Hof- Decret vom 15. Januar 1787
“ felbft; denn daffelbe lautet: daf aud) Compenfations:
Redte in Geftalt einer ordentlichen Wider:
flage angebradht werden miiffen. Wo erfdyeint
wobl nun in diefem Gefese ein LWort, woraus fid) nod)
fo dunfel entnehmen liefe, der Gefesgeber habe die Ab-
fidht gefaft, das Compenfations:-Redyt aufheben ju wollen.
Aug diefem Hof:Decrete ift vielmehr offenbar zu entnehmen,
Dafi der Gefesgeber diefed Redyt noch forthin in feiner Wirk-
famfeit habe erbalten wollen; denn e8 heifit ja in Ddem:-
felben, daf Compenfationd-Redite in Seftalt einer
WiderFlage angebradyt werden follen. Nimmt man jugleid)
Ruckficht auf den von mir bereits bewiefenen Sinn, wel-
cdher gur 3eit diefes erlaffenen Gefesse8 mit dem Compenfa:
tions-Redyte verbunden war, ndhmlidy, daf durd) dajjelbe
im vollen @inne bded romifdyen Rechtes, daber aud in
Uebereinftimmung mit unferem Gefepbuche (§5. 1438 —
1443) eine gegenfeitige Aufhebung der WerbindlichFeiten,
in fo weit die Forderungen fid) gegen einander ausdgleichen,

. folglich eine Cinwendung, die in der Cinvede entgegenge:
fest werden darf, verflanden worden fep; — fo befteht ja
der Sinn des vorliegenden Hof:- Decretes mit andern Wor-
ten darin, daf die Comypenfation, die ibrer Wirfung nad)
eine Cinwendung der ahlung, und eine Aufhebungsart
der Werbindlichfeit ift, durd) eine Widerflage geltend ju
madyen fep. Durd) diefes Hof- Decret wurde dabher die
Compenfation al8 eine Cimwvendung nidyt behoben, fondern
vielmebr in diefer Cigenfdyaft offenbar beftdtigt. Hdtte der
Gefepgeber diefe Cigenfdhaft beheben wollen, fo bdtte er
ausdrictlidy fagen miiffen, er hebe die Compenfation al8
Cimvendung auf, er hdtte aber nicht fagen Ednnen, daf
va8 Compenfations-Redyt in Seftalt einer ordentlichen Wi-
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derflage angebradht werben miiffe, weil dadurdy nicht auf
cine Vehebung, wobl aber nur auf die Form, wie fie gel-
tend ju machen fey, hingedeutet wird. Ja er hdtte diefelbe
um fo mebr augdriicflich beheben miiffen, als er fie in
voller BVedeutung, weldye in ibr liegt, durd) den §.83 der
Gerichtdordnung, weldper wortlich in dem §.29 der Con-
curg:Ordnung aufgenommen erfcheint, beftdtigt batte, denn
in bepden beift e8 gleidhftimmig: Jene, welche bis an
den in dem Cdicte beftimmten Tag ibre Fors
derungen nidyt angemeldet hbaben, find nidt
mebr angubdren, wenn ibnen aud) ein Com-
penfationd: RNedht gebibhrte. Folglidy, wenn
fie in die Maffe fhuldig wdren, miften fie,
ungeachtet ded8 Compenfations: Recdhtes, fo
thnen fonft ju Statten geEommen wdre, ihre
Sdhuld abtragen. Nimmt man nun auf diefes fo
flar abgefafite Gefes RNicficht, {o muf dod) Jedermann
sulaffen, daf durch jenes Hof: Decret dag Compenfationss
Necht nidyt aufgehoben worden fey *).

XIIL

Man wird mir dagegen erwiedern, daf die Aufhebung
durch jenes Hof:-Decret ywar nidyt geradeju, wobl aber
ftillfhweigend dadurd) gefhehen fey, weil, wenn die Ge-

1) Der Herr Appellations = Bice - Prafident Nitter von Prato:
bevera fagt im 7ten Vande feiner Materialien fitr Gefes:
Funde und Necdptspflege: Die Fofephinifde Prozefordnung
hat das civilvedtlidhe Compenfations - RNedht nidht aufgehos
ben, denn der §.29 der €. O., und dag Hof- Decret vom

15, Januar 1787 feben das Compenfations - Netht ausdriick:

lid) a8 Deftehend voraus,
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genforderung in Geftalt einer Widerflage anzubringen ift,
eben dadurd) verbothen worden fey, fie als Cinwendung in
der Cinrede anzubringen, und daf, wenn dief der Fall ift,
die Compenfation, ihres Charafters berault, {ich von felbft
behebe. — Dod) davin befteht eben der Srrthum; denn
da das Compenfations-Recht in jener Jeit wirflich gefeslidh
beftand, und in jenem Hof-Decrete nidht behoben , fondern
vielmebr wirflich beftdtigt worden ift, jedod) die Form, in
weldher e8 geltend gemadyt werden follte, daffelbe ju zer=
ftoren fdyien, fo bdtten die Recytdgelebreen jener eit aus
folgenden Gefidytspuncten ausgeben follen. Das Compen:
fations - Redht hat bey unsé nad) den Grundfdsen des jur
Aushiilfe angenommenen rémifcdhen Redytes beftanden. Un-
fer Gefepgeber hat audy daffelbe durd) den §.83 der Ge-
vicht8ordnung und §. 29 der Concurs:-Ordnung ausdriiclidh
wiederbohlt jum Sefetse erhoben, und in dem Hof:-Decrete
vom 15.Januar 1787 bat er e8 nidyt nur nicyt beboben,
fondern durd) dajfelbe wirflich abermabl beftdtige, weil ¢s
darin Deifit, daf es in Geftalt einer ordentlidhen Widers
flage angubringen fep. €8 unterliegt daher Feinem Sweifel,
vaf eé als Cimwendung nod) immer beftehe. Dody va die
gur Plicht gemacyte Einbringung einer Widerflage daffelbe
aus dem Neiche der Cimwendungen auszufchlicfen bedroht,
fo bdtten die Redytsgelehrten jener Ieit auf das Mittel be-
dacht feyn Tollen, damit die Form nicht das Materielle ver-
fchlinge, welches ein juridifcher Unfinn fepn wiirde; denn
jedes Gefes muf fo interpretive werden, damit jeder IBis
derfpruch behoben werde, weil angenommen werden mug,
der Gefepgeber Fonue {icd) nicht widerfprechen , um fo min-
der, daf er, was dod) im gegemvdrtigen Falle angenom:
men werden nuifite, eine in die Augen fpringende Unridy:
tigFeit ausgefprochen habe, ndbmlidy, daf er in dem Mo-
mente, we er einem Rechts-Inftitute die Sanction ertheilt,
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demfelben eine foldye Form Habe vor{dhreiben wollen, die
e$ wieder gerftoren wiirde.

XIV.

Den Redytdgelehrten jener Jeit find ungeadytet der nady
WVorfdyrift des Sefepes einjubringenden Widerflage, zwey
Mittel ju Gebothe gejtanden, und biethen fich auch heute
nod) dar, dem Compenfations-Rechte die Cigenfdyaft einer
in der Cinrede angubringenden Cimvendung zu erbalten.
Das erfte und jwar voriiglichfte Mittel Fann , wie ed nidjt
anders vorauszufegen ift, nur aus dem flaren Sinne des
$Hof = Decreted vom 15. Januar 1787 felbft hervorgehen.
Dejfen Sinn ift ndbmlid) offenbar nur diefer: daf das
NRedyt des Veflagten, die Forderung des Kldgers durd
feine Gegenforderung aufzubeben, durd) eine Widerflage
geltend gemacht werden miiffe; dief Dbeifit, der BVeFlagte
mup in einer eingubringenden Klage feine Gegenforderung
beweifert, und dief vermdge der befannten RechtSregel:
Liquidum cum illiquido non potest compensari, it
nun dief der Sinn ded Hof: Decretes, fo leudytet e8 audh
ein, daf, in wic lange 1iber die Widerflage Fein Urtheil
erfolgt ift , der Beflagte jur Vegahlung des gegen ihn ein-
geflagten Vetragesd nicht verurtheilt werden Fonne, fondern
daf das Werfahren dber die BVorklage ingwifdhen eingeftellt
bleiben wiijfe. Dod) die WidytigPeit diefes Gegenftandes
fordert eine ausfiibrliche Crorterung, und id) will daber
vad Benehmen , weldyed der Beflagte vor Erfdyeinung uns
feres Gefesbudyes beobadyten follte, practifch angeben.

XV.

Nadh jugeftellter Klage bat der Veflagte die Widerilage
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eingubringen, und in derfelben ungefdhr Folgendes au fpre-
chen: Wermdge der Klage A bin ich von Johann aus einem
von mir audgeftellten @dyuldfdyeine auf einen BVetrag von
1000 fl. geflagt, weldye id) gwar redytmdfig {dhuldig ge-
worden bin, aber durd) die fillige Gegenforderung von
1000 fl. , die mir der Kldger, vermdge des von ihm an
mid) ausgeftellten Schuldfdjeines B al8 einen Kauffdyils
ling fiiv ibm verfauftes Getreide fchuldet, getilgt babe.
Da mid) aber das Hof - Decret vom 15, Januar 1987 an-
weift, die dem Compenfations - Redhte jum Grunde liegende
Gegenforderung mittelft einer Widerflage geltend ju mas
dien; fo Fomme ich diefer Pflicht durd) gegemvdrtige Wi-
derflage nach. Die Nidtigleit meiner Gegenforderung be-
weift der von dern Veflagten durdhaus eigenhdandig gefchries
bene und unterfdyriebene Schuldfdyein B. Cben fo ijt audy
aud demfelben die Falligfeit bewiefen, weil der Kldager mir
die 3ahlung bereits vor einem Monathe leiften folite, und
ich bitte daber yu erfennen, daf mir Johann 1000 fl. redht-
mafig fduldig ) uud dadurd) die von ibm gegen mich ein-
geflagte Jorderung von 1000 fl. al8 aufgehobern ju betradh:
ten fey, derfelbe daber verurtheilt fveede, den von mir qus-
geftellten, in feinen Hdnden nody immer befindlidyen, bder
Klage unter A beyliegenden Schuldfdyein, wogegeén idy ibm
feinen @dhuldfdyein B eingubdndigen erbiéthig bin, binnen
14 Kagen juricfuftellen *). — Sn der Widerflage ijt die
@dylufbitte vorfidytsweife Feineswegs nur auf den 3ufpruch

1) Da id) bey gegenwértiger Adbhandlung nur die Form, tie

das Sompenfations = RNedyt geltend ju machen ift, feftsufesen -

beabjichte, fo fteht 8 aufer dem Umfange derfelben, indem
aufgeftellten BVepfpiele auf Nebenumftdnde , als, auf Jinfens
oder felbft auf Den gewdhnlidpen Fall RicEicht ju nebhmen,
wenn fid) die gegenfeitigen Forderungen nidt ausgleichen,

()
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des eingeflagten Vetraged und Werurtheilung ded Beflags
ten jur 14tdgigen 3ablung, fondern anf Crfenntniff des
Compenfations- Rechtes gu ftellen, weil das Hof - Decret
vom 15. Januar 1787 anordnet , daf das Compenfations:
Necht, folglidh) Feinedwegs nur die Gegenforderung, in
Geftalt einer LWiderflage angebracht werden folle. In dem
Widerflags-Progeffe ift daher audy der geeiguete Ort, an
weldyem die Frage , ob dad Compenfations : Recht Plas
greife oder nicht, 3. B. weil die Gegenforderung nody nicht
fallig, oder nicht gleichartig ift w. f.w., su verhandeln ift.

XVL

Nady eingebradyter WiberFlage follte Der BVeflagte ein
Gefud) um Sufpendirung ded Werfahrens iiber den BVor=
Flags-Progef auf fo lange, bid jiber den Widerflags-Prozef
ein rechtsfrdftiges Urtheil vorliegen wird, tiberreider. In
diefem Gefuche follte ungefdhe folgende @prache gefihre
werden: Johann hat mid) vermbge der Klage A wegen eiz
ned BVetrages von 1000 fl. geflagt, die ich thm gwar red:
mdfig fchuldig geworden bin, aber durch die Gegenfordes
rung von 1000 fl., die er mir laut ©dyuldfchein B {dyul=
det, “getilgt babe. Da dad Hof-Decret vom 5. Januar
1787 Compenfations - Rechte nicht aufhebt, fondern viel
mebr beftdtigt, und nur die Form beftimmt, wie fie —
ndbmlidy durdy eine LWiderflage angubringen {ind; fo bin
idy diefer Worfdrift dadurd) nadygeFommen, daf idy durdy
die Widerflage C die NidytigFeit meiner Gegenforderung
und desd davaus entfpringenden Compenfations:NRed)tes dars
gethan babe, Jch bitte nun ju erfennen, daf das Verfah-
ren tiber die gegen midy eingebrachte Klage in fo lange eins
geftellt ju bleiben Habe, al8 iiber den Widerflags - Progef
nicht ein vechtsFraftiges Urtheil erwirft feyn wird, — Diefe
Vitte ift durd) folgende Sriinde ju unterftipen.
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€8 ift ywar wabr, daf diefer BVitte dex todte Vudyftabe
der Hof - Refolution vom 31. October 1785, in weldyer e8
beifit: daf wegen eingebradyter Widerflage der Nechtszug
und die Sdyopfung des Urtheild in der Hauptfadye Feines:
wegs zu hemmen fey, im Wege ftehe; aber der deutlich
bervorleudytende Geift des Gefeses unterftipt diefelbe; denn
Der Gefepgeber hat Das Compenfations - Recht im Allge:
meinen, folglid) im vollen Sinne des romifchen Nedytes,
ndhmlich al$ eine Cimwendung mit der Wirfung einer ges
fdyebenen Zablung, fo wie e8 aus dem §. 83 der Gerichts:
ordnung ju erfeben ift, ausdrictlidy yum Gefese erhoben,
und dag Hof: Décret vom 15, Januar 1787 bhat, feinem
flaren Jnhalte nady, das Compenfations-Redyt, folglich
aud) dejfen Cigenfdhaft als Cinwendung beftdtigt. Da nun
Fein Gefes erfloffen ift , weldyes das Compenfations - Redyt
oder deffen Cigenfd)aft aufgehoben Pdtte; fo ift daffelbe
audy jedergeit al8 eine Cimvendung, weldye ibrer Natue
nad) in der Cinrede entgegen ju fesen ift, in voller Wirf-
famFeit verblieben. Der Sinn ded Hof - Decreted vom
15, Januar 1787, weldes Compenfations - Nechte auf An-
bringung einer Widerflage amveifet, Fann daber Fein ans
derer, al$ nur diefer feyn, daf, wenn dem Beflagten bdie
Cimvendung der Compenfation gebiibrt, er den BVeweis
fiber feine Gegenforderung durdy eine befondere Klage per-
ftellen muffe; fo wie er aber dief durd) ein erwirftes Urs
theil erfiillt bat, daff er dann erft die Cimvendung: feine
LWerbindlichfeit fey aufgehoben — in der Cinrede entgegen
3u feen beredytigt werde. Nur Ddiefe und Feine andere Sn-
terpretation Des Hof - Decretes vom 15. Januar 1787 fann
al8 die riditige angenommen werden, weil obue diefelbe
die Form das Materielle vernichten, folglid) ein Widers
fpruch im Gefese entftehen wiirde. a
O
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Wenn nun durd) die angubringende Widerflage der Ves
weis tber ' die Cimvendung der Gegenforderung verfdyafft
werden muf, fo veroffenbaret fid) dadurd), da§ auf gegen-
wdrtigen Fall, wo um Cinfellung ded Verfahrens einge-
fchritten wird, nidht die Hof- Refolution vom 31, October
1785, in weldher 8 Beifit: Daf wegen angebradyter Wi-
derflage der Redytdzug in der Hauptfadye nicht ju hemmen
fey, fondern die §§.37 und 38 der Geridhtordnung ange-
wendet werden miiffen, in welden e8 heift: daf, wenn
der Beflagte feine Cinrede binnen der beflimmten Frift nidye
erftatten fonnte, cr eine Frift anfudyeri, und die Urfadyen,
die ibn dagu nothigen , wie audy die Ieit, die jur Vey-
f{dyaffung feiner Bebelfe erforderlich ift, anzeigen und ftand-
baft darthun folle. Nunt aber ift im Falle eines juftehenden
Compenfations-Redytes der Veflagte vom Gefege angewie:
fen, dag Vebelf iiber feine SGegenforderung fich durdh ein
Urtheil su verfd)affen , yeldhes fiber die von ihm anjubrins
gende Widerfluge erfliefen wird, und er wird eben dadurdy
nicht nur beredhtigt, bid jur Fallung diefes Urtheils von
Beit gu Jeit Critrecfungen, fondern gugleid) bid dabin die
Sufpendirung des Werfahrens gu erlangen, weil er offen-
bar darthut, daf er fid) friiber das Vehelf zu ver{dhaffen
nidyt im Stande fey. — Dagegen Fann nidyt eingewendet
werden, daf nad) der Gerichtsorduung auf Sufpendirung
des Werfahrens nidht gedrungen werden fonne, weil ed im
§.38 beifit, dap der Nidyter Feine Frift, weldye die gefeps
liche dberfchreitet, bewilligen foll 5 denn das Hoffanyley-
Decret vom 26. Mirg 1821 enthdlt eine recdytsanalogifche
Catfcheidung. In demfelben beift e8 ndhmlich: >TWenn
im Laufe des Progeffes eine befiimmte Perfon
¢ines Werbrechens oder einer fhweren Poli-
gep-llebertretung auf foldye Art angeflagt wird,
daf die Vefduldigung fir eine jur Cinleitung
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dev Unterfudung BHinreidende redytliche Ans
seige su balten ift, fo muf, in fo fern der Ey-
folg diefer Unterfudyung auf die Cutfdheidung
der Streitfacde wefentliden Cinfluf haben
fonnte, bey dem Civil-Geridyte das rechtliche
Werfabren eingeftellt, und pas Crfenntnif des
Gtrafgeridites abgewartet werden. »Wenn nun
der §. 7 des8 Gefepbudhes nidht wirfungslod werden foll,
fo thuf audy im Falle einer eingebradyten, das Compenfa-
tions - Recht begriindenden, Widerflage, weil der dariber
entftebende Rechtsfireit auf die Cntfcheidung des BVorflags-
Progeifes wefentlihen Cinflug nimmt, dag Werfahren des
Teteren eingeftellt, und das Crfenntnif dber den Wiber-
flags-Progef abgewartet werden. — Dod) ed bedarf weder
einer BVerufung auf diefes redtSanalogifhe Gefes, weil
Die Hof - Refolutionen vom 14. Juniug und 11, September
1784 dem Ridyter geftatten, nady Cinvernehmung des Ge-
gentheiles eine, die gefesmdgige Frift fiberfteigende, Frijts
erweiterung ju bewilligen, und gwar nad) Worfdyrift dee
§§. 37 und 38 auf eine fo lange eit, als der Gefuchdwers
ber jur BVepfdhaffung feiner Bebelfe nothwendig ju baben,
ftandbaft dargethan bat. Nun aber liegt 8 Flar vor, daf
ein rvechtsFraftiges Urtheil nicht friber verfdhafft werden
fann, al8 bi8 €8 gefdllt, und in NRecdhtsFraft erwadyfen
fepn wird; folglich muf audy big dabin die Frift jur Crs
ftattung der Ciunrede bewilligt werden, weldyes id) aber
nicht Anfucdyung einer Frift, fondern der Cinftellung des
Berfahrens nenne; denn durch erftere ijt dodh wohl nur
ein foldyes Gefudy gu verfteben , wodurd) eine heftimmite,
nidyt aber aud) eine unbeftimmte, von der Cintretung eis
nes Creignijfes abhdngige, Seit gur Critattung einer Sap-
fohrife verlangt wird.
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Die Hof s Refolution vom 31. October 1785 Fann daher
nur. auf jene WiderFlagen Anwendung finden, von weldyen
im §.62 im Algemeinen gefprochen wird, denen aber fein
Compenfations - Redht jum Grunde liegt. Daf Dief der
gefeslidie @inn fey, beweifet der §. 83 der Gerichtsorde
nung, welder das Compenfations - Recht fanctionirt, und
sugleich das von mir eben vorgefchlagene Werfabhren, nahms
lidy, daf nady erwirftem Urtheile 1iber die Widerflage , in
der Cinrede die Cimvendung der Compenfation entgegenges
fest werden fonne, auf die einleudytendfte Art vorfcdhreibt.
3n demfelben beifit e8 ndbmlich: »Sene, weldebid an
den in dem Edicte beftimmten Tagihre Forde:
rung nidt angeémeldet haben, find nidt mehe
augubdren , wenn ibhnen aud) ein Compenfa:
tions - Redyt gebiihrte. Folglidy, wenu fie in
vie Maffe fduldig wdaren, mifiten fie unge-
aditet ded Compenfationsd:-Redhtes ihre Shuld
abtragen.c Aus diefem Flaren Wortlaute ftellen fich nun
folgende flare Crgebniffe dar:

a. Das Compenfations: Redht foll in Concurd«Fallen
Otatt finden ;

b. der dagu Veredhtigte muf jedody feine Sorderung an-
melden, das heift, er muf durdh eine formliche Klage feine
Jorderung redhtfertigen (.79 G.9.), damit ihre Liquidis
tdt hergeftellt werde.

c. Wenn er feine Klage einbringt, und, wie es fich
von felbjt verfteht, dariber ein giinftiges Urtheil erwirkt,
fo ift er fodann mit feinem Compenfations : Recdhte anzubo-
ren, und fann nid)t verbalten werden, das, wasd er in
die Mafle fdhuldig ift, in diefelbe abjutragen.

d. LWenn derfelbe an die Concurs: Maffe feine Forderung
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ftellen, folglidy feine Klage einbringen, fondern abwar-
ten wollte, big er von dem Bermogensdverwalter geflagt
witd, um fodann von jenem BVefrage, weldyen er in die
Maife fchuldig ift, feine Gegenforderung in Abrechnung
it bringen, folglich um die Cimwendung der Compenfation
entgegengufesen ;s fo vermag ev dief nad) Verftreidung
der Coictal-Frift nidht mebr, weil er bereitd von der Redyt-
fertigung feiner Forderung mittelft Cinbringung einer Klage,
ausgefchlofen ift.

e. Das WVerfahren, weldyed eingutreten hat, befteht
nun offenbar darin, daf der Concurs : Gldubiger iiber fein
Forderungsrecht die Liquidations: Klage eingubringen Dat,
und daf, wofern-er fodann von dem Bermogendveralz
ter auf 3ablung dejfen, was. ex {dhuldig ift, belangt wird,
et in der Cinrede die Eimvendung der Compenfation entge:
gengufegen berechtigt fepn werde,

f. ©ie Cimwendung der Compenfation fann daber in
der Cinrede nidht entgegengefepst werden, wenn die Gegens-
forderung nicht durch eine eigene Klage gere&l)tferrigt wors
ven ift.

g. 3ur 3eit, als diefe Cimwendung entgegengefept wird,
muf jugleich die Gegenforderung bereitd durc) Urtheil als
ridhtig Dargeftellt feyn, und dajjelbe der Cinvede benge:
Tegt werden; denn, da e eine wefentliche BVedingung des
Gefepes ift, die Gegenforderung miiffe durch eine eigene
RKlage gervechtfertigt werden; fo Fann in der Cinrede, in
weldher die Cimvendung der Compenfation entgegengefest
wird , der BVeweis tiber die Nidytigfeit der Forderwug niche
angetragen werden, und follte e8 dennodh verfucht werden,
fo wiirde die Juriichweifung des Compenfations - Rechtes
eine unvermeidliche Folge feyn.

h. Da nun das Gefess dem Concurs - Gldubiger, wel:
dyer {eine Forderung eingeflagt Haty das ihm gebihrende
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R Compenfations - Nedht vorbehdlt, fo folgt daraus, daf,
A wenn Dderfelbe von dem Wermdgensverwalter auf Cins
$ablung deffen , was er in die Mafle fdhuldig ijt, geflagt
wird, aber fiber feine Liquidations:Klage nody Fein Urtheil
erwirft hat, er bdie Cinftellung ded8 Werfahrens auf fo
; s ! lange angufuchen berechtigt fepn miiffe, bis er das Urtheil |
I 4| iiber feine Forderung erwirft bat, welches nach flarer BVor-
fchrift des Gefeses, die eingige guldjfige Stiige feines Com:

penfations - Redytes ift *),

XIX,

E > b Daraus geht nun bdie widytige Folgerung bervor, daf,
} ot da im Falle eined Concurfes gegen eine von dem Bermds
gensverwalter geftellte Klage die Cimvendung der Com-
it ‘ penfation nur dann in der Cinrede entgegengefest werden
‘ Fann, falls die derfelben jum Grunde liegende Gegenfor-
derung durdy ein Urtheil gerechtfertigt erfdheint, diefes Vers
fabren nidyt nur bey dem Concurs - fondern gugleich aud
bey dem gewdhnlidyen Civil- Progeffe Plag greifen muiffe,

Denn:

a. der §. 83, weldyer diefen Grundfas fiir den Concurs
audfpricht, it ja in der Seridytsordnung felbft enthalten,
und da in derfelben in Feiner andern Stelle von dem Coms-
penfations - Redhte , und der Form, in welder ¢s geltend
gu machen ift , eine ausdricfliche Erwdhnung vorfommt ;
fo muf aud)y diefe Form jederjeit beobadytet werden. Ja
diefelbe Taft fidh) wm fo minder nur auf den Sall bes Con-

) Der Herr Apvellations - Bice-Préfident, RNitter von Prato-
bevera, ftellt im 7. . feiner Materialien fir GefesFunde,
©.3572—376, bas Berfahren in Goncurs - Fallen auf eben
Diefe Weife auf. *
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curfes befdyranfer, al8 diefer §. wortlich aus dem §. 26 der
Concurs-Ordnung entnommen ijt, daber jugleich in der Ge-
rihtsordnung wohl auch defwegen erfdyeint, weil derfelbe
einen allgemein geltenden Grundfat enthlt.

b. Daf der Rechtsforfdher fo {dhliefen muiiffe, Fonnte
der Weisheit ded Gefesgebers nidht entgeben, weil diefer
@d)uf eine Geburt der von ibm angeordneten Nedhtss
Analogie und des Sapes ift: Der Gefepsgeber widerfpredhe
fidy nicht in feinen Anordnungen. Cr wiirde fich aber wis
erfpredyen, wenn jener Grundfag nidyt aud) in dem ge:
wohnlidyen Civil- Progefle, da dod) gany die ndbhmlithen
Griinde eintreten, Anwendung finden follte.

c. Ja e wiirde (iberdief nody folgender hochft auffal-
Tender Widerfprudy entftehen. Iy habe bewiefen, daf im
Salle eines8 Concurfed das Compenfations - Recht Plag
greife, weldhes aber nur dann in der Cinrede geltend ge-
madht werden fann, wenn die Gegenforderung vorber mits
telft einer befondern Klage gerechtfertigt worden ift. Wos
fern nun vermdge der Geridhtdordnung, und gwar aus
LBeranlafjung ded HofDecreted vom 15, Januar 178~ fein
Compenfations - Recdht Statt finden modyte, fo wiirde die
Folge davon diefe feyn, daf im Falle eined Concurfed die
Gldubiger da8 Compenfations: Recht, folglich -ein Erlds
fdungsredht ihrer WerbindlichFeit erft erwerben wiirden,
weldyes fie fonft im gewdhnlidhen Civil=Progeile nidht hat-
ten geniefen fonnen. — WWiirde dief nidht die hochfte Jn-
confequen feyn ¥

XX.
Dagegen [dft fid) nidyt eimvenden, daf, da durdy das

$Hof = Decret vom 15. Januar 1787 das Compenfationss
Recht im gewdhnliden Civil-Progeffe aufgehoben feyn foll,
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diefe Aufhebung audhy auf den Concurd = Progef Cinflup
nehmen miiffe. S Esnnte dagegen erwiedern, dag, wenn
man die Anordnung ded §.83 aus dem Grunde, weil in
demfelben vom Concurfe die Rede ift, auf den Concurss
Progef befdyrdnfen, und nidyt auf den Civil - Progef aus:
dehren will, auch verFebrt jenes Hof- Decret, weil ¢s den
gewdhnlichen Civil - Progefh vorausdfest, auf denfelben ju
befhrdnfen fep, tnd nicht auf ven Concurs - Progef auss
gedebut werden diirfe. Dod) meine Anficht benodthigt diefer
Stiige nidht, fondern ich finde fie in Dem Hof-Decrete vom
15. Januar 1787 felbft. Sn demfelben Beifit e8: Aud
Compenfations:-Redyte miiffen in Geftalt einer
ordentlidhen Widerflage angebradht werden.
Wahrlich um eingufehen , daf diefe BVoe[dyrift die Aufpe-
bung des, vermoge der Concurs - Ordnung Plag greifen-
den , Compenfations - RNedytes nicht bewirfen fonne, De-
darf e gar feiner miibfamen Grérterung, fondern nur der
AufmerffamFeit auf den flaren Wortlaut. 3n diefem Hof:
Decrete heifit e8 nur, daf iber das Compenfations - Redht
eine Klage eingebracht werden miiffe; eben daffelbe ordnet
aber ja der §.83 gleidhfalls an, obne daf dadurd), wie id)
geeigt babe, die WirffamPeit des Compenfations s Recytes
gebindert wird,

XXI.

Durd) diefe Vetradytung bin idy dabin gelangt, meine
Anficht ber den wabren Sinn des §. 62 der Gericht3ord=
nung und des Hof- Decretes vom 1.Julius 1782 qusjus
fpreden. Sn bepden Gefesftellen beifit e8, daf, wenn dér
Betlagte eine Forderung zu ftellen hat , verfelbe eine 2Wi-
derflage eingubringen habe. €8 unterfiegt feinem Sweifel,
ap bereitd Ddiefe Werorduungen auf alle Arten von Korde:
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rungen, folglich audy auf jene audgedehnt werden miiffen,
die ein Compenfationd = Recht begriinden follen; denn diefe
Oefesftellen unter{dheiden ywifdhen den Arten der Forderuns
gen nidyt, folglid) darf man audy nidyt unterfcheiden, und
dieff um fo minder, al8, da der Gefesgeber im §.83 der
Seridytsordbnung angeordnet hat, daf im Falle eines Cons
curfes der jur Compenfation berechtigte GSldubiger, um
diefe Cimwendung entgegenfesen zu Fonnen, fein Fordes
rungérecht in einer eigenen Klage geltend machen muiiffe,
fih daraus die nothwendige ©cdhluffolge ergibt, daf im
§.62 und dem Hof:-Decrete vom 1. Juliud 1782 eben der-
felbe @inn liege; denn Folgerichtigfeit im Syftem ift ein
unverfennbarer Worgug der dfterreichifdyen Sefegebung.
Daraus veroffenbaret fich nun audy, daf, da in dem fpds
tern Hof=Decrete vom 15. Januar 1787 e8 heifit: Audy
Comypenfations:Rechte miijfen in Seftalt einer ordentlichen
Widerflage angebracht werden, der Gefepgeber dadurd
nichts Neued angeordnet, in der GeridytSordnung daher
Feine Aenderung vorgenommen , fondern nur das augge-
fprochen babe, was bereitd durch den §.83 deutlid) ange-
orduet war, aber von den damabhligen Rechtdgelehreen nidyt
verftanden werden wollte,

XXIL

Bewiefen ift es nun, daf durd) das Hof : Decret vom
15, Januar 1787 das Compenfations - Redyt nidyt behoben
worden fey, und aud) nicht behoben werden Fonnte; denn,
Da vermoge ded §. 83 die fir diefes Redyt vorgefdyriebene
Form eben Ddavin befteht, daf man, um die Cimwendung
der Compenfation in der Cinrede anbringen ju diirfen, die
Gegenforderung vorher durd) eine befondere Klage geredyt-
fertigt baben mufi; o Fann ja diefes Hof- Decret, weldyes
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dody nur einen, im §.83, folglich in der @)erid)teorbnung,
bereits aufgeftellten Grundfas nochmabls ausfpricht , das
@ompenfations’::?)tcd)tuumég[id) aufgeboben Haben. Unbe.
greiflidy ift e8 nun audy, wienady bey Crfdeinung diefes
Hof:Decretes die Jdee, daf durdy daffelbe das Compenfas
tionsd - Necht aufgehoben worden fep , Wurgel faffen, und
bis auf unfere 3eit fich fortpflangen Fonnte!

XXIII.

3n ber Anordnung der Form, daf die Gegenforderung
durdy eine Widerflage geltend gemad)t werden mug, liege
die hidyjte Weisheit, und es gibt nodh Feine Gefesgebung,
die Ddiefen Redhtsgegenftand , nady den Grundfdgen der
S?ed)téi:‘pf)i{ofopf)ie, bereits fo richtig durdydrungen, und
ein fo gwedmdfiges Mittel aufgefunden bdtte, den Schwies
rigfeiten ju begegnen, die fidy in der Pray der Geltendmas
dyung des Q'onlpenfariouﬁ.—é)‘ted)tes’z entgegen ftellen. — Diefe
Sdywierigfeiten find folgende : Denfe man fidy den Fall,
Daf dem Beflagten was immer fiir eine Cinwendung, ;. B,
jene des wefentlidyen Srethumes, oder der Surdht, gegen
Die eingeflagte Jorderung gebiibre, und derfelbe jugleich
ein Gldubiger des Kldgers fey. Sn einem folchen Falle wird
er nun die Ridytigleit des Klaggegenftandes in Abrede
ftellen, weldyen der Kldger vielleidyt durd) einen Seugen-
beweis darguthun fidy anbietbet. Der Deflagte aber wird
in Folge der Borausfegung sugleid) eimwvenden, dag, wenn
er ja audy ein Sdyuldner des Kligers wdre, er dennod
gur 3ablung nidyt verbalten werden Fonne, weil ey eine
@egenforberung bat, weldye er vielleicht gleichfalls durd)
einen 3eugenbemweis darguthun bemiipt ift. Denfe man fidh
nun noch den Fall bingu, dag der Kldger gegen den Jeu-
genbeweis des Beflagten in der Replid einen erbeblidyen
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@egenbeiveid durch Jeugen, vieleicht gar jugleich den Vee
weid iiber den Umftand anbiethen modyte, daf die vorgebs
lide Gegenforberung des Veflagten durdy eine gany andere
Sorderung des Kidgers, woriiber er vielleicht abermabls
den Veweis durc) Jeugen oder Kunftverftdndige antrdgt,
durd) Compenfation erlofchen fen '), wogegen aber der Ve-
Magte in der Duplif vielleidht wieder den Veweis der Jahs
lung durd) Zeugen antrdgt; fo wirde der Nechtsfall, zus
mabl, wenn man fid) nod) hingudenfen will , daf Yas eine
oder andere Compenfations - Necht aus einer weitfdhichti
gen NRecdhuung entfpringe, fo verwickelt werden, daf der
Richter feine Norm finden wiirde, nady welder er dasd
Urtheil ju fallen hac; denn vermdge des §.1069 Fann jwar
der Nidyter einem Theile den BVeweis durd) Jeugen auftras
gen, und dem Gegentheile einen SGegenbeweis durdy Jeus
gen vorbebalten, aber e8 befteht fein §., weldyer den Nich=
ter berechtigen modhte, gegen den, dem einen Rheile vor:
bebaltenen Gegenbeweid jugleich einen Weweid, und dem
andern abermabl einen Gegenbeweis, und gegen diefen
wieder einen andern Gegenbeweis voryubehalten, daber in
pem ndhmlidyen Urtheile auf einen vierfachen, nad einan:
der folgenden, Veweid durd) Jeugen ju erfennen. Die in-
nere Cinrichtung unferer Geridhtsordnung ift daber von
einer foldyen Vefdyaffenbeit, daf fid) der Compenfations:

1) Wie man den Grundfab fafit, daf die Ginwendung der Com:
penfation, ofne eine Widerklage einbringen u miiffen, in
Der Ginvede entgegengefest werden Fonne, fo muff man aud
sulaffen, Dafi Dew KIdger ebenfalls in der Neplif, und eben
fo audy dev Beflagte wieder in der Duplik jur Redhtfertigung
Der Gegenforderungen, wovon Ddie eine die andere aufpebt,
sugelajfen wevden miifiten, weil Niemanden dag Redyt e
nommen werden fann, die Cinwendung der Jabhlung entge:

gen gu fegen.
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Progef in dem BVorflagsprozeiffe gar nicht durdyfiihren
1aft. Die Verwirrung muf vollends die hochfte Stufe ers
reichen, wenn der BVeflagte fein Compenfations - Redht auf
mebrere, vielleicht aus verfdyiedenen Titeln entfpringende
Gegenforderungen fhist, welde dod) vermdge des §.4 der
Geridhtsordnung nicht in der ndbinlichen Klage, folglid)
audh nicht in der ndhmlichen Cinvede, weil fich der VeFlagte
alg Kldger aufwirft, angebracht werden ditrfen. Denfe man
fich endlich noch den Fall hingu, daf jede diefer Gegenfor-
derungen durd) eine andere Veweiart unterftist werde,
und der Kldger gegen jede einen Gegenberveis, und nebft
Dem noch den Veweid iiber andere Gegenforderungen an:
trage, durch weldye jene al8 aufgehobeén ju betradyten find,
— Taft 8 fich wobl nur vermuthen, daf eine fo weife Se-
fesgebung, wie die ofterreichifche, gu einem folchen Chaod
@dyug anbiethen wolle?

XXIV.

Doy der Geltendmachung der Compenfation , obne
durdy eine Widerflage tiber die Nichtigheit der SGegenforde-
tung ein Urtheil evwirft ju haben, flellt fid) nod) ¢in widh-
tiger Uebelftand entgegen; Ddenn, wenn der DBeflagte in
der Ginrede die Cimvendung der Compenfation entgegen
ftellen will, fo wirft er fich dadurd) offenbar alg Kldger
auf, indem er behauptet, daf der Kldger fein Sdyuldner
fey. Gr muf daber auch al8 Kidger auftreten, folglidh
feine Gegenforderung durd) eine befondere Klage, und
nidgt in der Ginrede geltend madyen. Der Kldger wiirde
fonft gegen die Grundfdge der Gerechtigfeit fid) verfirgt
adhten miiffen, indem derfelbe gegen Die in Der Cinrede
geftellte Forderung fich nur in der Replif vertheidigen
fonnte, da dod) das Gefes, das heift, die Gerechtigkeit,

’
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jedem Veklagten jweny Sapfdhriften, und lesterem mit der
Cigenfchaft einvdumt, daf er der Lestfprechende feyn {oll,
weil er fid) gegen die Anmafung des Kldgers vertheidigt.
; Ja es wiirde fogar der verfehrte Fall eintreten, weil der
i Beflagte , weldjer in der Cinrede al8 Kldger auftritt, noch
! Die Duplif, daber jur Vegriindung feinesd Klagrechted fiie
fih wep Sapfdyriften, der Kldger aber ald Veflagter ju
feiner Wertheidigung nur eine, ndbmlich die Neplif, fiir
fid) baben wiirde, und dabey fid) gefallen laffen muiifite,
baf fein Kldger der Tegte fpredien ditrfe, weldyes dod) von
den widytigften Folgen ift.

XXV.

Dagegen wird swar erwicdert, daf es ja dem Kidger
frepftebe, su verlangen, damit er jur Sdhluffdhrift (Rris
i plif) jugelaffen werde; doch nady welchem Gefee? Wer-
mége des §. 55 fann ja der RKldger nur dann zu einer
@dluffdrife jugelafen werden, wenn der BVeFlagte in der
Duplif Neuerungen angebradyt hat. Da i) aber vorauss
fete, dap Der Veflagte in feiner Cinrede die gefammten
Beweife tiber feine SGegenforderung, und in feiner Duplif
feine MNeuerungen angebracht habe, fo wiirde ja dem KIds
ger jeder Anpaltdpunct mangeln, fein Anfudyen, jur Schlufe
{dyrift sugelaffen ju werden’, unterftiigen ju fonnen. Dody
angenommen fogar, daf der Kldger zur Sdluf{dyrift gu-
1 gelaffen werden fonnte, fo wird ja der VeFlagte als Kld-

ger gur Gegenfd)[ppichrift sugelaffen werden mitfjen; denn

in dem $Hof- Decrete vom 1. Juliud 1782 heifit e8: Der
‘ Sall , daf dem Kldger eine Sdhluffdyrift geftattet werden
] faun, ohne den BVeflagten zur Gegenfchluffchrift suzulaf=
E fen, feye nicht moglich. — Sn einem folchen Falle ergibt fic)
daber abermabl ein offenbarer Uebelftand, ndbmlich, dap
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der Lellagte, weldyer in der Cinrede als Kldger auftritt,
orey Sapfdyriften jur Rechtfertigung feines Klagtechtes,
der Kldger aber al8 Veflagter ju feiner Wertheidigung nur
swey Sapfdyriften fiie ficd) haben wiirde.

XXVIL

Diefem doppelten Uebelftande T4FE fid) nun, wenn an:
derd das Compenfations: Redyt aufrecht erhalten werden
foll, durch Fein Mittel ywecdtmdifiger, als durd) die Form
begegnen, welde durch den §. 83 und das Hof: Decret
vom 15. Januar 1787 der Geltendmadyung des Compenfa:
tions = Rechtes vorgefdyrieben ift, ndbmlid), daf Ddajfelbe
durdy eine Widerflage geltend ju madyen fey, und nach-
bem e8 durd) ein Urtheil dargethan ift, in der Cinvede al8
Cinwendung entgegengefest werden fonue; denn dann fann
der RNichter, indem er iber die NidytigFeit einer doppelfen
Forderung, in gwey verfdhiedenen Werfahren, su erfen-
nen bat, in Feine Werlegenheit verwickelt werden, und der
Kldger , weldyer durch) die Cinwendung der Compenfation
Vellagter wird, gelangt ju der doppelten BVertheidigungs-
fchrift, weldye, obne ungerecht zu werden, dem Veflag-
ten nie benommen werden fann. Nod) mehr, bey diefem
Berfabren wird audy jeder von bepden Theilen nur fo viel
Gapfdyriften fir fidy baben, als. das in der Gerichtsord=
nung aufgeftellte ©yjtem ausfpricht , von weldhem eine
Augnahme aufzuftellen, fidy gar Fein Grund denfen [dft.
Man fonnte vielleicht den WVorfdhlag madyen, daf jur Aufs
rechthaltung diefesd Grundfages der Gereditigfeit die Ses
fesgebung anordnen founte, daf, wenn in der Cinrede die
Cimvendung der Compenfation entgegengefesst wird, fiinf
@agpfdyriften, folglid) dem Kldger eine Scluffdrift, dem
RVeflagten aber feine Gegenfdhluffchrift geftattet werden
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fonne. Dod) dabey wiirde nod) immer erftever Uebelftand

fortdauern, und diefer ift fir fidy gany allein betradytet fo

widytig, daf er dem Gefepgeber beveits binreichenden Grund

anbictbet, Die Abfonderung der Klaggegenitdnde anordnen
; u miiffen , weil e8 fid) wirklich um §wep von einander vers
5 {dyiedene, mit einander im Wefentlichen in Feinem SJufam:
i menbange ftebende Nechesftreite bandelt. Dem Ridyter,
wenn ev einen lidytvollen BVortrag erftatten will, eriibrigt
aud) nichtd anderes, als denfelben gany in der Art U vers
faflen, al8 wenn er 1iber gwey verfdyiedene Prozeffe vorzus
tragen batte, und die Cntfdyeidungsgrinde miiffen ebene
fall in eben diefer Art abgefafit werden, denn der Nidys
ter hat in denfelben den Veweis ju fibren, daf {owobl die
Jorderung des Kldgers , als auch des Beflagten dargethan
worden fey, oder durd) die angetragenen Veweismittel nodh
dargethan werden miiffen. Da nun ein Rechtsverhdltnifi,
weldhed feiner natiiclichen Befdyaffenpeit nad) mit ecinem
andern nid)t8 gemein hat, und mit demfelben auch in Feis
nem Sufammenbange fteht, nac) dem Lichte der Bernunfe
abgefondert beurtheilt werden muf; fo ldft fih audy fein
Grund erfinnen, warum Forderung und Gegenforderung
in einem und demfelben Rechtsftreite verhandelt werden
follten, gumabl da, wenn ja der Kldger aus dem Grunde,
weil der VeFlagte in der Duplif jur Vegriindung feiner
Gegenforderung neue Vebelfe beygebradyt hat, jur Sdyluf-
{chrift jugelajfen werden médyte , in weldem Falle dem
Beflagten die Gegenfdyluffdrift nicht verweigert werden
Founte (Hof-Decret vom 1. Suliusg 1782) , den Streitens
den 8 unbenommen bleiben wiirde, in bepden legten Schrif-
ten obue allen Grund nod) immer tiber die Forderung ded
Kldgers ju verhandeln, da doch diefe Berhandlung (§. 55)
durd) vier Sapfdyrifeen gefchloffen feyn foll.

D
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XXVIIL

Gegen bdie aufgeftellte Anficht befurdyte ich eine Cinven=
dung. Das dem Veflagten gebiibrende Compenfations-Redyt
ftebe mit der gegen ibn geridyteten Klage im nddyften und
nothwendigen Sufammenbange , weil dag Comypenfations-
Redyt feiner Natur nad) nicdhts anderes, als8 die Cimvens
dung der 3ablung ift; da es nun gegen die NRechtdphilo-
fopbie feyn wiirde, die Eimwendung der 3ablung auf eine

. Widerflage zu verweifen, fo miiffe aud) dag Ndhmliche
von der Eimwendung der Compenfation gelten, —

Dody e8 ift eine unrichtige Anficht, wenn man die Ein-
wendung der Compenfation ald eine wirfliche Cimvendung
der 3ahlung betrachten wollte, da fid) dod) beyde fo we-
fentlid) von einander unter{cdyeiden, denn:

a. burch Bahlung verfteht man, wenn der Schuldner
feinem Gldubiger das leiftet, wasd er ihm gu leiften {dyuldig
ift §. 1412, Im Falle einer Compenfation leiftet aber in der
Negel der @cyuldner feinem SGlaubiger nidhts in der Abfict,
dadurd) feine WerbindlichFeit gu tilgen. Diefer Fall liegt
nicht nur dann offenbar vor, iwenn der Schulduer eine
Sorderung gegen feinen Glaubiger mittel{t Ceffion an fich
bringt, fondern gewobhnlid) audy dann, wenn er durd) ei-
nen fpdtern Wertrag den Gldubiget fich verpflichtet, 3 B.
wenn er ihm eine Sadye auf Vorg verfauft §.1063; denn
e$ muf ja in einem foldhen Falle voraudgefest werden,
Daf der @chuldner die @adye dem Gldubiger nidht an Iah=
Tungsftatt gegeben babe §. 1414, weil, wenn Ddief der
Fall ift, dem Veflagten nidht die Cimwendung der Coms
penfation oder Abrechnung, wobhl aber jene der Iahlung
gebiibren wirde. Doy wenn ja audy der Schuldner, wel:

dyer feinem Glaubiger etwas auf Vorg verfauft, die Ab:
figt gefafit batte, einft die Cimvendung der Compenfation
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tntgegengufesen , fo Datte viclleicht fein Gldubiger bey
| Uebernabme der @ache auf WVorg beredhtigt eine andere
} Adbficht , 3. B. wenn feine Forderung in drey Monathen
! fallig wird, dagegen aber feine Berbindlidhfeit aus dem
Vorggefchafte vielleicht erft in einem Jabhre eintritt, fein
beFlagter Schuldner aber die Critattung der Cinrede unter
verfdyiedenen BVorwdnden ju vergogern fudht, bis aud fein
Sorderungsredyt fallig wird, um dann die Eimwendung der
Compenfation entgegenfesen gu Fonnen.

b. Sm Falle einer Vegablung liegt nur ein Redht und
eine Werbindlichfeit, im Falle der Compenfation aber ein
doppeltes Recdht und eine Ddoppelte Werbindlid)feit um
Srunbde.

c. Sm erften Falle Fann Saber aud) nur ein eingiger
Rechtstitel, im pwepten Falle aber muf ein doppelter, viel
leidyt gang verfdyiedener Redytstitel vorausgefest werden.

d. Sm erften Falle [afe fid) in Der Negel nur die dem
Beflagten gebiihrende Cinwendung der Sahlung, im jwey:
ten Falle aber [dft es fich febr wobl denfen, daff jedem
Theile verfdyiedene und mehrere Einwendungen nebjt jener
der Compenfation gebibren Fonnen.

e. Wer im Falle eines Concurfes feine Forderung nidht
anmeldet, verliert, wenn er fodann geflagt wird, die
Cinwendung der Compenfation, nicht aber die Cimwendung
der 3ablung.

f. Sm Falle der 3ablung Fommen beyde Theile aus-
dricElich mit einander iiberein, daf die BVerbindlidyFeit auf:
gehoben werden foll; im Falle einer Compenfation aber
witd die WerbindlidyFeit nur vermog einer von dem Sefepe
fingirten Cinwilligung aufgehoben; denn die Cimwendung
der 3ablung bat ibren Grund im ftrengen Naturredhte,
welche daher audy durdy Fein biirgerliches Gefes benommen
werden Fann, weil man jur 3ahlung deffen, was man

bereits begaplt hat, nidht mehr verbalten werden Fann,
D2
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Dagegen [afit e8 fidy nidyt behaupten, daf dasg Com:
penfations : Redyt im frengen Naturredite felbft den Grund
habe; denn dajfelbe fagt uns nicht, daf eine Verbindlidy-
Feit eine andere vermdge ihrer Wefenbeit, folglich von
18 felbft aufbebe, wobl aber, daf jede fiir fich erfiillt werden
G miijfe, damit die Aufhebung derfelben eintrete. Chen def-

& wegen fand aud) das Compenfations:Redht ehemah(s weder
in ranfreih und Sadhfen '), nody in mebreren andern

Provingen, 3. V. in WVohmen Statt ). Die Cinfilhrung

, e Compenfationd - Rechtes blieb daher dem verniinftigen

i Crmeffen der Gefesgebungen anbeim gejtellt, welden fich

g binreidyende Staatsgriinde angebothen haben, 8 jum Ges
i o 181 febe gu erbeben; denn e8 ift jedem Privaten vortheilpafter,
E. { 3 tieber nicht zu zablen, al8 das Vezablte wieder jurictfors
B vern gu miiffen °); das dem Cingelnen Wortheilhafte muf

, 1) Una obligatio alteram mnon tollit per se et naturaliter,
sed cuilibet seorsim debet satisfieri, ut liberatio se-
quatur. Schilteri praxis juris romani exercit. ad D.
28. §. 15. Im Sadfenredte, B.3, Art. 12, heifit e : Wel=
dher Mann auf den andern £lagt, und jener wieder auf ihn,
Der voverft Elagt, Der Hat dem andern nidht ju antworten,
ev fey dann evft ledig von ihm.

?) LWermdge Landesordnung F. 24 findet gegen eine giiltige
©Sduld feine andere Ginwendung, al8 jene der Jahlung
Statt, und vermdge F. 27 mufite die Gegenforderung durdy
eine befondere Klage bey dem Gerichte ded Kdgers geltend
gemadyt werden. BVermog den Stadtrechten J. 10 wurde der
Nidter wegen einer Gegenforderung des BVeFlagten nur ans
gewiefen, gwifden den Streifenden einen Bergleid) herzu=
ftellen; gelang ihm Ddiefer nicht, fo mufte itber jeden Redhts=
gegenftand abgefondert verhandelt werden.

%) Ideo compensatio necessaria est, quia interest nostra,
potius non solvere, quam solutum repetere. N3 D.

de compensationibus
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aber der Gefepsgeber audy als einen Staatsvortheil betrad-
ten. Da nun die Cimvendung des Compenfations - Redytes
ftreng genommien nidyt eben fo, wie die Cinwendung der
Bablung, auf Red)td- , fondern VilligFeits » und Staats-
griinden beruht; fo gebt aud) aus diefer Betradytung her-
vor, Ddaf Ddiefelbe eben fo, wie andere Rechts- Inititute
ve$ permijfiven Redhtes Vefdhrdanfungen unterliegen Fonne,
welden fie audy, wie i) weiter geigen werde, in allen
@taaten, denen der Rubm einer rechtsphilofophifchen Qe-
gislation gebiifrt, wirflid) unterworfen worden ift.

XXVIIL,

Die Cinwendung der Compenfation Fann daber Feiness
wegs al8 eine wirfliche Cimwendung der Jahlung betrady:
tet werden, wobl aber Idft fid) von derfelben nur behaup-
ten, daf in Den von dem Gefepe beftimmten Fdllen, in
weldhen fie Plag greift, die Wirfung einer Jahlung nur
in dem @inne eintrete, weil fie eben fo wie diefe, oder
was immer fiir eine andere Crléfhungsart, 3. B. jene der
Cntfagung, die Aufhebung der BVerbindlichFeit bewirFet. Nur
diefer und fein andbever Sinn liegt aud) offenbar in den
Worten des §. 1438, wo e8 heifit: In fo weit die Forde:
rungen fid) gegen cinander ausgleidyen, entftebt eine ge-
genfeitige Aufhebung der WerbindlichFeiten , weldhe {chon
fir fid) die gegenfeitige 3ahlung bewirfet.

XXIX.

Wabe ift e8, dad es mit der Nedytsphilofophie im
Widerfprudhe fteben wiirde, wenn der Beflagte verbalten
werden mddyte, die Cimvendung der Jahlung durdy eine
Widerflage geltend zu madyen, aber warum 2 Weil ¢8
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einem jeden WVeflagten geftattet feyn muf, fidh in der
Cinrede mittelft jeder, ibm zu Gebothe ftehenden, Cin:
rendung zu vertheidigen, folglidhy audy diefelbe in der
Cinrede anzubringen (§. 7. ©. 9.). Das Compenfations-
. Necht begrindet swar nun qud) eine Cinwendung, und
Bl Diefelbe muf daber ebenfalls in der Cinvede angebracht
i 18 werden Ednnen , aber nidht eher, al8 bid dber die Gegen-
forderung durd) eine befondere Klage der Veweis berges
ftellt ift. Die Urfache des Unterfdhiedes ift doch einleudh=
tend; denn im erftern Falle behauptet der Veflagte, daf
feine WerbindlidhFeit durd) die Leiftung deffen, was er {dhul
= ! dig war, von Ddem flagenden Gldubiger felbft behoben
} = A Ui (X1 1 worden fey, im lestern Falle aber behauptet er, daf, da
4 er gleichfalls Gldubiger des Kldgers ift, diefer {ich die Ab-
téd)nung gefallen Tajfen muf. Die BVehauptung, man fep
ein Gldubiger eines Andern, muff aber jedereit durdy eine i
Klage dargethan werden (§. 62. G. D.), und wird diefer
Veweis durch ein Urtheil hergeftellt, fo wird man aud :
dann erft, und nidyt friher, gur Cimwendung der Com: :
penfation beredytigt.

XXX.

Dody idy befurdyte nodh) mebrere Cinmwvendungen, ges
ftagt auf einige Gefese, aus weldyen gefolgert werden
will, daf vor eingetretener WirffamFeit unferes Gefesbus
dyes das Compenfationsd - Recht wirflich gefeplich aufgeho-

“ben worden fey. Diefe Gefepe find folgende:
I. Der §. 62 der Gerichtdordnung, welder lautet:
Wenn der Veflagte beredytigt u feyn glaubt,
. wider den Kldger ju flagen, ftebt ihm frey,
ekt diefe feine Widerflage bey eben dem Ridyter,
¥ bey weldem er geflagt wird, eingureidhen
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und ywar fo lange, bid fiber die Klage felbft
einCudurtheil exrgangenifi. Docd) foller feine
Widerflage befonders einreichen, und nidt
befugt feyn, fie mit feiner Cinvede ju ver:
mengen.— Allein was will man wohl aus diefem §. fol
gern ? Derfelbe ift entweder aud) auf {oldye Forderungen
audgudehnen, die ein Compenfations: Redyt jum Grunde
baben, oder nicht. Jm lestern Falle fann er meiner Ans
ficht nicht entgegen fteben, im erftern aber, welches, wie

| id) im XXIL. Atfasse bewiefen habe, die richtige Anfidyt ift,

‘ dient er mir ju einem widytigen Stitgpuncte; denn da ed

im §.83 im Cinflange mit dem §.29 der Concurs: Ord-

nung beift: Jene, welche bid an den in dem

Cdicte beftimmtenTag ihre Forderungen nidht

angemeldet baben, find nidyt mehr anzuboren,

wenn ibnen aud) ein Compenfationsd: Redyt
gebitbret; folglidh miifiten fie ungeadytet des
| Compenfations - Redytes ihre Shuld abtras
gen; foift e ja einleudhtend, daf der Gefepgeber gewollt
babe, damit das Compenfations - Red)t fortbeftehen folle,
und der §. 62 muf daber auf eine foldye Avt interpretive
werden, damit durdy deffen BVeobadytung jenes Nedyt nicht
verloren gebe, ndbmlich, daf der Beflagte jwar eben fo,

, wie e8 im Falle eine8 Concurfes gefdyehen muf, feine

Gegenforderung durd) eine Klage geltend ju machen habe,

fo wie er aber dariiber ein Urtheil erwirft hat, er die Cin-

wendung der Compenfation in der Cinrede entgegen u

fesen beredytigt werde.

XXXI.

IL Das Hof: Decret vom 1. Juliug 1782, in weldem
8 Beifit: Wollte aber Velflagter Neuerungen
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bepbringen; um feiner Seits fowobleine Fore
derung su ftellen, fo fep ibm foldyes gemdg
8.62 nicht geftattet, fondern derfelbe anguei:
fen, die Widerflage indbefondere angubrin:
gen, wo fodann der Redytdgug in feiner Ord-
nnng obnehin fortlaufe. Da diefes Hof-Decret nur
eine Hinweifung auf bdie Anorduung des §. 62, folglidh
nidyt8 Abweichended von diefem §. entbdlt, fo gilt eben
daflelbe, was idy im vorbergehenden Abfase bemerft habe,

~

XXXII,

IIL Da8 Hof:Decret vom 27. September 1792, 1wel-
ched lautet: Wenn der Kldger auf eine, mit der
Cinrede vermengte, %‘iberf[age in feiner Nes
pliffrepwillig Nede und Antwort gegeben hat,
fann der Nidyter darriber fein Amt unbedents
(i) bandeln, und was Redytens ift, erfFennen
Aus diefem Hof: Decrete diirfte gefolgert werden, daf,
da der RNichter auf die in der Ginrede angebradyte Gegen:
forderung nur dann Niickficht nebmen diirfe, wenn der
Kldger darauf in der Neplif frepwillig Antwort gibt, cben
dadurd) das gefesliche Comypenfations - Redyt aufgehoben
worden fey. — Nad) meiner AUnficht ift diefe Vebauptung
unrichtig, weil in diefem Hof=Decrete eben fo, wie in
allen bereits berufenen Gefesftellen, nur von dem durdy
eine Widerflage herguftellenden Veweife der Nichtigleit der
Gegenforderung die RNede ift, weldyer eingig und allein
nidyt in der Cinrede, fondern in einer befonderen Klage
angebracd)t werden muf. In wiefern es fid) aber um die
Cinwendung der Compenfation Handelt, welde fid) auf
eine bereit8 durd) Urtheil oder durdy einen gerichtlicy ges
fhloffenen Bertrag bewiefene Gegenforderung griindet, fo
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ift aus dem erwdbuten Hof-Decrete eben fo wenig, wie
aus was immer fir einer andern Gefessesftelle abjunehmen,
daf diefelbe gegen Den Willen ded Kldgers in der Cinrede
nidyt al8 Cimvendung entgegengefest werden diirfe. Das
Hof-Decret vom 27. September 1792 ift daber auf den
eingigen Fall gu befdyrdnfen, wenn der Veflagte in der
Ginrede ein Compenfationd: Redyt geltend madyen wollte,
deffen Richtigfeit durch Fein Urtheil dargethan ift,

XXXIIIL.

Wer Dder gegentbeiligen Meinung beypflichten will,
verwicelt fich in Ddie offenbarfte Folgemwidrigfeit, weil
derfelbe gu der unridyitigen Folgerung gendthigt fepn wiirde,
bebaupten gu mijfen, daf, wenn der BVeflagte jur Ieit
der ihm gugeftellten Klage vor eingefretener Wirffamfeit
unferes Gefesbudyes tiber die Ridytigleit feiner Gegenfor-
derung bereitd ein Urtheil , oder einen geridytlichen Bers
trag in Handenthatte, derfelbe dennody in der Cinrede die
Cinmwendung der Compenfation entgegen ju fegen nicht bes
recdhtigt gewefen fey. Offenbar unridhtig wiirde diefe Fol-
gerung fepn, weil ein foldyer BeFlagter gur Cinbringung
der Widerflage nidht verhalten werden Fonnte, indem For:
derungen, die bereitd durd) Urtheil entfchieden, oder durdy
einen geridytlidyen Gertrag abgethan find, nidht ju einer
nochmabligen Rechtdverhandlung verwiefen werden Fonnen,
wohl aber ihrer Natur nady geeignet feyn miiffen, fie in
der Cinrede als Cinwendung entgegen gu fegen, und dief
um fo mebr, al$ ein folder Veflagter fogar beredtigt
ift, au8 dem Grunde feiner Gegenforderung, die gegen
ibn eingeflagte Forderung, in wiefern ed jur Ausgleichung
nothwendig ift, fih gevidhtlich einantworten ju laffen, und
diefeCinantwortung in derCinrede entgegen zu fefen, und
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nidyt ju etwas angehalten ju werden, wogu er nicht mebe
verpflichtet ift.

XXXIV.

Durd)aus jeigt e8 fich iiberhaupt, daf bey BVeurtheilung
Ded gegenwdrtigen Nedytsgegenftandes ¢ eingig und allein
auf die Frage anfomme, ob vor eingetretener verbindenden
Kraft des Gefesbuches der Veflagte, dem ein Compenfa:
tiong:Redht gebiibrte, und weldher nach Vorfdhrift des Hofs
Decrets vom 15. Januar 1787 die Widerflage eingebracht
hatte, berechtigt war, ungeadytet der Hof » Refolution
vom 31. October 1785 die Hemmung des Hauptverfahrens
bi8 jur Austragung des Widerflags - Progeffes anzufuchen,
weldyed doch, wie ich bewiefen habe, Feinem Sweifel unter-
liegen Fann; Ddenn da id) die Ueberzeugung geliefert habe,
daf das Compenfations - Recht eben fo wenig durdy) das
$Hof - Decret vom 15. Januar 1787, ald durch ein anderes
Gefes aufgehoben , fondern vielmehr beftdtigt worden fey;
fo war e8 Pflicht, ein Mittel aufzufinden, wodurdy der,
durd) das Hof - Decret vom 15. Januar 1787 vorgefdhriebe-
nen Form, Geniige geleiftet, dabey aber dad Compenfa-
tions - Redht als Cinwendung in voller WirffamFeit erbal-
ten werden Fonnte. Nun aber [aft fid) doch) gewif Fein
gwectmdBigeres, mit der hervorleudytenden Abficht des Ge:
fesgebers und der Redytsphilofophie fo innig verbundenes,
und mit fo flaren Gefesen unterftistes, ja im §.83 der
G. O. fogar deutlich ausgefprochenes Mittel, al$ das von
mir aufgeftellte, angeben.

XXXYV.

Sollite jedoch), ‘was wobl, jumabl in BVohmen, nicht gu
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befiirdhten ift, diefes Mittel von den Gerichtsbehdrden Fei-
nen Veyfall erhalten, fo gibt e nur nody folgenden Aus-
weg. Der Veflagte miifite nacd) eingebrachter LWiderflage
die Cinrede auf die Worklage einbringen, und in derfelben
ungefabr folgende ©pradye flihren:

Mir gebiihrt gegen dieeingeflagte Forderung von 1000fl.,
die iy redytmdpig {dhuldig geworden bin, eine Gegenfor-
derung vom gleichen Vetrage, deren Nichtigleit iy in bey-
liegender Widerflage darthue. Kein Gefes hat dad Com:
yenfationg:Necht, folglich aud) deffen Charafter, daf e8
eine Cimvendung fey, weldye Kraft diefer Cigenfchaft in
der Cinrede entgegengefesst werden fann, aufgehoben, fon-
dern die GerichtSordnung und die daviiber erfdyienenen nad-
trdglichen Gefege, baben nur die Form beftimmt, 1wie fie
geltend ju machen fey , ndhmlidy, daf der Veweis tiber die
RidytigFeit der Gegenforderung nidyt in der Cinrede, fon=
dern durd) eine Widerflage , geltend gemacht werden muiffe.
Hat nun der Veflagte diefe Form beobadytet, fo muf ex
auch beredhtigt feyn, die Cimvendung der Compenfation in
der Cinrede entgegengufesen, und die BVitte dahin ju ftel:
Ten, damit er jur Sablung des eingeflagten BVetrages nuv
bedingt verurtheilt werde, falls er durd) den WiderFlags:
Progef die Nidytigleit feiner Gegenforderung nicht darthun
wird. Cin foldyes bedingtes Urtheil fteht mit dem Seifte
der Geridhtdordnung in vollfommener Uebereinflimmung,
denn vermdg derfelben muff der Beflagte ebenfalld oft nur
bedingt verurtheilt werden, fall8 er ndmlid) einen ihm
aufgetragenen WVeweid nidht herftellen wird. Der gegens
wadrtige Fall aber ift gany identifd), weil der Sinn ded
Hof:Decretes vom 15, Januar 1787 offenbar fein anderer
fepn fann, al8, daf der Veflagte nur den Veweis 1nber
feine Gegenforderung durd) ein, 1iber die von ihm einge:
bradyte Widerflage erwirftes, Urtheil Derpuftelien DHabe,
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bl ibrigens aber die Cimwvendung der Compenfation in der
1l Cinrede entgegen ju fegen berechtigt fepn miiffe , weil die-
felbe in jenem $Hof-Decrete nidyt behoben, fondern viel-
mebr beftdtigt wird, und weil fonft das Hof: Decret eine
Unmvabrheit ausgefprodyen haben wiirde, indem, wofern
in der Cinrede die Cimwendung bder Compenfation nidht
entgegengefept werden diirfte, der Veflagte obhne alle Abs
rechnung jur ablung verurtheilt werden miifite, e8 daber
nidyt wabr wiirde, daf durdy die Widerflage D48 Compen-
fations Redht angebrad)t werden darf. Die Schlufbitte mei:
ner Cinrede ftellte ich daber dahin, damit der Ridyter er-
fenne, id) fen die eingeflagte Forderung von 1000 fl. gan;,

» i 1 oder gum Zheile binnen 14 Tagen, von dem Tage geredhnet,
} 1 HEd ‘ wo tiber den Widerflags:-Progef ein rechtsfrdftiges Urtbeil
% { vorliegen wird, nur gegen dem zu bezablen verbunden,
o falls in diefem Urtheile nidht die gange Sorderung oder ein
| Zheil Dderfelben durd) meine Gegenforderung als audges

glichen wiirde erfannt twerden.

XXXVI.

Dodh id) will den Fall annehmen, daf audh diefe An-
fidht in der Pray feinen Vepfall finden follte, fo wiirde
daraus nur dief gefolgert werden Fonnen, Daf e8 bis jur
eingetreteten Wirklamfeit desd Sefegbuches fFein Jrethum
der NRechtsgelehreen war, das gefeslihe Compenfations:
Redht fen durdh das Hof-Decret vom 15. Januar 1787 gang
aufgeboben worden. Daraus witrde aber noch feinedwegs
gefolgert werden fonnen , daf, nadydem unfer Gefegbuch
va8 Compenfations - Redht mit allen demfelben jufommen:
den CigenthilimlichFeiten wieder Dbergeftellt bat, daffelbe
obne Cinbringung einer Widerflage ohne weiters in der
Cinrede als Cimvendung angebracht werden diirfe; denn
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die Gerichtdordnung ift e8, weldye die Form beftimmt, wie
diefes Nedht geltend ju machen fey , und diefelbe muf das
ber aud) beobadytet werden, weil fid) das Materielle desd
Redytes jederjeit Der vorgefchricbenen Form fiigen muf.
Ungegriindet wiirde die Cinwendung fepn, daf die An-
ordnung ded Gefesbuches als eines fpdtern Gefeses, die
Worfdyuift der Serichtsordnung ald des frithern Gefeses,
aufhebe 3 denn dief liefe fich doch nur dann behaupten, wenn
bey Veobadytung der Geridytordnung die Anordnung desd
Gefesbudyes fich nidyt befolgen liefe; nun aber babe id)
die Uebergeugung verfchafft, daf bey Beobadytung der See
tichtSordnung das-Compenfationsd = Redyt in feiner vollen
Kraft aufrecht erhalten werde, und e8 [dft fich daber fein
Grund erfinnen, die Worfdyrift der Geridytsordnung als
behoben betvachten ju wollen, da doch der §. g des Gefegs
buches bejtimmt anordnet, daf Gefese ihre Kraft behalten,
bis fie von dem Gefesgeber abgedndert, oder ausdridlid)
aufgehoben werden. Wo beftebt wobl nun ein Gefess, wel:
ded die BVor[dyrift des §. 83 der G, O. und des Hof- Des
creted vom 15. Januar 1787 aufgehoben oder abgedndert
batte “ — Die §§. 1438 — 1443, weldye das Compenfations-
Nedyt im Sinne des romifdyen Rechtes begriindet haben,
Eonnen doc) wabelidy als Feine Abdnderungen betradytet wer:
den, indem Feiner Diefer §§. von der Form, wie diefes Nedyt
angubringen fey, eine Crwdbnung mad)t, und aud) Feine
madyen fonnte, weil eineWerfiigung dariiber nirgends, als
nur in der Geridhtdordnung, am gehorigen Orte ftehen
fann. €8 unterliegt fomit audy feinem Jweifel , daf, weun
vermabl ein Beflagter eine yur Compenfation geeignete Fors
derung befist, er diefelbe in einer Widerflage geltend ma-
chen, und dann ju einem der von mir nahmbaft gemadten,
von dem Gefesse angebothenen ywey Rechtsmittel, von wel:
chen jedoc) unfiveitig dem erftern der BWorgug gebiihrt, grei:

fen mujje.
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Daf die BVeadytung diefer Form ein Crgebnif der hody-
| ften gefeslichen Weisheit fep, habe idy bereits dargethan;

1418010 nur will ich noch den BVeweid liefern, daf es bis jest Feis
WL ner andern Gefesgebung gelungen fey, eine gleidh) mufter-

il hafte Anordnung ju treffen. €8 bedarf feiner befondern
: Cinfidyt um wabrzunehmen, daf die Gefepgebungen nicht

! viel Cefabrung zu macdhen braudyten, {ich dielleberzengung
zu verfchaffen, daf, um dem Compenfations-Rechte Statt
geben gu Eonnen, e8 nidyt hinveidhe , wenn die- Gegenfor:
e ¢ derung des BeFlagten nur gleichartig und fallig, und nidyt
i. S0 0B sugleich richtig (liquid) ift. Diefe Ueberzeugung faften be-
‘ reitd die Romer, denn obfdhon ed den Anf{dyein hat, daf
nady dem alten romifchen Redyte aud eine nody nidyt liquide
g H Forderung 'in Abrechnung gebradyt werden Fonnte '), fo
' bat doch) bereits Juftinian angeorduet, daf die Compenfa-
tion nur dann Plag greifen foll, wenn die Gegenforderung

liquid, das beift, vidytig ift. Jedocd) vermeinen die Civili-

ften, daf vermdge der Nechtd-Analogie der L. 46. §. 4. D.

de jure Fisci jur Herftellung der Liquiditdt ein Jeitraum

i von hodyftens gwey Monathen geftattet werden diirfe, und
B ‘ dief um allen den Uebelftdnden ju begegnen, die, wie id)

geseigt habe, aus einer unbedingt geftatteten Compenfa:
tion berbepgefiihrt werden Fonnten *). Davaus haben die

4 1) L.22. D. de Compensat. —et L. 3. D. de tut, et rat. di-
e ‘ strah. ;
2) Ita tamen compensationes objici jubemus, si causa, ex
3 qua compensatur, liquida sit, et non multis ambagi-
S R bus innodata , sed possit judici facilem exitum sui
praestare. — Hoc itaque judices observent, ¢t non pro-

cliviores ad admittendas , compensationes existant: nec
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Civiliften vom erften Range die Nechtsregel audgebildet:
liquidi cum illiquido nulla est compensatio. Diefe Nes
gel wurde 3voar von mehreren Civiliften beftritten *), aber
Die Prar Dat fie faft in gany Deutfhland aufgenommen,
und eine SGegenforderung, deren Liquiditat nicht fogleich (in
continenti) oder binnen zwey Monathen dargethan werden
Fonnte, wurde juriick, daher auf eine Widerflage verwie:
fen *); denn nur die Practifer find e8, weldye die nads
theiligen Cimwirfungen mandyer von den Ibeoretifern uns
bedingt aufgeftellten Grundfdge vollftdndig Fennen lernen,
und um nidyt andere Srundfeffen umftirgen ju laffen, nad
jedem ju Gebothe flehenden jwecFmdfigen Mittel greifen,
Harmonie berguftellen. Auf diefem Wege ift der redytsphi-

molli animo eas suscipiant: sed jure siricto utentes,
si invenerint eas majorem et ampliorem exposcere in-
daginem, cas quidem allii judicio reservent. — L. 14.
§.1.C. de compens.

') T.J. Reinharthi selectae observationes decis. V. 1.
Observ. 69.

?) J.Schilteri praxis juris romani Exerc. ad D. 28. §.27.
A. Lepfer in feinen Meditationes ad pandectas, Band 5,
Medit 8, fiifrt ein Urtheil von den Wittenbergifden Nedyts:
gelehreen an, nacdy deffen Jnbalt, da der Velagte einen
Theil der Sduld durd) Auftragung des Haupteides, und den
andern Theil durd) andere Beweismittel , vermuthlich durch
Beugen, su beweifen fidhy angefragen batte, ywar auf den
Haupteid gefprodpen, mit der andern Forderung aber der
Betlagte ab- und auf eine Widertlage angemwiefen worden
ift. Auf den Haupteid wurde erfannt, weil der Beweis durd
Denfelben al8 ein BVeweis in continenti betradytet wurde.
Ucbrigens ift nad) Dem neuern fddfifhen Nedhte, in Ueber=
einflimmung mit der L. 46. 8. 4. D. de jure Fisci, gur Hevs
frellung der Liquiditdt einer Gegenforderung ein Seitvaum von
0 %Wodyen beftimmet worden, Carpzhov. p.1. c.8. d.15.
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Tofopbifche Theil ded romifcdhen Nechted anf der Prdtur qus-
gebildet worden. IMNit diefer practifdyen Anficht ftehen nun
aud) die neueften Gefesgebungen in Uebereinflimmung, und
‘ gwar das franyofifdye Gefesbudy im §. 1291, wo es beifit:
nl Die Compenfation hat nur in Anfehung jener Forderungen
@tatt, weldye liquid find, — und das yreugifche Landredht
LRpl. 16 T, §.359. 362: fie findet nur dann Statt, wenn
die Gegenforderung fogleich richtig oder liquid gemacht
werden Fann.

XXXVIIL

o MY b ; Aus diefen Mafregeln leudytet nun audy ein, daf die

i EE vorgiglidhiten Gefesgebungen wirflich beflijfen waren , den

doppelten, von mir erwdbnten, Uebelftand, daf, wenn

| ", ! Der Veflagte in der Cinvede wad immer fir eine nod) nidyt

’ bewiefene Gegenforderung in Abrechnung bringen diirfte,

‘ Die groften Werwirrungen entfteben miifiten, und dem

Kldger , al8 Veflagten, die vollitdndige Wertheidigung

entjogen werden modyte, dadurch u bebeben, daf eine

noch) nidyt liquide Gegenforderung in der Cinrede nicht als

Cinwendung entgegengefest werden diirfe. Dod) jede BVee

wfung auf fremde Gefege ift fiir einen ofterreichifchen

Rechtsgelehrten tberfliiffig , weil e8 im §. 1439 unfered

% i Gefesbuches ebenfalls heift: Swifden einer ridti

; gen und nidt richtigen Forderung findet die
; Compenfation nidt Statt *).

1) Gin Compenfations - Redht in feinem vollen Umfange, wie ¢d

Iy Herr Profeffor Wagner al beftehend vorausfest, hat wohl

P ‘ i jedevgeit -nur in folden Staaten beftanden, in welden die
R W Gefesgebung fidh, durd) Gefaprung nod) nidhe belehre, gur
¢ Befdyrdnbung diefed Nedpted nidht veranlafit gefunden hat.

Gang unbefdranft beftand 8 daher aud) nur bey den dltes
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€8 ftellt fidy nun die Frage dar, wad durd) eine riche

tige Jorderung ju verftehen fep 2 Die Antwort fann dody

nidht anders ausfallen, als, daf nur jene darunter vers

ftanden werde, weldye der Ridyter ald ecine folche anerfens

nen muf, obne erft, um fidh von ihrer RNidhtigfeit ju 1ibers

seugen, auf einen Veweis fprechen ju miiffen; denn wiirde

diefer nody erforderlid) feyn, fo wiirde ja ibre NidytigFeit nody

von dem ungewiffen Ausgange der Veweisfiihrung abhans

aig, folglid) die Forderung felbft nodh nicht richtig fepn. Seder

Bweifel tiber die NichtigPeit diefer Anficht verfdywindet, wenn

der §. 1439 erwogen wird , in weldem e8 beifit: »daf

gwifdhen einer ridytigen und nidht ridytigen

Jordevrung fein Compenfationd-Red)t Statt

finde«; denn, wenn durd eine unridytige Forderung nidye

jene, die in der Cinrede nody als unbewiefen, ob{dyon mit

Beweismitieln unterftiipt, erfdyeint, fondern jene ju ver-

fteben feyn wiirde, Dderen UnrichtigPeit erft aus dem Ur-

theile bervorgeben wird , fo wiirde ja dief gar Feine Fors

derung feyn, folglich audy in fold) einem Salle wegen 2Ab-

‘ gang ded Objected jede MoglichFeit eined Compenfations:

| Redytes verfdpwinden. €8 [dft fich daber audh Fein Jweifel

? Dariiber erbeben, daf nad) dem geijtigen @inne des §. 1438

und 1439 in der Cinrede die Cimwendung der Compenfation

nur dann entgegengefest werden Fonne, wenn die Ridytig-

Feit der Gegenforderung bereits dort bergeftellt ift, und nicht
erft von einem Fiinftigen ridyterlichen Spruche abhdangt.

ften Deutfhen unter Kaifer Carl dem Grofien, wie es aus
Deffen Gapitularien, und gmwar aud dem fiebenten' Bude,
Gap. 224 ju erfehen ift, wo es heifit: LWenn Femand 10
einflagt, wo er dod) entgegen 5 fdhuldig ift, foll ‘er feine
Sorderung verlieven, weil er nicht compenfiven wollte,

G
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Wird diefer Sefichtpunct feftgehalten, fo 14t i) aud)
oie daraus entfpringende Folgerung nicht verfennen, daf
der BVeflagte nidyt jugelaffen werden fann, in der Cinrede
die Richtigfeit der Gegenforderung durd) angetragene Be-
weife erft darthun ju wollen *); und ift dief der Fall, {o
wirde das Compenfationd - Recht nur auf den Fall ju be-
fdyrdnfen feyn, wenn tiber die Gegenfordetung bereits ein
Urtheil , oder — wasd der Wirfung nach das Ndbmlidye
ift — ein geridhtlidy gefdhloffencr Bertrag vorliegt, oder
in der Replif Das Cingeftandnif des Kldgers erfolgt (§§. 276,
284, 298 der G.O. und Hof:-Decret vom 27, September
1792) ?), weil in allen andern Fdllen der Gldubiger,
wenn er anders vor den Gerichts{dyranfen gegen feinen
Sdyuldner, welder ibm Cinwendungen entgegengefest,
Glauben finden will, auf Crwirfung eines Urtheils ange:
wiefen ift.

XXXX.
Vep diefem Stande der Dinge wiirde nun nacdh dem

ofterreichifchen Gefesbuche allerdings nicht zu befiive)-
ten feyn, daf durd) die in der Cinrede entgegengefeste

1) Giehe §.0 und Nota a) su §.21 der Abhandlung des Herrn
Profeffors Wagner iber Compenfation,

%) Requiritur ut debitum compensandum sit liquidum, ita,
ut apperto jure nitatur, et de illo quid, quale et quan-
tum sit, constet, vel ex adversarii confessione vel ex
re judicata. Lauterbachius Disp.149.§.11. Carpz-
hov. part.1. const. 8. def.10. Sn eben Ddiefem Sinne

wird aud) von {dmméliden romifdhen Clafjifern der Ausdrud

liquidum debitum genommen. Die Ueberfesung davon laus
fet ridtige Sduld, und diefem fedhnijden Ausdrude
darf Daber audy fein andever Sinn unterlegt werden.
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Cinwendung der Compenfation in den Progef = Acten eine
BVerwirrung entftehen, oder, daf der Kldger Urfache finden
Eonnte, fidy su beflagen, daf ihm gegen die Grundfdge
Der Gerechtigleit zu feiner BVertheidigung eine Schrift be:
nommen werde; denn der Nidyter wird ja auf die Compen-
fation nur in dem Falle, wenn die in der Cinrede geftellte
Gegenforderung fid) aus diefer Sap[dhrift als liquid dars
ftellt, fprechen diirfen ).

Diefer Wortheil it allerdings betrddhtlidy, aber er wird
auf Koften des Comypenfations - Redytes errungen, weil
daffelbe, wenn e8 nur im Falle einer bereits richtig geftell-
ten, oder von dem Kldger al8 ridytig anerfannten Gegens
forderung Statt finden foll, faft nie Plas greifen wird,
und Ddief wobl meiftens aus dem alleinigen Grunde, weil
der Kldger mnverfdydmt feine Gegenverbindlichfeit in Ab-
rede flellt. WVey Ddiefer Folgerung gerdth aber jede, und ing-
befondere unfere Gefesgebung, wenn anders die durdy das
Hof = Decret vom 15, Januar 1787 vorgefdyriebene Form
als behoben betrachtet wird, in einen doppelten Wider-
fprudy, und jwar erftens: weil, ungeachtet im §. 1438
Der aus reiner RechtSphilofophie abgeleitete Grundfag auf-
geftellt wird , daf gegenfeitige, richtige und gleidyartige
Sorderungen, fo weit fie fid) gegen einander ausgleidyen,
eine gegenfeitige Aufhebung der WerbindlidyFeiten bewirfen,

) Gben fo wenig wird in Prevfen, Sadfen und andern Staq-
ten, wo der Nidter eine Furge Frift sur Herftellung der
Ricytigleit der Gegenforderung einguvdumen hat, der Kldger
eine Urfache su einer BVefdwerde finden, weil, wenn der
Beklagte in Ddiefer Frift die Ridtigleit hersuftellen vermag,
der Streit nidt als verwickelt gedad)t werden Fann. Da das
frangbfijde Gefesbuch mit dem unfrigen in Uebereinftimmung
ftebt, fo wiirde nad) demfelben das Napmliche Nedhtensd fepn,
wad fidh) aus dem Jnhalte des §, 14309 evgibt.

(GRE]
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die aufgehobenen VerbindlichFeiten dennody blof defiwegen,
weil der Cine unverfcdhdmt feine WerbindlichFeit in Abrede |
ftellt, folglidy obne allen rechtlidhen Grund wieder wirfs ‘
fam werden follen, wodurd) doch ein Grundpfeiler der Se= ‘
rechtigfeit erfchiittert wird. 3weptens, weil dadurd) im LWe- ‘
fentlichen jede gefesliche, folglih nothwendige Comypenfa-

tion, das beifit, eine foldhe , welche gegen den LWillen ded
Andern Plag zu greifen hat, beboben wird; denn foll fie
nur dann Statt finden, wenn die Gegenforderung bereitd
sur 3eit der jugeftellten Klage durdy Urtheil oder gerichtliz
i chen Vertrag ricdtig geftellt ift, obhne daf man bereditigt
E Ok fepn foll, die Nidytigfeit derfelben durch eine LWiderflage
} =1 PR i berjuftellen, und ingwifdyen die Cinftellung ded BVerfahrens
g 1t gu verlangen; fo biethet fih) dem WVeflagten ftatt der Cin=
wendung der Compenfation im Algemeinen ein Fiirzeres
Mittel dar, feine BVerbindlichFeit aufzubeben , nibmlich,
wenn er im Crecutionswege (§.314) fid) die gegen ihn ein-
geFlagte Forderung einantworten [aft.

Here Dr. Carl Jofeph RNitter von Pratobevera,
Vice: Préfident desd f. £. Ni. Oejt. Appellationdgerichts und
Mitglied der Hofs Commijfion in Juftizgefesfaden, hat im
mten Bande feiner Materialien fiir Sefesfunde und Redyts-
pflege, in einer, obwobl dem Umfange nach Fleinen, aber
R eben fo wie in allen feinen Auffdsen ,» an redytéphilofophi-

¥ i fhen Anfichten und tiefem Cindringen in dad Innerfie der
Nechtsintitute reichhaltigen Abhandlung, unter dem Iitel: |
Bur Crlduterung der Cinwendung des Come |
penfationd - Redyted in dem ordentlichen und »
Concurs:-Progeffe — eine Anficht gedufert, weldye |

¢ mit meiner in Uebereinftimmung fteht. Derfelbe erfennt
i nabmlich Seite 582 und 583 gleichfalld an, dah, da das
¥ Gefegbudy sur Comypenfation gegenfeitige, richtige Forde:
rungen erbeifdyt, FeineSwegs eine jede Gegenforderung,
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die Der Vellagte vielleidyt erft durdh weitldufige , angebo-
thene 3eugenbeweife, Redhynungen und dergleidyen, ju vedht-
fertigen bemiibt ift, guer Cimwendung in der Cinrede geeig:
net feyn Fann. Derfelbe fpricht fich ferner dabin aus: »€8
fheint Dier fein anderves Aushilfsmittel jur
Berhiithung der Chicane und doch aud) jur Si-
derftellung und Geltendmadyung einer wabhren
Compenfation ju geben, al8 daf der Ridyter
nad) feinem Crmeffen, wozu er nad) dem §. 62
der Geridhtdordnung und dem Hof- Decrete
vom 15.Januar 1787 aud) jest nod) beredtigt
ift, die Compenfations-Fdabhigfeit in der Ve-
gtebung der Qiquiditdt beurtheile, die {dhledt:
bin widerfprodyene Gegenforderung nidyt dars
um allein ad separatum verweife, wodurd
jede Cinwendung der Compenfation durd blo-
fes AbTldugnen vereitelt werden Fonnte; {on:
Dern dem fich darauf bevufenden Theile die
Veweisfibrung eben fo wenig, als bey der
Cinwendung der wirfliden Zablung, ver:
fdhranfe, befonders wenn fie in continenti,
3 D, bey widerfprochenen Urfunden tiber dDie
Gegenforderung, durd) Auftragung desd Dif:
feffiong-Cided moglidh, odev audy ded Kldgers
Forderung beftritten und von einer I[dngern
Beweisfiibrung abhdngig ift.« Daf diefe Anfidt,
welche jedod) der Herr Appellations - WVice - Prafident, wie
¢ die von ibm gewdblten LWorte: »¢8 {dheintc begeidh-
nen, nidyt al8 ausgemadyt richtig erflaren wollte, fich mit
der Rechtdphilofophie gany vereinigen laffe , bewdbren die
bis jest beftehenden, mufterhaftefien Gefesgebungen; denn
forwobl das vomifdhe NRedyt, als audy das preufifche Lands
vecht geben , wie ich im §. XXXVII gegeigt babe, aus
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dem ndhmlichen Grundfase aus, in Solge deffen, vermige
Des in der Note ¢ des §. XXXVII besogenen Wittenber-
gifden Urtheiles, ebenfalls auf den Diffeffions - €id, nidht
aber auf den Seugenbeweis gefprodyen worden ift. — Dod)
um diefe Meinung nady dem ofterreichifchen SRechte als
die wirflid) richtige aufguftellen , mangelt ¢8 uns an einem
einbeimifdyen Gefese, und in wie lange daber ein folches
nicht erfliefit, eriibrigt wobl auch nidyts anderes, ald mei-
ner Anfidyt beyzupflidhten, weldye alle auf Ddiefen Gegen-
ftand BVejug nehmenden Gefese in Cinflang bringt, und
dabey - dem Compenfations: RNechte die yolle BWirFfamfeit
in feiner Hinficht befchrdnft, wefbalb bdie NothwendigFeit
entfdllt, um ein anderes Aushilfsmittel beforgt fepn zu
miiffen.

Die Anfidht ded Heren Hofraths Edlen von Seillee
ftebt mit meiner in voller Uebereinftimmung ; denn derfelbe
fagt im 2. Abfage ju §. 1439: »Audh eine jur Jeit
nodyunerwiefene, beftrittene Gorderung fann
man, weil der Sduldner ihre 3ablung 3u
verweigern beredytigt iff, von der Befriedi-
gung einer aufier 3weifel gefesten, nidht in
Abredynung bringen. Daf aber das Compenfations:
Redht in der von bder Geridytsordnung “vorgefdyriebenen
Jorm geltend ju machen fey, bat er in dem 5. Abfage aus:
gefprochen, wo e Beifit: »ob eine Gegenforderung nur
mittelft einer befonderen Klage , oder audh in Form ciner
Cinvede angebrad)t werden fonne , Tlebrt die Geridytsord-
nung.« Nadh feiner Ueberseugung ift nun, fo diinft e8 miv
wenigitensd, die WirffamPeit des Hof-Decretes vom 15. Ja-
nuar 1787 durd) das Gefesbudy nidye aufgehoben worden.

XXXXI.

3 babe mid) des Ausdruces bedient, daff im LWe-
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fentlidhen jede gefesliche Compenfation aufgehoben feyn
wiirde , — Ddenn 8 fonnen allerdings zufallige Umftdnde
eintreten , weldye im Falle, daf bereitd ein Urtheil oder
ein gevichtlicher Wertrag vorliegt, mit der Cimvendung der
Compenfation foldye Vortheile verbinden Ffonnen, die bey
der angefuchten , gerichtlichen Cinantwortung vermift wers
den; denn

a. wird in der Cinrede die Cimwendung der Compen-
fation redhtmdfig entgegengefest, fo wird der Kldger fad)-
fallig , und der Unfoftenerfas Fann ihm Ddaber nidt juges
fprodhen werden. LWird aber diefe Eimvendung nidyt entge:
gengefest, fondern die Cinantwortung angefudyt, fo er=
{dyeint der Veflagte al8 fadhfdllig, und er wird zum Cr{af
der Koften verurtheilt werden muijfen.

b, LWird die Cinmwendung der Compenfation entgegenges
fest, fo wird die gegenfeitige Verbindlichfeit von der Jeit
der entftandenen Gegenforderung als aufgehoben betrad)-
tet (8. 1438), vdaber aud) von diefem Ieitpuncte der fer:
nere auf der gegenfeitigen Jinfen, deren Vetrag verfdyies
den feyn fann, die Leiftung der Conventional-Strafe, dann
deffen, wad dem andern daran gelegen fepn Fonnte, daf
die WerbindlidyFeit nicht gur gehorigen Jeit erfillt worden
it , verhipdert wird. Wird dagegen die Eimwendung der
Compenfation nidyt entgegengefest, fondern die Cinant-
wortung ded fdhuldigen Vetrags jur KTilgung der Gegen:
forderung angefucht, — fo werden bepden Theilen bis zur
Beit der erfolgten Cinantwortung diefe Nebengebiibren
(8. 912) gufommen,

XXXXIL
Der Gefesgeber, weldyer in Uebereinftimmung mit der
) NRechtsphilofopbic die Compenfation al8 eine Crldfdhungés
@ Universitts https://purl.uni-rostock.de
Ll /rosdok/ppn1816409820/phys 0077



Smeme 70 emous

art der gegenfeitigen Sorderungen , folglich als eine Gine
wendung feftfegen will, bat nun ein Doppekted ju erwd:
aen, ndbmlid), daf, wenn er geftattet, damit der Veflagte
biefe Cimvendung felbft in dem Falle, wenn feine Forde-
rung nod) nidyt ridytig geftellt ift, in der Cinrede entgegens
eBen diirfe, in der Rechtsverbandlung die grofite Ver-
wirrung entfteben miffe, und dem Sdyuldner gu feiner
Vertheidigung eine Gapfdhrift entjogen werde; dagegen,
daf, wenn er jur Berhiithung diefes Uebelftandes die Coms
venfation nuy auf Forderungen, weldye durd) Urtheile, oder
durd) geridhtlidh gefdloffene Bertrdge ridhtig geftellt find,
befchrdnfe, diefelbe gegen bdie Grundfdse der BilligFeit nur
in duferft feltenen Sdllen Plag greifen werde. AlS Ause
bilfsmittel, die Compenfation in voller Kraft zu erbalten,
und dabey jeden Uebelftand gu befeitigen , 146t fich nun
feine gwecmdgigere Marime qusfinnen , al8 eben jene,
weldye durd) das $Hof - Decret vom 15, Januar 1787 in
Uebereinftimmung mit dem §.83 der G.9. audgefprodhen
iit, ndpmlidy, Daf jede (Segenforberung, die nod) nidt
liquid ift, nicht in der Cinrede, fonbdern durdy eine befon-
dere Klage bewiefen werden miiffe, und ift dief gefdyeben,
daf dann erft die liquid gewordene Gegenforderung in der
Cinrede alsg Cinwendung entgegengefest werden Fonne, — ‘
Dagegen [dfit fid) wobl gar nichts, aufer nur diefes be- }
merfen, daf s ungeredyt fep, wenn der Kldger in der
Cintreibung feiner Forderung , welde bder Veflagte als

ridytig anerfennt, Wwegen einer gegen ihn vielleicht unridy-

tig geftellten Gegenforderung gebemmt werden follte ; aber

diefer Uebeljtand tritt ja audy dann ein, wenn nach der
Anficht meiner Gegner in der Cinrede jede, noch nidyt richs

tig geftellte, Gegenforderung als Cimvendung entgegen:

gefet werden Fann, oper dberbaupt, wenn wad immee

fiir eine andere Cimwendung, vielleicht felbft jene der ge-
leifteten 3oblung, entgegengefest wird,
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Dody id)y habe abfidhtlidh nody swey Hauptbeweife fiie
meine Vebauptung, daf durch unfer Sefepbudy die Wors-
fdyrift Des Hof-Decretes vom 15. Januar 1787 nidyt beho-
Den worden fey, guricbehalten.

Den erften Hauptbeweid liefert der §.1438 und 1439;
Denn qu8 den von mir bereitd gelieferten Veweifen gebht
die Uebergeugung hervor, daf, wenn man nur auf diefe §§.
Ridficht nehmen, und das Hof z Decret vom 15, Januar
1787 al8 behoben betradyten wollte, die Cinwendung der
Compenfation nur dann Plas greifen Fonnte, wenn die
Gegenforderung bereitd durch ein Urtheil, oder durd) einen
geridytlichen Wertrag ridhtig geftellt ift; in allen 1ibrigen
Tallen aber, gegen den Flaren Ausfpruc) des §. 1438 und
gegen alle Rechtsdtheorie , eine bereits erlofchene Lerbind-
lidhfeit , und swar aud dem alleinigen Grunde, weil der
Kldger feine Gegenverbindlichfeit unverfchdmt in Abrede
ftellt, al8 wieder auflcbend gedadyt werden miifite. — Diefe
Ungereimtheit verfdywindet aber offenbar, und jwar nur
durd) die im Hof:-Decrete vom 15. Januar 1787 vorge-
fdyriebene Form, ndhmlichy, daf der Veweis tiber die Ridy-
tigfeit dDer Gegenforderung nidht in der Cinrede, fondern
durd) eine einzubringende Klage berzuftellen fey, und der
Gefepgeber bat daber aud) in den §§, 1438 und 1439 offens
! bar auf diefes Hof - Decret hingewiefen.

XXXXIV.

Der gweyte Hauptbeweis ift folgender:

Werfe man nur einen VlicE auf den §. 1439, in wel-
chem e8 Beifit: In wie fern gegen eine Concursg:
maffe die Compenfation Statt finde, wird
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f.; in der @erid)tévtbnung beftlimmt. Nacy der herr-
it fdyendén Meinung beftebt aber qus Beranlajfung des Hof-
Decrets vom 15. Sanuar 1787 vermég der Gerichtsordnung
fein Compenfations - Recht. Gebt man nun von diefem SGe-
oH fihtdpuncte aus , fo tritt aus dem §. 1439 eine Reibe von
REi g SolgewidrigPeiten bervor, weil ;

Ik a. der Gefessgeber hdtte wiffen follen, daf nad) der Ge-
ridytdordnung Fein Compenfations-Redyt Plag greife, daber
aud) devfelbe durdh die gewdbhlten Worte »in wie ferne
dem Gedanfen nidyt bdtte Raum geben follen, al3 wenn
nad) der Gerichtsordnung unter gewiflen” BVorausfesungen
| Dag Compenfations - Redht Statt finden Fonne.

s NG b. Weil ¢8 mit der Redhtsphilofophie im offenbarften
} it BWiderfprudye ftehen wiirde, daf ungeachtet das Compen:-

fations - Recht im Gefesbuche angeordnet ift, bdaffelbe nup
' 7, i im Falle eines Concurfes nidyt Plag greifen follte, was dody
“ nad) der bis jest herrfhenden Meinung, daf nadh der Ge-
tidytsordnung , auf weldye fich der §. 1439 beruft, fein
Compenfations - Recht Statt finde, angenommen werden
miifte,

c. Da, wenn einmabl das Compenfations - Redyt be-
ftebt, die Folge deffelben, weil ed der Wirfung nad eine
Cimvendung der Zablung ift, nothwendiger Weife diefe
fepn mug, dag in eben demfelben Augenblicke, wo die Ge-
genforderung entftebt, die gegenfeitigen Forderungen nad
dem Werhdltniffe, in weldem fie gegen einander frehen,
fi) entweder gang oder jum Theile ausgleichen (§.1438) 1),
Das beifit , fic) gegen einander gang oder jum Tpeile auf-
beben. Sft aber eine Sorderung, gleichviel aus weldyem
Grunde, fey e wegen eingetretencr Compenfation, oder ges

1) Placuit inter omnes, id » quod invicem debetur , ipso
jure compensari. L. 21. D. de compens.
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Teifteter 3ablung, aufgehoben, fo faun fie aud dem Grunbde,
Daf einer der beyden Schuldner in Concurs verfallt, nidyt
mebr wieder aufleben.

Da nun eine Jnterpretation, weldye von der Voraus:
fesung ausgebt, dem Gefepgeber habe 8 an der Kenntnif
feiner Gefese gemangelt, oder er babe eftwas Unrichtiges,
oder gar etwas Wiberfprechendes ausfpredhen wollen, ver:
worfen werden muf, fo gilt dief aud) von der eben aufge-
ftellten Auslegung, und e muf daber das Hauptbeftreben
dabin geridhtet werden, den §. 1439 mit der GeridhtSord-
nung in eine folde Ucbereinflimmung ju bringen, damit
jeder Widerfprudy behoben, und vollFommener Cinflang mit
ver Rechtspbhilofophie Hergeftellt werde. Diefes Mittel liegt
gang nabe, und dringt fih obne alle miihfame Nachfor=
fdyung. auf, fo wie der von mir aufgeftellte Gefichtspunct
aufgefaft wird, daf durdy die Geridhtsordnung das Coms:
yenfations-Recht nie aufgehoben worden fey. Dief ift audh of-
fenbar die Anficht unferes Gefesgebers, weldes er dadurd
deutlich ju erfennen gibt, veil er fonft im §. 1439 unmoglid
batte fagen Founen, dag, in wie fern gegen eine Concurg-
maife die Compenfation Statt finde, in der Geridytsord-
nung beftimmt werbe. Nur bey diefer Interpretation vers
{dywindet aud) die Bedeutungslofigheit der Worte: »in wie
f erne, weil nad) der Gerichtsordnung, ndbmlid) §. 83 und
$Hof - Decret vom 15, Sanuar 1787, dem Compenfations-

‘ Redyte nidht unbedingt, fondern nur unter der Vorausfet-
i jung @tatt gegeben wird, wenn daffelbe durd) eine befon-
; dere Klage geltend gemacht wird. Vey dem Beftreben in
den Anordnungen des Gefesgebers jederseit, folglich aud)
im gegemwdrtigen Falle, die hodyfte LWeisheit aufjufinden,
wird auch jeder der erwdhnten Widerfpriiche behoben; denn
e8ift nicht wabr, der Gefepgeber wolle, damit im Falle eines
Concurfes feine Compenfation Plag greife, folglich damit
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etlofchene Nedyte und Verbindlidfeiten durdy den Concurs
wieder gur RechtsFraft gelangen.

XXXXYV.

Dagegen diirfte eingewendet werden, daf aus dem
§. 1439 feinedwegs gefdhloffen werden Fonne, der Gefepge:
ber fege in demfelben voraus, daf vermdége der Gerichtss
ordnung das Compenfations - RNedyt Plas greife; denn da
diefer §. fich auf die Gerichtdordnung nur in fo fern beruft,
al8 vermog derfelben gegen eine Concursmaffe die Coms
penfation Plag greift, und in derfelben nur der §.83 ju
finden ift, welcher von diefem Falle handelt, fo miiffe aud)
dieBerufung des Gefesbuches auf die Serichtdordnung nur
auf diefen §. befdhranft werden. Wird aber derfelbe einge:
feben, fo geige 8 fich aus deffen Subalte, daf, in wie
lange das Hof-Decret yom 15. Januar 1987 nidyt erflofs
fen war, in Concursfdllen das Compenfations : Recht
witflichy in fo fern Statt gefunden habe, als der Concurss
gldubiger feine Forderung in der beftimmten Edictalfrift an-
gemeldet hatte. Daraus ergebe fich nun, daf der Gefepge-
ber im §. 1439 nur diefes, FeineSwegs aber gugleich aus-
gefprochen habe, daf vermdg der Gerichtsordnung audy im
gewobhnlichen Civil-Progefle ein Compenfations:Necht Statt
finde. — Dod) diefen Cinwurf ju entfraften, reicht, abgefe:
ben von mefreven Griinden, die idy anfibren fonnte, die al-
leinige Betracdhtung hin, daf der §. 83 der Seridhtsord:
nung in dem 9. Hauptfticke vom Concurd - Progeffe, und
tiberdief gugleich eben fo wie fdmmtliche in diefem Haupt-
fticte entbaltenen LVerordnungen, wortlid) in der Concurs:
Ordnung, und ywar der §. 83 im §. 26 enthalten fey. Hatte
daber der Gefepgeber auf den §. 26 der Concurs-Ordnung
deuten wollen, fo batte er im §. 1439 nidyt fagen Fonnen,
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daf Diefe Feage in der Geridytsordnung, fondern er hdtte
fagen miiffen, daf fie in der Concurs s Ordnung ihre Ve
flimmung erbalte, weil fie wirflidy nur eine Veftimmung
der leteren ift. Jaer hatte dief um fo mebr fagen miiffen,
al8 e8 feinet IWeisheit nicht entgehen fonnte, daf, wenn fid)
cines feiner Gefepe nur auf die Concurs: Ordnung beruft,
der Unterthan die Verufung auch nur auf diefelbe befdhrdns
fen, dagegen dafi, wenn fid) in cinem ®efese auf die Se=
ridhtSordnung berufen wird, jeder ®efepfor{cher die Verus
fung, wenn fowobl in der Concurd-Ordnung, alé and) Ges
ridytSordnung Begiehungen erfdyeinen, nicht auf erftere be-
fdyrdnfen, fondern auf legtere auddehnen miifje, weil der
Gefepgeber fonft, der Folgerichtigfeit wegen, nur von erftes
rer Grwdhnung gemacht haben wiirde. Dodh, wenn der Se-
fepgeber nur den §. 83 der Geridytdordnung, obder eigents
lidy den §.26 der Concurd-Ordnung vor Augen gehabt batte,
fo witrde er fich audh gewif nur auf einen diefer §§., und
gur Vermeidung jeder IMifdentung, nur auf leptern, oder
fiberhaupt auf die Concurd : Ordnung berufen baben.

Da fich nun der Gefepgeber im §.1439 auf die Ge-
vidhtordnung im Allgemeinen beruft, und der Gefesgeber
durdy diefelbe nicht nur den am 1. May 1781 Fundgemadh-
ten Kext derfelben, fondern sugleich fammtliche tiber die-
felbe nachtraglich erfchienenen erordnungen verfieht *),
fo fanu e aud) feinem Sweifel unterliegen, daf die im
§. 1439 vorfommende Berufung auf die Geridjtsordhung,
feinedwegs auf den §. 83 ju befdyrdnfen, fondern diber:

1) Bum Beweife dient der §.1428, in weldem €8 heifit : daf
in der Gerichtsordnung von Dder THdtung eines in BVerluft
gerathenen Sduldfdeines gehandelt werde, WO doch Dariiber
im Terte der Gervichtsorduung durchaus Eeine BVor[drift er:

fdheint.
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baupt auf fimmtlidye Gefesftellen diefes Gefesbudyes, folg-
lidy audy auf das Hof-Decret vom 15. Januar 158~ qus-
gudebnen fey. Dod) angenommen, daf der §. 1439 fih
wirflich nur auf den §. 83 der Gerichtsordnung berufe, und
Daf daber der Sinn diefer Berufung nur diefer ware, daf
a3 Compenfations - Redyt im Falle eines Concurfes in der
Art geltend gu madyen fey, wie diefelbe im §. 83 vorge:-
fchrieben ift '), fo tritt daraus dodh fitr meine Anficht: die
Cimvendung der Compenfation Fonne in der Cinrede nidyt
anders, als nur nad eingebradyter Widerflage, entgegen:
gefest werden, ein fo flarer Veweis bervor, daf idy gar
Feines andern bendthige; denn aus dem §. 83 leudytet flar
bervor, Ddaf im Falle des Concurfes per Concurs-Glaubi-
ger, weldyer feine Forderung durd) die Anmeldungstlage
gerechtfertigt bat, des Compenfations - NRedytes geniefe;
folglich daf er in feiner Klage bdie Sdylufbitte auf Coms-
penfation gu fiellen, und falls er von dem Wermogensver:
walter auf 3ahlung belangt wird , die Cimvendung der
Compenfation entgegen zu fiellen berechtigt fey. St nun
dief der Fall, fo leudytet es aud) ein:

a. daf durd) das Hof- Decret vom 15, Januar 178~
da8 Compenfations - Recht im Falle, wenn einer von den
Sdyuldnern in Concurs verfallt, nicht aufgehoben worden
fepn fann, weil diefes Hof-Decret einerfeits von dem Kalle
eines Concurfes feine Crwdhnung madyt, und andererfeits
daflelbe nichts anbderes ausfpridht, al8 was bereits durdh
den Vudyjtaben des §.83 ausgefprodhen iff, nabmlidy, dap
obne eingebrachte Klage dem Compenfations - Redyte nicht
Plag zu geben fen.

') Profeflor Wagner’s Abhandlung iber die Gompenfation,
§$. 29 — 35,
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b. Dafi, da das Compenfations: Recdht im Falle einesd
Concurfes Statt gefunden hat, daffelbe Fraft einer NRechtss
nothwendigfeit audy aufer dem Falle eined Concurfes Plap
greifen miifite; Ddenn e8 wiirde eine in die Augen fprinz
gende Folgeunrichtigfeit fepn, wenn durch den Concursd
eine WerbindlidhFeit aufgehoben werden fonnte, welde ans
fonft bdtte fortbeftehen miijfen

c. Daf durdh jenes Hof: Decret audy im gemeinen Cis
vil:Progefje das Compenfations:-Recht nidyt aufgehoben wor:
den feyn Fann, weil e8 nuv eben daffelbe aus{pridht, was
Der §.83 ausgefprochen hat.

LVey der Vorausdfesung, daf der §.1439 nur auf den
§. 83 der G. 0. ju befdhranfen fen, habe i) noch die Auf:
fldrung gu ertheilen, wie im §. 1439 die Worte : »in wie
fern« augjudeuten find. Sie find dahin gu verftehen. Bey
dem Civil-Progeffe Fann derjenige, welder jur Abredynung
berechtigt ift, die Klage feines Gegners abwarten, und
will er die Cinwendung der Compenfation entgegenfesen,
fo mag er dann erft feine Klage auf NRedytfepung feiner
Gegenfordernng einbringen. Gang anders muf er fich aber
im alle eined gegen feinen Schuldner ausgebrodyenen
Concurfes verhalten. Obfchon er gegen die Majfe gar feine
3ablung anfpredyen, fondern nur von feiner BVerbindlidh=
Feit befrent bleiben will , fo Fann er doch nicht warten , bid
er von dem Lermdgensbverwalter geflagt wird ; — fondern
er wird verpflichtet, binnen der Edictalfrift feine Klage auf
Liquiderfldrung feiner Forderung einjubringen.

Das fid) daraus darftellende Ergebnif ift nun, daf, da
vermoge der GerichtSordnung die Form der einjubringen:
den Compenfation nur darin beftanden hat, daf Ddiefelbe
durd) eine Widerflage angebrad)t werden mufte, Ddiefe
Form audy dermabl nody beobadytet werden miiffe, weil
fie durd) fein Gefep aufgeboben worden ift.
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€3 fragt fith nun, in welder Form findet denn das
Compenfations - Redht gegen eine Concurdmaife nady der
Geridytdordnung Statt ? Aud dem bereitd Erorterten ergibt
fich die Beantwortung von felbft. €8 muf ndhmlid) ywifden
swey Hauptfdllen unter{dyieden werden. Der erfte Fall ift:
der Concurg-Gldubiger wird, ebe er gegen die Maffe feine
Liquidationsflage eingebrad)t hat, von dem Wermdgens-
vermalter auf Cingahlung des fdyuldigen BVetrages belangt,
und dann tritt im LWefentlichen der ndbmliche Fall, wie
bey dem gemeinen Progeffe ein , ndhmlich der belangte
Gldubiger wird, voraudgefest, daf die Cdictalfrift nodh
nicht verftrichen feyn darf, feine Liquidationsflage einyus
bringen baben, und wird bid ur Fillung des Urtheil8 um
die Cinftellung des Werfahrens 1iber den Worflags-Projefh
einfchreiten. €8 leuchtet tibrigens von felbft ein, daf er,
wie e3 aus dem, wasid) bey dem gemeinen Progeffe (§. XV.)
bemerft habe, 3u entnehmen ift, in dDer einjubringenden
Klage die Sdhlufbitte Feinedwegd eben fo, wie in einer an:
dern Liquidationsflage, vielleidht nur auf den Jufpruch der
Forderung, und auf eine befiimmte Claffe, wobl aber vor:
fidht8weife dabin gu f{tellen haben werde, damit die einge-
flagte ®egenforderung alg liquid erfldrt, und gugleid)y er-
Fannt werde, daf, iniwie fern die gegenfeitigen Forderuns-
gen fich gegen einander ausdgleidhen, die gegenfeitigen Ber=
bindlidyfeiten g[8 aufgehoben ju betradyten fepn.

Daf, wenn {id) fiie den Concurs-Glaubiger eine Gutha-
bung ergeben follte, er in Vejug auf diefelbe die gefesliche
Claffe angufprechen habe, verftebt fid) von felbft. Cben fo
Teuchtet e aud) ein, daf, da die Compenfation eine gegen:
feitige 3ablung bewirft, §. 1438, die gange oder theilweife
Ausgleidyung von dem Tage, wo die Gegenforderung ent:
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ftanden ift, mit allen ibren Wirfungen eintrete, 3. . der
Cridar ift dem A am erften Januar, ein Jabe vor Fund-
gemachtem Concurfe 1000 fl. nebft laufenden Sinfen 4 von
100 fdyuldig geworden; der Cridar hat aber 6 Monathe
vor erdffnetem Concurfe, daber am erfien Juliug gegen A
eine Forderung von 500 fl., nebft feit jwen IJabren verfef-
fenen 3infen 6 von 100 mittelft Ceffion an fid) gebracht; fo
witd {id) folgende SGegenberedhynung darftellen. Der Cridar
bat eine Forderung von 500 fl. und an Iinfen fir jwey
Jabre bis gum erften Juliug 6o fl., im Gefammtbetrage
Daber 560 fl, anjufpredyen. Die Forderung des A beftelt
aber in 1000 fl., und mit Hinguredhnung der bis jum erflen
Julius ridftandigen Balbjdhrigen 3infen von 20 fl. in
1020 fl. Wenn von diefem Vetrage feine Scyuld von 560 fl.
abgerechnet wird, fo ftellt fich fiir ihn nodyeine Guthabung
von 460 fl. nebft vom erften Julivg fiir fechs Monathe vor
erdffnetem Concurfe laufenden Rinfen 4 von 100 dar. Die
Shlufibitte in feiner Liquidationsflage wiirde daber dabin
gu ftellen fepn : damit die von ihm liquidirte Forderung von
1000 fl. nebjt big erften Juliug verfeffenen balbjabrigen 3in-
fen von 20 fl. al8 riditig gebalten, und erfannt werden
modyte, daf die von ibm in dic Concurdmaffe {duldigen
500 fl., nebft den bis erften Suliusg verfe{fenen Sinfen von
6o fl., folglih der {dyuldige Gefammtbetrag von 560 fl.
durch Abrechnung von feiner Forderung von 1020 fl. als
begablt gu betrachten fen; was aber die fiir ibn fid) erge:
bende Guthabung von 460 fl. nebft feit evftem Suliug ver:
feffenent und weiter laufenden infen gu 4 von 100 betrifft,
ihm diefelbe gegen die Concrrsmaife als liquid jugefprochen
werden mochte, und er mit derfelben in die vierte Claffe
verfept werde. Da das Urtheil in Uebereinftimmung mit die-
fer ©chlufbitte gefdllt werden muf, fo wird der Concurs:
Glaubiger nad) evwirftem Urtheile, inder von ihm gegen die

)
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von dem Wermdgendverwalter eingebradhte Klage 3n ers
ftattenden Cinrede, mit dem erwirften Urtheile die Cinwen-
dung der Compenfation entgegengufegen, und die Abmwei-
fung des Wermogendverwalters zu verlangen berecdhtigt
feyu.

XXXXVII.

Der gwente Hauptfall ift, wenn der Concurs-Glaubiger,
ohne von dem BVermbgensverwalter vor Ausgang der An:
meldungsfrift geflagt ju feyn, feine Anmeldungstlage ein-
gubringen fich bemiiffigt fieht , weil er fonft nad) BVorfchrift
des §. 83 der Gerichtdordnung und §. 29 der Concurss
Ordnung de8 Compenfations » Redyted verluftig werden
médyte. JIn weldyer Form muf wobhl diefe Klage einge-
bradyt werden? Gang in der ndbmlidhen, wie im erften
$alle, wo er von dem Wermbgensdverwalter bereits geflagt
worden ift; dennwer ein Compenfations:Nedyt.geltend mas
dhen will, muf daffelbe, vermoge des Hof-Decretes vom
15. Januar 1787, durd) eine eigene Klage anbringen, Die
@dylupbitte mifte daber aud) gang von dem ndbmlidyen
Snbalte feyni, wie im vorigen Abfage gegeigt worden,

XXXXVIIL

Jd) fiirdyte dagegen nicht die Gimwvendung, daf das
eben erwdbnte Hof-Decret vorausfese, derjentige, welder
das Compenfations - Recht geltend madyen will, miiffe ge-
flagt worden fepn, weil eine Widerflage ohne WVorflage
nidht gedacht werden Fann; im vorausgefesten Falle aber
fep der Concurs-Gldubiger nicht geflagt worden, und ¢8
Fonne daber von einer Klage, in welder er das Compen:
fations:Redit anbringen Fonute, Feine Rede feyn; denn ¢8
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Bat allerdings feine Nichtigfeit , daf der todte Budhftabe
ves Hof-Decretes den Fall vorausfese, daf der gur Come
penfation beredytigte Gldubiger auf Begahlung einer Fors
derung geflagt feye, welche er durd) Abrechnung getilgt
3 baben behauptet , und dann eriibrigt ihm , wenn er ane
ders die Cimvendung der Compenfation mit Crfolg entges
genfegen will, nidyts anderes, al8 fein Compenfations:
Redyt mittelft einer befonderen Klage geltend ju madyen;
dod) durdy diefes Hof- Decret wird Ddemjenigen, dem ein
Compenfations: Recht ufteht, Feineswegd Ddie Werbind:
lidhFeit aufgelegt, eine Klage feines Gegners abwarten ju
miijffen, um fein Compenfations:Recht geltend gu madyen,
wobl aber bleibt e8 ihm jedergeit frepgeftellt, felbit als
Klager aufgutveten, und in der Klage das Compenfations:
Recht geltend g machen, folglic) in derfelben die Schlups
bitte gang auf die ndhmliche Art, wie id) bereits gejeigt
babe, su ftellen, ndbmlic) damit dasdjenige, was er {dyuls
det, durdy die ihm gebiibrende Gegenforderung mittelft Abs
recdynung, gang oder gum heile, al8 aufgehoben erfldrt
werde; denn die Tendeny des Hof-Decretd Fann feine ans
dere, als nur diefe feyn, damit der BVeweis iiber die Ridh-
tigfeit Der Gegenforderung nidyt in der Cinrede, fonbdern
in einer befondern Klage gefuhrt werde; will nun der jur
Compenfation Vevechtigte Feine Klage abwarten, fo bleibt
e8 ihm anbeimgeftellt, das ihm juftehende Redht einjufia-
gen; denn dad Gefes verbindet ja mit der Compenfation
die Wirfungen der Iablung. Nun aber ift der Schuldner,
weldyer Sablung geleiftet hat, ohne von feinem Gldubiger
eine Quittung erhalten gu hHaben, nidyt verpflichtet eine
Klage feines Gegners abjuwarten, um ihm dann die Cin:
wendung der ahlung entgegengufesen, fondern er ift in
allen §allen, in weldyen ibm daran gelegen ift, fich einen
vollen Veweis fber die aufgehobene Werbindlid)Feit gu ver:
g 2
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fdyaffen, berechtigt eine Klage eingubringen, damit erfannt
werde, feine WerbindlichFeit fey erlofdhen. Diefer Fall tritt
befonders dann ein, wenn der Gldubiger den Sdyuldfdyein
nidyt guricgeftellt , oder feine foldye Quittung ausdgeftellt
(§§. 1426, 1428) bat, mit weldyer der Schuldner die Lo-
fhung der Hypothef bewirfen Fann (§§. 469, 1369). Diefes
ndbmlidye Recht muf nun aud) demjenigen gebithren, dem
ein Compenfations: Redyt zufteht.

XXXXIX.

SWidytig ift die Frage, ob, wenn der Concurs - Glaubi-
ger, und dberhaupt was immer fiir ein Gldubiger nux eine
gewdhnliche Klage auf ufpruch feiner Forderung, und
im Falle eined Concurfes zugleich auf Suweifung der ge:
feglichen Claffe eingebracht, und von feiner ©chuld feine
Crwdbnung gemadyt, folglih die Schlufbitte auf Fein
Compenfations:Recht gerichtet hatte, fodann aber von dem
Wermogensverwalter, oder iberbaupt von feinem Gldubie
ger geflagt wird, derfelbe mit dem erwirften Urtheile in
ter Ginrvede die Cinwendung der Compenfation entgegen=
sufesen beredytigt feyn werde? €8 feblt nidht an Grinden,
diefe Frage ju verneinen; denn , nimmt man auf dag Hof:
Decret vom 15. Januar 1787 Ricfidt, fo gewinnt es al-
Terdings den Anfdyein, daf die Schlufbitte in der Klage
sugleich auf Compenfation geftellt werden miiffe, weil ¢
in diefem Hof-Decrete heifit: Compenfations-Redyte muif-
fen in Geftalt einer Widerflage angebradyt werden; wenn
aber der Kldger in feiner Klage von feiner bereitd beftes
henden Gegenfdyuld Feine Crwdbnung madyt, folglid) die
etne von der andern nicht in Abrechnung bringt, fo Faun
man nidyt behaupten, daf er ein Compenfations - Recht in
der Klage angebradyt babe, fondern es [ift fich vielmebe
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behaupten er babe diefem Nedyte entfagt, weil , wenn ex
fich deffelben bedienen wollte, er in feiner RKlage bdie
Sdlupbitte durchaus nidyt auf BVerurtheilung ded Beflag-
ten jur 3ablung deffen, was er {chuldet, wobhl aber auf
gegenfeitige Aufhebung der Werbindlichfeiten hatte ftellen
follen; denn verlangt er Criteres, fo behauptet er, daf
der Beflagte nodhy immer fein Schuldner fen, und er da-
gegen auch deffen Schuldner feyn wolle, Wenn daber fo-
dann der Veflagte aus dem ndhmlichen Gefichtpuncte
audgeht, folglidhy dem Kldger die Cinwendung der Com-
penfation nicht entgegenftellt, fondern ibn gleichfalls auf
Rablung belangt, fo Fann diefer die Cinwendung der Coms
penfation nicht mehr, und ywar um fo minder entgegenfe:
pen, al8 er fich dadurdy in einen offenbaren Widerfprud
verwickeln wiirde; denn in feiner Klage ift er von der Ves
hauptung ausgegangen, der Veflagte fey nodh fein ©dyuld=
ner, wollte er aber jest die Eimvendung der Compenfation
entgegenfesen , fo wiirde er dadurd) diefe Vehauptung- gus
riinehmen, weil er feiner 3ahlungdverbindlichfeit aud
dem Grunde entgeben will, daf jur Jeit feiner eingebrach=
ten Klage der Veflagte fein Schuldner nidt mebe war.
Wer daher feine Forderung einflagt, und fid) in Feine Ab-
rechnung deffen, was er fhuldet, einldfit, erfldrt dadurch,
dap er die eigene Schuld bezahlen wolle, dagegen aber
audy die 3ablung der eigenen Forderung anfpreche. Diefe
WVergichtleiftung erlangt im Falle eined Concurfes gugleid
nody dadburdy eine Beftdrfung , weil, wenn der Glaubiger
in feiner Qiquidationslage fiir feine gange Forderung, ohne
Abrecdhnung deffen, was er in die Maffe fhuldig ift, cine
beftimmte Claffe, 3. 2. die vierte, verlangt, er eben dadurd
erfldrt, er wolle fich mit jenem Betrage pufrieden fiellen,
weldhen der von ihm felbil in der vierten, odev einer audern
Glaffe verfangte 3aflungdfond ihm darbiethen wird,
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Hievgu gefellt fich die BVetrachtung, baf aus einem ge.
fdllten Urtheile nicht nur der obfiegende KIdger, fondern
aud) der Veflagte, und gwar lesterer in fo fern ein NRecht
erwerbe, al8 er ju nid)ts andern verbalten werden faun,
al8 wogu ibn das Urtheil verpflichtet. Falt nun dag Ues
theil in Uebereinflimmung mit der Sdylufbitte des Kdgers,
und der von dem WVertreter der Maffe eingebracdyten Sub-
miffion auf eirie Claffe aus, in weldyer der Kldger nichts
oder wenig 3u erwarten hat, fo fann er auch fodann nidgt
mebr gegen den Jnhalt des Urtheils fein Begebren dndern,
weldyes dod) gefdyehen wiirde, wenn er fodann von dem
Wermdgengverwalter belangt, bdie Cinwendung der Com-
yenfation entgegenfegen wollte, indem er dadurdh eine in
jener Claffe verlorene Sorderung wieder einbringlich ma-
dyen wiirde,

Die nadhtheilige Folge, weldpe dadurdh fir den Gldu-
biger erwachfen mifite, wiirde aber folgende fepn. Sm
&olle eineg Concurfes miifite der Gldubiger das, was er
felbft fchuldig ift, obne Abrechnung in die Maffe einzah=
Ten, in Niickficht feiner Forderung aber fich mit jenem Bes
trage begniigen, weldyer auf ibn in der ihm gebiihrenden
Claffe ausfdllt; aufer dem Falle eines Concurfesd aber
wiirde er, fall er tiber feine Klage friber, als der Be-
flagte dber feine Klage, ein Urtheil erwirfen follte , fich
jwar nod) immer gegen die Sablung des fchuldigen Vetras-
g¢6 dadurd) {chigen Fonnen, wenn er mit feinem rechts-
Fraftigen Urtheile fid) jenen Betrag, weldhen er fdyuldet,
einantworten liefe, weld)es aber nur in dem eingigen Falle
Statt finden wiirde, wenn fein Schuldner noch Cigenthii-
mer feiner Forderung ift, und ein Dritter auf diefelbe nidyt
bereits ein dinglidyes RNedyt erworben Batte, weil man fich
nur foldhe Forderungen eivantwsrten Iaffen fann, von
weldyen der Schuldner nodh wirklich Cigenthimer ift. Daf
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diefe Cinantwortung nicht jedergeit mit den woblthdtigen
Folgen der Compenfation-verbunden fepn werde, habe id
im Abfage XXXXI bewiefen.

L,

Man diirfte vieUeicht bemerfen, daf idh den vorliegeis
den Fall von einem unrichtigen Standpuncte betradyte,
weil , wenn ein Kldger, welder ein ®egenfchuldner ded
eflagten ift, in feiner Klage von feiner Sdyuld nidyts
erwdbnt, daher die Sdhlufbitte auf Abredynung nidyt ftellt,
8 der Veflagte feyn werde, welder die Widerflage ein=
bringen, und fodann in der Cinrede die Gimwendung dev
Gompenfation entgegenfesen wird. Diefer Jall fann -als
Terding8, aber er fann vielleicht auch nicht eintreten. Dens
gen wir uns vor allem andern den Fall des Concurfes, und
dann muf man unterfcheiden, von welcher BVefdhaffenbeit
die gegenfeitige Forderung in Vegug auf die Cinbringlid-
feit fey. Wenn die Forderung. des Concurg-Glaubigers in
per ibm gebiibrenden Claffe unbegweifelt jur 3ablung ges
Tangt, fo wird e8, gumabl, wenn der Glaubiger unvermds
gend ift, allerdingd dem Bertreter der Maffe (Curator ad
lites) obliegen, die Cinwendung der Compenfation entge:
gen ju fegen. Nebhme man aber an, dof der Gldubiger
in der angefprochenen Claffe feine, oder zum wenigften
Feine volftdndige 3ablung gu erwarten habe, tibrigens aber
in RicEficht des in die Maffe fhuldigen Betrages zahlungs:
fabig wdre, fo wirde der Curator pflidhtwidrig Handeln,
wenn er der von dem Gldubiger eingebradyten Klage die
Cimwendung der Compenfation entgegenfesen wiirde, indem
er eben dadurd) den Gldubiger jzwingen wiirde, §u der
von ihm verfdymdhten Sahlung zu gelangen.

Denfen wir und aber den Fall, daf Fein Concurd ecrs
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t offnet worden fey, fo [4ft e8 fich ebenfall annebmen, daf

il der Beflagte Feine Wiberflage erftatten, daber in der Gin-

il rede nicht die Cimwendung der Compenfation entgegen: |

i fesen, fondern nur eine einfache Kiage auf 3ablung deffen,

was er ju fordern bat, einbringen werde, und dief viel-

{1 Teidht in der Abficht, um dadurdy, da er vermogenslos ift,

i und friiber als fein Gegner das Urtheil gu erwirfen hofft,

o 1 Geld zu gelangen,

B Die WidytigFeit der angefiibrten Griinde ift einlend)-

} tend, und die Vorfidyt erbeifcht 8 daber, damit derjentge,

dem ein Compenfations:Redyt gebiibrt, in feiner Klage die
@dlupbitte auf Compenfation ftelle,

R LI

Injwifdhen mangelt 8 nidyt an Griinden, die aber,
L obfchon idy fie riberwiegender, al8 die im vorigen Abfape
‘ angefiibrten betradyte, dem Richter vielleicht nidyt einleuchs
ten diirften, die Behauptung aufyuftellen, daf, wenn aud
der Kldger in feiner Klage von feiner Schuld gar Feine
Crwdbnung gemadyt bétte, er dennod), wenn er fodann
von dem Veflagten belangt wird, nody immer mit dem er- ‘
wirften Urtheile in der Cinrede die Cinwendung der Com-
yenfation entgegenzufesien beredhtigt fepn werde. Diefe
Grinde diirften folgende fepn:

Obgleich e8 im Hof: Decrete vom 15. anuar 1787
beifit : Compenfations : Rechte miiffen in Geftalt einer or:
Dentlidyen Widerflage angebracht werden; — fo Fann der
@inn deffelben dody nur diefer feyn, daf der Veflagte
feine Gegenforderung nidht in der Ginrede, fondern aus
den im Abfage XXIIL und XXIV. angefiibrten Griinden
nur in einer befondern Klage angubringen berechtigt feyu
foll. Dief geht wobl Flar aus dem Hof s Decrete vom 27.
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SGeptember 1792 hervor, in weldem e8 beifit, daf der
Kidger mit der Cinrede die Widerflage nidyt vermengen
fonne, und, wenn er {ie dod) vermengt hdtte, der Nidyter
dariiber nut dann fein Amt handeln Fonne, wenn der KId-
ger in feiner Neplif frepwillig Rede und Antwort gegeben
bat. Daf Ddiefe Klage nicht geradeju unter der Venen:
nung einer Widerflage eingebradht feyn muiiffe, verfteht
fich wobl auch von felbft, weil der §. 62 der Gerichtsord-
nung durd) die Widerflage eine jede Klage verfteht, die
Der Veflagte, wegen einer Gegenforderung, gegen den
Kldger einbringt, daber e8 nidit auf den Nabmen der
Klage, fondern nur auf die wefentliche Tendeny des Ge-
fetes anfommen Fann, ndbmlidy darauf, daf das Forde:
tung8recdht, welches dem gur Compenfation Berechtigten
gebiibrt, in einer eigenen Klage geltend gemadht werde.
€38 wird daber auch Niemand begweifeln, daf, wenn einer
Der bepden Gldubiger, ehe er von dem anbdern belangt ift,
eine Klage eingebradyt hdtte, in weldjer er auf Griennt-
nif der eingetretenen Compenfation flagt, und nady diefer
Cinbringung von dem Veflagten auf Jablung belangt
wird, derfelbe, um die Cinwendung des8 Compenfations:
Nedhtes entgegenfesen gu Fonnen, und um dem todten
Budftaben des Hof-Decreted vom 15, Januar 1787 Ges
nige gu leiften, FeineSwegd verbunden feyn werde, von
der eingebradyten Klage abjulaffen, und eine* mit dem
Nahmen einer Widerflage verfehene Klage eingubringen;
Denn durd) die bereits eingebradhte ift das gefepliche Crfor-
vernif vollftdndig eingetreten. Dod) daffelbe ift wobl audy
fdyon dann vorhanden, wenn die friher eingereidhte Klage
von einer Compenfation gar nicht8 erwdbhnt, fondern auf
BVerurtheilung des VeFlagten zur Jablung ded gangen
{chuldigen Betrages geridytet ift, weil ebenfalls die Abfidye
ved erwdbnten Hof-Decretes, damit die Gegenforderung
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nicht in der Ginrede, fondern in einer cigenen Klage ges
rechtfertigt werde, bereits vollftdndig erfiillt ift, und fein
Grund gedacht werden fann, warum fener Gldubiger, wels
der fein Jorderungsredyt einflagt, in der Klage fich zur
Abrechnung anbiethen miiffe, und nidyt berechtigt feyn
follte, bie Klage des Deflagten abjuwarten, und dann
erftdie Cimvendung der Compenfation entgegen gu fiellen,
weil:

L Das Gefes die Compenfation al8 ein Necht erfldrt,
weldyes erft aus einer vichtigen, folglich durch Urtheil ju=
gefprochenen Jorderung entfpringt. Die Cinbringung bder
Klage ift daber das nothwendige Worbereitungdmittel, um
durd) das ju erwirfende Urtheil gur Cimwendung der Coms
penfation ju gelangen.

IL 2Weil vermioge ded §. 1438 und 1439 jur gliltigen
€ntgegenftellung der Compenfation nidyts anderes gefors
Dert wird, als, damit die Gegenforderung richtig fey,
nicht aber audy, damit durdh ein Urtheil bereits vas Com:
penfations:Recht gugefprochen fey; denn, wenn man, um
gur Cimwendung der Compenfation beredytigt zu werden,
vorber ein Urtheil erwirfen miifte, in weldyem e8 beifit,
dafi durd) die Compenfation die gegenfeitigen Forderungen
gang oder jum Theile behoben feyen, — fo wiirde e8 nicht
wabe fepn, daf es eine eigentliche exceptio compensatio-
nis gebe, indem dag vorausgefeste Urtheil bereits die ex-
ceptio rei judicatae bewirft. Die budyftdbliche Auslegung
ded Hof- Decretes vom 15. Januar 1787 Faun daher bey
der Flaren Worfdrift des Gefesbudes nicht Plag greifen.

IIL. 9Beil aus jener Behauptung mehrere Ungereimtheis
ten Dervorgehen wiirden, und jwar:

a) daf, wenn der Veflagte tiber feine Gegenforderung
bereits ein Urtheil in Handen hatte, daffelbe ihm dennod
gur Cntgegenfebung der Cinwendung der Compenfation
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nicht8 niigen witrde, fondern derfelbe vorerft nod) eine
RKlage auf Crfenntnif, daf das Compenfationd - Recht
Pla greife, einbringen miifite, wodurd) der Vegriff der
Compenfation al$ einer Cimwendung gerfidrt werden mochte.

b. Daf, wenn der Kldger, weldyer in feiner Klage von
der dem Veflagten gebiihrenden Gegenforderung feine Era
wibnung madyt, folglich die Schlufbitte nicht auf Com-
penfation ftellt, fodann von dem Veflagten belangt, die
Cinwendung der Compenfation ausd dem SGrunde einer verz
mutbeten Cntfagung nidht mebr entgegenfesen dirfte , er
derfelben oft, ofue allen redytlichen Grund verluftig geben
wiirde, g V. wenn die Gegenforderung gar nicht gu feiner
Kenntnif gelangt war, weil der BVeflagte diefelbe vielleidht
durd) Ceffion, durd) den Vevollmddhtigten, oder fonft durch
Perfonen, fiir deren widerredytliche Handlungen man ju
baften bat (§§. 1310, 1313—1315), an fid) gebracht bat,
oder aud) weil der Kidger die Uebergeugung begte, demBes
tlagfen nid)t8 {chuldig su fepn, 3. B. wenn er in Handen
bes Veflagten einen begablten Schuldfdyein belaffen bdtte,
weldher aber von deffen Erben gegen ihn eingeflagt wird,
und e ibm, da er dem Werftorbenen Feinen Haupteid
auftragen fann, an andern Vebelfen dev geleifteten Jah-
lung gebricht.

IV. Weil aus dem Gefegbudye und der Concurs = Ord-
nung offenbar hervorgeht, daf man die Cimvendung der
Compenfation nur dann verliert, wenn man fie nicht in der
Cinrede entgegenfest. Aus dem Gefesbudye gebt dief bers
vor, weil die Compenfation im §. 1109 und 1443 als eine
Cinwendung, wund im §. 1438 fogar al8 eine Gattung der
Cinwendung der Vegablung erfldrt wird; einer Cimvendung
Fann man aber nur dann verluftig werdep, wenn man fie
in der Cinvede nicht entgegenfest. Aus der Concursd » Ord-
nung, weil e8 im §. 26 derfelben, und gleidhftimmig tm
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§. 83 ber Gerichtsordnung beifit : Jene, weldebisan
den im dem GRicte beftimmten Tag ibre For-
derungen nidyt angemeldet haben, find nidye,
mebr angubdren, wenn ihnen aud) ein Coms
penfations - Redt gebiibrte. Folglidy, wenn
fieindie Maffe fhuldig wdren, mifiten fie un-
geadytet deg Compenfations-Redhtes, weldyes
ibnen fonft ju Statten gefommen wdre, ibre
Sduld abtragen.

Diefes Flare Gefes legt nun feinem Wortlaute nach dem-
jenigen, weldyem ein Compenfations - Necht gebiihre, feine
aunbere BVerbindlidhFeit, als nur die der Anmeldung feiner
Sorderung, auf, FeineSwegs aber aud) jene, in der An-
meldungsflage dag, was er fduldig ift, in Abrechnung 3u
bringen, folglid) feine @dlufbitte auf Crfenntnif der Coms
penfation ju ftellen, und dief gewifi aus dem einleucytenden
Srunde, weil ;

a. Qtiemand unter BVerluft eines Nechtes verpflichtet wer=
den Fann, in feiner Klage auf Cimvendungen, diedem Segs
ner gebiibren, Rickficht ju nebmen,

b. Weil der Kidger fic) oft ju der Bermuthung bered)-
tigt fieht, der Geflagte werde von mandyen Gegenforderuns
gen feinen Gebraud) madyen wollen,

c. Weil vermdge des §. 105 der Gerichtdordnung B er:
muthbungen, welden indbefondere durdy das
Gefep Feine Kraft bepgelegt wird, fir Feis
nen Veweisd angufehen find; nun aber gibt es fein
Gefes , weldyes die BVermuthung aufftellt, daf, ienn der
Kldger die volle Summe einflagt, und der Beflagte ihn
fodann wegen einer Gegenforderung belangt, er dem Redyte,
die Cinwendung der, Compenfation entgegengufegen, entfagt
babe. Cntfagungen miiffen ja qusdriclich (8. 1444) , oder
swar qudy ftillfchweigend , jedoch durdy foldhe Handlungen
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erfldrt werden, weldye mit Ueberlegung aller Umftdnde feis
nen verniinftigen GSrund, an der Entfagung ju zweifeln,
tbrig laffen (§. 863); nun aber Iafit {id) daraus, daf der
Kldger in feiner Klage von einer Abrecdhnung Feine Crwvabhe
nung madyt, Feinedwegs fchliefen, daf er fir den Fall,
wenn ihn der Veflagte aus einer Segenforderung belangen
follte, der Abrechuung entfagen wolle, indem fid) aus dem
Jnbalte der Klage vielmehr gerade das Gegentheil veroffens
bart, weil aus derfelben hervorgeht, er wolle von dem V-
flagten Die yolle Summe erbalten, und ibm nidyts leiften,
FeineSwegs daber vielleicht felbft jahlen, und fir feine Fors
Derung , wie id) bereitd gegeigt babe, nidhts erhalten.

Dod) ungeadytet diefer gebaltvollen Griinde fordert 8
dennoch dieVorfidht, damit der Kldger, weldem feine Ge-
genfdhyuld , die er durd) feine Cimwendung zu entfrdften
vermag, gur Seit der eingebradyten Klage beFannt ift, in
derfelben die ©dlufbitte auf Compenfation ftelle, weil die
Cinfidyt der Gerichtsbehorden verfdhieden ift, und es leidht
gefdyeben diirfte, daf der Ridyter, gumabl in Concursfdl:
Ten, die Anficht, Kldger habe dem Compenfations : Rechte
entfagt, al8 iberwiegend evadyten founte *).

LIIL.

S babe nun gegeigt, daf bey Beadh)tung ded Hof-De-
cretes vom 15. Januar 1787 das Compenfations:Recht Feis

1) Herr €. 3. Ritter vonPratobevera, £ & n. . Appel-
lationg-Bice-Prafident, im 7ten B, feiner Materialien, ©. 373
—376 erwdbnt eines Medhtsfalles, in weldem ein Gldubiger
gegen cine Concurs-Maffe eine Wechfelforderung liquidirte,
und die vievte Claffe anfprad), obhne von feiner Sculd eine
Grwdhnung gu madpen. A6 Ddiefer fodann, von dem Vew-

@ Universitéts https://purl.uni-rostock.de
sl . /rosdok/ppn1816409820/phys_0099



Universitdts
Bibliothek

Rostock

ey () ¢ ——

nedivegd verloren gebe, wobl aber der Geltendmadyung
deffelben eine mit der Gerechtigfeit in Uebereinftimmung
ftepende Ridytung gegeben werde. Die woblthdtige Folge,
weldye idy durcy diefe Abhandlung herbeyzufiihren vermeine,
wird wobl nun aud) eintreffen, ndhmlidy, daf dag Coms
penfations - Redht in jenen ofterveichifchen Provingen, in
weldhen e, wie in Vobhmen, wegen ded aufgenommes
nen Grundfases: Die Richtigfeit der Gegenforderung miiffe
durd eine befondere Klage hergeftellt werden, von den Ge:-
vichtsfchranfen ausdgefchloffen war, ur gefeglichen LWirf-
famfeit gelangen werde, denn idy habe die vom Gefese ans
gebothenen Redytdmittel nahmbaft gemadhyt, wodurd) die
Torm mit dem materiellen Nedyte in Einflang ju bringen
ift. Wer trdgt wobhl nun die Scyuld, daf in WVohmen bis
jest Fein Compenfations-Recht fiber Gegenforderungen, die
durdy fein Urtheil oder Feinen gerichtlichen Wertrag ridytig
geftelltwaren, Statt gefunden bat? Nur die Rechtdfreunde,
weldye ungeacdhtet der in den gefallten Urtheilen enthalte:
nen Himveifung nidyt befliffen waren, das Redytsmittel ju
entdecfen, welches die Seridytdordnung mit dem Sefepbuche
in Uebereinfiimmung bringt.

LBemerfen muf i) nody; daf denjenigen Rechtsgelehr-

mogensverwalter auf ahlung geflagt, die Ginwendung der
Gompenfation entgegenfeste, wurde er in der erften Jnjtang
fachfdllig; doch die hohern Geridyte haben einflimmig auf das
Compenfations - Necht erfannt. Dod) was Fann wobl volle
Beruhigung gewdbren, daf in einem dpnliden Fale das Urs
theil gleidhformig ausfallen werde? Diefer ausgezeidnete
Redtsgelehrte findet e ebenfalls (S. 589), obfdon aus
andern Griinden, vdathlidhy, die Forderung, mit welder man
factijd) feine Schuld an die Mafje compenfiven will, inners
halb Des Edictal:Terming anjugeigen oder angumelden.
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ten, weldye die Anfiche faffen, die Anordnung ded Hofe
Decreted vom 15. Januar 1787 {en aufgehoben, folglich,
daf die Cegenforderung nicht durdy eine eigene Klage ju
recdhtfertigen fep, fid) durch die §§. 1438 und 1439 eine
nicdht ju befdmpfende Schwierigfeit in Weg ftelle, denn bepde
§§. fordern als BWedingung der Compenfation, daf die Ges
genforderung ridhtig feyn miijfe, — und ift dief der Fall, fo
miifite die Compenfation nur auf den duferft feltenen Fall,
befchrdnft werden, wenn entweder ein gevichtliches Urtheil
oder ein gerichtlich gefchloffener Wertrag vorliegt; denn e8
wird nie die BVeweisfihrung gelingen, daf durd) eine ridy-
tige Forderung audy eine foldye ju verftehen fey, von deren
RNidhtigleit fich) der Richter erft durdy einen angetragenen
BVeweid , auf den er nod) fprechen foll, gu iibergengen hat.
Cine foldye Ausdehnung hat audy, wie idy bewiefen Habe,
nod) feine Gefepgebung dem Compenfations:Redyte gewabre,
und wird fie auch nie gewdbren fonnen.

LIIL

Vey Verfaffung diefer Abhandlung hat mid) Feinediweqs
die Gudyt, mit einer bis jest noch nicht ausdgefprodyenen
Anficht aufzutreten, wobl aber nur das BVeftreben geleitet,
Die mebreren Gefegftellen, weldhe auf das Compenfationss
Redyt Cinfluf nehmen, in Cinflang ju bringen ; denn was
jeder denfende Jurift jugeben wird, er mag fich) tiber dasd
Compenfationg:Recht was immer fiir ein Syftem ausdgebil-
et baben, ift, dDaf er befennen muf, er habe gefiiblt, daf
fid) feiner Anfidyt einige Sweifel entgegenitellen, die er fich
nicht vollfommen aufzufldren vermag. Dabin gehdrt . V.
Daf durd) das Hof:-Decret vom 15. Januar 1787 das Coms-
penfations - Reht aufgehoben worden fepn foll, da dod
diefes Hof-Decret feinem Flaven Wortlaute nad) diefes Recht
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fanctionirt ; daf der Anficht: e8 Fnme in der Ginrede jede
compenfationsfdhige Gegenforderung, obfdhon ifhre Liquis
bitdt nocy nicht hergeftellt ift, al8 Cimweudung entgegen:=
gefest werden, die Anordnung desd §. 1438 und 143¢ ent:
gegenitebe, weldye den Grundfa aufftellt, daf nur eine
ridytige Forderung gegen eine richtige in Abrechnung gebradht
werden fonne, und daf dagegen, wenn man dasd Comypens
fations=Recht nur auf eine bereits richtig geftellte Gegens-
forderung befdyrdanfen wollte, er! hene, folglidy nicht mebe
beftehende WerbindlichFeiten erfiillt werden miiften, folgs
lid), daf das von der VilligPeit gebeiligte Compenfations:
Redyt faft nie Anmwvendung finden wiirde. Bey jeder bis jest
beftebenden Anfidyt wird babet eine der gefeslichen Angrd-
nungen {o betradytet, al8 wenn fie nicht vorhanden wdre.
Meine Jnterpretation ijt dagegen von einer foldyen Vefdyaf-
fenbeit, Daf jedem auf das Compenfations - Recht Cinfluf
nebmenden Gefese die volle WirffamEeit, welche aus deffen
Flarem BWortlaute hervorgeht, verfchafft wird, ohne daf idy
dabey das Mindefte aufuehme, und wenn ¢s gleich mit der
Redytsphilofophie in Uebereinfimmung ftinde, was nicht
der gebaltvolle Jnbalt eines Gefeges wirklich ausfpricht ;
denn der Rechtsgelehrte darf die Grangen der Auslegung
nicht dberfcyreiten, fid) daber nicht jum Berbefferer der Ge:
fege aufiwerfen.

-

LIV.

Borin unterfdyeidet fich wobl nun meine Anficht von je-
ner meined ehremwerthen Herrn Collega, des Herrn Pro-
feifors Wagner? Wir ftimmen mit einander in dem BVe-
ftreben tberein, dem Compenfations:Nedhte volle Wirffam-
Feit gu verfdhaffen, folglich den Grundfas durdyzufiihren,
damit, fo oft compenfationsfdpige Gegenforderungen jufam-
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men treffen, die Cimwvendung der Compenfation , weil fie
der Wirfung nady eine Cimvendung der Jahlung ift, in der
Cinrede entgegengefest werden fonne; nurdaf mein ehren:
werther Herr Collega in Uebereinflimmung mit der feit
gwey und vierzig Jahren beftehenden unangefodhtenen eins
ftimmigen Meinung der Republif der dfterreichifdyen Redhts-
gelehrten, das Hof-Decret vom 15. Januar 1787 ald anfge-
hoben betrachtet, ich aber dajfelbe nody immer al8 verbind-
lid) anfebe, obne mich aber bi8 jest auch nur auf eine meis
ner Anfidyt ginftige Stimme berufen ju Fnnen. — Da die
Abficht meiner Abhandlung nur dabin gerichtet ift, in Vob-
men dem Compenfations:Nechte die ndhmliche Ausdehnung
gu verfchaffen , wie fie aus der Abhandlung des Herrn Pro-
feffors Wagner hervorgeht, was aber aud dem von ihm
aufgeftellten Gefichtspuncte in Bohmen unausdfiihrbar blie,
fo fann die Tendeny meiner Abhandlung auch Eeine andere
‘ feyn, al8 durch einen andern Gefichtdpunct dem vom Heren
| Profeffor Wagner feftgefesten woblthdtigen Iiele freund:
fchaftliche Hand angubiethen, wobey es endlich nicht we-
fentlich darauf anfommen Fann, durd) weldyes Mittel der
gemeinfchaftlidhe Jweck errveicht wird.
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Jfit der
Uebernelymer eined verpfindeten Srundftirdes
den
Hypothefar - Gldubigern perfénlid),
folglidy
mit feinem BVermogen verpflichtet ?
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Hebervjidt

e —————

L
@en Hypothefar - Gldubigern gebibet nad) allgemeinen
Nedhtdgrundfdsen gegen den Uebernehmer ded Grundpfans
Des nur ein dingliches Klageredyt.

11,
©3 gebiibet ifnen aber Fein per{onliches Klageredyt, weil
ber Redhtstitel dDagu mangelt, und

111,
flave Gefepe diefes Klageredht verfagen.

IV,
G3 wird vermdge der Prax ald ein Ariom betradytet,
baf der Hypothefar-Gldubiger den Uebernehmer Ded Grund:
ftickes nidyt perfonlicy auf 3ahlung belangen Fonne.

Y.
&3 hangt jedoch von einer Flugen Cinleitung des Redhts:
freundes ab, fich) eine perjonliche Klage gu verfdyaffen.

YL
Benn im Falle eined entgeltlich gefdhloffenen Vertrages
der Uebernehmer des Srunditiickes die Hypothefar: Sdyul-
den ausdriicklich jur ahlung dbernimme, fo ift derfelbe
bem Uebergeber des Grunditiickes perfontich verpflichtet.
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VIL.
Cepterer braudyt daber nur feine perfdulichen Rechte an
bie HypothePar-Gldubiger abutreten.

VIII,

3n diefer Abficht ift PFeine formliche Ceffion erforderlich,
fondern e8 reicht eine Anweifung bin,

IX.
Diefe Anweifung muf fchriftlich gefcheben.

b
Die in bdie dffentlicdhen Biicher eingetragene Crfldrung
De8 Uebernebmers des GrundftiicFes, er wolle die Hypo=

thefar - Gldubiger befriedigen, gewdbrt denfelben noch
Feine perfonliche Kage.

A XL
Die Anweifung Fann aud) in Form eined Briefes ge-
{deben.
XII. ‘
Diefe Anweifung wird gegen den Uebernebmer des
Grundftides eine perfonliche Klage bewirfen, obfdhon die-
felbe obne fein Wiffen ausgeftellt worden ift.

XIII.
Sm vorausdgefepten Falle wird jedody der Uebernehmer
be8 Grundftiickes den Hypothefar-Gldubigern alle Cimven-

dungen entgegen fegen Fonnen, bdie ibm gegen den Ueber-
laffer des Grundftiictes gufteben.

XIV.

Die Anordnung des §. 466 ftebt meiner Anfidyt nicht
im Wege.
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. XN
Ueber die Frage, ob die Hypothefar - Gldubiger ju eis
ner perfonlichen Klage gegen den Uebernehmer eined Grund-
| ftiicfes gelangen Founen, fonnte der Gefesgeber in dem §. 466
feine Anordnung treffen,

XYVI.
Jeder Sweifel wird durd) den §. 1019 behoben, dages
gen dient der §. 1282 ju-feiner Stiife.

XVIIL
Die Sdhuld, daf bis jest die Uebernehmer der Grund:
ftiice gur perfonlidhen 3ablung an die Hypothefar-Glaubis
ger nidht verurtbeilt worden find, liegt an den NRedyts-
freunden.
XVIIL
€8 gewinnt das Anfeben, daf, wenn im Falle eined
entgeltlih) gefdyloffenen Bertrages der Uebernehmer ded
Grundftictes die HypotheFar-Lajten nidyt ausdriclich jue
Bablung tibernimmt, gegen denfelben die Hypothefar-Glius
biger nur ausg einem mit ihm gefd)loffenen BVertrage eine
perfonliche Klage erwerben Fonnen,

XIX.
Die Sdliefung eined foldyen Vertrages ift jedodh) in
der Regel nicht nothwendig, fondern ed veidht eine Iahs
lung8anweifung des Ueberlaffers des Grundftictes zu.

XX.

Wenn der Affignat ein Sdhuldner des Affignanten ift,
fo wird derfelbe aus der Affignation verbunden, obne dof
der Affignant oder Affignatar mit ibm einen WVertrag u
{dyliefen braudyen.
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bebhoben.

Wenn der Affignat in die Anmweifung nidht einwilligt,

fo gebt nur eine Umadnderung des Rechtes, nicht aber aud)
einer Werbindlidhfeit vor fich.

Wenn der unentgeltlidye Uebernehmer des GrunditiicFes
dbie darauf Baftenden Sdyulden qusdricEli

tibernimmt ,

Cben diefer Grundfag gilt audh) dann, wenn der Ges
fchenFnehmer bdie Hypothefar-Laften nidyt ausdridlich gue
Begablung tbernommen Hatte.

Cin Vermddytnifnehmer eines Grundftickes baftet den
Hypothefar-Sldubigern mit feinem Bermogen,

Die Anweifung, welde der Berduferer des8 Grundftiic
8 an die Grundpfandgldubiger ausftellt, braudht niche
in Jorm einer einverleibungsfdhigen Urfunde auggeftellt

3u werden.

Wenn der Uebernehmer des Grundfticfes dajfelbe an
einen Swenten, und diefer wieder an einen Dritten ver:
auBert, fo wird den Dypothefas - Gliubigern des erften
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WVerdufererd dennod) ein Mittel ju Gebothe ftehen, gegen
Den legten Vefiger gu einer perfonlidhen Klage ju gelangen.

XXVIII,

Selbft wenn der Verduferer ded Grundftiices fich nicht
bequemen will, an feine Hypothefar - Gldubiger eine Ans
weifung an den Uebernehmer des8 Grundftiickes auszuftel-
len, ftebt den Gliubigern ein Mittel offen, ju einer per:
fonlichen Klage gegen den Vefiper ju gelangen,

XXIX,
Audnabhmen von diefem Grundfage.

XXX,

Was im Falle der Uebernahme eined Srundftiickes aus
dem Redytstitel eined Wertraged gilt, das ift auch Redy-
tend , wenn der Uebernabme ein Tegter LWille ju Grunde
liegt.

XXXI

Cben diefes gilt auch, wenn der Nedytstitel die ge-

fegliche Crbfolge ift.

XXXII
Sm Fall der Crfisung muf unterfchieden twerben, ob
i der Crfigende dag Grundftiicf von dem Cigenthiimer felbft,
oder von einem Nichteigenthiimer erhalten habe, Auch Cr=
fteves ift ein Crfisungsfall.

XXXIIL
Cin foldyer Fall unterfdyeidet: fich in Vegiehung auf die
HypotheFar:Gldubiger, weldye gegen den Crfigenden eine
perfonlidye Klage zu erwerben bemiibt find, nicht von je:
nem Falle, wenn der Uebernehmer ded Grundfticed daf-
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felbe gleich urfpriinglich von dem Gigenthiimer redytlich ers
worben bat,
XXXI1V.
Aud) dann wird dad Ndbmliche Nechtens feyn, wenn
der Crfiger da8 GrundftiicE von einem Nichteigenthiimer
_an {ich gebradyt batte.

XXXY.

Den Hypothefar - Glaubigern gebiihrt das perfonliche
Klagerecht gegen den Vefiser, damit er aud feinem Wer=
mogen 3ablung leifte, von der Seit an, wo fie Diefed NRecht
an fidy gebradyt haben,

XXXYVI.

Bis jest werden in Concursfdllen die Hypothefar:
Gldubiger, ofne daf fie ein erworbenes perfonliches Redht
dargetban haben, widerrechtlich al8 perfoulicye Gldubiger
De8 Cridars behanbdelt.
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@iefe Jrage einer Unterfudhyung gu untergiehen, bdiirfte
wobl den meiften Lefern tiberfliiflig {dyeinen, indem diefelve
nady ibrer Anficht nidyt anders, al8 nur dabin beantwortet
Wwerden fann, daf Dder Uebernehmer eines GrundfticFes
aufer dem Falle einer befondern, gegen die Grundpfand-
glaubiger eingegangenen Werpflidhtung, nidyt weiter zu
baften babe, al8 der Werth der verpfdndeten Sadhe auss
reicht, und jway aud dem einfachften theoretifhen Grund-
fage, weil den HypotheFar-Gldubigern gegen den Ueberneb-
mer, g V. Kdufer des verpfandeten Grundftiickes, mit wels
dyem f{ie Feine Werabredung getroffen baben, nur eine ding-
lihe, nébmlich die hypotbefarifche, nicht aber audy eine pers
fonlide Klage gebiihrt. Cine Nealflage fteht ihnen allerdings
gu, weil dad beftellte HypotheFar - Recht auf dem Grunds
fticFe felbft baftet, daber aud)derjenige, weldyer das Grund-
fticE dbernimmt, {dmmtliche auf demfelben vorgemerften
| Lajten, felbft gegen feinen Willen obne weiters (ipso facto)
' fibernimmt §. 443, — verfteht fich jedoch nur in fo fern,
al8 e der Wegriff einer Realflage mit fich bringt, das
beift im gegemwdrtigen Falle, in wie fern der Ueberneh:
mer die gur Hypothel dienende Sache befist, folglidh audy
nur in fo weit , al8 der MWerth derfelben hinveicht, wele
cher fid) aus der von dem Pfandglaubiger angufuchenden
gevidytliden Geilbiethung darftellt, §§. 447, 461.
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Den Hyypothefar-Gldubigern fteht aber gegen den Ueber-
nebmer, 3. B. Kdufer ded Grundftiices, feine perfonliche
Klage ju, ndbmlicy, damit er den Schuldbetrag tberhaupt,
oder jum wenigften dann, wenn derfelbe aus dem verfaufs
ten Grundpfande nicht geldft wird, aus feinem Bermbgen
tilge §. 464; denn die Quelle oder der Nechtstitel einer fol=
chen Klage fonnte vermdge ded §. 859 nur eine erlittene
Befd)ddigung , ein BVertrag, oder ein Gefes feyn, welden

| Redhtstiteln jedoch noch cin lepter Wille und ein Urtheil bey:
supdblen find, die aber indgefammt im gegemvdrtigen Falle
mangeln *). BWon einer erlittenen Be[d)ddigung Fann im ges

1) €8 muf wirklid) befremden, wienady der §.850 juden Ouels

len der perionlidhen Sadpenvedyte nidpt gugleid) eine Berfit=
gung auf den Todesfall und den ridterlichen Ausfprud red)-
net, da doch der §. 424 Diefe bepden Redyts-nititute als Tie
feln Der mittelbaren Grwerbung erBldvt, welde daher eben
fo wie da8 Gefes oder ein Bevtrag nur ein perfonlides Klages
redt begriinden Eonnen. — Daff das Grbrecht, ndhmlich das
RNedyt, die gange BVerlaffenfchaft oder einen in Begiehung
auf das Gange beftimmten Theil derfelben anfprechen zu Eons
new, von Dem Jeitpuncte der eingebradyten Grbsertdrung
opne alle Befibergreifung ein dinglidhes Nedht begriinde, folgs
lidy, Daf Daffelbe Eeinedwegs bloff ein Titel, fondern jugleidh
ausnahmsmweife §. 425 eine Crerbungsart, und jwar eine
biirgerlidhe fen, Eann allerdings bey den vorliegenden Elaren
Gefesen §§.532, 547, 810 B. G. B. nidt in Abrede ges
ftellt werden, daher Denn aud) der Grbe bereits vor erfolgs
ter Berlaffenfdaftseinantwortung gefammte, dem Grblaffer
gebiihrenden perfonlichen und dinglidyen Klagen obne weiters
anguftrengen beredtigt ift. €8 ift Daber aud) ridhtig geftellt,
Daf der lepte Wille, in wie fern er Das Crbredyt felbft be-
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genwdrtigen Falle obnehin Feine Nede feyn, weil diefelbe
nicht voraudgefesit wird, und iberhaupt ald Fein Redytss

griindet, gu den Quellen des dinglichen, und nidyt des pevs
fonlichen Sadpenvechtes su rechnen fey. Dagegen aber mufi devs
felbe, wenn er die Ouele anderer Wortheile ift §3. 535,
553, 653, nur al8 ein Rechtstitel, welder daher nur ein
pérfonlides Sadenredt hervorbringen Fann, betradtet wev=
Den; Denn, wenn der Grblaffer eine, wenn gleid) ihm eigen-
thlimlic) jugehbrige beftimmte Sadye vermadt, fo wird der
Bermddtnifnehmer dennody gegen den Erben nur ein pers
fonliches Slagevedyt, nicht aber, mwenn er die Sadye einem
Dritten vevdufert phatte, die Gigenthumsblage anftrengen
Fonnen §§. 684, 688, 437, 425, 367, 824 B. G. B.

‘RNadh dem rdmifdyen Rechte gebithrte dem Legatar Die
Bindication einer vermadyten beftimmeen Sache L. 80.D. de
leg. 2. L. 64. D. de furt; Gin {olches Bermdadtnif begriin-
Dete Daher Feinedmwegs, fo wie bey uns, nue einen RNedtstitel,
fondern war ugleicy eine Grwerbungdait modus dcqui-
rendi dominii civilis. b Fann mid) bier einer Bemer=
Fung nidyt enthalten, obgleich fie nicht hierher gehort. Die
BVerfaffer unferes Gefesbuches Ednpen von Ddem romifden
Grindfase wohl aug Feiner andern Befradtung abgegangen
feyn, als weil dem Grben die permadhten Sadyen anvertraut
find, daber, wenn et fie verdufert, diefelben von dem Legas
tar aus dem im §. 367 aufgeftellten, aud der Redtdphilos
fophie gefchopften Grundfae, nicht vindiciet werden Ednnen.
Dod in wie lange die vermadyten Gegenftinde in der Grb-
fdaftemaffe vorfindig find, folte Den Legataren .wohl den=
nody dag Gigenthum auf die ihnen vermacdhten Gegenftdnde
angewiefen fepn, und gwar nicht nur, weil Feine Urfache ab-
gefeben werden Eann, warum der Legatar nidt eben fo, wie
der Grbe obhne alle Befisevgreifung ein Ddinglidhes Redyt auf
die ihm gugedadhte beftimmte Verlaffenfdaftsfade erwerben
foll, fondern hauptfadhlichit, weil , wenn der Erbe in Concurs
vevfallen follte, der Qegatar, wenn ihm Feine BVindicationss
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titel gur Grlangung des Cigenthums einer unbeweglichen
Sadie gedadit werden fann.

Der Redytstitel cines Bertragd muf aber defwegen aus-
gefdyloffen werden, weil vorausgefest wird, daf die Hypo-
tbefat:@fdubiger mit dem Uebernehmer des Grundpfandes
Feinen Wertrag gefdyloffen baben. FBas den Rechtstitel des
Gefeses betriffe, foift nady der berrfdhenden Meinung im
Gefesbudye Feine Anordnung ju finden, weldye den Ueberneh-
nier eines GrundfiiicFes verpflidytet, den Hypothefar-Glau-
bigern mit feinem Bermdgen su baften. Cbenfo wenig [Gft
fich nad der berrfdyenden Meinung diefe Berbindlidyfeit aus

den, im §. 859 tbergangenen ey Rechtstiteln, — des Ur-

——

Elage geblibrte, mit feinem Anfprudye auf die vorhandene Sade
in Eeine andere, al8 in die Claffe der Gemeingldudiger 3u
verfesen feyn wiirde, weldes wohl dod die gefeslidhe Ab-
fidt nidht fepn diiefte,

as das riditerliche Urtheil betrifit, fo muf daffelbe zu

den Quellen des perfonlichen Sadyenredits defwegen geredy:
net werden, weil ¢8 in dem Gefese nur alg ein Redytstitel
erEldct wird §§.317, 321, 424, 431. Daber felbft ein Urtpeir,
in weldem cine Sadye sum Gigenthume sugefprodyen wird,
file fid) allein nody Eein Cigenthum gewdprt, fondern daffelbe
nur durdy die Uebernahme, wenn die Sadye beweglid ift,
8§, 426, 430, 451, 481, und wenn fie unbeweglid ift, evft
durdy die Ginverleibung in die betreffenden Offentlicgen Bii-
@er erworben werden Fann §§. 436, 1498.

Der §. 850 B, G, B, follte daber in Uebereinftimmung
mit Dem §. 307 lauten: Die perfonliden Sadenredte, vers
moge welder eine Perfon einer andern su einer Reijlung ver-
bunden ift, griinden fidh entweder unmittelbar auf ein Gefess,
auf ein Urtheil, auf ¢in Bermddytnig, oder auf eine verbind=
lide Handlung, welde entweder ein Bertrag oder cine erlits
tene Befdadigung feyn Lann.
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theil8 und des lepten Willen8 — entwiclelri; denn das Ue:
theil Fann iiberhaupt, und fo audy im gegemvdrtigen Falle ald
fein reiner Redytstitel gedacht werden, indem daffelbe im
Falle eined8 Rechtsftreited, wenn feine befondere Ueberein-
funft wifdyen denHypotheFar-Gldubigern und dem Ueber:
nehmer ded Grundpfandes bewiefen werden fann, nidt an-
derd al8 fiir den leptern ausfallen Fann '), — Was aber
Den Titel des lepten Willens betrifft, wodurd) ein verpfins
deted GrundftiicE auf den Todesfall fberlaffent 1wird, — fo
fdheint e8 nach der Herrfdyenden Anfidht, daf das Ndbmlidye
NRedytens fepn miiffe, wasd Redytens ift, wenn durd einen
andern Redytstitel, 5 B. durd) einen BVerfauf oder Taufdy,
Da8 Grundpfand aneinen Andern tiberlaffen wird, weil die
ofterreichifchen Rechtsgelehreen bey Unterfuchung der gegens-
wdrtigen NRedytdfrage gwifdyen den ver{chiedenen Rechts:
titeln, tweldye der Uebernahme eines verpfandeten GSrunditic-
fes jum Grundelliegen, nidyt unterfdyeiden, und dberhaupt
feiner andern Ausdnabme, ald nur jener Raum lafjen, wenn
der Uebernehmer ded8 Grunditiides f{id) gegen die Hypothe:
far:Gldubiger ausdridlidy gur 3ahlung ihrer Forderungen

verpflidhtet batte *).
111,

Diefe Anfidht, weldye auf den einfadyften theoretijdhen

| Grundfdgen berubt, erlangt aud) durd) beftimmte gefegliche
Anordnungen entfcheidende Stiigpuncte, und ywar durd) den

l §. 464, in weldyemed beift: Daf, wenn der Sdhyuld:
betragaus dem Pfande nidyt geloft wied, das
Geblende der Schuldner guerfesenbabe. Nun

l

1) Siehe mein BVauredt §. 159.
2) Giche Jeiller's Commentar§. 466. A. 1. 2.
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aberift der Schuldner nur der BVerduFerer, weldher die Schuld
gemadyt hat , und nicht jener, weldyer von ihm das Grund-
ftiic fibernommen hat. Ja jeder Jweifel, welder nod erz
hoben werden Fonnte, wird durd) den §. 466 B, 6. V.,
veffen Wortlaut den gegenwdrtigen Redyesfall deutlidy ents
fheidet, vollends behoben, Derfelbe lautet: »Hat der
Sdyuldner wahrend der BVerpfandungsjeit
das Cigenthum der verpfandeten Sadye auf
cinen Anderntbertragen, foftehtdem Gldu:
biger fren, erft fein pecrfonlides Redtgegen
den Sdyuldner, dann feinevolle Befriedigung
anderverpfandeten Sadesufudens ')

1) Nady demrdmifhen Rechte galt das RNahmlide; denn da Dad
Pandrecht auf der Sadye haftet, fo Fonnte e8 audy der Sduld=
ner durd) Bevduferung der Sadpe nicht entziehen L. 16. §. 3 D,
de pign. et hypoth. TBurde fie verdufert, fo hatte der Piand:
aldubiger in dev Negel nidyt die Waphl, fidh frither an den
Uebernehmer des Grundpfandes ju halten, fondern er mufte
friper den Sduldner belangen Nov. 4. c. 2. — Dad
preugifde Landredht fieht mit unferm §. 466 gang in Ueber=
einftimmung, wie 8 folgende §§. ded 1. Th. 20. T. beweifen:

§. 48, Hat der Schuldrer gwifdhen der Jeit der Verpfan=
pung und des BVerfalltages, das Gigenthum Dder verpfande:
ten Sadye ant einen Andern tibertragen, fo Lann der Gldu=
biger, mit Borbehalt feined Pfandredhts gegen den Dritten,
suerft auf Bollftrecung der Grecution gegen den Sdyuldner
antragen.

§. 53, Die Pficht, dem Gldubiger gu geftatten, Daf er
feine Befriedigung fofort aus bder verpfdudeten Sadyenehme,
geht gwar der Negel nad) auf jeden Gigenthiimer derfelben
tiber 3 v

§. 54. Leiter aber, alé die verpfndete Sade veidt, ift

ein folder dritter Gigenthitmer dem Gldudiger, weldem ev
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fid) nicht efwa nody auferdem perfonlich verpflicheet hat, u
baften nidht fduldig.

§. 402, Der Hopotheben-Gldubiger Bann fein Necht auf
die verpfandete Sadye audy gegen einen dritten BVefiser derfelben
ausiiben.

§-494. Audy hat der Blaubiger, wenn gleid) die Sade fich
inDen Hdanden eines dritten Befisers befindet, Dennod die frepe
TWahl, ob er fogleid) an Ddiefe, oder guerft an die Perjon fei-
nes Sduldners fid) halten wole.

§. 495. Audy, wenn ev lesteres waplt, bleibt ihm dennoch
fein Nedt auf die Sadye, fo lange er von dem Sdhuldner
nod nidht volljtdndig befriedige worden, vorbehalten, —
Daf der philofophifhe Forfder in jedem Diefer fechs bier ange=
fitbreen §§. faft das Napmlide ausgefproden finden muf, i
eben fo einlendytend, als, Dafi Deroben bezogene §. 466 unfeves
Gefesbudhes alles, was in dDen fechs §8. Des preufifdhen Land-
vred)t8 gefagt witd, erfdhopfe. I made darauf Defmegen
aufmerfam, weil daraus einer der Hauptvorgiige des dfters
reidifchen Gefesbudhes, ndpmlid Bollftandigeeit bey einer be-
wunderungswiirdigen RKiivge, hervorleudet, €8 tritt nidyt fels
ten der Fall ein, daf ein §. des ofterveidhifhen Gefesbuches
wobl 15 6is 20 §3. des preufiifden entbehrlich macht. Diefe Be-
hervfdung der Nedytsjtoffe und Befes=Materialien erhebt das
oftevreichifche Gefesbudh ju einer claffifden Arbeit. — Dod
Das preufifhe Gefesbud) wurde nidt in eben derfelben Ap-
fidyt wie das Ofterreidhifche verfaft, damit e8 im preuifden
Gtaate fiir dag Privatredt jur Grundregel , wohl aber mur
in Grmanglung eigenthiimlidyer Gefese inden eingelnen Pros
vingen, ohne Ddaf daher Diefelben aufgefoben morden find,
ftatt Des romifdyen Neches ur Aushiilfe diene. Bey diefer
Tendeng hHandelte e8 fidh) nun hauptfadlichft um eine volljtdn:
dige Sammlung foldyer Materialien, weldye die Berufung
auf das rbmifdye Redyt entbehrlich machen Eann, “und Diefen

2
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pothefar: Glaubiger frey ftehe, erft fein perfonliches Redyt
gegen den Sdyuldner geltend gn madyen, und dann feine
volle BVefriedigung an der verpfindeten Sadye zu fuchen.
Den Gldubigern ftebt daber ein perfonliches Recht nur ge-
gen ibren urfpriinglidyen ©dyuldner , nidyt aber auch gegen
Den Uebernehmer des Grunditiicfes, dagegen gegen den leg-
tern nur eine dingliche Klage ju, ndbhmlidy, damit er die
@dyuld nur aus dem Werthe des Grundpfandes, folglich
nue in fo fern tilge, al8 der LWerth deffelben hinreid)t.

W

Diefe, durch die Theorie und durd) beftimmte Gefepe
unterfliigte Anficht wird aud) in der Pray als ein foldyes
unbedingted Axiom betrachtet, daf im Falle , wenn der
Hypothefar-Gldubiger durd) den bey der offentlichen Feil-
biethung des Grundpfandes geloften Kauf[dyilling gu Feiner

Bmweck " erfillt das preufiifjde Landredt, weldes die romi.
fdhen Gefetse forgfaltig gepriift und von SpifindigPeiten ge-
Ydutert hat, vollPommen. Daffelbe Ddiente daher audy den
Berfaffern des bHiterveicdhifchen Gefesbudhes unverfennbar als
¢ine veidhhaltige Quelle. Das Claffifhe unferes Gefesbudyes
befteht aber davin, Daff in Demfelben die faft unerfdhopfliden
Gefes-Materialien durd) einen in dag Jnnerfte der Stoffe
blickenden philofophifden Geift aufgefafit, gevrift, und ju
einem fpftematifden, Teicht tiberfehbaren Gangen, mit Aus-
fblup der Cafuiftié, folglidh als ein vedytsphilofophifdyes Gr-
gebniff, ausgebildet erfdeinen. Dermabl befafit fid) die preu-
fiifdhe Gefesigebung mit Der Revifion Des Landredhts, um dems=
felben eine folcdhe Geftalt ju geben, damit es mit Behebung
der Provingialgefese sur allgemeinen Borfdrift dienen Fonne.
Sn diefer Abficht Eann nur das dfterveidifhe Gefesbuch jum
Mufter dienen.
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3ablung gelangt, und gegen den urfpringlichen Schuld:
ner fidy feine Crhoblung nebmen [dft, NRedytsfreunde die
Anficht begen, daf dem leer ausgegangenen Gldubiger
Fein Mittel ju Gebothe fiebe, den Hypothebar-Befiger auf
3ahlung aus eigenem Wermdgen ju belangen.

V.

Der Sweck der gegenwdrtigen Abhandlung foll nun die
Unterfudyung fepn, ob e8 nidht von einer gefdyicften Cins
leitung der Rechtsfreunde als Rathgeber ihrer Partepen abs
binge, den HypothefsVefiger perfonlich belangen ju Fon:
nen, das heifit, damit er die Forderung aus feinem WVere
mdgen gang in der ndhmlichen Art ju tilgen verpflichtet
werde, ald wenn er felbjt Dder urfpriinglide Schuldner
wdre. Meiner Ueberjeugung nady wird dief in hundert
Sallen wobl ficher neun und neungigmabl eintreten, wenn
anders das jum Grunde liegende Rechtdverhdltnif jeder-
aeit geborig aufgefaft, und in Uebereinftimmung mit dem-
felben der Redytsfreund die Klage gehorig it begriinden
befliffen fepn wird *).

Um die vorliegende RNechtsfrage von dem gehorigen
Standpuncte Flar und volltdndig aufufaffen, muf eben
fo, wie e8 im Cingange gegemvartiger Abhandlung gefchah,
gwifchen den verfchiedenen Rechtstiteln unterfdhieden wers
dent, weldye der Uebertragung des verpfandeten Grunditic-
Fe8 an einen dritten DVefiper jum Grunde liegen Fonnen.
€8 [aft fich dabey , mit Rickfichtnehmung auf die Cigen=
thimlichFeit des gegenwdrtigen Falle, wie ich bereits be-
merft habe, nur ein drepfacher Redhtstitel denfen, ndbm:

1) 3 trage diefe Unficht in meinen Vorlefungen bereits 1iber

§wolf Jahre vor,
s
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lich, entweder ein Bertrag, ein Tester Wille, oder ein
Sefes, je nadydem der Vefiser des Grundpfandes das Gis
genthum deffelben entweder durd) einen Wertrag, durd)
einen legten Willen, oder durch Crfiung, welder die
BWorfdyrift des Gefeses jum Srunde liegt, an fid) bringt.

VL

Im Falle eined gefdyloffenen BVertraged muf zwifchen
gwepfeitig und einfeitig verbindlichen Wertrdgen unterfdyies
Den werden. Jm erften Falle ift der Inbalt des Bertrages
ju erwdgen, ob ndhmlid) dem Uebernehmer des Grundftiic:
Fed die Uebernahme Dder Hypothefar - Schulden, §. . jur
Xilgung des Kauffdhitlings, ausdrictlich yur Laft gelegt wor-
den fep, oder nidyt. Im erften Falle, ndbhmlidy, wenn in ei-
nem gefdyloffenen entgeltliyen Wertrage, 3. V. einem Ver-
Faufe, der Werfaufer mit dem Kdufer die ausdriickliche Ver-
abredung trifft, daf Tegterer die auf dem erfauften Grund-
ftiicke baftenden Schulden auf Abfchlag des fdyuldigen
Kauffdyillings ur 3ablung zu iibernehmen habe, — wird
in der Negel den Pfandglaubigern jederzeit das Mittel ofz
fen fteben, fich gegen den Kaufer, nebft der bypothefarifchen,
gugleid) eine perfonliche Klage in der Abficht ju verfdhaf=
fen, damit derfelbe die tibernommenen BerbindlichFeiten
nicht nur qug dem Grundpfande felbft, fondern liberhaupt
aus feinem gefammten eigenen BWermdgen, gany auf die
ndbmliche Art erfiille, alg wenn er felbft der urfpriinglidye
Sdyuldner wdre. Diefes Mittel von der Nedytsphilofophie
dargebothen, daber aud) von unferm Gefegeber nidyt be-
nommen, ift Folgendes: Der Kdufer bat fich, gegen den
LWerFaufer gur Uebernahme der Pfandfchulden, um dadurd
den fdyuldigen Kauffdyilling zu tilgen, folglid) ibn von feis
ner perfonlichen WerbindlidhFeit ju befreyen, verbunden;
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derfelbe ift alfo gegen den Werfiufer ausd dem Wertrage
wit feiner Perfon verpflichtet, die dbernommenen Pfands
fdyulden Feineswegsd blof aus der erfauften Sadhe, fondern
gugleich aus feinem Wermdgen su tilgen. €8 Faun daber
audy feinem Sweifel unterliegen, daf, wenn ja der Pfand:
gldubiger fidy an den Werfdufer, al8 feinen urfpringliden
Sdyuldner halten follte, Ddiefer berechtigt feyn miiffe, den
Kadufer ohneweiters mittelft der Werfaufstlage (actio ven-
diti) auf die Vefriedigung der ihm jur Jahlungsiibernabme
jugewiefenen Glaubiger, oder, wenn der Berfaufer diefel:
ben jur Vermeidung eines NRechtsfireites felbft befriedigt,
den Kdufer fogleidh, oder, felbft im Falle, wenn nad) ab:
gebaltener Feilbiethung des Grundpfandesd der geldfte Kauf:
fdyilling ur Kilgung der iibernommenen Scyulden ausd
was immer fite einer, felbft yufdlligen, Urfadye nidyt hinvei
dyen follte §§. 467, 1048, auf den Riickerfap dev geleijte:
ten Sablung aus feinem Wermobgen zu belangen; denn der
Werfaufer flagt ja foldyen Fall nur den von dem Kdufer
fhuldig gebliebenen Kauffchilling ein, weldyen er ju dem
verabredeten Rwecfe nicht verwendet hat, und welden im
Kalle, wenn der Werfdufer feine Glaubiger felbft ju befries
digen bemiiffigt wird, der Kdufer obhne allen redytlichen
Grund binter fid) behalten wiirde §. 1435, daher ugleid
der Fall der condictio sine causa, oder causa data, causa
non secuta eintritt §, 1435, '

VII.

Daraud gebt nun dad Mittel hervor, wie die Hypothes
far - Gldubiger 3u einer perfonlichen Klage gelangen Fons
nen; denn, da alle Forderungen , das heifit, alle perfonlis
dhen Sadhenrechte, wenn fie anders nidyt ausnahmsweife
unverduferlich find, abgetreten werden diirfen §§. 918,

@ Universitts https://purl.uni-rostock.de
Ll /rosdok/ppn1816409820/phys 0123



®

Universitdts
Bibliothek

Rostock

o 118 [ethminiin]

—_—

1392, 1393, 1458, und die Werfaufsilage, welde dem
Berfdufer gegen den Kaufer auf Crfiillung der BWertragss
pflichten, und im vorausgefegten Falie in der Abficht ge-
biprt, damit er die jur Jablung fdbernommenen Schulden
tilge, wirflicy eine folche perfonliche und verduferliche
Klage ift, — fo wird aud) wohl Niemand pweifeln, daf,
wenn der Verfdufer diefes Klagredht auf die Pfandglaubi-
ger ubertrdgt, diefe den Kdufer perfonlich su belangen be-
redhtigt fepn werden, damit er fie, fo wie feine eigenen
OGldubiger, aus feinem Wermdgen befriedige ; denn der Bers
Faufer ift fein perfonlicher Gldubiger, diefer hat aber fein
Recht an die Pfandgldubiger abgetreten, und die Redyte
Des Uebernebmers find mit den Nechten des lebertragers
in Nicficht auf die riberlaffene Forderung, nad) flarer Vors
fcbrift des §. 1394 eben diefelben. €8 Fommt nun nur dars
auf an, damit der Werfaufer fich zu diefer Abtretung an
feine Gldubiger bequeme. Dody daran ift wobl faft nie u
pweifeln; denn, da der BWerfdufer, wie id) vorausfese, den
gur Befriedigung feiner Gldubiger erforderlichen Betrag
binter dem Kdufer belaffen bat, fo wird er fidy dod) wabr:
lih nicht geneigt finden, eine Sablung leiften ju wollen,
von weldyer ihn dev Kaufer u befrepen verpflichtet ift.

VIII.

Dod) e8 bedarf webder einer ecigentlichen Ceffion, fons
dern nur ecines Vriefes des Verfdufers an feinen Glaubi:
ger gerichtet, worin er ibn erfucht, fich der 3ablung bal-
ber an den Kdufer gu balten. Die RNidhtigFeit diefer An:
fiht it aus folgenden Griinden einleudytend.

€8 4Bt fich nicht verfennen, daf, wenn der BVerFdufer mit
dem Kdufer die Werabredung trifft, damit diefer die auf dem
verfauften Gegenftande haftenden Schulden auf Abfchlag des
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Kauffdhillings gur Sahlung tibernehme, eine unvollftandige
Affignation vor fich gehe, weil der Werkaufer als Scyuld:
ner mit dem Kdufer die Werabredung getroffen hat, damit
diefer fih an feine Stelle den Grundpfandgldubigern ald
Rabler ftelle §.1400. Iy fage, eine unvollftdndige Afjige
nation , denn foll fie voljtdndig feyn, fo muf die Cinwillis
gung von drey Perfonen, folglich ein drepfadher Wertrag
3u Stande fommen §. 1401, ndpmlid) 1. ywifden dem Afs
fignanten, weldyes im gegemwvdrtigen Falle dDer VerfFaufer
ift, und dem Affignaten, welches im gegenwdrtigen Falle
der Kdufer ift, muf das Cinverftandniff ju Stande fom:
men, daf Cepterer die ihm von dem Crtern an die Pfand-
aldubiger aufgetragene 3ahlung leiften wolle §. 14035 2.
awifden dem Affignanten und dem Affignatar, weldes
der Grundpfandglaubiger ift, ndhmlid) Lepterer muf die
von dem Crftern erbaltene Amveifung annehmen §§. 1405,
1408 ; 3. jwifchen dem Affignatar und Affignaten, ndhms:
lidy Qesterer muf dem Critern die Sahlung verfprechen und
diefer Das Werfprecdhen annehmen §§. 1406, 1409. So lange
diefe drepfache Cinwilligung nicht ju Stanbe Fon :"t, bleibt
die Affignation unvollftdndig , ndbhmlid) fie ift, wie ed Dder
Wortlaut ded §. 1402 ausdfypricht, nur fiir diejenigen Theile
wirffam, Ddie mit einander einverftanden fim. Da im ges
gemvdrtigen Falle voraudgefest wird, daf der ©dyliefung
des Werfaufsvertrages die Hopothefar-Gldubiger nicht mit
bepgezogen worden find, folglidy, daf nur erfierer Vers
trag swifden dem Affignanten und Affignaten, nicht aber
audy der jwepte pwifdhen dem Affignanten und Affignatar,
dann der dritte ywifdyen dem Affignatar und Affignaten ju
@tande gefommen fey, fo unterliegt e8 allerdings Feinem
Sweifel, daf aus jenem BVertrage nur der Kdufer dem WVer:
Faufer verpflidhtet worden fey, dagegen, daf die Pfande
aldubiger aus jenem Wertrage weder gegen den Werkaufer,
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nod) Kdufer ein Necht erworben Haben, daber audy lepte:
ver Dem erftern nidht verpflichtet worden feyn Fonne; denn
aus einem WVertrage Fann nur derjenige ein Necht erwers
ben, weldyer al8 Theilnehmer an demfelben durd) die von
ibm erfolgte Annabme des gegen ihn gerichteten Berfpre-
dyend wirklich erfdyeint §§. 861, 862, widrigens ibm die
im §. 881 gegriindete RNedtsregel, alteri per alterum
nulla acquiritur obligatio vel actio, und der im 832
aufgeftellte OGrundfas: res inter alios acta tertio non
prodest« entgegenfteht.

Da id) nun felbjt sulaffe, daf die Pfandgldubiger qus
dem gwifdyen ihrem Schuldner und dem Kdufer gefdyloffes
nen Kauf-Contracte, gegen Lestern fein perfonlicdes Klage-
recht erwerben Fonnen, und ferner auch) vorausfese, daf
swifchen dem Kdufer und den Plandglaubigern fein Ver-
trag ju Gtande gefommen fey, weldyen das Gefets gu ei:
ner vollftdndigen Affignation fordert, — fo erlibrigt nun
nur nod die Unterfuchung, ob fidy zwifchen dem Berfdufer
und feinen Pfandgldubigern nicht ein Cinverftandnif von
einer foldyen Befdyaffenbeit Herftelen laffe, weldyes den
Gldubigern, obne daf fie von ihrem Schuldner eine Cef-
fions-Urfunde erhalten haben, ein perfénliches Klageredyt
gegen den Kdufer gewdbren Fonnte? Sn diefer Abficht muf
Dag innere Wefen der Affignation, und indbefondere jener
Bertrag genau erforfdyt werden, weldyen das Gefep gwifcyen
dem Affignanten und Affignatar als beftehend vorausfest,
damit die Affignation in Vegug auf diefelben wirffam
werde §. 1402, Wenn die §§. 1401, 1405 und 1408 er-
wogen werden, fo befteht diefer Wertrag nur darin, daf
ver Affignant, folglich im gegemwdrtigen Falle der Wer-
Faufer, den Affignatar, weldyer im gegemwdrtigen Falle
der HypotheFar-Gldubiger ift, anjuweifen habe, daf er fidh
der 3ablung balber an den Kdufer, weldyer den Sahlungs:
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auftrag erbalten und angenommen bat, ju verwenden
babe.

IX.

Ghe idy weiter fchreite, will ich, weil e8 einleuchtender
jum 3iele fibrt, vorber die Frage beantworten, in wels
dyer Form eine Amweifung verfaft feyn miijfe? — Da dies
felbe vermdg Ddes §. 1408 in Nuickficht auf den Pfandgldus
biger als Affignatar die Cigenfchaft einer Ceffion hat, weil
der Werfdufer jenen Kauffdyillingsbetrag, weldhen er hin:
ter dem Kdufer jur Rilgung feiner Schuld beldft, durd)
die Amwveifung an den Gldubiger abtritt, fo muf diefelbe
in der'Regel, obgleid) vermog des §. 883 Wertrdge fdhrifts
lich oder miindlich abgefaft werden fonnen, obhne daf die
Wer{dyiedenheit diefer Form in Anfehung der Werbindlidh)-
feit einen Unter{chied bewirft, dennod) fchriftlich abgefafit
fepn; weil der Affignat nur einer vorgezeigten fdyriftlichen
Anweifung Glauben bepzumeifen verpflichtet werden Fann.

X.

Dagegen diirfte vielleicht bemerft werden, daf von bdie-
fer Degel im gegemwvdrtigen Falle eine Ausdnahme Pla ju
greifen habe , weil durd) den  in den offentlichen Viidyern
einverleibten {dyriftlichen Bertrag nidht nur die NRidytig:
feit Der von @eite ded Affignanten ausdgeftellten fdyriftlichen
Affignation, fondern nod) tiberdief aud) die von Seite ded
Kdufers alg Affignaten gegen den Aflignanten erfolgte
fdyriftlidye Annahme vollitdndig dargethan ift, der Kdufer
daber gar Feine giiltige Cntfdyuldigung anjufithren vermag,
warum die Pfandgldubiger gu feiner Ueberzeugung oder
@idyerheit eben fowie in andern Affignations:Fallen fich mit
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einer {dyriftlichen Anmweifung ausweifen miften. Dody die
offentlichen Vildyer liefern ja nur den Beweis, dafein Ber-
trag gwifchen dem Affignanten und Affignaten ju Stande
gefommen fep. Die Affignation ift daber nur fiir fie Vende,
nicht aber audy bereit8 fir den Affignatar wirkfam §. 1402,
— und wollen daber erftere Veyde jene Wirkfameeit wieder
bebeben, fo hdngt 8 nue von ihrem Cinverftdndniffe abj;
denn der von dem Werfdufer erlaffene und von dem Kdufer
angenommene Auftrag, die 3ahlung an die Pfandgldubi:
ger guleiften, hat der Natur diefes Ge[chdfts gemdf §. 1002,
folglich auch in Abficht auf eine Affignation, nad) Flarer BVor-
fchrift Des §. 1403, die Cigenfdhaft eines BVollmadytsvertras
g¢8, weldyer dodynad) allgemeinen Redytsprincipien §. 1020,
und eben defiwegen aud) felbft dann, wenn s fich um eine
Affignation handelt, vermdge des §. 1404 von dem A{fig-
nanten alg Gewaltgeber in fo langewiderrufen werden Fanu,
als die Afjignation von dem Affignatar nicht angenommen
worden ift. Diefer ift aber aus dem alleinigen Grunde,
weil das gwifden dem Affignanten und Affignaten ge:
troffene Cinverjtdndnif in den Vidyern eingetragen ift,
gu dejfen Annahme nody nicht berechtigt , denn in dem:
felben wird gegen ihn Feine Crfldrung und Fein Werfpre:
chen gerichtet , und e8 tritt Ddaber die Anordnung des
§. 861 ein, daf, fo lange Fein Werfprecdhyen gemacht ift, audy
Feine Annabhme erfolgen Fann. Diefer Grundfas muf um
fo mebr auf vorliegenden Fall volle Amwendung finden, als
die Gefepe (§§. 1401, 1402, 1405, 1406, 1408, 1409)
dag gwifdyen dem Affignanten und Affignatar hingufommende
Cinverftandnif al8 ein Ceffions-Gefdydft erflaren, weldyes
dod) nur durdy einen dariiber gefchloffenen befondern BWer-
trag ju Stande fommen fann §. 1392. Dod) die im §. 1408
vorfommende Stelle: Die Affignation gilt dem Af:
fignatar als eine Abtretungs8urfunde, behebt je-
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den Sweifel, weldher iber die Vehauptung rege gemacht
werden Fonnte, daf die Hypothefar-Sldaubiger fich mit einer
erbaltenen fdyriftlichen Anweifung bey dem Kaufer audwei-
fen miffen. LWdre diefelbe nicht erfolgt, fo tritt, weil die
Pfandgldubiger aus der unvollftandigen Aflignation nod
‘ fein Necht ervoorben haben, der befondere Umitand ein, daf, it
wenn aud dem gelofien Kauffcyillinge des gerichtlidy ver= :

fauften Grundftiices nicht alle jur 3ahlung ubernommenen b
" . . . ” ~ L c ' .H',v‘ i

Gldubiger befriedigt werden fonnten, der Werfaufer von by

dem Kdufer den jur Vefriedigung der Gldubiger hinter ihm i

belaffenen Betrag entweder eintveiben, oder ihn audin der
Segel davon gang logzdhlen Fann, Daguwiirdeer aber nicht
mebr beredytigt feyn , wenn die Pfandgldubiger von dem v HEE -
WVerfaufer bereits eine Amveifung erbalten, und von derfel= i
ben den Kdufer in Kenntnif gefept hatten; denn im§. 1396
beifit €8, daf der Schuldner die Sablung nicht mehr anden
Gedenten leiften Faun, wenn er jur Kenntuiff der gefchehes
nen Ceffion gelangt ijt. el

XI.

Die Plandglaubiger miffen fid) nun gegen den Kdufer
mit einer f{chriftlichen Anweifung ausweifen. Diefe fid) gu
verfchaffen, wird gewif feiner Sdywierigfeit unterliegen; |
denn in hundert Fdllen wird Faum einet eintreten, daf der $
BVerfaufer als urfpriinglidyer Schuldner, um dasjenige nicht ‘
begahlen ju miiffen, was fein Kaufer fiirihn gu gahlen fich
verpflidytet bat, fich nicht bereitwillig finden follte, an feine 4
| Glaubiger eine Urfunde ausjufiellen, in weldyer er fie der ik
3ahlung wegen an den Kdufer amveifen follte. Ja s [aft N
fidy mit vollem Grunde erwarten, daf, wenn der Pfand= il e
gliubiger den BWerfaufer um die Sahlung {chriftlich angebt, il
diefer ibn in] feiner {dpiftlichen Antwort wobl jedergeit felbit
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erfudhen werde, fih an den Kdufer als Jablungsiiberneh:

mer gu balten. Cine foldhe brieflide Anweifung oder Wer-

ftandigung wird nun audh dem Pfandgldubiger jederseit hin-

reidyen, um gegen den Kdufer, mit dem er feinen BVertrag

it gefdhloffen bat, ein perfonlidhes Klageredht ju erwerben;

il ‘ denn der wefentlidye Inhalt der Anweifung, ndhmlidy, daf

gl der Werfdufer an feine Stelle den Kdufer als Schuldner

il ftelle, und diefer fidy jur Sablung verpflidhtet habe, ift bes

i veit8 inden offentlichen Biichern eingetragen, und der Gldu-

j bigerbat daber nur nody ju beweifen, daf der WerFdufer ibn

an den Kdufer angewiefen habe §. 1400, weld)es doch durd)

‘ oben gedadhte fdhriftliche BWerftdndigung, die audy) in Geftalt

s, NE KL eines Briefes abgefaft werden Fann, vollFommen erfiillt wird.

Fiy Daf diefer Veweid jur Crwerbung eines perfonlichen

‘ Klagerechts binveidhe, ergibt fich aus dem §. 1408, ywel:

il cher das Wefentliche ded gwifchen dem Affignanten und

' dem Affignatar gefchloffenen Vertrags dabin beftimme, da-

mit der Ajjignant feinen Glaubiger an feinen Schuldner jum

Cmpfange der 3ahlung anweife, weldes doch volFfommen

erfillt wird, wenn der Hypothefar-Glaubiger fidy mit einer

von dem Berfdufer, als feinem Sdyuldner, audgeftellten -

Funde ausweift, in welder derfelbe ibn amweifet oder erfucht,

damit er von dem Kdufer al8 deffen Scyuldner, welder

liberdief im gegemwdrtigen Falle bereits den Sahlungdauf:
trag angenommen hat, die 3ahlung erhebe.

XII.

Wabr ift e, daf diefe Anweifung nodhy immer unvoll:
ftdudig fey, weil nody der dritte Vertrag gwifcdhen dem Kiu-
fer und dem Gldubiger, folglidy zwifchen dem Affignaten
und Afjignatar, mangelt, Fraft deffen Crterer dem Lepte:
ven die 3ablung verfpricht, und diefer das BVerfprechen au-
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nimmt, daber diefe Affignation vermdge ded §. 1402 nur
gwifdhen dem Kdufer und Werfdufer, Dann gwifchen dem
Berfdufer und Gldubiger, weldye mit einander ein Cinver:
ftandnif gepflogen baben, nidht aber aud) awifcdhen dem Gldus
biger und Kdufer wirffam fepn Fann. Dod) daraus fliefit
nur, daf swifdyen den Leptern fein unmittelbared Redyts-
verbdltnif aus der Affignation felbft entftanden fep, aber
dennodh befteht bereits ein foldyes, welched den Gldubiger
beredytigt, den Kdufer perfonlich belangen ju fonnen; weil
das jwifchen dem BWerfdufer als Affignanten und dem ®ldu-
biger al8 Affignatar ju Stande gebradyte Cinverftdndnif
dem Leptern als eine Abtretungdurfunde gilt §§.1408, 14006,
1409, welche doch dem Ceffionar hinreidyt, um den Ceffus
perfonlid) belangen gu Fonnen; Denn jur Wirffamfeit einer
Ceffion ift die Cinwilligung des Leptern nidyt erforderlich
§. 1395, und derfelbe ift, was ev fdyuldet, nicht nur fei:
nem ®ldubiger felbft, fondern gugleid deffen jum Cmpfange
geeigneten Madythaber, von welcher Cigenfdyaft docy Dder
Ceffionar ift, gu gablen verpflichtet §. 1403, 1409,

XIIL

Die Folge, wenn der Affignat oder der Ceffus, im gegen:
tdrtigen Falle der Kdufer, in die Affignation oder Cefjion
nicht eingewilligt bat, wird nur darin beftehen, daff erdem
flagenden Gldubiger als Ceffionar oder Affignatar alle Cin-
wendungen entgegenfepen Fonne, weldye er dem BVerfdufer
al8 feinem urfpritnglidyen Glaubiger entgegenufepen bered)-
tigt fepn wiirde §§. 1394, 1442, 1443. 3. V. wenn ev die
Giiltigfeit des Vertrags wegen unterlaufener Arglift, we:
fentlidhen Srrthums, Werlepung iiber die HAlfte, oder aus
einem andern rechtlichen Orunde ju befreiten berechtigt ift;
weil Niemand auf einea Andern mehr Rechte ibertragen
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Fann, al8 er felbft bat §§. 442, 1138, wogegen er diefer
Cimvendungen verluftig wird, wenn er dem Gldubiger al3
Ceffionar die ablungsleiftung jugefichert bdtte, indem er
dadurd) die Schuld fiir richtig anerfannthat §. 1396, Dodh
der §. 1408 im gufammcnf)ange mit dem §. 1409, in wel:z
cyem von einer unvollftdndigen, und glwar von einer von dem
Ajfignaten nidht angenommenen Affignation gehandelt wird,
beweifet ja deutlich, Daf deffen ungeachtet dem Affignatar
gegen Den Aflignaten, dem, wie e8 audy gegenvdrtig der
Sall ift, die 3ablung nur in eben dem Mape, als erfie ju
leiften fchuldig ift, aufgetragen wurde , eine perfénlidye
Klage gebiihre. Der Bertrag jwifdyen dem Affignatar und
Afjignaten ift ja Feinegwegs in der Abficht, damit erfterer
gegen legtern eine Klage erwerbe, — fondern nur iy dem
eingigen Falle erforderlich, wenn durd) die Affignation jlts
gleich eine Umdnderung der Werbindlid)Feit durdy Hingu-
funft eines neuen Schuldners ju Stande Fommen foll,
§. 1400 ).

XIV.

Gegen diefe aufgeftellte Anficht Fann der §. 466 nidyt
eingewendet werden, in weldyem, nach deffen Flarem Wort-
laute, nur von einem den Grundpfandgldubigern gegen den
Berfdufer, nicht aber aud) von einem ibnen gegen den Kdus
fer uftebenden perfonlidien Nedyte Crwdbhnung gefchieht ;
denn diefer Ausfpruc hat allerdings feine volle Rechtsgiil-

1) Sy babe eine Abhandlung {iber Affignationen faft vollenbdet,
S Doffe fie im Laufe des Sabres dem Drucke 3u fibevgeben.
Sn Dderfelben erfdeint Mandhes ausfiihelich behandelf, was
in gegenwdrtiger Abhandlung nur Furg beriiprt ift.
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tigfeit, wenn man fidh den im §. entfchiedenen Fall in fei=
ner Ginfachheit denft , abgefehen Ddaher von Der bin=
su gefommenén Nebenverabredung, daf der Kdufer denvon
vem BWerfdufer erbaltenen Auftrag, die Pfandfdulden auf
Abfchlag des Kauffdhillings ju beridhtigen , angenommen,
und die Pfandgldubiger davon durdh den WerFdaufer die Vers
ftandigung erhalten haben ; Denn mangelt diefe WVoraus{et:
jung, fo fann den Pfandgldubigern allerdings ausd den
im Gingange gegemvdrtiger Abhandlung angefibrten ®riin:
den gegen den Kdufer feine perfonlidye, wobl aber nur die
dingliche Pfandredytstlage gebiihren. Sm entgegengefesten
Kalle aber, ndhmlidy, fo wie das einfache NRechtsverhaltnif
in bas vonmir vorausgefeste , gufammengefette tibergehet,
bat die Borfchrift des §. 1159 eingutreten, nabmlich, daB
die dem bepgefesten Oebenvertrage angemeffenen gefesli-
chen Wor{dyriften beobadytet werden miiffen; folglich , daf
ben Hypothefar - Glaubigern, welde das Gefes als Cef=
fionare erEldrt §.1408, gegen den Kdufer ein per{onliches
Klagerecht gufteben miiffe.

XV.

Dody iiber die Frage, ob die Grundpfandgldubiger ju
einer perfonlichen Klage gu gelangen vermdgen, Fonnte der
§. 466 in feinem Falle verfiigen, denn derfelbe befindet fich
im Hauptfticte von dem Pfandrechte, und diefes in der er-
ften Abtheilung der dinglihen Sadyenredyte, — daber auch
in diefem §. nur von der dem Pfandgldubiger gegen jeden
Befiser juftehenden dinglichen Plandreditsflage Crwvdhuung
gefdyehen Fonnte. Sn wie fern aber diefelben audy gu einer
perfonlichen Klage gegen den Uebernehmer des Grundpfan:
des gelangen Fonnen, — Diefes Fann bey der von unferm
Sefessgeber fireng beobadhteten fyfiematifden Ordnung, wel:
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che nie vorgreift, nur aus der jweyten Abtheilung von dem
perfonlichen Sadyenrechte , al8 dem eingig daju geeigneten
Orte, und gwar, im gegemvdrtigen Falle nur aus der Lebre
von Affignationen und Ceffionen erfichtlich werden.

XVL

Jeden Buweifel, weldyer dardber nody erhoben werden
Founte, bebebt der §. 1019. Der Ausfprud) deffelben ift :
»>Wenn der Madythaber den Auftrag, cinem
Dritten einen BVortheil jujuwenden, erhal-
ten und angenommen hat, fo erflangt der
Dritte, fo bald er von dem Macdhtgeber oder
Madythaber davon benadrichtigt worden ifE,
Das Redyt, gegen den einen oder den andern
Klage ju fibhren« Nun aber beift es im §.1403, daf,
wenn der Affignat die Ajfignation annimmt, jwifdyen ihm
umd dem Affignanten ein Vevollmddytigungsvertrag u
Gtande fomme. Der Affignat ift daber al8 ein Gewalthae
ber ju betracdyten, und da er im gegemwdrtigen Falle, wic
8 der Inbalt der Grundbiidyer ausweift, den Auftrag, die
Pfandglaubiger ju befriedigen, erhalten und angenommen
bat, fo muf aud) der Pfandgldubiger, fo wie er, was id
vorausfese , davon von dem BVerfdufer benadyrichtigt wird,
nad) dem Wortlaute des Gefesed gegenr den Kdufer per:
fonliche Klage gu fiibren berechtigt feyn *).

') Diefe Anficht fcheint auch in dem §. 1282 nicht nur eine wich:
tige Stiife zu finden, fondern 8 {deint fogar aus diefem §.
Der Beweis Hervorsugehen, daf die Piandgldubiger durdy
den Berkdufer von dem Bahlungsauftrage gar nidht verfldn:

Digt gu feyn brauchen, dennin demfelben heifit e3: daf, im

Jalle dDie Gebfdhaft verEau ¢ wivd, die Grb:
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Diefe Griinde diirften wohl volle Uebergeugung gewddh:
ren, daf, wenn Redytsfreunde in Wertretung der Pfand=

Universitdts
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fdaftsgldubiger und Bermddtnifnehmer fid
ibrer Befriedigung wegen fowohl an den
Rdufer der Gebfdaft als an den BVerEdufer
Haltén Ednnen. Da nun diefer §. von einer, von Dem
einen oder andern Theile an die BVermddtnifnehmer und
Berlaffenichaftsglaubiger erfolgten Angeigé Des gefdhehenen
Sahlungsauftrags Feine Grmwdahnung madt, weil die Jabhe
Jungeverbindlidfeit aus der Natur Des Gefdajtes entfpringt,
fo gewinnt eé das Anfehen, daf Eraft Dder Redytdanalogie
davaus i folgern fep, der Pfandgldubiger fonne, ohne daf
cine Werftdndigung Ddes angenommenen Zablungsaujtrags
erfolat su fepn Graudyt, Yen Sdufer Ded Grundpfandes pers
fonlidy auf Sablung belangen. Dody idh yermiffe in diefem
Falle eine Nedytsanalogie; denn eine Seb{daft alg ein ges
fammtes BVexmbgen (universitas bonorum) befteht in Dden
Activen und Paffiven des Grblaffers, daher audy lebtere,
weil fie fid) von dem Begriffe einer Nadlaffenfdaft nidt trens
tient laffen, @on dem Erben oder dejfen Ceffionar beridhtigt
werden miiffen §. 548, 1278, wefwegen jie aud) mit dem
Grblaffer fiiv eine Perfon angefehen werden §. 547. Cine
ausdrictlidhe Uebernahme der Paffiven von Seite des Erbs
fdhaftsEdufers ift Daber fiberflitffia ; eben fo aud eine an die
Gldubiger ju_erlajfende BWertdndigung, daf der Grbfdaftss
Fiufer die Befriedigung der Gliubiger iddernommen babe,
indem der Grbie durch die Grbsertldrung fidy bereits ju diefer
Uebernahme verbindet, wodurdy die Legatare und Srbjdaftés
gldubiger, ofme daf - mit ipnen ein Bertrag gefdloffen ju
werden braudyt, nady Borfdrift des Gefeses §S. 801, 820,
821, gegen den Grben ein perfonlices RKlagervedht gany von
der nahmlichen Beldaffenpeit erwerben, ald wenn mit  ibnen
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gldubiger in der Klage gegen den Kdufer den Veweis fiih-
ven, Der Werfdufer des Grundpfandes habe den Pfandgldu-

_ wirflid ein Bertrag wave gefdloffen worden, Die Romer
i fagten Daber, daf der Grbe durch die eingebradite Grbser-
,-_‘ ‘ Eldrung mit den Qegataren und Grb{daftsgldubigern einen

‘ ©dyeinvertrag (quasi contractus) fdliefe. Die gefeslide

Urfache davon ift, weil, da die Gefesgebung fidh aus polis

tifhen Urfachen veranlaft findet, Das frene BVerfiigungsredt

De8 Gigenthiimers nicht nur durch Handlungen unter den Le=

benden, fondern aud) auf den Todesfall, in Scdhus ju nep=

men, — und da im lesten Falle der BVerftorbene fiber die

Grfiillung feines Willens nidt ju wacben] vermag, der

Gtaat fich verpflidtet findet, dariiber su waden, Dderfelbe
| Daber die CrEldrung des Grben im Nahmen bes Srblaffers

su Gunften der Legatare und Erbfdyaftagldudiger annimmt.

i G5 14ft fid dagegen nicht einwenden, daf diefe Anficht nur
‘ in Anfehung des Crben, weldper die Grbserfldrung einbringt,

nidt aber aud)in Hinficht des Crbjdhaftstinfers gelten Ednne,
weil er die Grbserfldrung nidt eingebradyt hat; dody die
NRedyfe eines Uebernehmers find mit den Redhfen und den da-
mit verbundenen BVerbindlichPeiten des Uebergebers immer die
nahmliden (§. 1304), und Niemand fann einem Andern
mebhr Redyte abfreten als er felbff hat (§. 442) — Ddaher
audy) vermog des §. 1282 die GrbserEldrung entweder von
dem BVerfdufer oder Kdufer der Grofdaft eingebradt werden
fann, undift fie von dem Ginen oder Andern eingebradt, fo
bat fie aud] fitr Denjandern ju gelten, daher auch BVeyder
Berbindlichfeiten yon gleidyem Umfange find. Gang ver{die:
den von Ddiefem Falle ift der gegenmwdrtige, weldyen idy vor=
ausfefe; denn in demfelben wird die BVerduferung eines vol-
lig beflimmten Grundftiicfes vorausgefest, weldes ywar allevs
dings mit allen darauf haftenden Laften, obhne daf in diefer
Abfidt eine ausdriiclid) evfldrte Uebernahme nothwendig ift,
an den Kdufer ibergeht §. 443, aber diefer wird fiir die Jah-
Tung den Pfandgldubigern nidyt mit feinem Bermidgen, fone
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biger von der, von dem Kdufer gefdyehenen Sahlungsiiber-
nahme verftandigt, der vichterliche Spruch gegen den Kau:
fer nidyt anders al8 verurtbeilend, er fep perfonlich zur
3ablung verpflidytet, ausfallen Fonne. BVermag man daber
bis jest foldye Urtheile nicht vorguweifen, fo liegtdie Schuld
nicdht an der Gerichtsbehorde, fondern an den Redytsfreun-
den, die ¢8 an der Fibhrung des BVeweifed, der Kdufer fey
perfonlich verpflidhtet , ermangeln liefen.

XVIIL

Was den swepten Fall betrifft, wenn ndhmlid) in einem
swepfeitig verbindlidhen Wertrage die liebernahme der auf
dem Grundftiicfe baftenden Pfandfchulden dem Uebernehs
mer, 3. B.dem Kdufer, nidyt ausdeiicklich wdre jur Pflicht
gemadyt worden, fo gehort derfelbe gewiff unter die feltens
ften Edlle, weil eine genaue BVeredynung der Hypothefar:
Laften fiir den Uebernehmer eine nothwendige BVorfichtdmaf-
vegel ift, um nidyt fiber den bedungenen Kauffdyilling ver-
pflichtet uvoerden. Sndeffen tritt audy diefer ungewdshnlidye
Sall wobl aber nur dann ein, wenn entweder der Ueber-
Tajfer des Grunditiickes fich felbft zur Behebung der Hypo:

dern nur mit dem TWerthe des Grundpfandes gu Haften has
ben, weil diefe Schulden nidht eben fo wie mit Dem Begriffe
einer Nadhlaffenfdaft wefentlicy, fondern mit dem Grunde
ftlicke nur 3ufdllig, und swar in fo weit verbunden find, ald
Daffelbe einen evgiebigen Jahlungsfond darftellt, und weil die
Dfandgldudbiger fich nicht auf den Titel eined Gefesed eben
fo, wie 3 B. Legatare und Groidaftsgldubiger ju berufen
vermdgen, weldes ihpnen, wenn gleid) Eeine Ceffion oder Affigs
nation yum Grunde liegt, ein perfonliges Klageredt gegen
Den Kdufer der Nadhlafjenidhaft einvdnmt.
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thefar-Caften verbindet, oder die HypotheFar-Laften argliftig
verheimlicht, oder wenn aud dem Jnbalte der unrichtig
gefiprten dffentlichen Viidyer die Scdhuld gar nidyt zu ent:
nehmenift. Jn einem folchen Fallehandelt es fid) nun gleid)z
falls um die Frage, ob, wenn der Uebergeber die Pfands
gldubiger {dyriftlid)y amweifen mochte, damit fie fidy mit
ibrer Jorderung an den Uebernehmer des GrunditiicFes
erthoblen , diefelben wobhl gleichfall8 eine perfonliche Klage
gegen Ten Uebernehmer erlangen werden? Man follte den:
fen, daf diefe Frage unbedingt verneint werden miifje , weil
in diefem Falle die Cimwilligung des Ajjignaten, folglich der
Bertrag mangelt, weldyer pwifden ibm und dem Ajfignan:
ten gu fchliefen ift §§. 1400, 1401, daber aud), wie e8
fcheint, die WirffamFeit des §. 1409 nicht Plap greifen fann;
denn Derfelbe verlangt jur Berpflidhtung des Ajfignaten,
damit er von dem Afjignanten einen Auftrag gur 3ahlung
erbalten, und denfelben angenommen habe, widrigens von
feiner @eite Feine VerbindlidhFeit ju Stande fommt §. 1402,

XIX.

Ungeadtet diefer Griinde wird unter gewifen Befdyran=
fungen dennody die alleinige, von dem Hebergeber an feinen
Pfandgldubiger gefchehene Berftdnudigung, welde ihn an
den Uebernehmer de8 Grundftiicfes jum Empfange feiner
Forderung anweift, ein perfonliches Klagerecht gegen Lep-
tern begriinden. €8 fommt nabmlid) dabep nur auf die
Weantwortung der BVorfrage an, ob in dem vorausgefehs
ten Falle dem Uebergeber des GrunditiicFes gegen den Ueber:
nehmer Ddejfelben eine perfonliche Klage auf lUebernahme,
folglidy auf Befriedigung der Pfandfdyulden zujtehe, und
von weldyem tmfange diefe Klage fen? €8 unterliegt Feinem
Sweifel, daf dem WVerfdufer gegen den Kdufer die Wers
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faufsflage gebiibre, damit er den Kauffchilling begable,
und da Griterer Leptern durd) eine von ibm felbft ausdqe:
ftelite Quittung nicht in den Stand fegen Fann, Ddie Los
fdhung der Berbindlichfeit aus den Hypothefen:Viidhern ju
bewirfen §. 1369, fo gebiibrt dem Werfdufer gegen den
RKdufer das Klagerecht, damit er die 3abhlung an die Hypos
thefar:®laubiger , in wie fern ihre Forderungen den Kaufs
fdhilling nicht tiberfchreiten, aus feinem Wermogen [eifte,
weil Sedermann, dem ein Forderungsredyt jufteht, aud)
das Nedyt gebiibrt, feinen Schuldner ju wingen , damit
er die @chuld an feinen Bevolmddytigten §. 1424, oder an
jenen abtrage, weldhen er an ihn gum Gmpfange amweifet
§§. 1395, 1396, 1403, 1409. Daf, wenn Dder Sdyuldens
ftand den bedungenen Kauffdyilling tiberfteigt, dem Pfands
gldubiger eine von dem Werbdufer erbaltene Ceffion oder
Anweifung , weldye demfelben nady Worfdhrift des §. 1408
gleichfalls al8 eine Ceffion gilt, fein perfonlidyes Klagerecht
gegen den Uebernehmer ded Grunditicfes verfdyaffen Fonne,
ergibt fich obnebin daraus, weil derjenige, dem fein Klage:
vedyt guftebt, audy feines abtreten Fann §5. 1394, 442.

XX.

%y befiirdyte bier eine widhtige Cimwendung. Jch habe
¢ben die Behauptung aufgeftellt, daf der Kdufer alg Affigs
nat aus der von dem Werfdufer ausgefteliten Aijignation
sur 3ablung verpflichtet werde, obfchon er, wie idy dodh
vorausfese, weder mit dem Werfdufer als Affignanten, nod)
mit den Pfandgldubigern als Aifignataren, Die vermoge
bes §, 1403 und 1406 gur WollftandigFeit der Affignation
erforderlichen gwey Wertrdge gefdhloffen hat; daraus diirfte
nun gefolgert werden, daf eben defwegen, nady flarer BVore
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fdyrift des §. 1402, diefe Amveifung gegen den Affignaten
feine 2Wirfung Hervorbringen Fonne. Daf der Uebernehmer
ve8 Grundftiicfes in diefem Falle im juridifdyen Sinne nidht
al Aflignat verpflicytet werden Fonne, bat feine Ridytig-
Feit, dagegen aber [dfit es fich nicht begweifeln, daf er als
Ceffus 3ablung zu leiften verbunden feyn werde. JIm Falle
einer Affignation miiffen ndhmlid) die im §. 1401 erwdbn-
ten drep Wertrdge von einander fdharf gefchieden werden,
denn jeder derfelben bringt, wenn gleid) die bepden andern
nidyt ju @taude fommen, bereits eigene LWirfungen hervor,
— und fommen fie inégefammt ju Stande, fo tritt noch
eine gany eigene Wirfung hingu, ndhmlidy, daf dann durdy
HinguFunft eines neuen Schuldners eine Umdnderung der
WerbindlidyFeit entftebt §.1400. Die eigentliche Tendeny
unfere8 Gefesgebers in den §§. 1400—1410, in weldyen
die Lefre von der Affignation erdrtert wird, ift daber audh
nur dabin gerichtet , die Crforderniffe feftyufesen, welde
eintreffen miiffen, damit die erwdhnte Umdnderung ju Stande
Fomme , — wie e8 daraus yu erfehen ift, weil diefe Lebre
in dem Hauptftice von Umdnderung der Redyte und Wer-
bindlichFeiten aufgenommen ift. LWas aber die Crorterung
der Wirfungen betrifft, die mit jedem eingelnen jener drey
Bertrdge immer, abgefehen von den beyden andern, verbun:
denfind, foift diefelbe audh fein eigentlicher Gegenftand der
§§. 1400—1410, dennvon diefen eingelnen Vertrdgen wird
dort, wo e$ die fyftematifche Ordnung mit fidhy bringt, ei-
gens gebandelt. Der Bertrag jwifdhen dem Affignanten und
Affignaten ift Fein anderer al8 der Vevollmddytigungsver:
trag §. 1403, und von diefem wird im 2ten KTheile, 2aften
Hauptftic gehandelt. Jener jwifdyen dem Affignaten und
Affignatar fommt durch das Werfpredhen des erftern ju
Stande, er wolle dem legtern Sablung leiften, und davon
wird in den §§. 1343—1345 gehandelt, und der Wertrag
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goifdyen dem Affignanten und Affignatae ift nichts anderes
alg ein Ceffions:-Gefchdft, dennin den §§. 1406, 1408 und
1409 Deifit e8, Daf die Affignation dem Affignatar al8 eine
Abtretungsurfunde gelte; von Geffionen wird aber in den
§§. 1392—1399 gehandelt, Da nun in dem, von mir vors
ausdgefesten Falle das Affignationsge{chaft nur auf dem Ein=
verftdndniffe des Afjignanten mit bem Affignatar berubt, {o
tritt eben dadurd) die eigentliche Frage hervor, weldye ge: i
ftellt werden muf, ndhmlid), ob denn im voraudgefehten ol f'
Talle der Pfandgldubiger aus dem alleinigen Grunde der !
von feinem @dyuldner erhaltenen Anweifung , den Kdufer
de8 Grundftiicfes perfonlidy su belangen berechtigt werden
fonne 2 und id) finde gar feinen Grund, fie nicht ju bejas
hen; denn id) habe bewiefen, dap im vorausgefepten Fale
der Kdufer dem Werfdufer perfonlicy verpflichtet fey, Ddie
auf dem gefauften Grunditiicke haftenden Plandichulden,
in wie fern fie den Kaufpreis nicht tberfteigen, gu begahs
Ten. Der Verfdufer bat aber Ddiefes perfonliche Recht durd)
die Affignation an feine Pfandgldubiger abgetreten, und
diefe miiffen nun aud al8 Ceffionare berechtigt feyn, Den
RQdufer perfonlidy auf 3aplung gu belangen.

XXI.

Dody jeder Jweifel, weldyer tiber diefe Anficht rege ge-
madt werden Fonnte, verfdywindet, fvenn der §. 1408 er>
wogen wird; denn derfelbe fesst offenbar den Fall voraus,
daf Dder Afjignat weder mit dem Affignanten , nody dem
Affignatar einen BVertrag gefdyloffen babe, fondern, daf der
Affignant nur durd) die dem Affignatar gegebene Anweis
fung, feinem @dyuldner die 3aplung in eben dem Mape
aufgetragen babe, al8 er fie ju feiften fchuldig ift, uud fue
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diefen Fall orduet der §. an, daf dem Affignatar die Affig: l
vation alé eine Abtretungsurfunde gelte, und jwifchen ibm
und dem Affignaten eben das Werbaltnifi eintrete, weldyes
gwifdhen dem Uebernehmer einer Forderung und dem fiber:
nommenen ©chuldner Statt findet. Nun aber ift der Schuld-
ner dem Ceffionar Zablung ju leiften verpflichtet, obfdhon
er fie thm nidyt jugeficyert hat §§. 1396, 1424, daber bat
aud) ein ©dyuldner, weldyer den Auftrag, die Zahlung an
einen Dritten gu leiften, obne Grund veriveigert, fir die
golgen ju baften §. 1409,

€s bangt daber von der WillFibr des Sdyuldners nidyt
ab, eben fo wie in der HRegel ben einey andern Vevollmddy-
tigung, den an. ibn erlaffenen Auftrag abjulebuen §. 1403.
Daraus [dfit fih nun aud) abnehmen, Daf, um fich den
Ajfignaten aus der Affignation gur Bablung verpflichtet ju
denfen, Feinedwegs vorausdgefest werden miiffe, daf der:
felbe mit dem Affignanten oder Affignatar gwey Vertrdge
gefchloffen baben miiffe; denn, ift er ein € dyuldner des Afs
fignanten, fo ift er aud verpflichtet, auf die fdyriftliche An-
weifung 3ahlung gu leiften §5. 1403, 1408, 1409 ').

XXII,

Daf, wenn bepde lestern Bertrdge nicht hinguFfommen,
eine folche unvollftandige Amweifung fidy von einer vollftdn-
digen in ibren Folgen wefentlich unterfdyeide, geigt fich dar-
aus, weil fie dem Affignatar nur alg eine Abtretungdurs
funde gilt. Der Uebernehmer des Grunditiices wird daber,

') Daf jenes, was im Falle eines BerPaufes Nechtens iff, —
audy im Falle eines andern gefdhloffenen jwenfeitig verbinds
liden Bertrags Rechtens fepn miiffe, bedarf Eeines Bemeifes.
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wie i bereits bemerft habe, dem Gldubiger, welder ibn
um die 3ahlung angeht, eben fo wie einem Ceflionar alle
Ginwendungen entgegenfegen Fonnen, welde er dem Uebers
geber entgegenjufegen beredytigt ift §, 1396, Jn einem fol-
den Falle geht daber auch nur eine Umdnderung ded Rechts
mit Hinjufunfe eines nenen Gldubigers (§. 1392), aber nod)
nidyt eine Umdnderung der VerbindlichFeit durdy die Hins
gufunft eined neuen @dyuldners vor fid) §. 1400. Leptered
fann nur im Falle einer vollftindigen Anveifung gefdyehen,
ndhmlidy, wenn jugleich der Affignat fowohl mit dem Afe
fignanten al8 auc) mit dem Affignatar den deppelten , im
§. 1401 erwdbuten Wertrag {chliefit, denn dann hangt e
in der Negel von der Willfiihr des Afignatars nicht mebr ab,
fich nody an den Affignanten gu Halten §§. 1401, 1400.

XXIIT,

ch Babe nun den Weweis geliefert, daf im Falle, wenn
per Schuldner das verpfandete Srundftict durd einen jwey-
feitig verbindlichen Wertrag verdupert, die HypotheFar-Gldaue
biger gu einer perfonlichen Klage gegen den Uebernehmer
des Grunditiictes dadurhy gelangen fonnen, wenn fie von
ibrem ©dyuldner, als Uebergeber des Grundftiicfes, entiweder
eine Abtretung oder Anweifuug tber dasd ibm juftebende
Forderungsrecht erbalten, €8 entfteht nun die Frage, ob
die Hypothefar:Gldubiger auf eben'diefe MWeife gu einer pee:
fonlidyen Klage gegen den Uebernehmer des8 Grundftiictes
dann gelangen Fonnen, wenu ibr ©dyuldner das Srunde
fice unentgeltlich verdufert patte. Nehme man ald Vey:
fpiel an, daf der @dyuldner das verpfdandete Haus Jeman-
ben gefdenft Ddtte, welches einen Werth von 10,000 fl.
bat, nur mit 4000 fl. eingefdyuldet ift, aber in einer Feuersd:
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brunft eingedfchert, al8 Brandftelle bey einer dffentliden
Seilbiethung um 2000 fl. verfauft wird, daher der Pfand-
gldubiger, weldyer mit 2000 fl. unbefriedigt bleibt, wund
an feinem vermégenslofen Schuldner feine Crhohlung fin-
det, foldye gegen den Gefdyentnehmer gu erlangen wiinfdyt.
€8 ift ebenfallg, wie im Falle einer entgeltlihen Berdufe-
rung, guunterfdyeiden, obder Gefdyenfgeber eben fo wie im
Salle einer entgeltlidhen Berduferung die BVerabredung ges
troffen habe, daf der Gefdyenfnehmer die Hypothefar-Schul
den gur 3ablung gu ibernehmen bat, oder nidht. Jmerften
&alle muf unbegweifelt das Nahmlidye gelten, was, wie iy
bewiefen babe, dann Rechtens fep, wenn der Scduldner
Da8 GrundfticE durd) einen jwepfeitig verbindlichen Ver-
trag verdufert bdtte, ndbmlich dem Pfandglaubiger wird
eine von feinem Schuldner erbaltene, an den Gefchenfneh-
mer geridytete Anweifung hinveichen, um ihn perfonlidy be-
langen ju fonnen, weil fid) diefe benden Fdlle von einander
nidyt unterfdyeiden,

XXIV.

Cben daffelbe wird auch dann gelten, wenn der Ge-
{chenfnehmer nidyt ausdriicklich die auf der gefdyenften Sadye
baftenden Schulden gur Bezahlung fdbernommen bitte ;
denn, wer eine belaftete Sadye al8 Gefdyent annimmt, iibers
nimmt eben dadurch aud) aus det Natur ded Gefdydftes die
darauf haftenden Schulden §. 443, und erfldrt, daf er den
Gefdhenfgeber davon befrepen wolle; jum Veweife dient:
weil der Ueberlaffer einer Sadye nur im Falle eines gefchlof-
fenen entgeltlichen Bertrags jur Gewdbrleiftung verbun-
den§. 922, dagegen aus einem unentgeltlichen Vertrage von
verfelben Tosgedblt ift §. 945; daber aud) die im §. 928
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entbaltene Anordnung: »Schulden und Ruadftdnde,
welde auf der Sadye baften, miffen ftets
vertreten weerdenc, auf Schenfungen Feine Anwen-
dung finden fann. $Hat nun der Gefcdyenfgeber die Hypo=
thefar-@chulden nicht gu vertreten, fo muf ibm audy im Falle,
wenn er von den ®ldubigern gu deren Vejahlung belangt
wird, gegen den Gefdhenfnehmer eine perfonliche Klage ju-
ftehen, damit er ihn von den Sdyulden befreye. Jit aber
dief der Fall, fo ift er cben defwegen aud) berechtigt, die.
fes perfonliche Recht entroeder durch eine Ceffion oder Af:
fignation an diefe Gldubiger gu berlaffen. AlS Ausnabhme
fann nur gelten, wenn der Gefdyentnehmer den ©dyenfungs-
vertrag redytsgultig gu beftreiten beredhtigt wdre, 3 .
aus dem Grunde einer von Seite ded Gefdyentgebers un-
terlaufenen Arglift §. 874, ja felbft dann, wenn Dder
Gefdhentgeber ohne Werfcyulden den Gefdyenfnehmer durd)
foldye falfche Angaben gur Uebernahme irre gefiiprt batte
§.872, daf diefer ohne den Jrrthum das ®efdyent gar nidyt
angenommen baben wiirde §. 873 , denn widerrechtliche
Handlungen Fonnen feine QOuelle - eined NRedyted wer:

den §. 95.
XXV.

Ginen ent{cheidenden BVeweid biethet die Recdhtdanalogie
an. Wenn Semanden ein Grundftid vermadyt wird, wor:
auf Pfandfchulden haften , und der Legatar dasd Wermdd)t-
nif aunimmt, fo wird er die darauf baftenden Sdyulden,
obgleid) son denfelben Feine Crwdhnung gefdyab, dennod
mit der Folge su tilgen haben, daf er den Grben gegen die
auf dem Wermddytniffe haftenden Gldubiger flagelos u ftel:
Ten verpflichtet fepn wird, daber, wenn diefelben fich dennod
an den Crben balten follten, wosu fie allerdings berechtigt
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" ‘ bleiben, Dder Cegatar dem Crben jur Gewdbhrleiftung ver:
Al pflidhtet fepn wird,

; Folgende Gefepftellen bebeben jedes Vedenfen, weldhes
Dariiber erhoben werden diirfte :

a. Jft dievermadte Sadye verpfdndetoder
belaftet, fo iibernimmt der Empfdnger aud
dbie darauf haftenden Caften § 662, und jwar da
der §. nicht unterfcheidet, felbft dann, wenn die Qaften den
LWerth dervermachten Sadye iiberfteigen. Diefe Anficht wird

b. durc) den Wortlaut des §. 650 aufer Jweifel ge-

fegt, welcher lautet: Cin Cegatar Fann fidhy vonder
‘ vollftdndigen Crfiillung de8 ibm aufgetras
». HE A genen VWermddytniffes augdem Grunde, daf
e den Werth ded ibm jugedadyten Legats
iberfteigt, nidyt entfdylagen.
i | c. Im §. 686 beifit ed: Der CLegatar trdgt alle
' auf dem Qegate haftenden Qaften, felbft den
Werluft, wenn e8 obhne BVer{dulden eines
Audern vermindert wird, oder gdnglidh gu
Grunbde gebet.

Cin Legatar hat daber fiir die auf der vermacdhten Sache
baftenden Schulden wirflid)y mit feinem Wermdgen u bafe
ten, und ift daber dem Crben perfonlid) verpflichtet, ibhn
gegen jeden Anfprudh flagelosd zu ftellen, weldyer gegen ihn
von den auf dem vermadyten Grundftiicfe haftenden Gldu:
bigern geftellt wird. Daf nun das Nabhmlidye in Niickficht
eined Gefchenfuehmers gelten miiffe, ift dody einlenchtend,
weil ginewirflidie Rechtdanalogie eintritt ; denn Vepde tibers
nebmen das Grundftie unentgeltlidy mit.dem eingigen Uns
terfchiede, der Cine durd) eine Handlung unter Lebenden,
der Andere aber durd eine Handlung auf den Todesfall, —
weldyer Unter[djied fir fid) gany allein auf die vorliegende
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Redytsfrage, in wie fern BVepde fir die auf der fiberlaffenen
@adye paftenden Pfandfchulden gu baften haben, feinen
Ginfluf nehmen Fann, gumabl, dader §.go1 fogar ausdriice
lidy anorduet , dafi, wenn ed fidy bep unentgetrlichen BVere
tragen um die Crforfdung des Veweggrundes oder des Ents
gweces der Cimvilligung handelt, Ddie bep den legten Ans
ordnungen gegebenen Worfdyriften angewendet werden fole
Ten. 9Barum 2 weil fie fich im Materiellen von einander gar
nicht unter{cheidem, daber audy eine Scdenfung auf den Tos
becfall war in der Negel als ein Vermadytniff erfldrt wird,
jedod) durdy den alleinigen Umftand, wenn der Gefdyents
geber fich des Befugnifles, die durd) die Uebergabe einer
{dyriftiichen Urfunde beftdtigte ©dyenfung gu widerrufen,
begibt, in einen Wertrag tibergebet §. 956.

Der Gefdhentnehmer ift nun eben fowie der Cegatar jur
Kilgung der auf dem Grundftiicke haftenden Scdyulden iiber
dejfen LWerth verbunden , verfefbe mag fdyon aus wad im-
mer fiiv einem bingugefommenen jufdlligen Creignijje ur
Decfung nidyt hinreichen. Die Urfadye davon ift, weil fie
fich aus der Natur des Gefdydftes gu diefer Uebernahme ver:
pflichtet haben; der 3ufall daber, weldyer die @adye trifft,
aud) fie treffen muf §§. 1311, 686. €3 fann non eben def:
wegen aud) gar fein Jweifel dariiber rege gemadht werden,
daf fowobl dem Crben, als audy dem Gefdyenfgeber gegen
den Legatar und Gefchenfnehmer ein perfonliches Klages
recht jufteben mifle; damit fie ibrer WerbindlidFeit Se:
nige leijten.

ey habe nun den untriiglihen BVeweid geliefert, bdaf
bem Ueberlaffer einer unbeweglicen Sade, gegen den
Uebernehmer, obfdyon fidy diefer jur Uebernabme der Hypo:
thefar-Caften nidht ausdriclid) verpflichtet hat, dennodh eine
perfonliche Klage juitehe, damit er die Hypothefar-Laftenim
Falle eined entgeltlidhen Wertrages nacy Werbaltnif des bes
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bungenen Preifed '), im Falle eined unentgeltlich gefchloffe:
nenBertrages aber unbedingt jur 3ablung fibernehme. Chen
fo wenig [4fit es fich verfennen, daf, wenn in diefem voraus-
gefesten: Gatle der Ueberlafler des Grunditiices die ihm
suftebende perfonlidye Klage an feinen Hypothefar-Glaubi-
ger tbertrdgt, Ddiefer den Uebernehmer des Grunditictes
perfonlich gu belangen beredhtigt fepn werde.

XXVIL.

Wichtig ijt die Frage: ob, wenn in dem grundbiidyer-
lidy eingetragenen Wertrage dem Uebernehmer des SGrund-
ftiickes die ilgung der Pfandfchulden nicht ausdricklic)
wdre aufgetragen worden, die fdriftliche Anweifung in
die betreffenden offentlichen Biicher eingetragen, folglich

) Gs lat fid) febr wohl der Fall denten, daff ein Berfrag ent:
geltlid) gefdloffen feyn Eann, und dennod) aus der Natur
D¢8 Gefdydftes, wie 3. B. im Falle eines Taufdvertrages, fein
Preis beftimme worden fey. Um gegenwadrtiger Abhandlung
Eeine gu grofie Ausdehnung su geben, und die Ueberfidyt nidye
u viel ju ftoren, habe idh von diefem Salle und andern dbhn-
liden Fdllen Eeine ausdriicEliche Grwdhnung gemadyt; denn
Diefelben erhalten fiir Sedermann cinfeudhtend ipre Gut-
fdpeidung, wen eben fo, wie im Jalle eines BVerfaufes, un=
terfudt wird, ob der Uebernehmer des verpfandeten Grund-
fhickes die Hypothebar-Laften ausdriictlidy oder ftillfymeigend
gur Begahlung fibernommen habe, — oder was das Naihm=
licge ift, ob Ddem lebergeber gegen Den Uebernehmer eine
perfonliche Slage gebiihre oder nidht? Da Griteres in der
Regel Plas greift, fo wird aud) den Hopothefar-Gldubigern
Das ermdbhnte Redytsmittel ju Gebothe ftehen, gegen den
Uebernehmer des Grundpfandes gu einer perfonliden Klage

s gelangen,
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in @eftalt einer intabulationsfdhigen Urfunbde ausgeftellt
werden miiffe 2 €8 fcheint, daf ja, weil ¢d fidh um ein in
ben Biichern eingetragened Recht handelt, weldyed auf eis
nen Andern nicht andres , ald durd eine UrEunde, Ddie in
den Wiidyern eingetragen wird, iibergehen Fann §§. 431,
445. Diefe Meinung er{cheint jedody al8 irrig, fo wie man
den geborigen Standpunct auffaft, aus weldyem gegenwdrs
tiger Fall gu beurtheilen ift. Die Pfandgldubiger bendthis
gen ndbmlidy einer Anweifung von ibrem Sdyuldner nidyt
vielleicht in der Abficht, um dasd Recht gu erwerben, fich
mit ihrer Pfandforderung aud dem Grundpfande bezablt
ju madyen, denn Ddiefes Recht ift ihnen, weil fie Grunds
pfandgldubiger find, bereits wicklid) eigen §§. 457, 461,
fondern fie bendthigen verfelben nur fir den Fall, wenn
pas8 Grundpfand jur Dedung ihrer Forderungen nidyt hin=
reidyt , um dann das Redyt ju eriverben, fid)y an dasd ans
Derweitige Wermogen des Uebernehmers des Grundpfanded
Balten gu dirfen. €8 bandelt fich daber im gegenmwdrtigen
Falle von Seite ded Ajjignanten , welder fein perfonlides
Sadyenrecht auf die Pfandgldubiger iibertragen will, nicht
um ein in den Biidyern auf dem fiberlaffenen Grunbditice
baftendes, wohl aber nur um ein unverbiichertes Nedht,
und bey einer foldyen Anweifung ift daher aud) feine andere
Gorm, al$ nur jene ju beobadyten, weldye angewendet wer=
den muf, wenn der Gldubiger feinem ©chuldner die BVes
gablung einer unverbiicherten Forderung auftrdgt. €8 wird
daher auch eine gewiﬂ)nlid)e {dyriftliche Anweifung ge

niigen ).

1) Ueber mehreve Rehtsfragen, welde hier aufgemworfen werden
Eonnten, werde idy ineiner pefoudern Abhandlung iiber Affigs

nationen umftdndlidy Handelu.
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XXVII,

Doch, wad wird wohl dann Redytend feyn, wenn der
Uebernehmer des GrunditiicFes dajfelbe an einen Bweyten,
diefer an einen Dritten u. f. w. fberldft, fodann erit dasd
Grundftiic 6ffentlicy verdufert wird, und der gelofte Preis
gur Vefriedigung der Pfandgldubiger des erften Verdufes
vet8 nicht binreicht ; werden wohl diefelben aus dem Grunde
einer von ihrem Schuldner erbaltenen Anweifung obhne wei-
ters alle nadyfolgenden Befiger perfonlich auf Babling be:
langen fonnen? Der von mir aufgeftellte Grundfas, daf
dent Hypothefar: Gldubigern gegen den Uebernehmer des
Grundpfandes eine perfonlidye Klage nur danu gebiihre,
falls diefelbe ihrem Scyuldner gegen den Uebernehmer ded
Grundfticfes gebiihrt, und er die Pfandgldubiger jugleid
an den Uebernehmer jum Cmpfange der 3ablung angeéwie:
fen Dat — entfcheidet gegemwdrtige Jrage volfommen
ndbmlich die Pfandgldubiger werden im vorausgefesten
Halle den erften Uebernehmer, ungeachtet er das Grund:
ftief verdufiert bat, nody immier perfonlid) belangen For:-
fien, weil ex fid) durch die Ueberlaffung de8 Grunditiickes
an einen Andern, feiner perfonlidhen WerbindlichFeit gegen
den Ueberlaffer, 3. B. BVerfaufer oder Gefchenfgeber , nicht
entjiehen Fann §§. 466, 847, Doch gegen den gwenten oder
dritten Ucebernehmer wird den Pfandgldubigern aus dem
alleinigen Grunde, weil fie eine Amweifung von Hem erften
Ueberlaffer al8 ibrem Sdyuldner erbalten baben, Fein per:
{onliches Klagerecht jufteben ; denn ibrem Schuldner gebiibre
ja gegen den gwenten oder dritten Nachfolger, mit dem er
in fein perfonliches Nechtsverhdltnif getreten ift, fein fol:
dyes Klageredht, und da Niemand mebr Recdht auf einen
Andern tibertragen Fann, als er felbft hat §. 442, fo Fonnte
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er audy durdh die ausgeftelite Amveifung auf die Pfandgldu:
biger fein perfonliches NRedht gegen die nachfolgenden We:
figer ibertragen. Nicyts defto weniger wird e8 aud in die-
fem Galle den Pfandgldubigern an einem ergiebigen Mittel
nidhyt fehlen, gegen die nachfolgenden Vefiper gu einer per:
fonlidhen Klage ju gelangen; denn, wenn fie mit der von
iprem ©dyuldner als exften Berduferer erhaltenen Anwei:
fung die 3ablung von dem erften Uebernehmer anfpredien
werden, fo wird diefer, weldhem doch gleichfalls ein eige-
nes perfonliches Redyt gegen feinen Uebernehmer auf Kil-
gung der von ibm ausdriclidy oder flill{hweigend tibers
nommenen Pfandfchulden gebithrt, die Pfandglaubiger an
feinen Nadyfolger jum Cmypfange ibrer Forderungen anweis
fen fonnen. Auf diefem Wege famt nun der Pfandglaubi-
ger von Den einander nadygefolgten Vefigern ftufenreife
die 3ablung oder Amveifung aufihre Nachfolger verlangen.
Qeptere wird wohl feiner verweigern, um nidyt das zablen
su miiffen , was fein Nachfolger fiiribn gu gablen verpflich:
tet ijt.

XXVIIL

MWie aber , wenn der Schuldner ficdh weder will eine
Geffion , nodh eine Affignation an feine Pfandgldubiger
ausguftellen bequemen, fie dann wirklic) eines jeden Mit:
teld entbloft feyn, su einer perfonliden Klage gegen bden
Uebernehmer des Grunditices yu gelangen? Nad) meiner
practifcdhen Crfahrung miifte id)allerding8 diefe Frage ver-
neinen, denn id) glaube nicht, daf die Prar bis jest ein
folches Mittel entdecft habe, — und dod) biethet ein fol:
ches Mittel der §. 314 der a. G. O. an, indem der Gldu-
biger berechtigt ift, die feinem Sculdner gebiibrende For
derung fid) an 3ahlungsitatt einantworten gu Taffen. Der

K
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Plandgldubiger wird ndhmlih, um gegen den Ueberneps
mer De8 Grundftiicfes eine perfonlidie Klage ju erwerben,
feinen ©chuldner auf Jahlung belangen miiffen, und erpdlt
er fie nady erwirftem Urtheile nicht, fo wird er beredtigt
fepn, im Crecutiondwege fid) das feinem Schuldner gegen
den Uebernehmer des Grunditiicfes gebiibrende perfonliche
Recht einantworten ju laffen, wodurdy er, obne eine Cef:
fion oder Anweifung erhalten ju baben, feine Abficht voll-
Fommen erreichen wird. Mit diefen Klagen um Cinantwor:
tungen wird er, 1ie e8 obnehin einleudhtet , von einem
Nachfolger gegen den andern fdhreiten Fonnen.

XXIX,

A8 Ausnabme wiirde nur gelten, wenn dem einen oder
dem andern Uebergeber des Grundftiickes gegen feinen Nadys
folger, aus Dder Natur des Redytsgefchdftes , Fein pers
fonlidyes Redyt auf Tilgung der Grundpfandfchulden gebiih-
ren modyte, 3. B. weil die Pfandfchulden den bedungenen
Kaufpreis iberfteigen, oder weil dag Crwerbungdgefd)dft
fiir den Uebernehmer wegen wefentlichen Srrthumes , oder
aud einem andern Grunde nicht verbindlidy ift, und er da-
ber die ibm gebiibrende Aufbhebungstlage anftrengt; denn,
dafolchen Falls dem Schuldner Fein perfonlidhes Klageredyt
gegen feinen Nachfolger gebiihrt, fo Fann aud fein Gldu-
biger durch Ceffion oder Affignation, die aud) die Cigen-
{chaft einer Ceffion hat, ober durd) Ginantwortung, die
nidyts anderes al8 eine durd) den Ridyter bewirfte Ceffion
ift, fein perfonliches Recht gegen den Vefiser ded Grund-
ftiicres’ erwerben. Hitte aber einer der einander nadyfolgen-
den Vefiger , welder den Pfandgldubigern perfonlich ver:
bunden war, feinem Nachmanne die ibm aus der Natur
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ded Gefchdaftes obliegende Rablungdverbindlichfeit wieder
nadygefeben , fo muff man unterfdyeiden, ob dief unentgelte
lidy, oder entgeltlidy gefchah. Jm erften Falle gilt das
Nahmliche, was in Anfehung einer Schenfung Rechtens
ift, ndbmlich, daf, da der Werpflichtete ein erworbenes
Recht unentgeltlich aufgegeben bat, Ddie Pfandglaubiger,
weldye Dadurch verfiiryt werden, von dem Sefdyentnehmer
die 3ahlung aus dem ihm nadygefehenen Vetrage mittel{t
der paulianifchen Klage angufprechen berechtigt fepn voers
pen §. 953. Im pwepten Falle aber, 3. V. wenn fiie Das
offentlich verduferte Grundpfand fein jur Deckung fdmmt:
lidyer , von dem Cyecuten ausdricklic) oder ftillfdyweigend
sur 3ablung ibernommenen Pfandgldubiger binreidyender IHRE =
RKaufpreid ergielt wird, und der Uebergeber des Grunds
ftiickes fich mit Dem exequirten Uebernehmer iiber den hinter
ihm gur Befriedigung der Gldubiger belajfenen Kauf{chils
lingsbetrag ausgleidyt, wird aud)y den Plandgldubigern
gegen den Uebernehmer Fein perfonlicdes Klageredht gebiibs .
ven, bdenn id) fepe voraus, daf fie weder durd) Cejfion, ‘ i
noch Anweifung oder Cinantiwortung dad ihrem Schuldner 3
gebiibrende perfonliche Recht an fidh gebracht haben, fons B
deen, daf ihuen nur die hypothefarifche RKlage suftehe, weldye B ‘;', Pl
dod) nur auf dem bey der Feilbiethung geldften Rauffdyils ‘ ? |
ling baftet. Dem lebergeber ded Grunditickes bleibt e3 S
daber aud) frengeftellt, fich mit dem Uebernehmer deffelben NS, %
iiber den binter ibm jur Vefriedigung der Pfandgldubiger e
belaffenen Kauffdyilling in fo lange audjugleichen, ald dies il
felben nidyt auf eine jener drey Arten Dad perfonlidye Recht [ e |
bes Schuldners an fid) gebracht haben. Dody, wenn fiees i £
audy an fidy gebracht haben follten, der Uebernehmer des it
Grundftices aber davon nod) nidyt verjtandigt, fich mit ko o
dem Uebergeber daviiber audgeglidhen batte; — fo Wird : f
P ﬁ 2
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den Pfandgldubigern dad, obgleid) vor erfolgter Ausglei:
cung an fid) gebradite, dem Schuldner gegen den Ueber-
uebhmer gebithrende perfonliche Recht wirfungslos feyn, Jum
Beweife deffen dient der §. 1408, in Jufammenbhaltung mit
ven §§. 1395 und 1396, denn im erftern heifit e8; die Af:
fignation, folglid) audy die geridhtliche Cinantwortung, gilt
vem Aflignatar alg eine Abtretungdurfunde, und in leptern
bepden §§, Deifit e8: daf, wenn der Gldubiger feine Fors
verung an einen Dritten abtritt, der Schuldner die 3ahlung
an den Crften fo lange zu leiften berechtigt fep, al8 er
von Der Abtretung nidht in Kenntnif gefest wird,

X gebe auf den gweyten Rechtstitel tiber, weldyer der
Ueberlajfung verpfandeter unbeweglidyer Sachen an einen
Dritten jum Grunde liegen fann, ndbmlid) auf jenen eines
legten Willens, Tritt diefer ein, fo erwirbt ein Dritter dasd
Grundpfand entweder alé Cegatar oder als Erbe. St erftes
red derall, fo habe ich bereitd bewiefen, daf der Legatar
denPfandgldubigern nicht nur mit dem Werthe der vermadys
ten Gadyen, fondern gugleid) mit feinem Wermdgen zu haf-
ten babe. Jedod) muf i) bemerfen, daf Ddiefer Fall fid)
von allen bisher bemerften Fallen dadurch wefentlicdh un:
ter{heidet, weil in demfelben, meiner Anfidt nady, Ddie
HDypothefar-Glaubiger Feiner Ceflion oder AfJignation des
Crben, nody aud) einer Cinantwortung bendthigen werden,
um den Legatar perfonlid) belangen ju fonnen; Ddenn dig
im Abfage XXV. von mir angefiibreen §§. 662, 650, 686
beweifen flar, daf der Gefesgeber den Legatar perfonlidy
sur Tilgung der auf der vermadyten Sadhe Haftenden La-
tten verpflichte. Dev Redyestitel diefer perfonlichen Klage
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ift daber dad Gefes. Im gweyten Galle aber, ndhmlidy,
wenn der Erwerbung des Eigenthumes eined Grunditiicfes
pas Grbrecht um Grunde liegt, hat der Crbe fur alle dDem
Grblaffer obgelegenen BerbindlichEeiten §. 548, folglid) aud)
den Pfandgldubigern, wenn ev die Nadylaffenfchaft mit dev
Redytswohlthat ded Jnventarsd angetreten hat, nur mitdem |
Berlajfenfcyaftdvermogen, auper diefem Falle aber mit feie il

nem gefammten BVermogen u baften §. 820, B21. 1l |

XXXL i o

Der dritte Nechtstitel, welder der Erwerbung eined vers
pfandeten Grunditices jum Grunde liegen Faun, ift dad
Gefes , und pwar nur in einem doppelt gedenfbaren Falle,
nahmlicy, wenn Jemand entweder durd) Suteftaterbfolge
oder durch Crfigung dad Cigenthum ded verpfandeten Grunds
ftickes erwirbt, Im erften Falle wird der Inteftaterbe den
Pfandgldubigern eined Berlaffenfdyaftdgrunditides , gang
unter den ndhmlidhen BVedingungen entweder nur mit dem iy
Gerlaffenfchaftévermdgen, ober sugleicy mit feinem Vet Jitisk |
mbgen gu baften haben, als, wie im vorigen Abfage ges i 5
seigt worden , ein leptwilliger Crbe ju baften hat, weil die i
Berfdhiedenbeit Des Rechtstitels, welcher dem Grben den
Nadylaf gewdhrt, in dem Umfange der ihm gegen die BVers ST ol
laflenfdyaft8glaubiger obliegenden $Haftung Feinen Unter= ' 2
{chied bewirfen fann §§. 820, 821, tilie .

XXXII. ]
WBas den swepten Fall, nahmlich die Erfipung betrifft,

fo handelt es {ich dabey um folgende Redyrsfrage: A Dat
3 B. gegen B durd) einen drepjdhrigen biicherlichen Vefip
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ein Hausd erfeffen §. 1467, weldyed einen Werth von
10,000 fl. audweifet, unter deffen Hypothet aber C an B
4000 fl. gu fordern hat. Das Haus gebt in einer Feuers:
brunft ju Grunde, und wird als Vrandftelle bey einer of:
fentlichen Feilbiethung um 2000 fl. verfauft. Dem Glaubi-
ger C gebiibrt nun in der Regel aus den im Cingange ge-
genwdrtiger Abhandlung aufgeftellten Griinden gegen den
Crfiger A nur bdie bypothefarifche Klage, in Folge welcher
derfelbe nur mit dem SWerthe des Haufes, folglidy fiir die
durd) die Feilbiethung zur Bablungnicht gelangten 2000 fl,
nicht ju Daften bat. Der Schuldner B ift goblungsunfdpig,
A dagegen vermégend.

Das Veftreben des Gldubigers ift nun dabin geridhtet,
wo méglich gegen A eine perfonliche Klage su erwerben,
und e8 frdgt fidy nun, ob er dazu durdy eine Ceffion oder
Affignation des B, oder durd) eine gegen ibn erwirfte gericht-
lige Cinantwortung gelangen fann? &8 fommt abermabl
eingig und allein darauf an, ob dem B gegen A eine per-
fonlidge Klage gebiibre, damit er ibn von den auf dem
Haufe haftenden Hypothefar-Laften befrepe oder nidht? Im
erften Falle ift die Frage ju bejaben, im gwepten Falle aber
gu verneinen. Um aber ju erfennen, welder von bepden
Sallen eintrete, muf swifchen den ywep Hauptfallen der Crs
fisung unterfdyieden werden, ndbmlich, ob man das Grund-
fticf von dem Cigenthiimer unmittelbar, oder von einer
oritten Perfon, weldpe man al8 den wabren Cigenthiimer
betradytete, an fich gebradht Habe. Grfterer Fall tritt dann
ein, wenn der Cigenthiimer, von dem man das Orundftic
durdh einen entgeltlichen oder unentgeltlichen PVertrag an fich
gebradyt bat, auf die Aufhebuirg des Vertrages, aus was im-
mer fir einem vedytlichen Grunde, % B, wegen wefentlichen
Jerthums, BVerlegung fiber die HAlfte, oder aus dem Grunde
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was immer fir eines ungiltigen Titeld judringen berechtigt
ift. Daf dief audy ein Erfipungsfall fey, — obfchon ders
felbe in den vaterldndifchen juridifdyen Auffdgen meiftens
mit Stillfhweigen ibergangen wird , — geigt fid) daraus,
weil in einem foldhen Falle der Befiper, § V. der Kaufer,
die Haupterforderniffe der Crfigung, ndhmlich den Redts
titel und den guten Glauben nidyt fiir {ich hat; Ddenn ein
ungfiltiger Titel ift eben fo viel, wie Fein Kitel §. 1462,
und da ibm diefer Mangel befannt ift, fo Fann er auch ;
nur al8 ein unvedlicher Befiper betradhtet werden. Cr fann (o
daber das Cigenthum des Grunditiicfes nidht anders als -
burd) den Befis durdy die von dem Sefepe beftimmte eit
erfangen. Diefen Fall nur gur Werjdhrung, nicht aber jur It
Crfipung rechuen, [dpt fidh nicht annehmen, weil 8 fich f
um die Grwerbung eined nicht guftehenden NRedytes handelt.

Daf der Gefepgeber diefen Fall ald eine Erfigung betradhte,

geigt fich aus den §§. 1451, 1452, 1460, nady weldyen

jedes Recht durd) Crfipung erworben wird, weldyes nidy
durdy das Crwerbungsgefcdhdft felbft, fondern erft durd \-‘jfl'-' ‘
Werlauf einer beftimmten Seit, in dag Cigenthum unwidevs : B |
ruflich tibergebt. Jeder Jweifel dariber ver[dywindet, wenn [ '
der §. 1467 genau erwogen wird; denn, nachdem ed im B 3
§. 1466 beift, daf das Cigenthum einer beweglidyen Sadye
durdy einen drepjabrigen rechtlichen BVefip erfeffen werde,
fo erwartet man, daf der nadyfolgende §. 1467, in wel: 1N By
dem von der Crfibung einer unbeweglidhen ©ache gehan: :
Delt wird , mit dem vorhergehenden §. in Uebereinftimmung,
ungefdbr dabin lauten werde, daf das Cigenthumsredyt i
einer unbeweglichen Sache von Demjenigen , auf deffen iy
Nabhmen fie den dffentlichen Biidyern einverleibt ift, eben: ‘
falld durdy Werlauf von drep Jabren erfeffen werde. So ,
aber lautet diefer §: Won unbeweglidhen Saden x4
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erfigt Derjenige, auf deffen Nabmen fie den
offentlidyen Bidhern einverleibt find, das
volle Red)t gegen allen Widerfprud) eben-
falld durd) Verlaufvon drey Jabren.

Daraus veroffenbart e fid) nun, daf in dem oben ge:
feten Falle e8 fich wirflid) um eine Crfigung handelt; denn
Derjenige, weldyer eine Sadye gefauft, aber den WerFdus
fer durdy falfdye Angaben, weldye die Hauptface oder eine
wefentliche Vefdyaffenheit derfelben betreffen, irre gefiihrt
§.871, oder iiber die Halfte des Werthes verlept bat§. 934,
befiircdhtet, wie e8 tiberdief audy aus dem §. 1487 ju ent:
nehmen ift, den Widerfprud) gegen den in den Viidyern
einverleibten Kaufvertrag durch drey Jabre, — und erwie-
fen ift e8 daber, daf er das Grundftict gegen den erwdhns
ten Widerfprudy erft nac) Werlauf von drey Jahren erfigen
werde.

XXXIII,

Jn diefem voraudgefesten Falle gebibrt nun unbejwei-
felt Demjenigen, gegen den die Crfisung bewirft wird,
weil er in der gefeplichen Jrift von drey Jahren ju dem ihm
angebothenen Recdytdmittel des Widerfpruches nidyt Sufludht
nabm, in der Regel eine perfonlide Klage gegen den Cr-
figer, damit er ihn von den Hypothefar:Laften befreye, denn
der Crfiger hat ja dag Grundfticf von dem verfdyuldeten
Cigenthiimer {elbft, entweder durd) einen entgeltlichen oder
unentgeltlidyen WVertrag erworben , in weldyem er {ich da=
Der, wie id) vorausfese, jur Uebernahme der Pfandfchulden
entweder ausddridlich oder ftillichweigend verbunden Dat.
Diefer Fall unter[dheidet fich daher von dem in gegemvdr:
tiger Abhandlung bereits friber erdrterten, — wenn ndhm:
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lid) der Schuldner dasd verpfandete Grundfticf auf eine fiie
ifn verbindlicye Art verdufert, — nur dadurd), Daf er in
viefem Falle nicht, wobl aber in dem andern Falle das BVer:
duferung8gefdhaft gu befreiten beredhtigt ift. Entfagt er das
ber diefem Redhte, indem er binnen drey Jabhren Feinen Wis
verfpruch einbringt, fo erfceinen bepde Falle einander gleid)s
geftellt, in bepden Kallen wird ndhmlicd) das Verduferungs» ;
gefdhdft alg guiltig betradhtet. Die Pfandglaubiger Fonnen WL
vaber aud) durch Ceffion, Aflignation oder Cinantwortung 4 :
a8 ihrem Schuldner juftehende perfonlice Klagerecht an it

fid) bringen, i

XXXIV, Lk

S@enn aber der Crfiser das Grundftic nicht von dem
Gigenthitmer {elbft, fondern von e¢inem Dritten, weldyen
er al8 denwabren Cigenthiimer betracytete, an fich gebracht
batte, wo daber derfelbe mit dem Cigenthiimer Feinen Wer:
trag gefchloffen Bat; fo gewinnt 8 den Anfdhein, daf dem ety
Gigenthiimer fein perfonliches Klagerecht gegen den Crfiger, g
ihn von den Hypothefar : Schulden zu befreyen, gebihren § -4 S
fann, weil der Redytstitel dagu, ndhmlich der Wertrag, [ o
mangelt. Dod) gibt ed denn nebft dem Wertrage nicht nodh 1 (: §
andere Kiteln der mittelbaren Crwerbung, — und var G
insbefondere das Gefe §. 424, auf weldem podh) die Er= il
fibung beruht ? — und ift dief der ®all, fo muf die Wirs el o5
fung, in Abficht auf die Berbindlichfeit Ded Erfigers, die Vi e
HypotheFar-Laften ndthigen Falld aus dem eigenen Wermds [ ‘,1.
gen ju tilgen, gang auf die ndpmliche Avt eintreten, alé, e §
wenn der BVefiper dag Grunditicd von dem Cigenthimer e &
felbjt durd) Bertrag erworben batte, weil alle Redytstitel H A
von gleicher Wirfung find. Wiirde ¢d nidyt ungereimt {epn, ik 48
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wenn der Kdufer, Gefdhenfnehmer oder Legatar, nidyt aber
auch der Crfiger, dem vorigen Cigenthiimer fiir die Tilgung
der Pfandfdyulden haften mifte? Der §. 1498 behebt jeden
Bweifel, denn der Crfiger erlangt ja durdy den alleinigen
Werlauf der Jeit nidyt jedergeit bereitd das Gigenthum der
erfeffenen Sadye, fondern um es u erlangen, mufer nod
gegen den in Den Viidyern eingetragenen Eigenthiimer die
Buerfennung de8 Eigenthums einflagen §§. 1468, 1498,
wodurd) er dody offenbar erfldrt und fidy verbindet, daf
er dagegen die auf dem Grunditicke haftenden Laften qur
Selbjtbezablung iibernehmen, folglich den vorigen Cigens
thiimer davon befrepenwolle. Daraus verofenbart fidh nun,
da, da auch in Ddiefem Falle dem Schuldner, gegen den
bag Grundpfand erfeffen worden ift, eine perfdnliche Klage
gegen den Crfier gebibrt , damit er ibn von den auf dem
erfejfenen Grundfticfe Haftenden Sdyulden befrepe , aud)
die Hypothefar-Gldubiger auf eine der erwdhnten drey Av-
ten ju einer perfdnlichen Klage gegen den Erfiger gelangen
fonnen.

I pabe midy in Vegug auf die Erfipung weit Hirger
gefaft, al8 e8 mein Wunfdy ift; dody eine erfdyopfende
Crorterung diefes Gegenftandes ift, der vielen fdpvierigen
Redytsfragen wegen , die dabey beantwortet werden miif:
fen, nur gu einer eigenen, weit umfaffendern Abhandlung
geeignet, weldye ich bald u liefern boffe.

XXXV,

Nod) ift die Frage su beantworten, von welder Jeit
den HypotheFar - Sldubigern gegen den Uebernehmer des
Grunbditiicfes die perfonlihe Klage gebiibren wird? BVon
eben derfelben, in weldyer fie das ibrem Sculdner jujte-
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bende perfonliche Necht durdy Abtretung, Anweifung oder
Ginantwortung an fidy gebracht haben. Jft dief gefcheben,
fo brauchen fie FeineSwegs vielleicht die Feilbiethung ded
Grundftiies, welde Ffeinen binreichenden Jahlungsfond
anbiethet, abjuwarten, fondern, da fie wabhre Gldubiger
pes Schuldners geworden {ind, fo werden fie aud) ju Allem
beredytiget werden , wozu das Gefes den Gldubiger gegen
feinen ©chuldner beredhtigt. Wie fie nun gegen den Vefier
ve8 Grundpfandes ein Urtheil auf perfonliche 3ahlung ers
wirft Haben werden, fo wird ibnen audy das Recht erwadys
fen, obne Riidfidt auf das ihnen gebiihrende hypothefas
rifche Necht, auf das dem Vefiger gugehorige anderweitige
Wermogen Crecution ju fihren.

XXXVIL

Sum Sdluffe diefer Abbandlung will ich nody auf einen
Mifgriff in der Prax aufmerffam madyen. IJd) habe nie be:
merft, daf, wenn der Uebernehmer des Grundftiices von
den Hypothefar-Gldubigern, die fid) dody mit der Crwer:
bung eines perfonlichen Klageredyted durd) Ceffion, Anweis
fung oder Cinantwortung nicht audwiefen, auf 3ahlung der
Grundpfandfchulden belangt wird, derfelbe die Cinwendung
entgegenfepte , damit auf Werurtheilung nur in fo fern er:
fannt werde, al8 der Werth des Grundpfandes hinreidyen
wird. Die Urfache diefer Auferadytlaffung, aufer dem Falle
eined Concurfes, mag wobl in den meiften Fdallen diefe
fepn , weil derBeflagte fidy fiihlte, gegen feinen Vormann
perfonlidy verpflichtet ju fepn, daber e8 fiir gleichgiiltig bes
tradytete, an wen er die Jahlung leiftet. — Dod) gangan:

“ders geftaltet fidy der Fall, wenn der Uebernehmer ded
Grundftickes in Concurd verfdllt; denn der Hypothefar:
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Gldubiger, weldher Fein erworbenes perfonlidyes Klageredt
darthut, Fann nur die Werfepung feiner Forderung in die
swepte Clajfe, in wie fern der Werth ded Grundftiices hin:
reidyen wird, nidt aber audy fitr den in diefer Claffe leer
ausgehenden Vetrag die vierte Claffe anfprechen. Lesstere
wiirde nur dem Wormanne gebiibren, wenn er das ihm jus
ftepende perfonliche Recht jum Concurfe gerechtfertigt Hatte
— Man unterfuche dagegen die verbandelten Concurs:
Acten, und e8 flellt fich daraus gewif in den meiften Fdllen
das Crgebnif dar, daf gegen den von mir entwickelten,
flar einleudhtenden Rechtdgrundfag, die Hypothefar-Gldu:
biger, welche dody Fein perfonlidhes RKlageredyt dargethan
baben, mit ibren in der ywepten Claffe yur Iablung nidyt
gelangten Forderungen, in der vierten verfest erfdyeinen,
wodurd) dody die eigenen Gldubiger ded Cridars verfiiryt
worden find.
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Drudfebler

©eite 14, Beile 13  ftatt Anzapl, L Unzabl.
31— 25 ftatt aus dem Meiche, [.aud der Reibe,
49 — 16 ftatt miiffen, [. miiffe.
50 1 ftatt eine, 1. folgende.
57 1 v.u. ftattund, [ um.
58 3 ftatt Durchaus, [ Daraus.
79 4 fratt mifite, [ mufte.
145 1§ XXVIIL ift dag Wort wil I wegsulafien.
145 3 ift nady dem Worte bequemen, bengufesen:
will, werden,
— 140 3 ftatt um, I und.
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MNeue BVerlagdwerke

Der
3. ©. Ritter von MEsle’8 fel. Witwe Budhhandlung,
in Wien am Graben Nr. 1144. bt

Die Preifé find in Sonventions « Milnge:

»3 L

%artbé‘\‘)arfbvnbcim (Graf von), Spftem der bfterreidyifhen admis T
niftrativen Polizen, mit vorgiglicher Rirckficht auf das Cryher-
sogthum Oefterreich unter der Gung, 1fter Band. Einleitung.
L Theil , Polizeprecht, erfted HauptfticE: Staatsficherheits- A
Poligey , ywentes Hauptftiick, Landesficherpheits-Polizey. gr. 8. i
1829. 5 fl. 306 fr.

— — qter Wand, Fortfesung des I Theils, dritted Hauptftic:
Orts s Polizen. 5 fl. 36 Er.

— — 3ter Band. Sdluff des L. Theils, vierfed HauptfticF: Haus-
Poligey; fiinftes Hauptftic: Privatfiderpeitd - Polizen. gr.8.
1829. 4 fl. : kKA

— — 4ter Band, enthalt den I Theil diefes Spftems : von den it
als Organe der Polizengewalt gur Handhabung des Polizen- ‘ g
redhted berufenen BVehdrden, und von den ibnen zu Ddiefem L -;";"
Gnde ju Gebothe ftehenden Hillfsmitteln, alfo: Bom Verfah- sy
ven in Polizenfachen, fammt RNegifter — ift unter der Prefie. e S

— — Oefterreichifhe Gewerds - und HandelsgefesFunde, mit vor- f
giglidher RAEfidt auf das Grzherzogthum Oefterveich unfer ST e
der Gnns, 1oter oder II. Grgdngungéband , welder die BVer- a1 -
ordnungen von 1824 — 1829 enthdlt — ift unter der Preffe. 1N

Berginapr (. F., L B Stabs - Auditor) , das bitrgerlide RNedpt tif e
der E. B ditertéichifden Avmee, und der Militdr - Grdng-Pro- 4
vingen, fter Tyeil: Won dem Perfonenvedhte. gr. 8. 1827.
2 fl. 30 fr. |

— — ater Theil fter Vand: BVon dem Sadyenrecdte. gr. 8. 1820. |
1 fl. 408, (it

Figer (3.), das geridtlide BWerfahren in Streitfacdhen nady der il 42

ofterveicdhifhen allgemeinen Geridhts = und Goncurg=Ordnung

vom 1. May 1781 ; swepte, mit Bewilligung ded Herrn Ber-

faffers, und unter der Leitung des Herrn Profeffors Wagner (o

durdy die neueren Gefese vermephree Auflage, ‘von Dt. Sof. A

We ffely. 3 Theile. gr. 8. 1828. 4l T
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tremer (Dr. . H. Edlen von), die Verdnderungagebithren (Jrey:
geld) in Oefterreid) ob der Gnns. gr. 8. 2 fl. 24 &’

RKropatfdet 13.), Sammlung der fdmmtliden politifdhen und Ju-
ftizgefesie, mweldye unter der Negierung Sr. Majeftit Kaifer
Srang L. in den fdmmtlidhen . E. Grbitaaten erlaffen worden
find. 3n dyronologifder Ordnung 50— 53fter Band 3 die Ge=
fese vom Jahre 1825 bis 1827 enthaltend, gr.8. 1827 bis 1829.
10 fl. 48 Er. — wird fortgefesst.

Kitefinger (F. N. Fr. v. Hempel), Alphabetifdh-chronologifche Ueber=
fidht der E E Gefese und Berordnungén yom TFahre 1740 bis
aum Jabre 1824, al8 Haupt = Repertorium tiber die theils mit
hodfter Genehmigung, theils unter Aufficht der Hofftellen in
70 Bdnden erfdhienenen politifden Gefesfammlungen bears
beifet, und unter Aufficht der E. £ Hoffanslen beraudgegeben.
ifter bi8 10fer, und 11ter oder 1fter Fortfesungsband A—3).
gr. 8. 1827 bis 1829. 54 fl.

Megerle von Mihlfeld (F.G.), Handbudy fitr alle B E, ftandi-
fhen und ftadtifden BVeamten, deren Witwen und LWaifen,
oder Darftellung aller ihpnen durd)y die neueften Allerhiditen
Gefese vom Fabhre 1822 — 1828 guftehenden Redhte und oblies
genden BerbindlidyBeiten. 3ter Theil , oder des ganzen Werkes
gter Wand — ift unter der Preffe.

RNeupauer (D.F.), neue BVeptrdge gur Kenntnif des bdfterveichis
fhen TWedpfelrechtes. gr. 8. 1820. 1 fl.

Sdwerdling (F.), practiide Anwendung aller, vom Antritte der
NRegierung Sv. B. & Apoftol. Majeftat Frang des Griten, Kais
ferd von Oefterveih, fiir' den oOfferveichifdyen Kaiferftaat in
geiftliden Sadyen (publico ecclesiasticis) ergangenen Bers
ordnungen, 8ter Theil, weldyer die BWerordnungen vom 1. Sa-
nuar 1822 bi3 1. Januar 1826 in fpftematifder Ordnung ent:
batt. 8. 1820. 2 fl. 40 Er.

Winiwarter (Dr. F.), Handbud)y der Juftiz- und politifdhen Ge:
fefe und Werordnungen, welde-fid) auf das in den deutiden
Provingen Dder bditerreidhifhen Monardyie geltende allgemeine
biirgerlidhe Gefesbud) begiehen. 3 Theile. gr. 8. 1829. 5fl.
36 Er.

— — Gpftematifhe Darftellung der in den alf = Sfterreichifdhen
deutfdyen Provingen beftehenden, die difentlichen BVeamten, als
folde, betreffenden Gefefie und Berordnungen. gr. 8. 1829.
3fl. 40 Er.

Bady (. v.), Clemente der Manbdvrivkunft. 3ter Theil , mit Pla=
nen. gr.8. — ift unter der Preffe.
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)ad gu dndern, finden Founte, und
en Fallen das zur Aushilfe ange:
= |t feine volle WirffamFeit Guferte.
Ergbersogthume Oefterreidh wirFlich
Bfammlung ') enthdlt Fein Sefes,
nfations-Recht verfiigt ; daher fand

tomifchen Rechte Statt, wie e
rg ner im §. 4 feiner Abhandlung
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{den Redyte, oder was das Ndbms
118 = Philofophie, beftehe? Da idh
iDlung den Veweis wiirde fiihren
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n Uebereinftimmung ftee; fo will
3 jept Tiefern, und in diefer Abfidht
ye einfdhlagenden §§. des Gefepbu-
1 jur Auffaffung einer fdynellen
Zerte bepfiigen; woraus die volle
m wird, daf unfer Gefesbudy ei-
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