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OSKAR ENGLANDER I DIE (JSTERREICHISCHEN 
SALINENSCHEINE 1848-1899 ALS VORLAUFER 

DER POLITIK DES OFFENEN MARKTES 

Untel' Politik des offenen Mal'ktes vel'stehen Wll' em 
Eingl'eifen del' N otenhank in den Geldmal'kt durch Kauf 
odel' Vel'kauf von Wel'tpapiel'en. Das eigentliche Mittel der 
N otenhanken, den Geldmal'kt zu l'eguliel'en, ist die Diskont­
politik, also Erhohung und Hel'ahsetzung des ZinsfuBes hei 
Diskontierung von Wechseln und dementsprechend dann 
auch des LomhardzinsfuBes. Eine solche Erhohung oder 
Herahsetzung des ZinsfuBes muB nun ahel' mit hesonderel' 
V orsicht angewandt werden, da del' ZinsfuB in del' ge­
samten V olkswirtschaft vom Diskontsatze del' N otenhank 
ahhangt und eine Andel'ung des Diskontsatzes del' N oten­
hank dahel' tiefgreifende Folgen auf die Volkswirtschaft hat. 
Rasche Andel'ungen des Diskontsatzes werden also nur in 
hesonderen Ausnahmsfallen hei Geld- odel' Wahrungskrisen 
erfolgen. Nun kann es ahel' gehoten el'scheinen, in die 
Geldmarktverhaltnisse einzugl'eifen, ohne daB man wegen 
der angefuhl'ten Folgen die Diskontschl'auhe in Bewegung 
setzen will. Hiel' hedient sich nun die N otenhank der 
sogenannten Politik des offenen Marktes (Open-market­
policy) dul'ch An- oder Vel'kauf von Wel'tpapiel'en. Als 
solche kommen vol'nehmlich Staatspapiel'e und sogenannte 
Privatdiskonte in Betl'acht. N ehmen wir an, es herl'sche 
auf dem Geldmal'kte Geldknappheit. Diesel' konnte die 
N otenhank in del' Weise hegegnen, daB sie mehr Wechsel 
diskontiel't, was aher dadul'ch verhindel't werden kann, 
daB jenes Wechselmaterial fehlt, das nach den Sta­
tuten der Bank diskontfahig ist. In diesem FaIle nun kauft 
die Bank auf dem fl'eien Markte Staatspapiere. Hiedurch 
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vermehrt sie den N otenumlauf, das Geld wird flus sigel' und 
del' ZinsfuB sinkt. U mgekehrt kann es sein, daB auf dem 
Geldmarkte GelduberfIuB besteht und del' ZinsfuB unter 
den Diskontsatz sinkt. Durch die Geldfiille verliert die 
Bank die Herrschaft uber den Geldmarkt, da sich die 
Wirtschaft auBerhalb del' N otenbank bei den Privatbanken 
mit Geldmitteln versorgen kann. Will nun die N otenbank 
. das Geldangebot verringern und so die Herrschaft libel' 
den freien Markt zuruckgewinnen, ohne den Diskontsatz 
zu senken, verkauft sie Staatspapiere und entzieht so dem 
Markte Geld, was zu einer Verknappung des Geldmarktes 
und damit zu einer Erhohung des ZinsfuBes am offenen 
Markt fiihrt. Von diesel' Politik des offenen Geldmarktes 
ist selbstverstandlich del' An- und Verkauf' von Staats­
papieren behufs Regelung ihres Kurses zu unterscheiden, 
wenn auch letztere Manipulation an sich die gleichen 
Folgen hat wie die behufs Regelung del' Geldmarkt­
verhaltnisse erfolgende VerauBerung und Erwerbung von 
Staatspapieren. 

Die Politik des offenen Marktes wird allgemein als eine 
Errungenschaft del' jiingsten Zeit angesehen 1. Tatsachlich 
finden wir abel' schon in fruheren Zeiten Manipulationen, 
die del' Politik des offenen Marktes sehr nahe kommen. 
Ein Beispiel hiefiir ist die Regelung des U mlaufes del' 
osterreichischen sogenannten Salinenscheine in den J ahren 
1848~1899. 

Die osterreichischen Salinenscheine verdanken ihre Ent­
stehung den Finanznoten del' Osterreichischen Monarchie 
im Jahre 1848. Durch die Grundung del' Osterreichischen 
Nationalbank im Jahre 1816 war das osterreichische Geld­
wesen nach seiner Zerruttung durch die napoleonischen 
Kriege wieder in Ordnung gebracht worden und erhielt 
sich bis zum Jahre 1848 stabi!. Die N otenbank konnte 

1 Amerikanische Bundesreservehanken seit 1922. 
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del' Verpflichtung zur Einlosung ihrer N oten in Silber nach­
kommen, wobei die Stabilitat des Geldwesens es wieder 
mit sich brachte, daB in diesel' Beziehung keine libermaBigen 
Anspruche an die Bank gestellt Wluden. Tatsachlich jedoch 
war das Geldwesen unterhohlt, und zwar durch die immer 
starker werdende Beanspruchung del' N otenbank durch den 
Staat, die schlieBlich 430/ 0 del' Deckung des Notenumlaufes 
erreichte, was. VOl' del' Offentlichkeit freilich geheimge­
halten wurde. Als nun im Jahre 1848 del' Staat durch 
innere Unruhen und einen auBeren Krieg an den Rand des 
Abgrundes gebracht wurde, muBte auch die Wahrung 
zusammenbrechen. Die N otenbank muBte die Einlosung 
ihrer N oten einstellen und hat sie bis zum Ende del' Oster­
reichisch-ungarischen Monarchie im Jahre 1918 nicht wieder 
aufgenommen. Das Silber erhielt ein Agio gegenuber den 
Banknoten, deren Menge durch Anleihen del' N otenbank 

an den Staat stark vermehrt wurde. 
Eine diesel' Anleihen nun waren die sogenannten Salinen­

scheine. Del' Staat begab 30 Mill. fl Schatzscheine mit 4, 
8 und 12monatlicher Laufzeit und mit einem ZinsfuB von 
5, 5 1/

2 
und 60/

0 
bei del' Osterreichischen Nationalbank. 

Diese Schatzscheine erhielten eine Sicherung durch eine 
Hypothek auf die ararischen Salzbergwerke und hieBen 
offiziell Partial-Hypothekar-Anweisungen. Statt diesel' um­
standlichen Bezeichnung bediente man sich fur die Schatz­
scheine allgemein des Namens Salinenscheine. Die National­
bank muBte den Gegenwert del' Salinenscheine dem Staate 
sogleich in Banknoten ausfolgen. Es war dann Sache del' 
Bank, die Salinenscheine auf dem Markte abzusetzen. 
Hiel'in liegt nun schon del' Ansatz zu einer Politik des 
offenen Marktes. War namlich del' ZinsfuB auf dem Geld­
markte hoher als die Verzinsung del' Salinenscheine, konnten 
diese nicht abgesetzt werden und blieben im Portefeuille 
del' N ationalbank. Sank abel' del' ZinsfuB unter die Ver-
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zinsung der Salinenscheine, konnten diese verauBert werden, 
wodurch der N ationalhank der entsprechende Betrag an 
Banknoten zuruckstromte, was den Geldumlauf verminderte 
und somit deflatorisch wirkte. 

Nun hatten aher die Salinenscheine noch eine Eigen­
tumlichkeit, die sie mit den alten englischen Exchequer­
Bills yom Ende des 17. J ahrhunderts gemein hatten, 
denen sie auch sonst nachgehildet waren. Sie wurden 
namlich hei allen Staatskassen in Zahlung angenommen 
und waren somit eine Art von verzinslichem Papiergeld, 
wenn auch ohne Zwangskurs fill Private. Ein solches ver­
zinsliches Papiergeld erscheint zunachst als ein Wider~ 
spruch in sich sellist. Denn Papiergeld soil umlaufen, yom 
Inhaher ausgegehen werden; in der Verzinsung aher liegt 
ein Anreiz, das Papiergeld nicht auszugehen, sondern es als 
Anlage zu hehalten. Allein es liegt dem verzinslichen Papier­
gelde, "del' irrationellsten Form des Papiergeldes", doch ein 
wenigstens theoretisch nicht unrichtiger Gedanke zugrunde. 
Durch die Verzinsung des Papiergeldes ergiht sich namlich 
ehenfalls eine Art von Sellistregulierung des Geldumlaufes. 
Besteht Geldfulle und daher niedriger ZinsfuB, wird ein 
solches Papiergeld zuruckhehalten, wodurch sich die Geld­
menge vermindert; hesteht Geldknappheit, ergiht sich del' 
entgegengesetzte V organg. Wenn sich gleichwohl verzins­
liches Papiergeld nicht erhalt, so liegt dies in praktischen 
Schwierigkeiten. Del' Nennwert del' einzelnen Note steigt 
mit dem Ahlaufe del' Zeit. Er muB daher von Tag zu Tag 
neu herechnet werden. So stieg del' N ennwert del' alten 
englischen Exchequer-Bills je 100 Pfund taglich urn 3 d. 
Dazu tritt dann die Notwendigkeit, das verzinsliche Papier­
geld nach Ahlauf del' Verfallszeit zur Einlosung oder Um­
wechslung vorzulegen. Aus diesen Grunden wird der Verkehr 
verzinsliches Papiergeld nicht aufnehmen, und man muB 
auf die Selhstregulierung des Geldumlaufes durch dieses 
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Mittel verzichten. Vhrigens wurde del' Kassenkurs del' 
Salinenscheine schon im Jahre 1853 aufgehohen. 

Bei diesel' Gelegenheit ware zu hemerken, daB das ver­
zinsliche Papiergeld einen gewissen Gegensatz zu dem 
neuerdings wieder propagierten Schwundgeld hildet. Beim 
verzinslichen Papiergeld wachst der N ennwert mit der 
Dauer des Umlaufes, heim Schwundgelde soil er mit der 
Dauer des Umlaufes sinken. Beim verzinslichen Papier­
gelde herrscht die Ahsicht, den Inhaher zu veranlassen, es 
womoglich zuruckzuhehalten, die Verzinsung soil defla­
torisch wirken; heim Schwundgeld solI die Ahnahme des 
N ennwertes den Inhaher veranlassen, das Geld so rasch 
wie moglich auszugehen, es soil die U mlaufsgeschwindigkeit 
des Geldes erhoht werden, die N ennwertverminderung 
soil inflatorisch wirken. 1m uhrigen ergiht sich heim 
Schwundgeld die praktische Undurchfuhrharkeit aus den­
sellien Grunden, wie sie ehen heim verzinslichen Papier­
geld angefuhrt wurden. DaB sich auBerdem del' Zweck des 
Schwundgeldes, die U mlaufgeschwindigkeit des Geldes zu 
erhohen, soweit dies uherhaupt wunschenswert erscheint, 
auf anderen Wegen hessel' erreichen laBt, sei nul' nehenhei 

hemerkt. 
Del' Betrag del' ausgegehenen Salinenscheine wurde in del' 

Folge wiederholt erhoht und schlieBlich im Jahre 1863 mit 
100 Mill. fl nach ohen hegrenzt. Die entscheidende Wendung 
trat dann im Jahre 1866 ein. Zum vierten Male seit 1848 
war es ein Krieg, del' die unmittelliar hevorstehende Ordnung 
des Geldwesens verhinderte und durch Vermehrung des 
Geldumlaufes eine neuerliche Zerruttung del' Wahr~ng ver­
ursachte. Die Vermehrung des Geldumlaufes war hisher in 
verschiedenel' Weise erfolgt. AuBel' del' unmittellial'en In­
anspruchnahme del' Bank hediente man sich, wie ohen 
angefuhrt, auch del' Ausgahe von verzinslichem Papiergelde. 
1m Jahre 1866 verschaffte sich del' Staat das fur die Krieg-
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fUhrung erforderliche Geld dadurch, daB er die N oten der 
N ationalhank mit kleinem N ennwert zu 1 fl und 5 fl zu 
Staatspapiergeld erklarte. FUr die Entlastung, die dadurch 
auf der Passivseite der Bank entstand, muBte die Bank dem 
Staate Banknoten mit hoherem N ennwerte ausfolgen. 
N ehenhei hemerkt hat auch die Tschechoslowakei hei der 
Ordnung des Scheidegeldumlaufes im Jahre 1932 die um­
laufenden Banknoten mit kleinstem Nennwerte zu 10 Kc 
und 20 Kc zu Scheidegeld, also Staatsnoten, erklart, so 
daB wir hierin eine Parallele zu dem V organge im Jahre 
1866 finden. Nur wurden dem Staate im Jahre 1932 fUr 
die zu Staatsnoten erklarten Banknoten keine Banknoten 
hoheren Nennwertes ausgefolgt, sondern der Betrag wurde 
von der N otenschuld des Staates an die Bank ahgeschriehen. 
Der Zweck der MaBnahme war ehen im Gegensatze zu dem 
analogen Vorgange im Jahre 1866 nicht der, dem Staate 
eine auBerordentliche Einnahme zu verschaffen. Es hlieh 
femer im Jahre 1866 nicht nur hei der U mwandlung von 
Banknoten in Staatsnoten, sondern der Staat gah auch 
eigene N oten zu 50 fl heraus. Hiedurch stieg der Umlauf 
an Staatsnoten auf 300 Mill. fl und vermehrte sich spater 
noch um 12 Mill. fl durch U mwandlung des papierenen 
Scheidegeldes (Miinzscheine) in Staatsnoten. So war der 
Zustand nach Beendigung des Krieges. 

Ais man nun zur Ordnung des Geldwesens uherging, ergah 
sich ein hemerkenswerter Wandel der Ansichten, der gleich­
falls ein~ Analogie in V organgen der jungsten Vergangenheit 
findet. Bisher hatte man getrachtet, die Vollwertigkeit des 
Geldes nach seiner Entwertung wieder zu erreichen, und 
hatte zu dies em Zwecke den aufgehlahten Geldumlauf mit 
groBen Opfem wieder herahgesetzt. Die Folge war eine De­
flationskrise in den Jahren vor 1866. Nun anderte man das 
Verhalten. Man war nicht mehr hestreht, das entstandene 
Disagio der Wahrung gegenuher dem Silber zu heseitigen oder 
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auch nur herahzusetzen und ging daher auch nicht daran, 
ohschon dies im Gesetze yom Jahre 1866 vorgesehen war, 
den Umlauf an Staatsnoten zu vermindern. An Stelle der 
frUheren Aufwertungs- und Deflationspolitik trat eine Politik 
der Stahilitat. Nun hestanden nehen dem Staatspapier­
gelde noch Salinenscheine mit einem Hochsthetrage von 
100 Mill. fl. Der Staat konnte diesen Betrag nicht ent­
hehren. Anderseits hatte man keine Gewahr dafiir, daB der 
Staat diese Schatzscheine immer zur Ganze werde ahsetzen 
konnen. Man fand nun einen hemerkenswerten Ausweg. 
Durch das Gesetz yom 27. August 1866 koppelte man den 
Umlauf von Staatspapiergeld und Salinenscheinen. Der Um­
lauf an Staatspapiergeld und Salinenscheinen sollte zu­
sammen nicht mehr als den hisher ausgegebenen Betrag von 
400 Mill. fl (spater 412 Mill. fl) ausmachen. Dabei durften 
die ausgegehenen Salinenscheine 100 Mill. fl nicht fiber­
steigen. Fur den Fall, daB es nun nicht moglich sein sollte, 
diesen Betrag voll abzusetzen, wurde das Finanzministerium 
ermachtigt, an Stelle der nicht ahgesetzten Salinenscheine 
Staatsnoten auszugehen. So war das finanzielle Interesse 
des Staates gewahrt. Gleichzeitig erzielte man aber durch 
diese MaBnahme - und das ist hier das Entscheidende -
einen EinfluB auf die Geldmarktverhaltnisse. Der Mecha­
nismus war dabei der gleiche wie oben angefuhrt. War 
der Geldmarkt flussig, so nahm er die Salinenscheine 
auf und ihr Gegenwert floB direkt oder indirekt dem 
Staate in Form von Staatsnoten zu, wodurch dem Geld­
markte Geld entzogen wurde. Herrschte Geldknappheit, 
wurden Salinenscheine nicht abgesetzt und ihr Betrag 
durch Ausgabe von Staatsnoten ersetzt, wodurch das 
Geldanhot vermehrt wurde. Es trat also eine Selhst­
regulierung des Geldmarktes ein. Die Finanzverwaltung 
wirkte auf diese Selhstregulierung nur dadurch ein, daB 
sie den ZinsfuG der Salinenscheine entsprechend ansetzte. 
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Del' ZinsfuB del' Salinenscheine mit kfuzestel' Laufzeit (6, 
4, 3 Monate) hetrug: 

Jahr Laufzeit % Jahr Laufzeit % Jahr Laufzeit % 
1848/53 4 Mon. 5% 1865/66 4 Mon. 51

/ 2% 1880/85 6 Mon. 31/ 2% 1852/58 4 41
/ 2% 1866/68 4 41

/ 2% 1885/91 6 3% 1853/60 6 5% 1868/72 4 4% 1888/91 3 21/ 2% 1860/61 6 51
/ 2% 1872/74 4 41

/ 2% 1892/94 3 21
/ 2% 1861/63 4 51/ 2% 1874 4 4% 1894/99 3 3% 1863 " " 4 5% 1874 6 41/2% 1899/1900 3 4% 1863/65 4 " 41

/ 2% 1874/80 6 
" 4% 

Del' Umlauf an Salinenscheinen hetl'ug (in Mill. fl): 
Ende 

im Umlauf Ende Ende 
des Jahres des Jahres 

im Umlauf imUmlauf des Jahres 
1866 100,0 1878 48,0 1890 41,6 
1867 99,0 1879 99,0 1891 33,0 
1868 98,5 1880 84,0 1892 68,0 
1869 90,5 1881 91,5 1893 40,0 
1870 60,0 1882 60,5 1894 38,6 
1871 38,0 1883 61,0 1895 41,0 
1872 36,0 1884 58,0 1896 44,0 
1873 68,0 1885 74,0 1897 63,0 
1874 67,0 1886 68,0 1898 43,6 
1875 65,5 1887 74,6 1899 36,0 
1876 56,5 1888 75,0 
1877 66,0 1889 55,0 

Es ergehen sich also hetrachtliche Schwankungen. Be­
merkenswert ist inshesondere del' gel'inge Stand in den 
J ahl'en 1871 und 1872, was offenhal' mit del' Hochkonjunktur 
diesel' Jahre und dem dul'ch diese vel'ul'sachten Geldhedal'f 
zusammenhangt. 

Umlauf an (Mill. fl.): 
Ende Bank- Staats- Salinen- Staatspapiergeld 

des Jahres noten papiergeld scheinen + Salinenscheine 
1866 284,0 215,8 100,0 315,8 
1870 296,9 352,1 60,0 412,1 
1873 358,9 344,0 68,0 412,0 
1878 288,8 364,0 48,0 412,0 
1883 380,5 351,0 61,0 412,0 
1888 426,7 336,8 75,0 411,8 
1893 486,6 372,1 40,0 412,1 

8 

Dul'ch die Selhstl'egulierung unterschied sich diese Art von 
offenel' Mal'ktpolitik von del' heute von den N otenhanken 
hefolgten gleichartigen Politik. Die Notenhanken konnen 
frei entscheiden, oh sie dul'ch An- odel' Vel'kauf von Staats­
papieren den Geldmal'kt verflussigen oder verknappen 
wollen. Sie konnen ferner die Mittel, die sie dem Geldmarkte 
durch Verkauf von Staatspapiel'en entziehen, dies em im 
Wege des normalen Diskontgeschaftes wieder zufuhren. Das 
entfallt hei del' durch Koppelung von kurzfristigen Staats­
anleihen und Staatspapiergeld erfolgenden Geldmarktpolitik. 
Hier sind es lediglich die Bedfufnisse des Geldmarktes, 
die - innerhalh del' festgesetzten Grenzen - die Hohe 
des Geldumlaufes hestimmen. 

Durch die Koppelung von Staatspapiergeld und Salinen­
scheinen sol'gte die Finanzverwaltung fur eine Elastizitat 
des Geldmal'ktes und erganzte so die auf das gleiche Ziel 
gerichtete Tatigkeit del' N otenhank. Es war dies um so mehr 
erforderlich, als del' Umlauf an Staatspapiergeld im Ver­
haltnis zu dem an Banknoten sehr hetrachtlich war. Hatte 
man ersteren starr gehalten, ware die Aufgahe, die Elastizitat 
des Geldumlaufes aufrecht zu erhalten, voll auf die Noten­
hank gefallen, was mit Schwierigkeiten verhunden gewesen 
ware. 

Die Koppelung von Staatspapiergeld und Salinenscheinen 
dauerte his zum Jahre 1899. Sie fand ihr Ende mit dem 
Dhergange Osterreich-Ungarns zur Goldwahrung. An Stelle 
des Guldens osterreichischer Wahrung, del' noch immer 
nominell in Silher ausgedruckt war, ohschon seine Kauf­
kraft den Wert des in einem Silhergulden enthaltenen 
Silbers langst iiherschritten hatte, trat die in Gold definierte 
osterreichisch-ungarische Krone mit einem Umrechnungs­
verhaltnisse (rekurrenten AnschluB) von 2 K = 1 f1. Die 
Staatsnoten wurden eingezogen und dul'ch Banknoten er­
setzt, wogegen del' Bank die entsprechende Menge Goldes 
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zukam. Damit war die N otenhank in die Lage versetzt, 
den Geldmarkt sellist zu regulieren; es entfiel die N ot­
wendigkeit einer Koppelung von N otenumlauf und Umlauf 
an Salinenscheinen. 

Zunachst wurden im Jahre 1894 200 Mill. fl Staatsnoten 
eingezogen und hei diesel' Gelegenheit del' Hochstumlauf an . 
Salinenscheinen vorerst auf 70 Mill. fl und spateI' auf 
49' 5 Mill. fl eingeschrankt. Mit 1. N ovemher 1899 wurde 
dann anlaBlich del' Einziehung del' restlichen Staatsnoten 
del' Zusammenhang zwischen Staatsnoten und Salinen­
scheinen endgiltig gelost. Die zu diesem Zeitpunkte an 
Stelle von Salinenscheinen umlaufenden Staatsnoten im 
Betrage von 13'3 Mill. fl wurden durch neu ausgegebene 
Salinenscheine ersetzt. So wurden die Salinenscheine zu 
einer normalen schwebenden Schuld des Staates und iiber­
dauerten mit 87 Mill. K den Weltkrieg. 

Ihr Erloschen gab noch AnlaB zu einem interessanten 
Rechtsstreite, del' zu ihrer Entstehung zuriickfiihrt. N ach 
dem Friedensvertrage von St. Germain hatten von den 
sichergestellten Staatsschulden Osterreich-Ungarns die ein­
zelnen Nachfolgestaaten jene Staatsschuld zu iiberneh:rnen, 
deren Pfandobj ekte sich auf ihrem Gebiete befanden. 
Dementsprechend wurde ausgesprochen, daB die Salinen­
scheine - im Hinhlick auf die Lage del' staatlichen Salz­
bergwerke - eine Schuld del' neu entstandenen Republik 
Osterreich darstellten. Osterreich protestierte rind verwies 
darauf, daB die angefiihrte Bestimmung sich offenhar nm 
auf solche Staatsschulden beziehe, die zugunsten eines 
bestimmten Pfandobjektes aufgenommen und auf dieses 
sichergestellt wurden, also insbesondere urn Schulden aus 
del' Verstaatlichung von Eisenbahnen. Die Salinenscheine 
abel' seien eine Gesamtschuld des alten Osterreich ge­
wesen und hatten mit den Salinen, die als Pfandobjekte 
fiir sie dienten, nichts zu tun. Del' Protest del' Republik 
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Osterreich wurde von del' Reparationskommission zuriick­
gewiesen, die sich an den W ortlaut des Friedensvertrages 
hielt. - Die Salinenscheine wurden dann durch eine Kund­
machung des osterreichischen Finanzministeriums im Jahre 

1924 eingezogen. 
Durch den Untergang derOsterreichisch-ungarischen Mon­

archie, die Entstehung von Wahrungen in den N achfolge­
staaten auf vollig neuer Grundlage und den dadurch be­
dingten Bruch del' Tradition ist das Interesse ffu die oster­
reichische Geldgeschichte sehr geschwunden, obschon diese 
Geschichte Tatsachen enthalt, die nicht nul' an sich von 
hohem historischen Interesse sind, sondern auch ffu die 
Beurteilung del' gegenwartigen Wahrungsverhaltnisse Be­
deutung haben. Auf diese Geldgeschichte durch Hinweis 
auf eine ihrer bemerkenswertesten Episoden aufmerksam 
zu machen, war Zweck diesel' Zeilen. 
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ERNST HOYER / DIE EHEKRISE UND DIE 
JUDIKATUR DER SACRA ROMANA ROTA 

Der hochgeschatzte J ubilal' hat meine Arbeiten aus dem 
Ehel'echte mit soviel Anteilnahme vel'folgt, daB es nul' an­
gemessen erschien, demselben Teilgebiete des Kirchen­
rechtes auch den V ol'wul'f fill die Abhandlung zu entnehmen, 
welche einen kleinen Beitrag zur litel'al'ischen Ehl'ung 
Pl'ofessol'OttoPetel'kas bilden moge. Undso sollimfolgen­
den aufgezeigt werden, wie sich in del' Judikatur der Sacra 
Romana Rota, des obersten Bel'ufungsgerichtes der romisch­
katholischen Kirche, die heute herrschende Ehekrise wider­
spiegelt; wie allein schon die kurzen Angaben der in den 
letzten J ahren in den Acta Apostolicae Sedis veroffentlichten 
Tatigkeitsherichte der Rota erkennen lassen, daB wir nicht 
zu unrecht von einer Ehekrise sprechen und worin diese 
Ehekrise ihren Ausdruck findet. Mit dieser Abgrenzung 
unserer Aufgahe ist aber auch hereits hegriindet, weshalh 
es sich im folgenden eriihrigt, sich mit dem Schrifttum 
im hesonderen auseinanderzusetzen, welches gerade hin­
sichtlich aller Fragen der Eheform schier uniihersehbar 
geworden ist. 

Diese Tatigkeitsbel'ichte del' Sacra Romana Rota ent­
halten allerdings hinsichtlich del' Prozesse, in denen End· 
urteile, sententiae definitivae, erflossen, nur die N amen der 
Rotarichter des betreffenden Turnus Rotalis, des Vinculi 
Defensor deputatus oder des Promotor Justitiae und des 
oder der Advocati, weiter den Streitgegenstand und das 
Dubium, also den formulierten Stl'eitpunkt (can. 1728 Cod. 
iur. can.), dann die datierte Sentenz - jedoch tantum in 
parte dispositiva - und schlieBlich in manchen Fallen die 
Diozese, aus welcher die Rechtssache an die Rota gehracht 
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worden war; hinsichtlich del' anderweitig erledigten Prozesse 
wird nul' die Streitsache bezeichnet und del' Name des 
Referenten sowie die getroffene Verfugung (mit kurzer Be­
grUndung) erwahnt. Deshalh scheint auch die Annahme, 
man konnte aus dem Wenigen, das heute Uber die Tatig­
keit eines Gerichtshofes del' romischen Kurie veroffentlicht 
wird, Schlusse mit allgemeiner Geltung, Schlusse gar ffu 
das Eheproblem Uberhaupt ziehen, im ersten Augenhlicke 
wohl etwas kuhn. Es dan abel' nicht uhersehen werden, 
daB Umstande, die den Bestand del' Ehe Uberhaupt, also 
j eder yom Rechte anerkannten Geschlechtsverhindung (vgl. 
m. Abh. Die Ehen minderen Rechts in del' frankischen Zeit, 
BrUnn 1926, S. 9), gefahrden, im Grunde die namlichen 
sind wie die, welche sich dem Zustandekommen einer Ehe 
zwischen katholischen Christen in den Weg stellen. Es wird 
ja doch wohl keinem ernstlichen Zweifel unterliegen konnen, 
daB die Lehre del' katholischen Kirche Uber die Ehe, wie 
neuerdings G. H. Joyce (Die christliche Ehe. Eine ge­
schichtliche und dogmatische Studie, Leipzig 1934, S. 11, 12) 
hervorgehohen hat, "auch heute eine lebendige Macht ist, 
die ffu viele Millionen Mens chen, nicht nul' in Europa, 
sondern in allen Teilen del' Welt, den Glauben bestimmt und 
das Handeln lenkt", und daB "das kanonische Recht Uber 
die Ehe einen sehr viel weiteren EinfluB ausUbt, als jemals 
imMittelalter"; ungeachtet des "ungeheueren Wechsels", del' 
in del' Offentlichen Meinung Europas und Amerikas Uber 
das Uberlieferte christliche Eheideal seit dem Beginne des 
19. Jahrhunderts stattgefunden und del' dazu gefuhrt hat, 
daB - wie Papst Pius XI. im Anschlusse an die "klassische 
Eheenzyklika" Leo XIII. "Arcanum divinae sapientiae" 
yom 10. Feher 1330 (vgl. Codicis iuris canonici Fontes cura 
Petri Card. Gasparri editi, Romae 1925, III, n. 530) in 
seiner groB angelegten Enzyklika "Casti connubii" yom 31. 
Dezemher 1930 (A. A. S. xxn, 539-592, 604) sagt - "so 
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viele Menschen ... die erhabene Heiligkeit del' Ehe ent­
wedel' gar nicht mehr kennen odeI' schanilos leugnen odeI' 
gar, von den falschen Grundsatzen einer neuen, abel' ganz 
verkehrten Sittenlehre ausgehend, aller Orten mit FuBen 
treten" (vgl. :0.. a. die. Ausgabe von A. Huber, 3. Auf!., 
Munchen 1934, S.5, 6). Diese "errores de matrimonio christi­
ano", gegen welche bereits Papst Pius IX. im § YIn 
(propos. LXV.-LXXIV.) des :mit del' Enzyklika "Quanta 
cura" yom 3. Dezember 1364 (Acta Pii Papae IX, vol. III., 
p. 637 sq.) verlautbarten ~,Syllabus complectens praecipuos 
nostrae aetatis errores ... " (ebenda, p. 701 sq.) kraftvoll 
Stellung genommen hatte, "die Vergehen und SUnden del' 
Menschen'\ sind nach Ansicht des Oherhauptes del' katholi­
schen Kirche (siehe die Enzykli~a Pius XI. "Casti connubii") 
auch die Ursachen daffu, daB "das Fundament", auf dem "das 
Staatswohl und das irdische Gluck del' Menschen" beruhen, 
~,die sittliche Ordnung", ins W anken zu geraten und daB 
."der Quell" verschuttet zu werden droht, "aus denen del' 
Staat entspringt", "die Ehe und die Familie" (H ub er, S. 67). 

DaB "diese gefahrlichen Irrlehren und verderbten Sitten 
sich auch unter den Glaubigen breit zu machen begonnen 
haben und sich immer tiefer einzudrangen suchen" (ebenda, 
Huher, S. 6), das lassen die Eheprozesse, welche VOl' del' 
Sacra Romana Rota zur Entscheidung kommen, leider 
deutlich erkennen. Abel' nicht zu dies em Ende allein sollen 
im folgenden die·Tatigkeitsberichte del' Rota aus den letzten 
Jahren (1931, 1932, 1933, 1934) erortert werden, sondern 
um auf Grund eines durchaus verlaBlichen Zahlenmaterials 
feststellen zu konnen, welches die vorwiegenden U rsachen 
ffu die Anfechtung del' Gultigkeit und fUr die Un­
gUltigkeitserklarung einer Ehe waren. ZahlenmaBige Fest­
stellungen, welche auch allen denen, welchen die Aus­
fuhrungen del' oben genannten papstlichen Enzykliken nicht 
maBgebend sind odeI' nicht hinlanglich begrUndet scheinen, 
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zumindest klare Riickschliisse gestatten auf die Griinde del' 
heute zweifellos hestehenden Ehekrise. 

U m diese aus den Tatigkeitsherichten del' Sacra Romana 
Rota sich ergehenden zahlenmaBigen Feststellungen abel' 
entsprechend werten zu konnen, wird man die Bedeutung 
wie den Wirkungskreis und die Zustandigkeit dieses papst­
lichen Gerichtshofes wohl zu heachten hahen, wie sie von 
Papst Pius X. mit del' Konstitution "Sapienti consilio" 
vom 29. Juni 1908, tit. II, n. 2 (A. A. S. I, 15), und in del' 
gleichzeitig erlassenen Lex propria Sacrae Romanae Rotae 
et Signaturae Apostolicae, tit. I, cap. II (A. A. S. I, 23, 24), 
festgesetzt wurden (siehe dariiher u. a. F. Ego n S c h n e ide 1', 

Die romische Rota, 1. Bd., Paderhorn 1914 [22. Heft d. 
Veroffentl. d. Sekt. f. Rechts- u. Sozialwissenschaft d. 
Gorres-Ges.], hes. S. 169 ff.; Franciscus Xav. Wernz­
Petrus Vidal, Jus Canonicum, tom. VI., Romae 1928, 
p.1l3 sq.) und wie sie - dies en Anordnungen entsprechend­
im Codexiul'is canomci (can. 259, 1598-1601) dekretiertsind. 
[Oher die Organisation del' Rota siehe auch die Lex pro­
pria Rotae et Signaturae Apostolicae, tit. I, cap. I (A. A. S. 
I, 20 sq.), den Ordo servandus in Sacris Congregationihus 
Trihunalihus Officiis Romanae Curiae vom 29. Juni 1908 
(A. A. S. I, 36 sq.) und die Regulae servandae in iudiciis 
apud Sacrae Romanae Rotae Trihunali vom 2. August 1910 
(A. A. S. II, 783 sq.), welch' letztere - mit Riicksicht auf 
die Bestimmungen des Codex iuris canonici - novelliert 
wurden durch die Normae S. Romanae Rotae Trihu­
nalis vom 22. Juni 1934 (A. A. S. XXVI, 449 sq.), hes. 
tit. I und II]. 

Was nun die ortliche Zustandigkeit del' Sacra Romana 
Rota anlangt, so ist diese insofern unbeschrankt, als die 
Rota zustandig ist fUr die ganze lateinische Kirche, also 
auch fUr die Missionslander. [Die ordine iudiciario zu ent­
scheidenden Rechtssachen del' orientalischen Kirche sind 
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del'S. Congregatio pro Ecclesia Orient ali zugewiesen (can. 
257 §§ 1, 2 Cod. iur. can.), welche sie ad tribunal remittet 
quod ipsa Congregatio designaverit (can. 257 § 3 Cod. iur. 
can.).] - Die sachliche Zustandigkeit del' Rota ist aIler­
dings in verschiedener Richtung eingeschrankt. Festzu­
halten ist j edoch, daB die Sacra Romana Rota del' ordent­
liche oherste Appellationsgerichtshof del' romisch-katholi­
schen Kirche fUr aIle Zivil- und Strafsachen ist, die nicht 
im Verwaltungs-, sondern auf prozessualem Wege (ordine 
iudiciario) zu erledigen sind (vgl. u. a. Eduard Eichmann, 
Das ProzeBrecht des Codex Iuris Canonici, Paderhorn 1921, 
S. 63). Als solcher entscheidet die Sacra Romana Rota in 
zweiter Instanz in Rechtssachen, iiber welche in erster In­
stanz das Gericht eines Ordinarius geurteilt hatte und die 
ad Sanctam Sedem per appellationem legitimam deferantur 
(can. 1599 § 1 n.l Cod. iur. can.), und in dritter und letzter 
Instanz in Rechtssachen, iiber welche von ihr selhst odeI' 
von anderen kirchlichen Gerichten in zweiter Instanz das 
Urteil gefallt worden war (can. 1599 § 1 n. 2 Cod. iur. 
can.); auBerdem hat die Rota abel' aus eigenem Rechte 
auch in erster Instanz zu entscheiden und zwar in den 
im can. 1557 § 2 Cod. iur. can. aufgezahlten Belangen: 
Zivilklagen gegen Residenzialbischofe (abgesehen von den 
im can. 1572 § 2 Cod. iur. can. aufgezahlten Rechts­
fallen) und Rechtssachen von Diozesen und anderen kirch­
lichen juristischen Personen, welche dem Papste unmittelbar 
unterstehen, wie exemte religiose Genossenschaften, Kloster­
verbande u. a. Von diesel' Kompetenz del' Sacra Romana 
Rota sind abel' kraft Gesetzes ausgenommen die dem 
Papste selhst als causae maiores (can. 220 Cod. iur. can.) 
vorhehaltenen Strafklagen gegen Titular- und Residenzial­
hischofe (can. 1557 § 1 n. 3 Cod. iur. can.), sowie Zivil­
und Strafklagen gegen Staatsoberhaupter, deren Sohne, 
Tochter und Thronfolger (can. 1557 § 1 n. 1 Cod. iur. can.), 
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gegen Kardinale (can. 1557 § 1 n. 2 Cod. iur. can.) und 
gegen Legaten des Apostolischen Stuhles (can. 1557 § 1 
n. 3 Cod. iur. can.); vgl. dazu auch can. 2227 § 1 Cod. iul'. 
can. Del' Papst kann allerdings die Entscheidung auch in 
diesen, ihm sellist vorhehaltenen Rechtsfallen del' Rota 
iih erweis en, und dassellie gilt fur jene Rechtsfalle, welche 
del' Papst aus eigener Initiative odeI' auf Bitten einer Partei 
VOl' seinen Gerichtshof gezogen hat (can. 1557 § 3, 1569 
§ 1 Cod. iul'. can.); hier entscheidet die Rota als delegiertes 
Gericht in erster und - wenn im Dherweisungsdekrete 
nichts anderes hestimmt ist - auch in zweiter und dritter 
Instanz (vgl. Eichmann, ProzeBrecht, S. 64). Ausgenom­
men von del' Kompetenz del' Rota sind schlieBlich noch jene 
Rechtssachen, deren Entscheidung yom Gesetze den Kon­
gregationen iiherwiesen wurde. So hat iiher das Delikt del' 
Haeresie odeI' des Haeresieverdachtes (can. 247 § 2 Cod. 
iur. can.; Ordo servandus, Norm. pee., cap. VII art. 1 
n. 6, A. A. S. I, 78, 79), femer in Sachen des privilegium 
Paulinum (can. H20, 1962 Cod. iur. can.), des impedi­
mentum disparitatis cultus (can. 1070 Cod. iur. can.) und 
des impedimentum mixtae religionis (can. 1060 Cod. iur. 
can.) die S. Congregatio S. Officii zu entscheiden (can. 247 
§ 3 Cod. iur. can.); in Sachen nichtvollzogener Ehen 
(can. 1962 Cod. iur. can.) und del' Ungultigkeit von Weihen 
(can. 1993 sq. Cod. iur. can.) ist die S. Congregatio de 
disciplina Sacramentorum zustandig (can. 249 § 3 Cod. 
iur. can.; Ordo servandus, Norm. pee., cap. VII art. II 
n. H, A. A. S. I, 87, 88); die Selig- und Heiligsprechungs­
prozesse (can. 1999-2141 Cod. iur. can.) fallen in die Kom­
petenz del'S. Congregatio Sacrorum Rituum (can. 253 § 3 
Cod. iur. can.) und fur Prozesse uber die Ungultigkeit einer 
ProfeB (can. 586 § 3 Cod. iul'. can.) ist die S. Congregatio 
negotiis religiosorum praeposita zustandig (can. 251 § 2 
Cod. iur. can.). Das HI. Offizium kann die Streitsachen, 
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die sich auf das Privilegium Paulinum odeI' auf die Ehehinder­
nisse del' Kultus- und del' Religionsverschiedenheit heziehen 
(can. 247 § 3 Cod. iur. can.), und ehenso kann die Sakramen­
tenkongregation die Streitsachen, welche die nichtvollzogenen 
Ehen betreffen (can. 249 § 3 Cod. iur. can.), allerdings 
del' Rota zur Entscheidung iiherweisen. Es scheint die 
Tendenz abel' keineswegs dahin zu gehen, denn eine Ent­
scheidung des HI. Offiziums vom 18. Janner 1828 (A. A. S. 
XX, 75) hat ausdrucklich festgestellt, daB Eheprozesse jeder 
Art welche zwischen einer katholischen und einer nicht-, 
katholischen Partei gefuhrt werden, ausschlieBlich VOl' das 
Forum des HI. Offiziums gehoren (vgl. Nikolaus Hilling, 
Die Entscheidung des HI. Offiziums vom 18. Januar 1928 
uher seine Kompetenz in Ehesachen, im Archiv f. kathoI. 
Kirchenrecht, 108. Bd., S. 537 ff.). Die sachliche Kompetenz 
del' Rota ist demnach gerade in Ehesachen eingeengt 
und beschrankt sich in diesen Belangen mehr odeI' weniger 
auf Berufungsentscheidungen in Ehescheidungs- und Ehe­
nichtigkeitsstritten. In allen diesen Prozessen entscheidet 
die Rota abel' in letzter Instanz, auBer in den Fallen einer 
Nichtigkeitsheschwerde (can. 1892 Cod. iur. can.) gegen ein 
Zwischen- odeI' Endurteil del' Rota (can. 1603 § 1 n. 3 
Cod. iur. can.) odeI' eines Rekurses gegen ein Urteil del' 
Rota, mit dem die neuerliche Verhandlung einer Ehesache 
ahgelehnt wurde (can. 1603 § 1 n. 5 Cod. iur. can.), in 
welchen Fallen fUr die ganze lateinische Kirche das Su­
premum Signaturae Apostolicae Tribunal (can. 259, 1602 
sq. Cod. iur. can.) zu urteilen hat; dessen iihrige Kom­
petenz in den can. 1603 § 1 n. 1, 2, 4, 6 § 2, 1604 §§ 1, 
2, 1612 § 2, 1614 § 1, 1625 § 1 Cod. iur. can. dekretiert 
ist. [Fur das Verfahren bei del' Rota, das in diesem Zu­
sammenhange weiter nicht von Bedeutung ist, kommen 
VOl' aHem die cap. I und III del' Lex propria Rotae (A. A. S. 
I, 20 sq., 24 sq.) und (gemaB cap. VIII art. II dieses 
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Gesetzes) del' Ordo servandus, Norm. gen., cap. X, und 
Nor~. ,pec., cap. I-V (A. A. S. I, 53 sq., 59-77, 102) 
SOWle dIe Regulae servandae apud Rotae Tribunal (A. A. S. 
II, 783 sq.) in Betracht, soweit deren Bestimmungen 
nicht durch jene des Codex iuris canonici ahgeandert 
(~an. 243 § 1, 1555 § 2, 1604 § 2 Cod. iur. can.) und durch 
tIt. I und III del' Normae S. Romanae Rotae Trihunalis 
(A. A. S. XXVI, 451 sq., 466 sq.) ersetzt wurden.] 

Wir hahen in den Entscheidungen del' Sacra Romana 
Rota also oherstgerichtliche Entscheidungen VOl' uns, die 
nicht nul' durch ihre Entscheidungsgriinde hervorragende 
Bedeutung fur die kirchlichen Gerichte und die kanonisti­
sche Jurisprudenz hesitzen (siehe Johannes Hollnsteiner 
Die Spruchpraxis del'S. Romana Rota in Ehenichtig~ 
keitspl'ozessen seit Geltung des C. J. C., Freihurg im Br. 
1934, S.6), sondel'n auch allein schon mit Rucksicht auf 
das ~ur Entscheidung stehende Duhium, und den gefallten 
Urteilsspruch von hohem rechts- und staatswissenschaft­
lichem Interesse sind. Und sosehr wir es mit Petrus 
Card. Gasparri (Tractatus canonicus de matrimonio , 
edit. nova, Citta del Vaticano 1932, vol. II, p. 65 n. 1) he-
dauern, daB die Urteile del' Rota nicht mehr in den Acta 
Apostolicae Sedis verOffentlicht werden, sowenig angebracht 
es uns auch scheint, daB die, seit dem Jahre 1912 in Rom er­
scheinende offizielle Sammlung del' in jedem Jahre (seit 1909) 
ergangenen Rota-Urteile, die S. Romanae Rotae Decisiones 
seu Sententiae, quae juxta Legem propriam et Const. "Sa­
pienti consilio" Pii PP. X prodierunt ... cura ejusdem 
S. Tribunalis editae, mit dem 16. Bande, welcher die Ent­
scheidungen des Jahres 1924 enthalt, ahgeschlossen wurde 
(vgl. Bet n a r dol; i j d sma n, Introductio in ius canonicum 
Hilversum in Holi. 1929, vol. n., p.406, 407, und Holln~ 
steiner, Spruchpraxis, S. 6), sosehr muss en wir es he­
gruBen, daB durch die alljahrlich in den Acta Apostolicae 
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Sedis veroffentlichten Tatigkeitsherichte del' Sacra Romana 
Rota wenigstens das Duhium und die gefallte Sentenz oder 
del' Gegenstand und die Art del' Erledigung del' hei del' 
Rota anhangigen Rechtsstritte weiteren Kl'eisen mit­
geteilt werden. 

So sind wil' in del' Lage auf Grund del' in den Acta Apo­
stolicae Sedis (XXIV, 84-100; XXV, 85-101; XXVI, 
1l0-129; XXVII, 170-196) ahgedruckten Tatigkeits­
herichte in del' auf Seite 22 ahgedruckten Tahelle I eine 
Uhersicht uber aIle Prozesse zu geben, die in den J ahl'en 
1931 his 1934 teils von del' Rota durch definitiva sententia 
(can. 1868 § 1 Cod. iur. can.) erledigt wurden, teils "trans­
actae fuerunt, vel peremptae, vel ... ahsque definitiva 
sententia, ex peculiaribus circumstantiis, finem hahuerunt" 
( einschlieBlich del' "decreta quoad l'ecursus contra lihel­
lorum l'eiectionem'''), wohei es del' Gegenstand del' Ahhand­
lung erforderlich machte, bei del' Einteilung del' einzelnen 
Rubriken diesel', wie auch del' anderen, del' Ahhandlung 
heigefiigten Tahellen auf die oft ungenauen Angahen del' 
Duhia Bedacht zu nehmen. 

Diese Uhersicht laBt nun deutlich erkennen, daB die Rota 
sich VOl' allem mit Ehenichtigkeitsprozessen zu hefassen 
hat, machten diese doch in den Jahren 1931 und 1932 mnd 
vier Funftel (86'2 % und 77·5 %) del' gesamten Gerichts­
agenden aus. 1m Jahre 1933 stieg die Zahl del' von del' 
Rota erledigten Ehenichtigkeitsprozesse von 69 auf 92 und 
im Jahre 1934 fast auf das Doppelte (130), wahrend die Zahl 
del' iibrigen Prozesse - wir konnen "ProzeB" und "ProzeB­
erledigung" synonym gehrauchen, weil die Tatigkeits­
berichte nul' die erledigten Rechtsstritte ausweisen und nul' 
in je einem FaIle del' Jahre 1933 und 1934 (A. A. S. XXVI, 
124, n. LXXVI, und A. A. S. XXVII, 187, n. LXXXV) 
im seThen Jahre in einem und demseThen Rechtsstritte zwei 
Urteile del' Rota erflossen sind - ungefahr die gleiche 
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hlieh, Wle ill den Vorjahren; die Ehenichtigkeitsprozesse 
machten in den lahren 1933 und 1934 mehr als neun Zehntel 
aller von der Rota zuendegefiihrten Prozesse aus (90'2 % 

und 92'2%). 
Nun ist ja wohl richtig, daB der kirchliche EheprozeB 

ausnahmsweise auch hei zwei gleichlautenden, die Un­
giiltigkeit einer Ehe hestatigenden Urteilen noch eine Be­
rufung des Defensor vinculi an eine dritte Instanz vorsieht 
(vgl. Eichmann, ProzeBrecht, S. 218, 219), doch diese pro­
zessuale Bestimmung allein kann ein Vherwiegen der Ehe­
nichtigkeitsprozesse iiher die anderen Gerichtsagenden von 
solchem AusmaBe natiirlich nicht erklarlich machen. Der 
Grund muB offenhar darin liegen, daB von allen, im can. 
1553 § 1 Cod. iur. can. aufgezahlten Zivil- und Strafsachen, 
uher welche die Kirche ihre ausschlieBliche Zustandigkeit 
aus eigenem Rechte heansprucht (vgl. dazu Eduard 
Eichmann, Lehrhuch des Kirchenrechts auf Grund des 
Codex Iuris Canonici, 4. Aufl., Paderhorn 1934, 2. Bd., 
S.198 ff.) , gerade den Ehesachen eine ganz hesondere 
praktische Bedeutung zukommt. 

Und was dieses ungeheuere Anwachsen der Ehenichtig­
keitsprozesse gerade in den lahren 1933 und 1934 anlangt, 
so laBt sich dieses wohl nur dadurch erkHiren, daB - wie 
Papst Pius XI. in seiner Enzyklika "Casti connuhii" he­
tonte - "in dem feierlichen, glucklich getroffenen Ah­
kommen zwischen dem Heiligen Stuhle und dem Konig­
reich Italien auch heziiglich der Ehe eine friedliche Regelung 
und ein freundschaftliches Zusammenarheiten festgesetzt 
wurde. Ganz entsprechend der glorreichen Geschichte und 
den ehrwiirdigen Vherlieferungen des italienischen Volkes" 
(Huher, S. 69). Der Papst nimmt hier namlich Bezug 
auf das "Concordato fra la Santa Sede e I'Italia" vom 
n. Feher 1929 (A. A. S. XXI, 275-290; Raccolta ufficiale 
delle leggi e dei decreti del regno d'Italia, anno VII, vol. IV, 
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n.1503, p. 3992-4007) und auf das italienische Ausfiihrungs­
gesetz zum Konkordat (,.Disposizioni per l'applicazione del 
Concordato dell' 11 fehhraio 1929 tra la Santa Sede e l'Italia, 
nella parte relativa al matrimonio") yom 27. Mai 1929 
(Raccolta uff. delle leggi, anno VII, vol. IV, n. 1521, p. 
4026- 4033). Art. 34 dieses Konkordates (A. A. S. XXI, 290; 
Raccolta uff. delle leggi, anno VII, vol. IV, n.1503, p. 4004) 
hatte festgestellt: "Lo Stato italiano, volendo ridonare all'. 
istituto del matrimonio, che e hase della famiglia, dignita 
conforme aIle tradizioni cattoliche del suo popolo, riconosce 
al sacramento del matrimonio, disciplinato dal diritto ca­
nonico, gli effetti civile"; demgemaB erkennt das italienische 
Gesetz in den Art. 17 und 22 (Raccolta uff. delle leggi, 
anno VII, vol. IV, n. 1521, p. 4031, 4032) die kirchliche 
Ehegerichtsharkeit heziiglich der Ehen - insoweit sie "da­
vanti un ministro del culto cattolico" ahgeschlossen und in 
die hiirgerlichen Register eingetragen sind - an (vgl. auch 
Johannes Linnehorn, GrundriB des Eherechts nach 
dem Codex Iuris Canonici, 5. Aufl., Paderhorn 1933, 
S. 469 Anm. 7; Ado If 0 R a v a, II matrimonio secondo 
il nuovo ordinamento italiano, Padova 1929, p. 88 sq.). 
DaB diese im Jahre 1929 getroffene Verfiigung sich erst 
im Jahre 1933 in der Judikatur der Sacra Romana Rota 
auswirkte, ist iihrigens leicht damit zu erklaren, daB die 
Rota mit wenigen Ausnahmen (eine solche siehe z. B. A. A. S. 
XXVII, 193, n. XXVIII) in zweiter oder dritter In­
stanz entscheidet und somit die Zeit der Erledigung solcher 
Ehenichtigkeitsprozesse in erster und zweiter Instanz in 
Betracht gezogen werden muB. Wie lange aher ein solcher 
ProzeB die Unterinstanzen heschaftigen kann, das laBt sich 
an Hand der Bestimmung des can.1620 Cod. iur. can. 
wenigstens einigermaBen erschlieBen: "Judices et trmunalia 
curent ut quamprimum, salva iustitia, causae omnes ter­
minentur, utque in trmunali primae instantiae ultra hien-
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nium non protrahantur, in trmunali vero secundae in­
stantiae ultra annum." Ganz ahgesehen also von den, yom 
Tage nach der Bekanntgahe des Urteils laufenden zehn­
tagigen Appellationsfristen (can. 1881 Cod. iur. can.) ver­
gehen auch his drei und mehr Jahre, ehe eine Nullitatsklage 
an die Rota gelangt, und dann wird die Verhandlung der 
Rechtssache hei der Rota noch Zeit in Anspruch nehmen, 
so daB man die Erledigung oder Entscheidung dieses papst­
lichen Gerichtshofes in einer, in der zweiten Halfte des 
Jahres 1929 hei einem hischoflichen Gerichte eingehrachten 
Ehenichtigkeitsklage vor dem Jahre 1933 schwerlich wird 
erwarten konnen. [Deshalh wird sich auch die Bestimmung 
des Art. VII des Konkordates zwischen dem HI. Stuhle 
und der Repuhlik Osterreich yom 5. Juni 1933, demzufolge 
letztere u. a. (§ 3) "die Zustandigkeit der kirchlichen Ge­
richte und Behorden zum Verfahren heziiglich der Un­
giiltigkeit der Ehe und der Dispens von einer geschlossenen 
aher nicht vollzogenen Ehe" anerkennt (A. A. S. XXVI, 
249 sq., hes. 258), hislang in der Judikatur der Sacra 
Romana Rota noch nicht hahen zahlenmaBig auswirken 

konnen.] 
Der strikte Nachweis, daB tatsachlich das italienische 

Gesetz von 1929 dieses auBerordentlich starke Anwachsen 
der Ehenichtigkeitsprozesse hei der Sacra Romana Rota 
zur Folge hatte, wird sich allerdings schwerlich fiihren 
lassen, denn - wie als Beispiel erwahnt werden solI -
hei 37 von den 130 im Jahre 1934 erledigten Ehenichtig­
keitsprozessen der Rota ist im Tatigkeitsherichte der Rota 
picht angefiihrt, aus welcher Diozese sie an das papst­
liche Berufungsgericht gelangten; immerhin ist aher doch 
hei 21, also fast hei einem Sechstel aller im Jahre 1934 er­
ledigter N ullitatsprozesse, hemerkt, daB sie in erster In­
stanz vor italienischen Ordinarien verhandelt worden waren, 
und schon das allein muB als eine, im Verhaltnisse zu den 
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anderen Landern mit iiherwiegend katholischer BevoIkerung 
ganz ungewohnlich hohe Beteiligung an der Ehegerichts­
barkeit der Rota bezeichnet werden. Besonders wenn he­
rucksichtigt wird, daB noch im Jahre 1932 von 69, von der 
Rota erledigten Ehenichtigkeitsprozessen hloB 9 aus ita­
lienischen Diozesen stammten (hei 16 Prozessen fehlte die 
Angahe der Diozese). Somit kann es also doch wohl keinem 
Zweifel unterliegen, daB der Grund fur das starke An­
wachs en del' N ullitatsprozesse hei der Sacra Romana 
Rota vor allem in den Lateranvertragen des Jahres 1929 
gcsucht werden muB. 

Dicses starke Ansteigen der Ehenichtigkeitsprozessc im 
Jahre 1933 war aher wohl auch mit ein Grund dafur, daB 
die Auditoren der Rota es fill angezeigt hielten, "novas 
conscrihere normas, quihus plura definirentur spectantia 
ad constitutionem Trihunalis et ad officium Auditorum 
aliorumque Trihunali addictorum (A. A. S. XXVI, 450). 
DaB die Zahl der Rotarichter auf (im Jahre 1934) elf erhoht 
(vgl. Hollnsteiner, Spruchpraxis, S.1) und daB die star­
kere Heranziehung des Hilfspersonals zur Erledigung der 
Gerichtsakten in den Normae S. Romanae Rotae, tit. II 
cap. III und IV (A. A. S. XXVI, 459 sq.) zum Ausdrucke 
gebracht wurde, war sicher eine unhedingte N otwendigkeit 
geworden, denn die neun Prelati U ditori der Sacra Romana 
Rota, welche der Index Praepositorum et Off icialium in 
Romana Curia (A. A. S. I, 130) nennt, hatten mit den we­
nigen, ihnen im Jahre 1908 zugewiesenen Officiali und 
Aiutanti di studio gewill eine Arbeitslast nicht he­
waltigen konnen, die das Flinf- und Dreifache dessen aus­
macht, was die Tahelle II auf Grund der Volumina I 
und II der ohen (S.20) erwahnten S. Romanae Rotae 
Decisiones seu Sententiae (Romae 1912 und 1913; weitere 
Bande waren nicht zuganglich) an ProzeBentscheidungen 
der Rota in den Jahren 1909 und 1910 aufzeigt (19 und 39 
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im Verhaltnis zu 62 im Jahre 1931 und 99 im Jahre 1934; 
wohei allerdings nur die durch sententia definitiva ent­
schiedenen Prozesse in Betracht kamen). 

Aus dieser zahlenmaBigen Vhersicht geht hervor, daB die 
Ehenichtigkeitsprozesse in den J ahren 1909 und 1910 nicht 
einmal die Haifte aller von der Rota entschiedenen Rechts­
stritte ausmachten. Ihre Zahl ist aber auch an sich geradezu 
verschwindend, gemessen an den Zahlen, die uns die T a­
belle I aufgezeigt hat; 9 und 19 Ehenichtigkeitsurteile in 
den Jahren 1909 und 1910 stehen 71 und 92 Ehenichtig­
keitsurteilen in den Jahren 1933 und 1934 gegeniiber. Dahei 
ist zu heriicksichtigen, daB der mit der Konstitution Bene­
dikt XV. "Providentissima Mater Ecclesia" yom 27. Mai 
1917 promulgierte Codex iuris canonici inhaltlich nur eine 
einheitliche Zusammenfassung des bisher geltenden Rechts 
ist (vgl. Eichmann, Kirchenrecht4, 1. Bd., S.47 ff.) und 
"Neuerungen auf das Notwendigste heschrankte"; solche 
N euerungen griff en aher gerade hinsichtlich des Eherechtes 
in der Richtung Platz, daB die Ehehindernisse (so jenes 
der Blutsverwandtschaft, der Schwagerschaft, der geist­
lichen Verwandtschaft, der offentlichen Ehrbarkeit) ver­
mindert wurden (vgl. daruher u. a. Ulrich Stutz, Der 
Geist des Codex iuris canonici, Stuttgart 1918 [Kirchen­
rechtl. . Abh., 92. und 93. Heft], S. 51, 75, 146 ff.) , so­
daB das Inkrafttreten des neuen Kodex (am Pfingstsonntag 
1918) keineswegs den AnstoB zu vermehrter Anfechtung 
von Ehen gegeben haben kann. 

Bei der Wertung der in der Tabelle I! zusammen­
gestellten zahlenmaBigen Vbersicht darf allerdings nicht 
iibersehen werden, daB das Jahr 1909 das erste nach der 
mit der Konstitution "Sapienti consilio" verfugten Kurial­
reform ist. Dessenungeachtet geben diese Zahlen woW 
sehr zu denken, mag man mitunter vielleicht auch die 
Meinung horen, daB gerade die groBe Zahl von solchen, bei 
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den kirchlichen Gerichten gefuhrten Eheprozessen beweise, 
wieviel Gewicht die Katholiken heute wieder auf die Ent­
scheidung der kirchlichen Amtstrager, auf das Gebot. der 
Kirche legen, trotzdem ihnen die Losung des bestehenden 
Ehebandes und damit der AbschluB einer neuen Ehe vor 
dem staatlichen Forum moglich ware (vgl. u. a. § 13 des 
tschechoslowakischen Gesetzes yom 22. Mai 1919, Z.320 
G.-S.). Demgegenuber muB aber wohl gesagt werden, daB 
die Kirche nicht die Nichtigkeit des Ehebandes zu be­
statigen wiinscht, sondern die Konvalidation einer solchen 
ungiiltigen Ehe (vgl. Linneborn, Grundr. d. Eherechts, 
S.431 ff.) , und dann muB auch berucksichtigt werden, 
daB es - wie schon oben (so auf S. 19) angedeutet wurde -
nur in einem kleinen Bruchteil aller bei den bischoflichen 
Gerichten levierten Nullitatsprozesse zu einer Entscheidung 
der Sacra Romana Rota kommt und daB den kirchlichen 
Amtstragern gewiB nicht daran gelegen sein kann, gerade im 
Einbringen von Ehenichtigkeitsklagen die Liebe der Glau­
bigen zur Mutter Kirche und ihren Gnadenmitteln be­

statigt zu sehen. 
Und so wird es auch verstandlich, daB Papst Pius XI. 

sich entschloB, am 31. Dezember 1930 in seiner Enzyklika 
"Casti connubii" "zur gesamten Menschheit yom Wesen 
und von der Wiirde der christlichen Ehe" "zu reden" 
(Huber, S.6). "Die feindlichen Machte", welche - wie 
der Papst sehr ausfuhrlich darlegt (Huber, S.26-51) -
Schuld daran tragen, daB "diese gottliche Einrichtung 
gegenwartig der Verachtung und Erniedrigung preisgegeben 
ist'" diese "feindlichen Machte" sind zweifellos durch 
Krieg und die Not der N achkriegszeit groB geworden. 
Ein Blick in die Tabelle II!, welche den Klagsgrund der 
von der Rota in den letzten J ahren erledigten Ehenich­
tigkeitsprozesse aufzeigt, bestatigt das. In etwa vier Fiinftel 
der Falle (z. B. in 62 von 75 Ehenichtigkeitsprozessen des 
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Jahres 1931 und in 107 von 130 solchen Prozessen des 
Jahres 1934) wil'd das Fehlen jenel' wahl'en Einwilligung 
hehauptet, welches eine chl'istliche Ehe nicht zustande 
kommen laBt (siehe dazu Hollnsteiner, Spruchpraxis, 
S.46 ff.). DaB del' EheahschluB vorwiegend als einziges 
Mittel angesehen odeI' als solches hingestellt wurde, sich 
einem von auBen eingefloBten, ungerechten Zwange zu 
entziehen (vgl. dariiher die trefflichen Ausfiihrungen Holln­
steinel's, Spruchpraxis, S.33 ff., hes. S.37), auch das 
verdient hervol'gehohen zu werden, umsomehr als in del' 
erwahnten Zusammenstellung nul' del' in den einzelnen Pro­
zessen zuerst genannte und daher wohl auch als wichtigster 
Anfechtungsgrund geltend gemachte Umstand angefiihrt 
werden konnte und das Vorliegen von Zwang und Furcht 
noch in anderen Fallen mit zur Begriindung des Begehrens 
auf Nichtigkeitserklarung del' Ehe herangezogen wurde. 

N och hedenklicher miissen die Zahlen stimmen, welche 
fiir die intentiones und die conditiones contra matrimonii 
suhstantiam gerichtet sind, denen wohl zumeist auch die 
Falle zuzurechnen sein werden, hei denen aus den Tatigkeits­
herichten nul' das Vorliegen eines Mangels des Ehekon­
senses (defectus consensus) ersichtlich ist. So werden wir 
fill das Jahr 1934 wohl hei etwa 35 von 130 Nullitats­
prozessen annehmen konnen, daB sich del' Klager auf eine 
solche intentio odeI' conditio contra matrimonii suhstantiam, 
also auf die gegen die AusschlieBlichkeit und Unaufloslich­
keit del' Ehe und gegen die Kinderzeugung in del' Ehe 
gerichtete Ahsicht odeI' Bedingung heim Eheahschlusse he­
rufen hat; das ware also fast ein Drittel aller in dies em 
Jahre erledigter Nullitatsprozesse. Ein Umstand, del' um­
so schwerer ins Gewicht fallt, als die Konvalidation einer 
wegen Mangels des erforderlichen Konsenses ungiiltigen 
Ehe in can. 1136 Cod. iur. can. auBerordentlich leicht ge­
macht ist. SchlieBlich darf auch nicht iihersehen werden, 
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daB es in den meisten Fallen erne intentio odeI' conditio 
gegen die Erzeugung von Kindern war, welche gegen den 
Bestand del' Ehe ins Treffen gefiihrt wurde, und daB diesel' 
Nichtigkeitsgrund zahlenmaBig sogar an zweiter Stelle (nach 
dem Nichtigkeitsgrunde vis ac metus) steht. 

Und wenn von dies en rund 35 Prozessen nul' (etwa) 
9 und von den wegen hehauptetem Zwange zur Ehe­
schlieBung levierten 53 Prozessen nul' 24 zur Nichtigkeits­
erklarung del' Ehe fiihrten, so heweist auch das lediglich, 
daB in den meisten diesel' Rechtsstritte del' Wunsch, sich 
von driickend gewordenen Fesseln zu hefreien, die treihende 
Kraft war, welche das Bestehen eines Ehehandes an­
fechten hieB; ein Wunsch, del' offenhar auch erst in 
del' Zeit nach dem Kriege stiirmisch nach Erfiillung 

drangte! 
Das macht die Tahelle IV deutlich, welche die Griinde 

ziffernmaBig darstellt, auf welche sich die in den J ahren 
1909 und 1910 von del' Rota entschiedenen Nullitats­
prozesse stiitzten. Hier - im Jahre 1910 - hielten sich 
del' Rechtsgrund des mangelhaften Konsenses und jener 
del' Mangel del' EheschlieBungsform die Wage und die 
Geltendmachung von Ehehindernissen war perzentuell un­
gleich haufiger als etwa im Jahre 1934; eine Anfechtung 
del' Ehe wegen einer gegen das Wesen del' Ehe gerichteten 
intentio odeI' conditio heim EheahschluB kam im Jahre 
1910 - das verdient hesonders festgehalten zu werden -
iiherhaupt nicht zur Entscheidung. Wenn dazu dann noch he­
riicksichtigt wird, daB mehr als die Halfte aller Ehenichtig­
keitsprozesse tatsachlich zur Feststellung del' Ungiiltigkeit 
del' Ehe fiihrten, wahrend in den Jahren 1931-1934 dieses 
Verhaltnis von affirmativen und negativen Entscheidungen 
del' Rota niemals auch nul' annahernd erreicht wurde, 
so hahen wir ein deutliches Bild des groBen sittlichen 
Verfalles del' N achkriegsj ahre VOl' uns, del' in del' aU-

33 3 



Tahelle IV 

Nichtigkeits- II 119~:Ehe I 19~~eEhe 1 I 
Zahl wurde f~- Zahl wurde fiir Anmerkung 

:!!! g run d II der 1 ungiiltigl giiltig ! . der ungiiltigl giiltig II 

~ 11 Urteile Ii Urreile 
I"i I , I erkliirt I erkliirt 

I II i I I I I 

1 ! Irrsinn . . . . . '11 21 2 - ~I 1 - I - ~ 1--- 1----· 
21~1 Fwoo' ~d zw"""oll- -1- II 21 21 - I 

u[;)i 'I ,--1
1

- --!-!---I 
IZ I I I 

31 ~ Irrtum. . . . . . - II - - 3 - I 311 
4: ~ gegendasWesenl I ----~-I--I-~II----

~ der Ehe gerich- :f I I . 1 I II 
teter ..... = 1 - 1 - - --iI 1-1--1,---,1--

5 1 nicht erfiillter . 2 - 2 II 2 1 1 II 

.1 1 -1 -=--7 -, lll-I 
6 Mangel der EHE-

I 

SCHLIESSUNGS-

1_, FORM ..••.. '-lr-----7' ~ Religions-

I

I ~ verschiedenheit. .1 - - - 1 - 1 1 

-I~ -~~~I-~'-~---I-~II----
:: 1 der Frau 

.... 1 12 1 2 des Mannes 
8 ~ Impotenz. . . "1 1 1 - - I _ ~I __________ If-__ _ 

~ I ex copula illicita 

9 ., Schwagerschaft .. 2 2 - 1 1-
- 1l -~--------~---I--~ ------11-----1 

~ 
10 Sl 

~ 
Offentliche Ehrhar-

keit ....... I- - - 1 1 
1------11-----

Quasiaffinitat 

_ll_I_Z_us_amm_e_n_._._. _. _. _0
1

1

_9_1 __ 6 _1 __ 3~1-_19 ___ 1_0 '1 __ 9-l~ __ _ 

I I I 

34 

gemein empfundenen Ehekrise seinen sichtharen Ausdruck 

findet. 
Del" heute in denTatigkeitsherichten del"SacraRomanaRota 

deutlich zutage tretende Wunsch so vielel", sich der vielleicht 
in mangelnder Form, vielfach aher mit mangelhaftel" Uher­
legung eingegangenen Ehen zu entledigen, und die in ihnen 
ehenso deutlich erkennhare "FIucht vor dem Kinde" sind 
auch - und sicher nicht an letzter Stelle - unter jene 
"Ahirrungen von der rechten Ordnung" zu rechnen, welche 
nach der Enzyklika "Casti connuhii" "auf keinem anderen 
Wege in ihren ul"spriinglichen Stand zuruckgefiihrt werden" 
konnen, "als durch Ruckkehr zu den Gedanken Gottes" 
(Huher, S. 52), weiche der heil. Thomas von Aquin als 
"das MaB alles Rechten und Richtigen" hezeichnet hat (siehe 
Sancti Thomae Aquinatis doctoris angelici Opera omnia 
iussu impensaque Leonis XIII P. M. edita, tom. VII: 
Prima secundae Summae theologiae ... exacta cum com­
mentariis Thomae de Vio Caietani Ordinis Praedicatorum 
S. R. E. Cardinalis cura et studio fratrum ejusdem ordinis, 
Romae 1892, quo 91, art. 1, 2, p. 153, 154). Als solche, 
den Weg weisende "Gedanken Gottes iiher die Ehe" he­
zeichnet der Papst VOl" allem das Eingehen der Ehe in 
hochster Ehrfurcht vor Gott und in demutigem Gehorsam 
gegen die Kirche, del" zugleich eine Ahkehr von der falschen 
"Autonomie" der menschlichen Vernunft hedeutet; die 
Glauhigen sollen uher die Ehe genau unterrichtet werden 
und die Brautleute sollen nur nach griindlicher V orhereitung 
in den Stand der Ehe treten, dann konne erwartet werden, 
daB die Gatten den festen EntschluB fassen, "die heiligen 
Ehegesetze Gottes und der Natur zu heohachten": "in 
steter gegenseitiger, von Liehe getragener Hilfeleistung, in 
del' Wahrung reiner Treue, ohne je die Festigkeit des Ehe­
handes auch nur irgendwie anzutasten, ohne je von ihren 

ehelichen Rechten anders Gehrauch zu machen, als ill 
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christlicher und wurdiger Weise"; es solle aher auch ge­
trachtet werden, den Noten ahzuhelfen, "in die die Ehe­
gatten durch Vermogensschwierigkeiten und groBe Armut 
kommen" konnen, und hier solle, wenn die Ehegatten sellist 
hiezu durch "eigenes Konnen" oder "in del' Form von pri­
vaten und offentlichen Biinden" nicht imstande sind, die 
christliche Nachstenliehe eingreifen, und wenn auch diese 
nicht ausreicht, die "offentliche Autoritat". Jedenfalls hat 
del' Staat die "zum Schutze del' ehelichen Treue, del' wechsel­
seitigen Hilfeleistung und ahnlicher Forderungen" (also 
auch zur Fursorge fiir Arheitslose, arme Kranke und arme 
Mutter, zur Sicherstellung des angemessenen Arheitslohnes) 
"gerechte Gesetze" zu erlassen (Huher, S. 54, 56, 57, 59, 
60, 62, 64 ff., 66 ff.). Fiir die notige Aufklarungsarheit soll 
die von Papst Pius XI. "so sehr gewiinschte uml empfohlene 
Katholische Aktion" (siehe die Enzyklika dieses Papstes 
"Ubi arcano" vom 23. Dezemher 1922; A. A. S. XIV, 
673-700) "als Hilfstruppe des hierarchischen Apostolats" 
herangezogen werden (Huher, S. 58); die Erziehungsarheit 
hat hereits hei del' Jugend zu heginnen und da nach den 
Grundsatzen del' Enzyklika Papst Pius XI. "Divini illius 
Magistri" vom 31. Dezemher 1929 (A. A. S. XXI, 723-762) 
durchgefuhrt zu werden (Huher, S. 62 ff.); die fur die Be­
seitigung del' wirtschaftlichen Not geeignete Regelung del' 
sozialen und wirtschaftlichen Verhaltnisse "in del' hurger­
lichen Gesellschaft" soIl nach den Weisungen del' Enzy­
kliken Papst Leo XIII. "Rerum novarum" vom 15. Mai 
1891 (lateinisch und deutsch ahgedruckt im Sammelwerke: 
Sanctissimi Domini nostri Leonis divina providentia papae 
XIII epistolae encyclicae mit dem Titel: Sanctissimi Do­
mini nostri Leonis divina providentia papae XIII Litterae 
encyclicae de conditione opificum, Frihurgi Brisg. 1891, 
p. 6-85) getroffen werden (Huher, S. 64 ff.), welche 
Weisungen noch vertieft und ausgestaltet wurden durch die 

36 

Enzyklika Papst Pius XI. "Quadragesimo anno" vom 
15. Mai 1931 (A. A. S. XXIII, 177-228). 

Wenn aher "menschliche Uniiherlegtheit odeI' Bosheit" 
es trotzdem "unternimmt, die so fiirsorglich getroffene 
Ordnung del' Dinge zu andern odeI' zu verwirren, dann" -
sagt Papst Leo XIII. in seinem Rundschreihen "Arcanum 
divinae sapientiae'\ c. 13 (Fontes, vol. III., p. 161), und 
Papst Pius XI. wiederholt dies wortlich (H uher, S.52) -
dann allerdings "heginnt auch das, was weise und zweckvoll 
eingerichtet ist, zu schaden, odeI' es hort wenigstens auf, 
Nutzen zu hringen, entweder, weil es die Nutzkraft durch 
die Anderung verloren hat, odeI' weil Gott sellist auf solche 
Weise den Stolz und die Vermessenheit del' Menschen strafen 
will". Daher auch, wie Papst Pius XI. in seiner Enzyklika 
"Casti connuhii" hetont (H uh er, S. 69, 70), Staat und Kirche 
"gemeinsam fiir die Ehe Sorge tragen" sollen, "urn die ver­
hangnisvollen Gefahren, j a den hereits drohenden U ntergang 
von del' christlichen Ehe fernzuhalten". 
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FRANZ LAUFKE / SCHUTZVORSCHRIFTEN 
1M AGENTENRECHT 

Eine heftig umstrittene Frageist es, ob die Rechts­
ordnung den Agenten ahnlich wie den Privatangestellten 
durch ein umfangreiches System zwingender V orschriften 
schiitzen soll. Bei dieser Meinungsauseinandersetzung unter­
lauft vielfach der Fehler, daB von den Vertretern der 
einander gegeniiherstehenden Ansichten mit dem W orte 
"Agent" verschiedene V orstellungen verbunden werden. 
Die einen sehen im Agenten eine Person, die von einem 
Kaufmann auBerhalb seiner Betriebsstatte zur Vermittlung 
oder zum AbschluB von Geschaften verwendet wird, ohne 
daB sie unterscheiden, oh diese Hilfsperson in einem An­
stellungsverhaltnis steht oder nicht. Die andern sehen im 
Agenten denjenigen, der, ohne angestellt zu sein, standig 
damit hetraut ist, fill den Geschaftsherrn Geschafte zu 
vermitteln oder in seinem Namen ahzuschlieBen. Der Unter­
scmed liegt auf der Hand. Der erste Begriff ist der weitere. 
Er umfaBt auch den zweiten. Die angefiihrte Streitfrage hat 
aher nur einen Sinn, wenn man den Agentenhegriff im 
engern Sinne faBt. Denn fill jene Agenten, die im Angestell­
tenverhaltnis stehen, ist sie miiBig, da sie hereits durch 
§ 1, lit a und d des Privatangestelltengesetzes (P A G.) 
heantwortet ist. 

I 

Unter den Gesetzen, die sich mit den Agenten hefassen, 
konnen wir im Hinblick auf das hier zu erorternde Thema 
drei Gruppen unterscheiden. In die erste fallen die Rege­
lungen des japanischen und des russischen Rechts. In die 
zweite das deutsche Handelsgesetzbuch, das polnische 
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Handelsgesetzhuch und die skandinavischen Gesetze tiber 
die Kommission, die Handelsagenten und die Handlungs­
reisenden. In die dritte das osterreichische Agentengesetz 
vom 24. Juni 1921, BGBI. 348. 

Den Gesetzen der ersten Gruppe sind V orschriften, die 
die Interessen des Agenten herucksichtigen, voIlig fremd. 
Auch Vorschriften nachgiehigen Rechts fehlen. 

Das deutsche Handelsgesetzhuch kennt demgegenuher 
Vorschriften zugunsten der Agenten (§§ 88, II, IV; 91; 
92, I). Sie sind aher ausnahmslos nachgiehigen Rechts. 
Die Wirkung dieser V orschriften erschopft sich demgemaB 
darin, daB sie nur dann gelten, wenn nichts anderes ver­
einhart ist. Fur die Parteivereinharung lauft die Grenze 
erst dort, wo die Vereinharung gegen ein Gesetz oder die 
guten Sitten verstoBen wiirde. Sie verhindern also nicht 
grundsatzlich einen vom Gesetze ahweichenden Rechts­
zustand, sondern zwingen - mit einer noch zu erwahnenden 
Einschrankung - lediglich zu einer Vereinharung, wenn 
er heahsichtigt ist. So hewirken sie, daB der Agent in der 
Regel darauf aufmerksam gemacht wird, wenn eine un­
gunstigere als die im Gesetze vorgesehene Regelung Platz 
greifen soU. Sind sie so geeignet den Rechtskundigen zu 
schutzen, so sind sie doch nicht geeignet dem wirtschaftlich 
Schwachen zu helfen. Dem hilft in der Regel die Kenntnis 
von der Tragweite seiner EntschlieBung nicht. DemgemaB 
ist fur ihn durch die V orschriften des Handelsgesetzhuches 
nicht viel gewonnen. Die Verfasser des Handelsgesetz­
huches glauhten trotzdem genug getan zu hahen. Sie lieBen 
sich von der Annahme leiten, jeder Kaufmann sei wirt­
schaftlich so stark, daB er eines Schutzes durch zwingende 
N ormen nicht hedurfe. Die Denkschrift zum Handelsgesetz­
huch (S. 73) sagt: "Die Agenten sind selhstandige Kaufleute. 
Sie stehen daher gegenuher dem Geschaftsherrn nicht in 
einer solchen Ahhangigkeit, daB sie eines Schutzes durch 
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zwingende Vorschriften notwendig hedurfen." Ahnliches 
fumt der Kommissionshericht zu den §§ 86 und 88 des 
Entwurfes eines Handelsgesetzhuches aus. DaB nicht einmal 
die Aufklarung des Agenten daruher, daB er in eine un­
giinstigere Rechtslage eintritt, als sie das Gesetz vorsieht, 
voU erreicht wird, wurde schon erwahnt. "Der im Interessen­
kreis des Handelsgehrauches Stehende muB es sich gefaUen 
lassen, daB seine Erklarungen, Handlungen und U nter­
lassungen nach MaBgahe der Usance heurteilt werden 1,'" 

Dieser Grundsatz und der Satz, daB sich Kaufleute nicht 
auf die Unkenntnis einer Usance herufen konnen (RG. 95, 
S. 243), fuhrt unter Umstanden dazu, daB der Agent, ohne 
daB eine entsprechende Vereinharung getroffen wurde, einem 
ganz anderen Rechtszustand gegenuher steht, als es der des 
Handelsgesetzhuches ist. 

Ahnlich wie im Handelsgesetzhuche ist es in allen tibrigen 
Rechten, die zu dieser Gruppe gehoren. Der Unterschied ist 
lediglich darin gelegen, daB die N ormen, die dem Interesse 
des Agenten zum Durchhruch verhelfen, sparlicher oder 
zahlreicher sind. 

1m osterreichischen Recht hahen wir demgegentiber zwei 
Arten von V orschriften zugunsten des Agenten zu unter­
scheiden. Zunachst solche, die dispositiven Charakter tragen. 
Anzufuhren sind hier die §§ 6, III; 7; 8; 9, I; 10, II; 11, II; 
12, II; 13; 17, nI; 18; 19, II; und 23 des osterr. AgG. Viel­
fach wird in ihnen nur ausgesprochen, was die Praxis langst 
erarheitet hat. Von der Bedeutung dieser dispositiven 
N ormen fur den Schutz des Agenten gilt das, was ehen 
zum Handelsgesetzhuch hemerkt wurde. Danehen finden 
wir eine Reihe von V orschriften, die zwingenden Charakter 
tragen. Zum Teil sind sie im § 28 aufgezahlt. Andere wurden 
nicht ausdrucklich in den § 28 aufgenommen, gehen sich 
aher durch ihren Inhalt als zwingende V orschriften zu 

1 Lehmann: Lehrbuch des Handelsrechts, Berlin 1921, S. 36. 
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erkennen; hier waren anzufuhren die §§ 19, III, und 26. 
Bei § 21 wiederum ergiht sich die Unahdingharkeit aus 
§ 879 ABGB. Das wurde von del' Lehre und Judikatur 
haufig hezuglich anderer Vorschriften, die dem § 21 ent­
sprechen, anerkannt. Unter diesen zwingenden Vorschriften 
ist die Mehrzahl nul' relativ, namlich zugunsten des Agenten, 
zwingend. Es sind dies die §§ 10, I; 14, II; 15, I und II; 
16, II; 24; 25 und 26. Ahsolut zwingend sind demgegenuher 
die Vorschriften del' §§ 19, III; 20 und 27. Sie kommen 
Agenten und Geschaftsherrn gleichermaBen zugute. Ffu 
uns sind sie in diesem Zusammenhange nul' soweit von 
Interesse, als die Beschrankung del' Vertragsfreiheit zu­
gunsten del' Agenten wirkt. 

Bei einem Vergleich zwischen dem osterreichischen An­
gestelltengesetz yom 11. Mai 1921, BGBI. 29.2, und dem 
Agentengesetz hemerkt man sofort, daB zugunsten del' 
Angestellten viel mehr zwingende V orschriften hestehen 
als zugunsten del' Agenten. Del' Grund hieffu ist - wie 
aus den Materialien hervorgeht - in del' Annahme gelegen, 
daB del' Agent ein selhstandiger Unternehmer und daher 
weniger schutzhediirftig sei als del' Angestellte. Nul' dort, 
wo die allerwichtigsten Interessen del' Agenten in Frage 
stehen, hat das Gesetz, von seiner grundsatzlichen Ein­
stellung ahweichend, zwingende V orschriften aufgestellt. 
1m iihrigen ging die Regierungsvorlage von del' Ahsicht 
aus, die Vertragsfreiheit nicht iiher die aus § 879 sich er­
gehenden Bindungen hinaus einzuschranken, sondern nul' 
Bindungen aufzustellen, die "den allgemeinen Grundsatzen 
iiher die Zulassigkeit des Vertragsinhaltes auf dem Gehiete 
zweiseitig verhindlicher Vertrage" entsprechen 1. Insoweit 
hat § 28 nicht den Charakter einer sozialpolitischen Schutz­
vorschrift, sondern hringt nul' zum Ausdrucke, welche 
Grenzen sich nach seiner Meinung in gewissen konkreten 

1 MB. S.13. 
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Fallen aus § 879 ABGB. ergehen. Zuhemerken ist allerdings, 
daB die V orstellungen del' Regierungsvorlage iiher die 
Konsequenzen, die sich aus § 879 ergehen, his auf wenige 
Faile - zu den Fallen, in denen sich schon aus § 879 die 
Unahdingharkeit ergiht, zahlt meines Erachtens § 20 -
unzutreffend sind. Die Frucht diesel' rechtsirrigen Auf­
fassung ist es, daB del' § 28 osten. AgG. als sozialpolitische 
Schutznorm wirkt, soweit er V orschriften als zwingend he­
zeichnet, hei denen sich dies nicht aus § 879 ABGB. ah­
leiten laBt. 

II 

Zunacht ist festzustellen, oh es gerechtfertigt ist, Agenten 
durch zwingende Rechtsvorschriften zu schiitzen. 

1. Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergiht, wird diese Frage 
yom Handelsgesetzhuch und - wenn wir genau hinsehen -
im allgemeinen auch von den Autoren des osterreichischen 
Angestelltengesetzes verneint. Begriindet wird diesel' Stand­
punkt - wie gleichfalls ohen ausgefiihrt - damit, daB 
del' Agent Kaufmann und als solcher nicht schutzhediirftig 
sei. DaB del' Agent Kaufmann ist, ist richtig. Das ergiht 
sich fiir das deutsche Recht aus § 1, Z. 7 HGB, fiir unser 
Recht aus Art. 272, Z. 4, und Art. 4. 1m osterreichischen 
Agentengesetz ist es in § 1, II sogar ausdriicklich gesagt. 
Del' Satz aher, ein Kaufmann sei nicht schutzhedfuftig, 
ist zwar sehr verhreitet und ein wirkungsvolles Motiv del' 
Gesetzgehung, aher trotzdem falsch. Er sieht nul' den GroB­
kaufmann und identifiziert ihn mit dem Kaufmann schlecht­
weg. Er iihersieht es aher, daB es nehen dem GroBkaufmann 
noch andere Kaufleute giht, j a daB diese zahlenmafiig iiher­
wiegen. Del' Hausierer (§ 7 Ges. 183/1928), del' Kramer 
Adl. Cl. 1093), die Ohsthandlerin (Art. 271, Z. 1, mit Art. 4), 
die Milchhandlerin (Adl. Cl. 1093), der Zeitungskolporteur 
(Art. 272, Z. 5), der Trafikant (Vazny 10.803), der Tank-
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stellenwart (JW. 1934, 3076), del' Viehtreiher (ROHG. 13, 
S. 133), del' Dienstmann (RG. 6, S. 100; RG. 20, S. 49), del' 
Bote (Buschs Arch. III, S. 52), del' Kantinier (AdI. CI. 415), 
del' kleine Handwerker, del' Grundhandelsgeschafte he­
treiht (AdI. CI. 786, 288, 831; Buschs Arch. V, 494), sie 
aIle sind Kaufleute. SoIlten sie wirklich aIle nicht schutz­
wfirdig und schutzhedurftig sein? Man muB sich doch ver­
gegenwartigen, daB die meisten del' Angefuhrten hestimmt 
uher hedeutend geringere wirtschaftliche Erfahrung ver­
fugen als private odeI' offentliche Beamten und die in 
freien Berufen Stehenden. Zu welchen Resultaten derSatz, 
Kaufleute seien nicht schutzhedurftig und nicht schutz­
wfirdig, fuhrt, zeigt sich hei del' Anwendung des Raten­
gesetzes. Del' kleine Milchhandler, del' sich einen Hund, del' 
ihm den Milchwagen ziehen soil, oder ein Handwagelchen, 
mit dem er die Milch hefordern will, auf Raten kauft, um 
seine Existenz zu fristen, wird nicht geschutzt. Del' gleiche 
Milchhandler, del' sich leichtfertig einen 5-Lampenapparat 
odeI' ein Motorrad auf Raten kauft, del' genieBt die Wohl­
taten des Ratengesetzes. 

2. Ehenso verfehlt ist es aher genereIl zu sagen, del' Agent 
sei zwar Kaufmann, aher er stehe in einem Dienstverhaltnis 
und sei deshalh schutzwurdig und schutzhedfirftig. Die Ver­
fechter diesel' Ansicht sehen wieder hloB den kleinen 
Agenten und verallgemeinern, was sie hei ihm heohachten. 

3. Dieses vorzeitige Verallgemeinern fuhrt in del' Gesetz­
gehung zu Ergehnissen, die nur einem Teile del' N ormunter­
worfenen Gerechtigkeit widerfahren lassen, nicht aher zu 
einer Losung, die dem Sachverhalt gerecht wird. Dazu ist 
es notig, daB man von den Lehensformen, in denen del' 
Agent vorkommt, ausgeht. 

Schon hei einem ganz ohel'flachlichen Blick konnen wir 
vel'schiedene Typen von Agenten untel'scheiden. Wir sehen 
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Agenten, die physische Personen sind, wir sehen aher auch 
jul'istische Pel'sonen als Agenten auftl'eten. Es sei nul' darauf 
verwiesen, daB die Vel'kaufsgesellschaften del' Kartelle viel­
fach in einem Agentul'verhaltnis zu den Kartellmitgliedern 
stehen. Gelegentlich dient del' Agenturvertrag, del' zwischen 
juristischen Pel'sonen ahgeschlossen wird, als ein Mittel del' 
Konzernhildung. Eine groBe Rolle spielen Agenturvel'halt­
nisse im AuBenhandeI. So gl'iinden auslandische Gesell­
schaften im Inlande Gesellschaften, die als Agenten ffir den 
Vel'tl'ieh der Ware sorgen. Danehen hedienen sich Expor­
teure sehl' haufig physischer Personen als Agenten am 
fremden Platz zum Vel'tl'ieh der Waren. Diese Agenten 
hahen ihren Hausern gegenuher mit Rucksicht darauf, daB 
sie den auslandischen Markt kennen und daB del' Ahsatz auf 
diesem Markt von ihnen ahhangig ist, eineungewohnlich 
s~arke Stellung. Das Zerschlagen des Agenturvertrages, ja 
dIe hloBe Verargerung des Agenten ist haufig gleichhedeu­
tend mit dem Verlust des Marktes an einen Konkurrenten. 
Dann sehen wir Agenten, die fUr eine groBe Anzahl von 
Auftraggehern arheiten und daher yom einzelnen Auf trag­
geher wenig ahhangig sind. N ehen dies en Agenten giht 
es auch solche ganz anderer Art. Besonders drastische 
Beispiele ffir sie sind die aus ihrer Existenzhahn Geworfenen , 
die nirgends eine Anstellung finden und sich auf andere 
Weise urn Fristung ihres Lehensunterhaltes kummern 
mussen. Anzufuhren sind weiter wirtschaftlich schwache 
Agenten, die lediglich fur ein Haus oder ffir ganz wenige 
Hauser tatig sind. Sie sind auf ihre Tatigkeit nicht mindel' 
angewiesen wie del' Angestellte. 

Wenn wir uns diese von Grund auf verschiedenen Sach­
verhalte vergegenwartigen, so zeigt es sich, daB eine ein­
heitliche Beantwortung del' Fl'age, oh del' Agent schutz­
hediirftig und schutzwfirdig sei, nicht moglich ist. Wir 
mussen vielmehr feststellen, es giht Agenten, die des 
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Schutzes durch zwingendes Recht hedfufen, und solche, 
hei denen dies nicht del' Fall ist. Eine gesetzliche Regelung, 
die dies nicht herucksichtigen wfude, ware ffu viele Falle 
unangemessen. 

III 

Nun ergiht sich die Frage, wie der Kreis jener Agenten, 
zu deren Schutz V orschriften mit zwingendem Charakter 
zu erlassen sind, von dem Kreis jener, hei denen dies nicht 
zu geschehen hat, ahzugrenzen ist. 

1. Dem Versuche, derartige Kriterien zu finden, mussen 
einige allgemeine Feststellungen vorausgeschickt werden. 
Ais Kriterien dafiir, oh ein Agent durch zwingende V or­
schriften zu schutzen ist oder nicht, miiBten Tathestande 
gewahlt werden, die hestimmt und eindeutig umrissen 
werden konnen. Weiterhin ware es notwendig, daB leicht 
festgestellt werden kann, oh sie vorliegen. AuBerachtlassung 
des ersten Postulates wfude zu Schwierigkeiten hei del' Ge­
setzauslegung fuhren, Nichtheachtung des zweiten zur Er­
schwerung derTatsachenfeststellung. Die unweigerliche Folge 
ist Rechtsunsicherheit. Weiterhin ist es notwendig, daB die 
Tatsachen, auf die es ankommt, von der Art sind, daB fur 
V orhandensein moglichst wenig von Augenhlickszufallen ah­
hangig ist. 

Allerdings wird es nie ganz zu vermeiden sein, daB auch 
die Tatsachen, die dafur entscheidend sind, oh eine Norm 
im konkreten FaIle zwingenden odeI' nachgiehigen Cha­
rakter tragt, wahrend del' Vertragsdauer in Wegfall kommen 
odeI' in Erscheinung treten. Del' Zustand, daB ein Agentur­
verhaltnis, je nachdem, oh solche Wandlungen eintreten, 
hald erhohten Schutz genieBt hald nicht, ist untraghar. 
Derjenige, del' einen Agenten hesteIlt, wfude hei del' Ein­
gehung dieses Vertrages nicht wissen, welche Verpflich-
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tungen ihn in Zukunft treffen werden. Abel' auch del' Agent, 
del' von vornherein nicht durch zwingendes Recht ge­
schutzt ist, hat - so mel'kwfudig das im ersten Moment 
klingt - ein Interesse daran, daB die hloBe Veranderung 
del' Tatsachen nicht zu einer Veranderung del' Rechtslage 
fuhl't. Ware dem so, wfuden Verschlechterungen del' Po­
sitionen des Agenten, die es wahrscheinlich erscheinen 
lassen, daB die Schutzvorschriften demnachst zwingenden 
Charakter annehmen, den Geschaftsherrn dazu treihen, das 
Agenturverhaltnis zu losen, hevor noch del' Wandel in den 
Rechtsheziehungen eingetreten ist. Eine Verschlechterung 
del' Lage des Agenten wurde also notwendigerweise V 01'­

gange auslosen, die ihrerseits eine weitere Verschlechterung 
herheifuhren. Eine Milderung des Grundsatzes, daB eine 
Veranderung del' Verhaltnisse wahrend des Agenturver­
haltnisses dafur, oh einer Norm zwingender odeI' nach­
giehiger Charakter zukommt, nicht entscheidend ist, konnte 
dadurch erzielt werden, daB hestimmt wird, del' Agent 
konne mit dem Geschaftsherl'n nach Eintritt del' Ver­
anderung vereinharen, daB das Rechtsverhaltnis den ge­
anderten Verhaltnissen angeglichen werde. Sonst aher muE 
man wohl odeI' weI den Standpunkt einnehmen, daB fur 
die Frage, oh die Schutzhestimmungen in ihrer Anwendung 
auf ein Agentenverhaltnis als zwingend odeI' nachgiehig 
zu hetrachten sind, die Lagerung des Tathestandes im 
Momente des Vertragsahschlusses entscheidend ist und 
daB spateI' eingetretene Veranderungen unherucksichtigt 

hleihen. 

2. Als Kriterien dafiir, oh man den Agenten einen er­
hohten Schutz gewahren soll odeI' nicht, kommen eine Reihe 

von Tatsachen in Frage. 

a) Ohne Zweifel diirfte es gerechtfertigt sein, von dem 
Schutz durch zwingende V orschriften juristische Personen, 
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die als Agenten auftreten, auszunehmen. Hier fallen aIle 
Gesichtspunkte weg, die eine Einschrankung der Vertrags­
freiheit iiher das MaB. das sich aus § 879 ABGB. ergiht, 
hinaus rechtfertigen konnten. 

h) Ehenso dfufte es hegriindet sein, von dem Schutz 
durch zwingendes Recht Agenten auszuschlieBen, die VoIl­
kaufleute sind. Sie sind in der ganz uherwiegenden Mehr­
zahl der FaIle - und auf diese kommt es allein an - wirt­
schaftlich so stark, daB der Geschaftsherr nicht ohne­
wciters Ahweichungen von den gesetzJichen Bestimmungen 
diktieren kann. Soweit es aher doch geschieht, wird die 
erzwungene Ahweichung yom Gesetzesinhalt nur in den 
seltensten Fallen an den N erv ihrer Existenz greifen. Anders 
verhalt es sich in der Regel hloB hei j enen V oIlkaufleuten, 
die nach Wegfall der V oraussetzungen ffu die Erlangung 
der V ollkaufmannsqualitat ihre V ollkaufmannseigenschaft 
nur dem § 4 des Gesetzes yom 13. Oktoher 1928, Slg. 183 
verdanken. Es ist nicht angangig, fUr diesen Fall eine 
Sonderregelung vorzuschlagen, da die Berucksichtigung 
solcher Speziaifalle zu einem Untergang des Gesetzes in 
weitgehender Kasuistik fuhren miiBte. Vhrigens konnte der 
Mangel, der sich ergiht, dadurch hehohen werden, daB hei 
der Reform des Aligemeinen Handelsgesetzhuches eine Be­
stimmung ins Gesetz aufgenommen wird, nach der die Voll­
kaufmannsqualitat verloren geht, wenn "der Geschafts­
hetrieh dauernd, nicht hloB in voriihergehender Verschlech­
terung des Geschaftsganges, auf den Umfang eines Klein­
handelsgewerhes gesunken ist" 1. 

c) Auch die offene Handelsgesellschaft und die Kom­
manditgesellschaft, die ein Agenturgewerhe hetreihen, sind 
in Konsequenz des hilligenswerten Gedankens, daB sie den 
VoIlkaufleuten gleichgestellt sind (vgl. § 1, Gesetz yom 

1 Staub-Pisko, 3. Aufl., § 4 zu Art. 10. 
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13. Oktoher 1928, Slg. 183, und Art. 5 AHGB.), yom Schutz 
durch zwingendes Recht auszunehmen. 1m einzelnen kann 
auch hier auf das ohen iiher die juristischen Personen Aus­
gefuhrte verwiesen werden. 

Wir konnen feststellen, daB alle drei FaIle, in denen, 
nach dem hisher Ausgefuhrten, der Schutz durch zwingendes 
Recht zu versagen ist, im Gesetze leicht so prazis umrissen 
werden konnen, daB Interpretationsschwierigkeiten nicht 
wahrscheinlich sind. Auch ware es relativ leicht, die an­
gefuhrten Tathestande mit Sicherheit festzustellen. Ferner 
sind die angefuhrten Kriterien von relativer Bestandigkeit 
und von Zufallen ziemlich unahhangig. 

3. Nicht verkannt darf freilich werden, daB es zweifels­
ohne auch unter den Minderkaufleuten, die nicht juristische 
Personen sind, Agenten giht, die des Schutzes durch zwin­
gende V orschriften nicht hedfuftig sind. 

a) Das ist vielfach hei jenen der Fall, die eine groBere 
Anzahl von Geschaftsherrn vertreten. Man konnte daher 
geneigt sein, unter den Agenten, die Minderkaufleute sind, 
jene yom Schutze durch zwingende Normen auszunehmen, 
die auf Grund des Agenturvertrages ffu mehrere Hauser 
tatig sein dfufen und hei AhschluB des Agenturvertrages 
mit Wissen des Geschaftsherrn auch tatsachlich ffu mehrere 
Hauser tatig sind. Eine solche Ahgrenzung ware deshalh 
gefahrlich, weil es haufig vorkommt, daB ein Agent zwar 
fur mehrere Geschaftsherrn tatig ist, daB aher lediglich 
die Tatigkeit ffu eines der vertretenen Hauser dem Agenten 
die Existenzgrundlage schafft. Ffu ihn hat dieses Agentur­
verhaltnis dieselhe Bedeutung, die es hatte, wenn er nur in 
dies em Agenturverhaltnis stiinde. Zudem ist zu hedenken, 
daB ffu einen Agenten, dessen Einkiinfte sich am Existenz­
minimum hewegen, jedes einzelne Agenturverhaltnis von 
hoher Wichtigkeit ist, trotzdem er eine Mehrzahl von 
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Geschaftsherrn vertritt, und daB seine Abhangigkeit von 
jedem einzelnen Geschaftsherrn nicht viel geringer ist als 
die jenes, der nur oder hauptsachlich fiir einen Geschafts­
herrn tatig ist. Aus dies en Griinden ist es nicht zu empfehlen, 
jene, die fiir mehrere Geschaftsherrn tatig sind, von dem 
Schutz durch zwingendes Recht auszunehmen. 

h) Der Einwand, daB auch das Agenturverhaltnis, das 
die wesentliche Existenzgrundlage hildet, geschutzt werden 
musse, wie das einzige Agenturverhaltnis, fiele weg, wollte 
man den Gesichtspunkt zugrunde legen, den das Privat­
angestelltengesetz im § 1, II hei der Abgrenzung seines 
Anwendungsgehietes verwendet. D as Privatangestellten­
gesetz findet nach dieser Vorschrift auf Personen, die die 
im § 1, I angefiihrte Tatigkeit - nach dem Willen der 
Parteien - nur als Nehenheschaftigung hetreihen, nicht 
Anwendung. Positiv ausgedruckt hesagt dieser Satz, das 
Privatangestelltengesetz finde auf die Anstellungsverhalt­
nisse jener Personen Anwendung, die die in § 1, I ange­
fuhrte Tatigkeit als Hauptheschaftigung hetreihen. Dem­
gemaB schlieBt die Tatsache, daB ein Angestellter fur 
mehrere Personen tatig ist, die Anwendung des Privat­
angestelltengesetzes auf ein Dienstverhaltnis, das nach dem 
Vertragsinhalt die eigentliche Existenzgrundlage des An­
gestellten hildet, nicht aus. Die uhrigen Bedenken, die im 
vorstehenden geltend gemacht wurden, hestehen aher auch 
hier. Zudem wurde eine solche Bestimmung der Rechts­
anwendung ernste Schwierigkeiten hereiten. Schon das, was 
man unter Haupt- und unter N ehenheschaftigung zu ver­
stehen hat, ist nicht von vornherein klar. Man kann die 
Meinung vertreten, unter Hauptheschaftigung sei, ahnlich 
wie im § 2, Z. 2, des Gesetzes yom 21. Fehruar 1929, Slg. 26 
jene Tatigkeit zu verstehen, aus der das hauptsachliche 
Einkommen flieBt. Man kann aher auch annehmen­
und dies ist hezuglich des Privatangestelltengesetzes als die 

50 

herrschende Lehre zu hezeichnen 1_ daB damit jene Tatig­
keit gemeint ist, die die in Frage kommende Person zeitlich 
am meisten in Anspruch nimmt. Immerhin muB zugegeben 
werden, daB diese Interpretationsschwierigkeiten zum er­
heblichen Teil durch eine entsprechende Textierung aus 
der Welt geschafft werden konnten. So ware es moglich, 
im Gesetz - ahnlich wie im Gesetz yom 21. Fehruar 1929, 
Slg. 26 - den Ausdruck dahin zu erlautern, oh mit Haupt­
heschaftigung die Beschaftigung gemeint ist, aus der der 
Hauptteil der Einkiinfte flieBt, oder die Beschaftigung, die 
den GroBteil der Arbeitszeit in Anspruch nimmt. Dagegen 
ware eine sichere Feststellung, oh einer dieser heiden Tat­
hestande gegehen ist, fast unmoglich. Das verhalt sich bei 
einem Angestelltenverhaltnis zum Teil anders. Dort steht die 
Hohe der Entlohnung und die Arheitszeit von vornherein 
einigermaBen fest. Aus dies en beiden GroBen lassen sich 
Schlusse darauf ziehen, oh WIT es hei der auf Grund des 
Dienstvertrages geschuldeten Leistung mit einer Haupt- oder 
Nebenheschaftigung zu tun hahen. Beide GroBen sind heim 
Agenturvertrag von vornherein unbestimmt und hestimmen 
sich erst nach Lage und Entwicklung der Verhaltnisse. 
Anders ist es nur, wenn weitgehende Beschrankungen der 
Freiheit, neben der Agentur eine andere Erwerbstatigkeit 
zu betreihen, eintreten, sei es, daB der Agenturvertrag 
nehenhei Pflichten auferlegt, die faktisch eine anderweitige 
Tatigkeit ausschlieBen, sei es, daB das Recht eine ander­
weitige Erwerhstatigkeit zu entfalten im Agenturvertrag 
eingeschrankt oder gar ausgeschlossen wird. Das sind die 
Ausnahmsfalle. In der groBen Mehrzahl der Falle wird es 
aher heim Agenturvertrag nicht festzustellen sein, oh von 
den Parteien hei VertragsahschluB daran gedacht war, die 
Agenturtatigkeit solle Hauptquelle der Einnahmen sem 

1 Frohlich: Z. 0 soukr. zamestnancich Prag 1936, S. 36. 
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oder die Erwerhstatigkeit des Agenten iiherwiegend er­
schopfen. 

c) Weiterhin ware es zu erwagen, oh nicht Agenten, die 
ihre Tatigkeit nicht allein zu verrichten hahen, sondern 
verpflichtet sind, einen Werheapparat heizustellen, ins­
hesondere sellist hei der Werhung Hilfspersonen zu ver­
wenden, der Schutz durch zwingendes Recht zu entziehen 
ware, ohne Rucksicht darauf, oh sie V ollkaufleute sind. 
Dagegen spricht die Tatsache, daB das V orhandensein eines 
Apparates der der Kundenwerhung dient, und inshesondere 
die Verwendung von Hilfspersonen an sich noch nicht auf 
eine hesondere Leistungsfahigkeit hindeutet. J a gerade in 
diesen Fallen kann das Ahweichen von V orschriften des 
Gesetzes zuungunsten des Agenten hesonders ruinose 
Wirkungen auBern. Stellen wir uns vor, daB eine Person, 
die eine Agentur iihernimmt, ihr letztes Vermogen zum Auf­
hau des Werheapparates verwendet. Unerwartete Losung 
des Agenturverhaltnisses hatte hier nicht hloB Verlust der 
Erwerhsgelegenheit, sondern haufig auch den Verlust des 
investierten Geldes zur Folge. Es kann unter diesen Um­
standen kaum als hillig hetrachtet werden, daB der Klin­
digungsschutz, der dem Agenten einger~umt wird, der nichts 
investierte, wirksamer gestaltet wird als der zugunsten 
dessen, der Aufwendungen machte. Oder ein Agent uher­
nimmt es, fur den Vertrieh der Waren durch Suhagenten 
zu sorgen. Er hraucht V orschusse auf das verdiente Entgelt 
haufig viel dringender als der Agent, der allein tatig ist. 
Denn er hestreitet aus dem V orschuB nicht hloB seinen 
Lehensunterhalt, sondern deckt aus demsellien j a noch die 
Anspruche, die seinen Suhagenten gegen ihn zustehen. Ware 
es da wirklich hegrlindet, diesem Agenten hloB deshalli, 
weil er Suhagenten heschaftigt, nur ein entziehhares Recht 
auf V orschuB einzuraumen, wenn man sonst demRecht 
auf VorschuB, dem § 14, II, osterr. AgG. folgend, relativ 
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zwingenden Charakter heilegt. Warum weiterhin die Kon­
trollrechte des § 15 und 16 osterr. AgG. hloB deshaTh nicht 
zwingend sein sollten, weil der Agent Hilfspersonen he­
schaftigt, ist gleichfalls nicht einzusehen. Nicht zu verkennen 
ist auBerdem, daB der Geschaftsherr auf diese Weise in die 
Lage versetzt wurde, sich leicht der Anwendung der zwin­
genden N ormen zu entziehen. Er hraucht bloB mit seinem 
Agenten vereinharen, dieser hahe einen standigen Werhe­
apparat aufzuhauen. In wirtschaftlichen N otzeiten wiirden 
sich immer genugend Leute finden, die eine solche Ver­
pflichtung auf sieh nehmen. Zweifelsohne wiirden die Ge­
riehte annehmen, daB Vereinharungen, die den Zweek ver­
folgen, die Anwendung der. zwingenden Sehutzvorseh:dften 
auszusehlleBen, gegen die guten Sitten verstoBen und daher 
nichtig sind. Aher der exakte Nachweis, daB das Gesetz 
umgangen werden soli, ware nur sehr schwer zu erhringen. 
Als hauptsaehliehstes Indizium, aus dem die Ahsicht der 
Gesetzesumgehung erschlossen werden konnte, kamen die 
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Agenten in Frage. Schlos­
sen dem Geschaftsherrn hekannte Verhaltnisse die Mog­
lichkeit des Aufhaues eines Werheapparates aus, miiBte 
auf die Ahsieht das Gesetz zu umgehen geschlossen werden. 
In andern Fallen ware dem Agenten in der Regel nieht zu 
helfen. Wenn sieh der Geschaftsherr daher eine Person als 
Vertragspartner heraussuehen wiirde, von der man den 
Aufhau eines Werhungsapparates erwarten kann, wiirde in 
der Mehrzahl der Fane die Gesetzesumgehung gelingen. Nun 
konnte man hemerken, daB die Niehtanwendung zwingenden 
Reehts in dies en Fallen relativ hedeutungslos sei, da das 
Gesetz nur gegeniiher jenen vereitelt werde, die ohnedies 
seines Schutzes nieht oder weniger hediirfen.Diese Ansieht 
iihersieht es, daB hereits ein relativ geringes Vermogen, 
ja daB unter Umstanden schon die Mogliehkeit, sich Kredit 
zu versehaffen, den Aufhau eines sellistandigen Werhe-
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appal'ates el'moglicht. Beides sind FaIle, in denen die An­
wendung del' Schutzvorschriften erwiinscht ist. 

Zudem wiirde es dazu kommen, daB jene Personen, die 
nicht einmal jene Mittel odeI' jene Kl'editfahigkeit auf­
hringen, die zum Aufhau eines Wel'heappal'ates erfol'derlich 
sind, von del' Beschaftigung als Agenten ausgeschlossen 
wiirden. 

N ach dem Ausgefiihrten el'scheint es als empfehlenswert, 
den Schutz dul'ch zwingendes Recht nul' den V ollkaufleuten, 
den Handelsgesellschaften und allen juristischen Personen, 
die als Agenten auftreten, zu versagen, allen andel'en Agen­
ten abel' zu gewahl'en. 

IV 

Dal'iiher, welche zwingenden Nol'men vol'zusehen sind, 
wurde hisher nichts gesagt. Mit Rucksicht auf den he­
schrankten Raum ist es an diesel' Stelle auch nicht moglich, 
ins einzelne gehend Stellung zu nehmen. Nul' einige Grund­
prohleme konnen gestreift werden. 

a) Eine wichtige Fl'age ist es, oh ein Angleich an unser 
Privatangestelltengesetz wiinschenswert ist odeI' oh man 
dem osterreichischen Agentengesetz folgen solI. 

Zunachst zur Frage, oh das Privatangestelltengesetz als 
V orhild dienen kann. 

ex) Zu heachten ist, daB gewisse Normen des Privatange­
stelltengesetzes del' hesonderen N atur des Angestelltenver­
haltnisses Rechnung tragen und dahel' auf das Agenten­
verhaltnis kaum iihertraghar sind. Beispielsweise seien hier 
nul' die §§ 10, 22, 23, 28 und 43 des PAG. hervorgehohen. 

~) AIle jene Vorschriften des Privatangestelltengesetzes 
sind zu iihernehmen, die dem Geschaftsherrn nul' das zu­
muten, was ein Prinzipal, del' nicht auf die Ausheutung 
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seines Personals und die prinzipielle Ahlehnung semel' 
Wiinsche, sondern auf die Wahrung seiner eigenen Inter­
essen hedacht ist, auch ohne gesetzliche V orschrift tun 
wiirde. In Betracht kommen z. B. die §§ 5, 16, 35, 44 und 
51, I und II ferner ware unter diesem Gesichtspunkte 
die Aufnahme del' Bestimmungen del' § § 45 und 46 ins 

Agentenl'echt dringend gehoten. 
r) Bei andern Vorschl'iften wird man die Uhertl'aghar­

keit nicht ohneweiters verneinen odeI' hejahen konnen. Bei­
spielsweise seien angefuhrt die Vorschriften del' §§ 19, 20, 
21, 24, 26 und 27 P AG. Man wird hei del' Entscheidung 
iiher die Uhernahme diesel' V orschriften ins Agentenrecht 
ehenso wie hei del' iiher die Einfuhrung del' Sozialver­
sicherungspflicht fur Agenten auBerst vol'sichtig zu Wel'ke 
gehen mussen. Viele Unternehmer heschaftigen und konnen 
unter U mstanden einen Agenten nul' deshalh heschaftigen, 
weil sie sich sagen, daB sie nichts riskieren und nul' gewinnen 
konnen. Wenn die angefuhrten Bestimmungen auch auf 
gewisse, namlich die Kleinagenturverhaltnisse Anwendung 
finden, ware dem hezuglich diesel' Agenturverhaltnisse 
andel'S. Die Geschaftsherrn wiirden nun natiirlicherweise 
darnach strehen, sich del' Belastung durch diese Bestim­
mungen zu entziehen. Zwei Wege, gegen deren Beschreiten 
nichts unternommen werden konnte, wiirden sich eroffnen. 
Einerseits wiirden es die Unternehmer, die hisher Klein­
agenten heschaftigten, versuchen, an Stelle diesel' Agenten 
solche zu verwenden, fiir die del' weitreichende soziale 
Schutz nicht in Wirkung steht. Dies wurde im Effekt 
dazu fuhren, daB Kleinagenten urn ihre Existenz kamen und 
daB auf ihre Kosten del' Tatigkeitshereich del' groBen 
Agenturfirmen eine Ausdehnung erfahren wurde. Soweit 
die Verwendung groBer Agenten an Stelle del' kleinen nicht 
in Frage kame, wiirden die Agenten zum Teil durch neue 
Methoden del' Kundenwerhung verdrangt. In den Fach-
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zeischriften del' Agenten werden schon heute stan dig Ver­
suche, die Agenten durch neue Methoden del' Kunden­
wel'hung auszuscheiden und zuruckzudrangen, heklagt. Die 
restIose Vhel'nahme del' sozialpolitischen V ol'schriften zu­
gunsten del' Angestellten wiirde die Unternehmer ver­
aruassen, diese Versuche zu intensiviel'en. Wieweit diese 
Bestl'ehungen von El'folg hegleitet waren, laBt sich freilich 
nicht sagen. Abel' dariihel' kann man keine Zweifel hegen, 
daB es schon heute gewisse Mittel giht, die diesem Ziele 
diensthal' gemacht werden konnen, und daB die Anwendung 
diesel' Mittel hei einem zu weit gehenden Aushau des 
Agentenrechts in del' angedeuteten Richtung an Verhreitung 
gewinnen miiBten. DaB es del' Erfindungskraft der Unter­
nehmer gelange, weitere Wege del' Kundenwerhung zu 
finden, kann ehenfalls als sicher hetrachtet werden. Abel' 
auch soweit der Ersatz del' Tatigkeit del' Kleinagenten durch 
andere Werhemethoden oder durch GroBagenten nicht 
moglich ist, wfude eine vollkommene Angleichung des 
Agentenrechts an das Angestelltenrecht Agenten freisetzen. 
Alle jene Unternehmel', die heute ihren Betl'ieh ehen noch 
aufrecht erhalten konnen, muBten, wenn ihnen dul'ch die 
Beschaftigung von Kleinagenten Mehrhelastungen el'wachsen 
wfuden, auf die Dienste del' Agenten verzichten, und zwar 
auch dann, wenn sie sie nicht durch Gl'oBagenten odel' 
Xnderung del' Wel'hemethoden iihel'flussig machen konnen. 
Soweit dann das U ntel'hleihen del' Werhung durch den 
Agenten einen Ausfall am Absatze oder gar die Unmoglich­
keit del' Weiterfuhrung des Unternehmens hewil'ken wfude, 
wfuden die Folgen del' vollkommenen Angleichung des 
Rechts del' wirtschaftlich schwachen Agenten an das An­
gestelltenrecht weit iiher den Kreis der Agenten hinaus 
wirken. 

Weitel' muBte diese Angleichung in jenen Fallen, in denen 
del' Geschaftsherr auf die Tatigkeit einer Hilfsperson mcht 
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verzichten kann und will, dazu fuhren, daB del' Geschaftsherr, 
soweit dies moglich ist - und das ware in weitestem Um­
fange moglich -, die Agenten durch Angestellte ersetzt. 
Diese hat del' Geschaftsherr immer fester in del' Hand als 
die Agenten. Warum solI del' Geschaftsherr auf diesen V 01'­

teil verzichten, wenn die Belastungen, die fUr ihn aus einem 
Agentur- und aus einem Angestelltenvertrag erwachsen, 

die gleichen sind. 
Eine Zusammenfassung des Ausgefuhrten el'giht, die voll-

kommene Angleichung des Rechts del' Kleinagenten an 
das Angestelltenrecht miiBte zu einer Verminderung del' 
Zahl del' Kleinagenten fuhren. Teilweise willden ihre 
Leistungen ersetzt werden durch andere Werhemethoden, 
zum Teil willden an ihrer Stelle Angestellte treten und 
schlieBlich wfude del' Tatigkeitshereich del' GroBagenturen 
eine Erweiterung erfahren. Zum Teil wurde aher auch von 
den Geschaftsherren statt del' Mehrhelastung, die sich aus 
weitgehenden Schutzvorschriften ergiht, eine Einschrankung 

des Absatzes gewahlt werden. 
h) Auch die Frage, oh die Vhernahme del' Schutzvol'­

schriften des osterreichischen Agentengesetzes empfohlen 
werden soli, kann mcht mit einem einfachen ja oder nein 
heantwortet werden. Das osterreichische Agentengesetz 
geht - wie schon erwahnt - gleich dem deutschen Handels­
gesetzhuch von dem Grundsatze aus, der Agent hedurfe 
keines hesonderen Schutzes. Diesen Grundsatz hahen wir 
als verfehlt erkannt, daher kann man mcht ohneweiters 
annehmen, das ost~rreichische Agentengesetz hahe fill 
den wirtschaftlich schwachen Agenten hinlanglich gesorgt. 
Anderseits find en wir im osterreichischen Agentengesetz 
einige Normen, die dem Agenten einen Schutz ein­
raumen, del' iiher das Privatangestelltengesetz hinausgeht 
(§ 15, I; 26). Diese sind jedenfalls nicht zu uhernehmen, 
denn es besteht kein Grund, dem Agenten einen weiteren 
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Schutz zu gewahren als dem Angestellten. Wenn allerdings 
hesondere U mstande es rechtfertigen, daB das osterreichische 
Agentengesetz iiher das Privatangestelltengesetz hinaus­
geht - vgl. z. B. die §§ 10, I; 14, II, und 15, II - dann wird 
man wohl die Vhernahme dieser V orschriften ins Auge 
fassen dUrfen. 

c) Das Ergehnis unserer Betrachtungen geht dahin, daB 
gewisse zwingende Schutzvorschriften zugunsten der Klein­
agenten dem Privatangestelltengesetz, andere dem oster­
reichischen Agentengesetz nachzuhilden sind. Die mecha­
nische Vhernahme der zwingenden V orschriften aus einem 
der heiden Gesetze wiirde dagegen den Verhaltnissen nicht 
gerecht. Welche V orschriften zu uhernehmen sind, kann 
nicht generell gesagt werden. Es ist vielmehr notwendig, 
hezuglich jeder einzelnen Norm zu uherprufen, oh ihre 
Vhernahme nicht Funktionen auBern wird, die unerwu.nscht 
und fUr die Wirtschaft gefahrlich sind. 
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ROBERT MA YR / DEUTSCHES RECHT 1M A. B. G. B. 

Die unverwiistliche Lehenskraft des a. h. G. B., die das 
Gesetzhuch nicht hloB den Staat uherlehen lieB, fUr den es 
geschaffen war, die es vielmehr auch in den neuen Staaten, 
zunachst in der Tschechoslowakei und in Jugoslawien in 
wenig veranderter Gestalt Wiederauferstehung erlehen und 
zum Teile sogar N eruand erohern laBt, hat hereits Franz 
Klein in der Festschrift zur Jahrhundertfeier des a. h. G. B. 
(1, 1 ff.) in der ihm eigenen geistreichen und gedanken­
vollen Art zu ergrunden versucht. Man wird seinen Aus­
fUhrungen vollinhaltlich zustimmen konnen. Man wird aher 
vielleicht auch nicht fehlgehen, wenn man als nuchterner 
Jurist die Erklarung vor allem darin sucht, daB das Gesetz 
seinen Inhalt in weiser Ahwagung der Bedurfnisse gleich­
maBig aus drei Quellen schopfte, die erst gemeinsam den 
gewaltigen Strom des Rechtslehens richtig zu speisen ver­
mochten, aus dem romischen, aus dem deutschen und aus 
dem N aturrechte. 

Die kftnstlerische und kunstvolle Art, in der es der 
Gesetzgeher verstanden hat, diese drei Elemente zu einer 
hoheren Einheit zu verhinden, das ist die Meisterleistung, 
die dem Gesetzhuche seine U nsterhlichkeit sichert. GewiB 
war darum Josef U ngers Arheit, durch die er die Lehre 
des Gesetzhuches der U mklammerung durch eine reine 
Paragraphenjurisprudenz entwand, die, vollig ahgewandt 
yom gemeinen Recht und von der deutschen Rechts­
wissenschaft, das Gesetz lediglich aus sich sellist erklaren 
wollte, von grundlegender Bedeutung. Sie stellte den ver­
lorenen Zusammenhang mit der deutschen Rechtswissen­
schaft wieder her. Sie verfiel aher in den umgekehrten 
Fehler, das Gesetz einseitig in romanistischem Sinne zu ver-
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stehen, ja es vielfach geradezu gewaltsam in dieser Richtung 
umzudeuten. Es ist deshalb vielleicht das schonste Zeugnis 
fUr U ngers GroBe, daB er selbst es war, der schlieBlich 
(Griinhuts Z., 15, 676) die Forderung nach "Befreiung 
von den Fesseln der romamstischen Schuldoktrin" erhob. 
Ahnliche Wege ging die mcht weniger verdienstvolle Er­
kenntnis der Bedeutung des N aturrechts, namentlich in 
der ihm dul'ch K ant zuteil gewordenen F ormulierung, fUr 
das VersHindnis des a. b. G. B. durch Wellspacher (Das 
Vertrauen auf auBere TatbesHinde, 1906, 124; Festschrift 
zur Jahrhundertfeier, I, 173 ff.) und E. Swoboda (Das 
a. b. G. B. im Lichte der Lehren Kan ts, 1926, u. a. m.). 
Auch da drohte die Gefahr der einseitigen Vbel'schatzung 
eines an sich richtig erkannten EinfIusses. AbeI' auch da 
war es bemerkenswerterweise bereits Wellspachel' selbst, 
der betonte (Festschrift, I, 205), daB das Naturrecht vielfach 
nur als einfacher Trager deutscher Rechtsgedanken auftritt. 

Es ist mit anderen Worten sicherlich l'eizvoll, den ein­
zelnen Elementen, dem romischen, dem deutschen und dem 
N aturrecht im a. b. G. B. nachzuforschen. AbeI' es darf 
dabei doch nicht iibersehen werden, daB die GroBe und Be­
deutung des Gesetzbuches gerade in del' richtigen Synthese 
dieser drei Elemente gelegen ist. Das zeigt sich vielleicht 
mit besonderer Deutlichkeit an den Gesetzesbestimmungen, 
die den Stempel deutschrechtlichen Ursprunges am sicht­
barsten tragen, an dem sogenannten Eigentumserwerb "aus 
Macht Rechtens". Es sei nur der Hauptfall herausgegriffen, 
der in dem beriihmten § 367 des Gesetzbuches seine For­
mulierung erhalten hat. 

Es ist immer bedenklich und memals ganz zutreffend, 
ein ganzes Rechtssystem mit einem Schlagworte charakteri­
sieren zu wollen. Das trifft zweifellos auch auf den heute 
wieder besonders beliebten Versuch zu, das romische gegen­
iiber dem deutschen Recht als den scharfsten Ausdruck 
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einer individualistischen Rechtsanschauung zu kennzeich­
nen. Immerhin ist jedoch dieser Gegensatz, wenn auf 
irgendeinem Gebiete, so VOl' allem auf dem des Eigentums­
rechts feststellbar. Insbesondere tritt der absolute, aus­
schlieBliche und riicksichtslose Charakter des romischen 
Eigentums in seiner grundsatzlich (Ausnahmen: Pineles, 
Jur.-Bl., 1920, Nr. 3, 4; Ehrenzweig, System, 1,201) nur 
durch die Ersitzung gehemmten Verfolgbarkeit gegeniiber 
jedem Inhaber deutlich zutage. Demgegenuber gewahrt das 
deutsche Recht von Haus aus dem Eigentumer von Fahr­
habe eine Klage nur zur Verfolgung abhanden gekommener 
Sachen und mcht einmal die, wenn der Eigentumer die 
Sachen sellist aus der Hand gegeben hatte: "Hand muB 
Hand wahren." 

DeI' Gegensatz der Auffassung scheint hier in del' Tat 
schlagend. Trotzdem ware es verfehlt, ihn fur den indivi­
dualistischen Standpunkt des romischen Rechts auf der 
einen Seite, fur den angeblich kollektivistischen odeI' 
sozialen Charakter des deutschen Rechts andererseits aus­
miinzen zu wollen. Denn nicht die Verkehrssicherheit odeI' 
der Publizitatsgedanke odeI' irgendwelcher anderer hoherer 
Gesichtspunkt war zunachst fur diese Beschrankung des 
Eigentumsschutzes im deutschen Recht entscheidend. Viel­
mehr kaum etwas anderes als die rein deliktische N atur 
des Eigentumsschutzes fur Fahrhabe, der nur wegen un­
freiwilligen Besitzverlustes eine Klage gegen jeden Dritten 
anerkannte (Gierke, Holtzendorff-Kohlers Enzyklo­

padie, 1" 136, 264). 
Nicht grundsatzliche Gegensatze in der Auffassung des 

Eigentumsbegriffes, sondern lediglich, wenn der Ausdruck 
gestattet ist, ein Unterschied in der technischen Gestaltung 
des Eigentumsschutzes ist es demnach, der einen ver­
schiedenen Umfang, eine verschiedene Tragweite dieses 
Schutzes hier und dort zur Folge hat. Ihren elgenen ge-
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danklichen Inhalt hat die Beschrankung des Eigentums­
schutzes, die Verdrangung del' "absoluten" romischen Vindi­
kation durch die "relative" deutsche Fahrnisklage erst, 
beachtenswerterweise zum Teil im Zusammenhange mit 
gewissen Handelsprivilegien del' Juden (Gierke, Deut­
sches Privatrecht, 2, 557), im usus modern us pandectarum 
erhalten (Wellspacher, Griinhuts Z., 31, 631 ff.; Ver­
trauen, 134 f.). Es ist del' Publizitatsgedanke, del' Ge­
danke des Verkehrsschutzes, des Schutzes des gutglaubi­
gen Erwerbes, del' zugleich in dem vom Naturrechte, VOl' 
allem von K an t vertretenen Grundsatze del' ausgleichenden 
Gerechtigkeit (Swoboda, a. a. O. 76 f.) seine Stiitze fand. 

In diesem Sinn ist die Beschrankung des Verfolgungs­
rechts des Eigentiimers von Fahrhabe Gemeingut del' 
geltenden Rechtsordnungen geworden. Teilweise allerdings 
nul' derart, daB del' redliche Erwerber bloB ein sogenanntes 
Losungsrecht erhalt, Anspruch auf Ersatz des Preises, den 
er seinem Vormanne bezahlt hat (PreuB. A. L. R, 15, I, 
§§ 18-26, 36, 37, 42; Sachs. B. G. B, §§ 295, 298 ff.), 
wahrend das osterreichische Recht (§ 367) die Klage gegen 
den redlichen Erwerber in gewissen Fallen iiberhaupt aus­
schlieBen und jiingere Gesetze (H. G. B., Art. 306; Schweiz. 
Z. G. B., Art. 714; deutsches B. G. B., §§ 932-935) dies en 
Gedanken veraUgemeinern. 

Dieses Ringen zwischen romischer und germanischer Ge­
staltung des Eigentumsschutzes und die schlieBliche Ge­
winnung eines mittleren Standpunktes im Geiste des 
N aturrechts spiegelt sich in dem Werdegang del' fraglichen 
Bestimmung des geltenden Rechts (§ 367) von ihren An­
fangen im Codex Theresianus bis zu ihrer endgiiltigen Ge­
staltung im a. b. G. B. deutlich wieder. Die Fahrnisklage 
des Codex Theresianus steht wohl in engstem Zusammen­
hange mit gemeinrechtlichen Fahrnisklagen, die unmittel­
bare Nachkommen del' deutschen Fahrnisklage sind 
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(Wellspacher, Griinhuts Z., 31, 631 ff.). In diesel' Ge­
stalt hat sie auch noch in den Entwurf Hortens (II, 21, 
§§ 46 ff.; II, 6, §§ 5 ff.) Eingang gefunden: Del' Nachweis 
des obj ektiv unverdachtigen Erwerbes befreit den Erwerber 
von del' Herausgabepflicht. Er hat "aus Macht Rechtens" 
Eigentum erworben. Del' Entwurf Martinis (§ 20, II, 3) 
sieht dagegen den Schutz des Dritten nul' mem dann als 
gerechtfel'tigt an, wenn dem Eigentiimer seinerseits eine 
Sorglosigkeit zul' Last fallt (Wellspacher, Vertrauen 168). 

Damit ist del' Wandel del' Anschauung auf dem Wege 
vom Codex Theresianus zum a. b. G. B., das (§ 367) nul' 
eine fast wortliche Wiedergabe des Martinischen Ent­
wurfes darsteUt, zweifeUos zutreffend gekennzeichnet. 

Die an sich richtige Charakteristik ist jedoch insofern 
unbefriedigend, als sie nul' auf den dritten del' drei be­
kannten Falle des § 367 vollkommen zutrifft, die beiden 
ersten, den Erwerb "in einer offentlichen Versteigerung" 
odeI' "von einem zu diesem Verkehr befugten Gewerbs­
manne", dagegen nicht deckt (W ellsp acher, Vertrauen, 
168, 169). Auf den ersten Blick liegt daher die Annahme 
Randas (Eigentum, 340) und anderer (Krasnopolski, 
Del' Schutz des redlichen Verkehrs usw., 1902, 19 f., u. a. m.) 
nahe, daB mit dem Entwurfe Martinis del' grundsatzliche 
Schutz des redlichen Erwerhes wieder aufgegeben und nul' 
mehr ausnahmsweise unter Verzicht auf einen einheitlichen 
Gedanken anerkannt sei. Man wird abel' vieUeicht doch mit 
mehr Recht ein einigendes Band in dem naturrechtlichen 
Gedanken des Verkehrsschutzes (Zeiller, 2, 133, u. a. m.) 
odeI', wenn man will, in Kants ausgleichender Gerechtig­
keit (Swoboda, a. a. O. 76) fin den. 

Unterstiitzt wird diese Auffassung durch den Umstand, 
daB Martini (§ 21, II, 3) eine zweite entscheidende 
Anderung vorgenommen hat. Del' Codex Theresianus hatte 
dem Beklagten den Beweis des objektiv unverdachtigen 

63 



Erwerbes auferlegt. Martini geht dagegen von der natur­
rechtlichen Vermutung des redlichen Erwerbes aus und 
stellt es nur dem KHiger frei, den Gegenbeweis gegen diese 
Vermutung zu fuhren. Das ist auch noch der Standpunkt 
des a. b. G. R (§ 368). Damit sind jedoch die objektiven 
Merkmale des verdachtigen Erwerbes, die schon der Codex 
Theresianus aufgestellt hatte, Ubernommen. Damit ist abel' 
die Lehre Martinis nicht als Bruch mit der Vergangenheit, 
sondern als deren Fort- und Umbildung deutlich gekenn­
zeichnet (Wellspacher, Vertrauen, 170), als naturrecht­
Hche Synthese romischer und germanischer Auffassung. 

Tatsachlich stoBen in der Frage des Eigentumserwerhes 
vom Nichtherechtigten zwei Welten aufeinander. Die eine 
(A. Menger, Das burgerliche Recht und die hesitzlosen 
Volksklassen, 3. Aufl., 1904, 127) sieht in dessen An­
erkennung einen unerfreulichen Sieg des Handelsgeistes 
uher die Eigentumsordnung, des Verkehrsrechts Uber das 
Sachenrecht, ein die Eigentumsordnung gefahrdendes Ubel 
(Binding, Die Ungerechtigkeit des Erwerbes vom Nicht­
eigentumer usw., 1905; Reichel, Gutglaubigkeit beim 
Fahrniserwerh, Griinhuts Z., 42, 174 ff.). Die andere 
(Wehli, Ger.-Z., 1904, 209ff.; Koban, Zwei Fragen aus 
dem burgerlichen Recht, 1909: Haben auf eigene Gefahr) 
will dagegen diese Erwerbsmoglichkeit zu einem allgemein 
herrschenden Prinzip erhohen wissen. Das ist im reichs­
deutschen (B. G. R, §§ 932 ff.) und schweizerischen Recht 
(Z. G. B., Art. 714) und eigentlich schon fruher im Handels­
recht (H. G. B., Art. 306) in der Tat im groBen und ganzen 
geschehen. 

Angesichts dieses Widerstreites der Meinungen hat der 
Entwurf des kunftigen hurgerlichen Gesetzbuches fur die 
Tschechoslowakei (§ 292) vielleicht am besten getan, das 
hisherige Recht (a. h. G. B., § 367) unverandert zu uber­
nehmen und dessen mittlere Linie heizubehalten. DaB un-
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beschadet dieses grundsatzlichen Standpunktes gewisse 
Anderungen und Erganzungen des Entwurfes wunschens­
wert sind, urn einzelne Zweifel der Auslegung endgUltig aus 
der WeIt zu schaffen, gehort nicht in diesen Zusammenhang. 

Dagegen ziemt sich vielleicht schlieBlich eine Nutz­
anwendung aus dem, was hier, weniger originell als zu­
sammenfassend, zu dem Probleme ges~gt werden wollte, 
im Hinblick auf die Person dessen, dessen hescheidener 
Ehrung diese Zeilen dienen wollen. Otto Pet e I' k a ist all 
seinen Kollegen, den alteren ehenso wie den jungeren, das 
leuchtende V orbild eines unermudlichen Arheiters im Dienste 
del' Wissenschaft, del' es insbesondere stets verstanden hat, 
die Fruchte del' rechtsgeschichtlichen Forschung fur das 
geltende Recht nutzbar zu machen. Er ist zugleich einer 
von denen, die seit jeher der Reformbedurftigkeit unseres 
Studienbetriebes und unserer Studienordnung das Wort 
geredet hahen. Wenn irgendeiner, so ist gewiB er berufen, 
die Bedeutung und N otwendigkeit del' Rechtsgeschichte fur 
die PfIege und fur die Fortbildung des geltenden Rechts 
zu hetonen. Diese seine Stellungnahme, die wohl nicht bloB 
von allen Rechtshistorikern, sondern von jedem einsichtigen 
Rechtslehrer geteilt wird, zu unterstutzen, ihre Berechtigung 
an einem in die Augen springenden Beispiele zu erweisen, 
das solI del' Sinn dieses durftigen Beitrages sein. 

Caveant consules! Mogen die Rechtsfakultaten nicht zu 
Vorbereitungsschulen fur juristische Praktiker herabsinken! 
Mogen sie bleiben,~as sie zur Ehre del' Wissenschaft, des 
Staates und seiner Volker waren und sein sollen, Pflanz­
statten del' Wissenschaft! Nur eine solche Studienreform, 
die von diesem Leitgedanken getragen ist, kann der Sache 
frommen. Kompromisse werden unvermeidlich sein, aber 
nur dann zweckmaBig und ertraglich, wenn sie den prakti­
schen Bedurfnissen entsprechen, ohne die Wissenschaft zu 

erschlagen. 
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EGON WEISS / DIE VERTEILUNG DER VINDIZIEN 
UND DER EIGENTUMSSCHUTZ BEl DER LEGIS· 

ACTIO SACRAMENTO IN REM 

Soviel von romischem Gedankengut auch heute lebendig 
ist, so durfen wir doch nicht damn voriibergehen, daB 
ersteres, wie WIT es in unseren Quellen niedergelegt finden, 
vielfach Spuren einer Denkungsart aufweist, die ihre Heimat 
nul' in ganz altertumlichen Zustanden und in einer ganz 
altertumlichen Gesellschaft, jenseits aller von uns als grund­
legend und wesentlich anerkannten Zustande haben kann. 
Manchmal konnten wir diese, ich mochte sagen, vorge­
schichtlichen Einrichtungen in einem gewissen U mfang 
zeitlich einordnen, so z. B. fur die Hausdurchsuchung 
lance et licio indogermanischen Ursprung annehmen 1. An­
deren Ortes ist die Sachlage verwickelter. Erst wenn wir 
von unserer altesten Vberlieferung noch ein odeI' zwei 
Schichten abheben, tritt das Urgestein del' archaischen Ge­
sellschaft, die solches Recht hervorzubringen vermochte, 
zutage. Hieher gehort die alteste Form del' rei vindicatio, 
del' legisactio sacramento in rem. 

I 

Seit es ein Individualeigentum gibt, muB die Rechts­
ordnung auf dessen Schutz Bedacht nehmen. Findet man 
in unserem Verfahren einen EigentumsprozeB, und ist das 
Ziel des Verfahrens, wie dies in aller Regel gefaBt wird, die 

1 E. WeiB, Z. S. d. Savigny-Stiftung XLIII 1922, 455 ff., Rheinische Z. S. XI, 
1922, 23; v. Schwerin, Die Formen der Haussuchung in indogermanischen 
Rechten, 1924, 1 ft.; Wenger, Der heutige Stand der romischen Rechtswissen­
schaft, 1924, 59. 

67 5* 



Entscheidung dartiber, cuius sacramentum iustum sit 1, so 
gelangt man zu einer psychologischen und juristischen Un­
moglichkeit. Kein Eigentumer wird sich damit zufrieden 
gehen, wenn ihm sein Eigentum entzogen wird und seine 
Genugtuung darin hestehen soll, daB die Entscheidung dahin 
ergeht, seine Eigentumshehauptung sei die richtige gewesen. 
1st dies einleuchtend, so wolle man noch hedenken, was alles 
Gegenstand unserer Legisactio war. Allerdings horen wir hei 
Gaius 2 von del" Vindicatio filii nul" im Zusammenhang mit del" 
Adoption, aher nach del" Anlage des V organges mussen doch 
auch Falle denkhar gewesen sein, wo die Kontravindikation 
nicht unterhlieh. Del" VerginiaprozeB, von dem noch zu spre­
chen sein wird, gehort allerdings zunachst in einen anderen 
Zusammenhang, denn hier wurde in unserer Uherlieferung 
nicht die patria potestas des Klagers hehauptet, sondern daB 
die Verginia dessen Sklavin sei 3. Das interdictum de liberis ex­
hibendis, item ducendis\ ist als solches honorarischen, daher 
spateren Ursprunges als das Legisactionen-Verfahren. 

In Wirklichkeit findet auch in diesem Verfahren ein ge­
richtlicher Schutz des Hahens del" Sache statt, und zwar 
durch die Verteilung del" Vindizien. Dies ist natfulich schon 
his her nicht uhersehen und nul" die Tragweite del" Ein­
richtung verkannt, ihre Einordnung in die Geschichte del" 
Entwicklung des Rechtsganges nicht richtig gewfudigt 
worden. Mit dies em Vindicias dare entscheidet del" Magistrat 
fiher das Hahen del" Sache. 

1 Wenger, Institutionen des ROnllschen ZivilprozeBrechts, 1925, 121, Anm. 16; 
134, Anm. 8. 

2 II, 1.34; Gellius V, 19, 3, ... apud eum apud quem legisactio est, vindicantur. 
V gl. an neuerem Schrifttum III A 2223 f. E. WeiB unter status controversia in der 
Realenzyklopadie von Pauly-Wissowa III A 2433. Kruger, Der Ingenuitats- und 
LabiotinitatsprozeB, Studi Riccobono II, 230 ff. 

a Livius IV, 44: '" Claudio clienti negotium dedit, ut virginem in servitutem 
assereret. Pomp D. I, 2. 2, 24. 

4 Lenel, Epa 488; Berger in Pauly-Wissowas Realenzyklopadie IX, 1642, 
s. Nr. 12, 13. 
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II 

Auch die groBte V orsicht hei del" Erorterung tiber das 
Vindicias dare wird mit Beruhigung davon ausgehen konnen, 
daB das Wort Vindiciae ersichtlich mit Vindicare zusammen­
hangt 1. Dem Juristen Servius Sulpicius, einem Zeitgenossen 
Ciceros 2, wird, wie es scheint, eine AuBerung tiber diesen 
Zusammenhang zugeschriehen, fiher die Festus p.51S Lindsay 
folgendermaBen herichtet: 

... iam singulariter formato vindiciam esse aut ... [q]ua 
de re controversia est, ab eo, quod vindicatur. 

Auch Festus selhst sagt a. a. 0.: Vindiciae appeUantur 
res eae, de quibus controversia est. 

AuBerdem herichtet Festus, del" Grammatiker Cincius 
hahe sich uher das Wort geauBert. Da das Werk, aus dem 
das Zitat stammt, nicht angegehen ist, so wird angenommen, 
daB es dem Buch "de verbis priscis" entnommen ist 3. 

Darnach soll Cincius gemeint hahen: 
Vindiciae olim dicebantur illae, quae ex fundo sumptae in 

ius adlatae erant. 
Doch hezieht sich dies ersichtlich nul" auf die Reprasen­

tation des fundus durch eine pars, an del" sich nach dem 
Bericht des Gaius IV 17, die Rei vindicatio vollzog. Hier 
ist nul" eine Teilerscheinung herausgegriffen, wahrend del" 
Bericht des Gaius die innere Wahrscheinlichkeit ffu sich 
hat; demzufolge fand die Verteilung del" Vindizien all­
gemein und nicht hloB hei del" Vindikation eines Grund­
stuckes statt. Auch die AuBerung des Gellius kann wohl 
nicht anders verstanden werden, als daB er hei Erorterung 

1 Auf die Frage nach dem spracblichen Sinn des W ortes Vindicatio muB bier 
nicht eingegangen werden, vgl. die Nachweisungen von Betti, La vindicatio 
Romana primitiva, Filangieri 1915, S. 4, Anm. 11 (Sonderahzug); dazu kritisch 
Dull, Z. S. d. Savigny-Stiftung LIV 1934, 100 ff., und Senn in den Verhandlungen 
des Internationalen Historikerkongresses in Warschau 1933. 

2 Z. B. Kruger, Literatur und Quellen, 66. 

a Wissowa in der Realenzyklopadie III, 2555. 
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des Rechtes seiner Zeit (160 n. Chr.) den Gegenstand des 
Eigentumsstreites ohne Unterscheidung als Vindicien be­
zeichnet 1; doch setzt noch Arnobius (295 n. Chr.) bei seinen 

Zuhorern Kenntnis der Bedeutung der Vindizienverteilung 
voraus 2• 

Das vindicias dare ist also tatsachlich die Verfugung des 
Gerichtsmagistrates uber das Haben der Sache. Fur den 
Leser seiner Zeit erlautert dies Gaius IV 16, mit den 
Worten interim ali quem possessorem constituebat, gewiB dem 
urspriinglichen Sinn nicht entsprechend, da die auf ius 
honorarium beruhende possessio erheblich junger sein muB 
als der altertumliche Begriff der Vindiciae. Nur hingewiesen 
sei darauf, daB andere Quellen den Ausdruck vindicias dicere 
gebrauchen 3. Die Vindiciae schlieBen sich an den gericht­
lichen Zweikampf, die provocatio ad sacramentum, und eine 
dritte Gruppe von Vorgangen an, die Gaius a. a. O. durch 
die Bezugnahme auf die uns unbekannte legis actio sacra­
mento in personam umschreiht. Es ware denkbar, daB die 
Bestellung des iudex gemeint war, von der wir anschein~nd 
im Zusammenhang der legisactio sacramento in personam bei 
Gaius IV 15 in dem erhaltenen AbsatzschluB horen. 

Nun ist indes in unserer Vberlieferung die Verteilung der 
Vindizien nicht so gedacht, daB damit das Haben der Sache 
endgiiltig ubergehen sollte; sie steht vielmehr ihrer Anlage 
nach hinter der Entscheidung iiber das Eigentumsrecht 
zuruck. Es bestehen nicht weniger als drei Mittel, um einen 
dem Eigentumsrecht, wie es durch den SakramentsprozeB 
festgestellt wird, entsprechenden Zustand herbeizufuhren. 

a) Schon der Prator fordert denjenigen, dem er das 

1 20, 10: Ex iure manum consertum verba sunt ex antiquis actionibus, quae cum 
lege agitur et vindiciae contenduntur, did nunc quoque apud praetorem solent. 

2 IV 16, p. 155, Reifferscheid: ... quis arbiter cervicibus tantus erit, quis inter 
personas huius modi aut vindicias iustas dare aut sacramento conetur pronuntiare 
non iniusta? Wlassak, Z. S. d. Savigny-Stiftung XXV 1904, 89, Anm. 1. 

3 Wlassak, a. a. O. 90 ff. 
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Haben der Sache zuweist auf, seinem Gegner Burgen litis et 
vindiciarum zu stellen. Diese ubernehmen also die Haftung 
fill die Sache \ fur ihre Ruckerstattung und die Ruckerstat­
tung der in der Zwischenzeit erzielten Fruchte (id est rei et 
fructuum) im Faile eines fur den Erstgenannten ungiinstigen 
Ausganges des Sakramentsprozesses. Man nimmt an 2, daB 
die Verpflichtung der praedes an und fill sich, wie schon 
der Zusammenhang nahelegt, auf N aturalrestitution ge­
gangen sei, daB sie sich indes hatten durch Zahlung des 
Streitwertes von dieser Haftung befreien konnen. Dies wird 
auf Gaius IV,89, gestutzt. Hier berichtet Gaius von der 
satisdatio im dinglichen ProzeB und bemerkt, daB letztere 
deswegen im dinglichen Rechtsstreit erforderlich ist, wei! 
inzwischen der Besitz auf eine Partei ubergeht oder bei 
einer Partei verbleibt. Unterliegt letztere und gibt sie die 
Sache nicht heraus, ohne auch die aestimatio zu leisten, so 
muB auch in dem dem Schriftsteller offenbar vorschwebenden 
Sponsionsverfahren die Moglichkeit bestehen, die erwahnte 
Partei oder ihre Burgen in Anspruch zu nehmen. Da nun 
die Verpflichtung der sponsores in dies em Stadium nicht 
weitergehen kann als die Verpflichtung des Hauptschuld­
ners, so wird ahnlich wie fur den griechischen syyUO\; an­
genommen, daB auch sie sich, und zwar nicht bloB im Spon­
sions-, sondern schon im Lesgisaktionenverfahren, durch die 
Leistung der aestimatio, also des Streitwertes befreien 

1 Ascon. in Verr. II, 1, § 114, p. 191, Bruns IF 72 hat nur die unversehrte 
Ruckstellung vor Augen: ". .. qui eam tenet, dat pro praede litis et vindiciarum 
adversario suo, quo ille satisfaciat (richtig wohl quo Wi satis fiat) nihil se deterius 
in possessione factur um usw. Vgl. auch die Para1lelstelle zu Gaius IV 16, 

Gaius IV 94. 

2 So Sethe-Partsch, Demotische Urkunden 1910, 439; Betti, Studi sulla 
litis aestimatio I, 1915, 9: cosi nella legisactio sacramento in rem i praedes si obbli­
gavano sollo condizione alternativa, purche non venisse restituta la res ipsa pagata, 
poenae nomine, la sua aestimatio. Wenger, Institutionen des romischen Zivil­
prozeBrechts, 1925, 122, Anm. 6; Levy, Z. S. d. Savigny-Stiftung XLII 1921, 487, 
spricht nur von einem "vertraglich eingeraumten Loskaufrecht". 
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konnten. Schuld und Haftung sind also naeh doppelter 
Riehtung getrennt; einmal erhalten meht die haftenden 
Praedes die zuriiekzustellende Saehe, sondern eine der 
heiden Parteien 1, und femer wird zwar die Ruekstellung 
der Saclie gesehuldet, aber die Haftung geht nur auf die 
aestimatio. Es ist dies eine andere Seite des oben dar­
gelegten Grundsatzes, daB das Sakramentsverfahren mcht 
imstande ist, das Haben der Saehe wirksam zu sichern, 
steht anderseits mit der von Gaius IV 48, berichteten 
urspriingliehen Verurteilung auf die Saehe sellist nieht im 
Widersprueh, wenn man mit der neueren Lehre richtig 2 

anmmmt, daB es sieh hier um ein sinnloses Texteinschiebsel 
handelt und daB auch in dem uns beschaftigenden Ver­
fahren zu V ollstreekungszwecken nur gegen die Bfirgen 
und nur durch ein sieh naturgemaB auf Geld richtendes 
Schatzungsverfahren vorgegangen werden konnte. 

b) Bereits die ZwolfTafeln (XII 3) sollen die Bestimmung 
enthalten haben: 

Si vindiciam falsam tulit, si velitis . . . [prae-] tor arbitros 
tris dato, quorum arbitrio... fructus duplione damnum 
decidito (Festus p. 518 Lindsay). 

Zunaehst ergiht sich aus unserer Stelle, daB schon den 
Zwolf Tafeln ein Rechtszustand zugeschrieben wurde, in 
welchem daffir V orsorge getroffen wurde, eine Ausgleichung 
herheizufiihren, wenn durch den Gerichtsmagistrat einer 
Partei das Heben der Saehe, die Vindizien, zugeteilt werden, 
und sieh naehher herausstellt, daB er nieht Eigentumer, 
sein sacramentum also iniustum ist;j. Der Ausdruek dafiir 

1 Darin liegt der Gegensatz zu den hei Sethe-Partsch, a. a. O. 530, Anm. 2, 
angefuhrten, mittelalterlichen Quellen, die daher fur die romische Rechtsent­
wicklung ohne Bedeutung sind. 

2 So iiherzeugend KreHer, Z. S. d. Savigny-Stiftung LV 1935, 181; altere 
Ansicht hei Wenger, a. a. O. 136, Anm. 10. 

a Levy, Z. S. der Savigny-Stiftung XXXVI 1915, 31 ff.; LIV, 1933, 306; 
Herdlitzka, a. a. O. XLIX 1928, 27, Anm. 3. Dort in Anm. 2 weiteres Schrift-
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ist vindiciam falsam ferre. 1st nun die schon langst vor­
gesehlagene und wohl kaum einem begriindeten Zweifel 
ausgesetzte 1 Erganzung [prae]tor riehtig, so wfirde unsere 
Stelle besagen, daB der Prator drei Sehiedsrichter 2 ein­
setzt, die den Schaden festzustellen haben, der dureh den 
unreehtmaBigen Bezug der Fruchte entstanden ist. Diesen 
Sehaden ersetzt, qui vindiciam falsam tulit, in doppelter 
Hohe. Schon daraus geht hervor, daB nicht einmal betreffs 
der Fruchte N aturalrestitution ins Auge gefaBt ist. Den 
Grundsatz der Geldentschadigung ffir die in der Z wisehen­
zeit gezogenen Fruchte maehte sieh aueh der romisehe 
Senat zu eigen, wenn er uber Gebietsstreitigkeiten ent­
sehied 3. Eine Bestimmung iiher die Ruekstellung der Saehe 
ist aus der Stelle der Zwolf Tafeln nieht zu entnehmen. 
Anders allerdings der spatere ProzeB. 

e) Wesentlieh weiter geht das Sponsionsverfahren. Hat 
der Unterliegende den Besitz der Saehe erhalten, so wird 
er zu ihrer Ruckstellung aufgefordert (Gaius IV 167). Da­
neben steht noch das Cascellianum sive secutorium iudicium 
de possessione reciperanda (Gaius IV 166) und im Eigentums­
streit per sponsionem ein iudicium fructuarium, wenn es der 
victus in der fructus licitatione verschmaht, von dem iudicium 
Cascellianum Gebrauch zu machen (Gaius IV 169) . .Ahn­
liches darf wohl ffir den Legisaktionen-ProzeB kaum an-

tum, woraus Betti, Litis aestimatio I 1915, 16ff.; Ehrhardt, a. a. O. 43 hervor­
zuheben sind (nicht .ganz klare Polemik gegen Betti). 

1 Cuiacius, Abs. V, 21, editio Neap. III 128, schlagt vor: Si vindiciam falsam 
tulit sive litis praetor; hingegen C. O. Muller: Si vindiciam falsam tulit stlitis 
[vindiciarum praetor arbitros tris dato. Wetzell, Der romische VindikationsprozeB, 
1845, 32, schlagt Ausfiillung der Lucke nach is mit den Worten qui vicit, 
Prae]tor vor. 

2 Wlassak, Realenzyklopadie II 410, Z. 2; Wenger, Institutionen, 57, Z. 2. 

3 Polyb. XXXII, 2 (Massinissa u. die Karthager). 5 xfLt'o,SP(J)v os 7i:OWtlfLSV(J)V 

,"Iv &vo:.:pop&.v t7tl ,"Iv crU"fY..A'lJ'OV lmsp ,illv &fL:PW~'lJ,OtlfLSVWV Y •• ,. A. 8 wcr,s fL"I fLOVOV 
,&'£ 7tOAEt~ uo:.l ,"Iv xwpo:.v &.7tO~o:.AarV, o:.;),&' Y..o:.l 7i:SY"Co:.Y..ocrto:. ,cti,o:.v,o:. 7tPO;&SLVo:.t 1:'7;;; 

Y..o:.p7ta[o:.£ 1:illy Xpovwv, 56 oil cr!)yS~'lJ ,,(svscr&o:.t ,"Iv &.fL:Ptcr~1'j''lJcrLV. 
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g~nommen werden; fur das iudicium Cascellianum ware eine 
solche Annahme ausgeschlossen, weil unser iudicium auf 
den Juristen Cascellius der ausgehenden Republik zu­
ruckgefuhrt wird und von ihm komponiert ist 1. Alles dies 
ware unmoglich, wenn es zur Zeit des Cascellius, wo das 
Legisaktionen - Verfahren noch in voller Blute stand 2, 

dort bereits etwas Ahnliches gegeben hatte. 

III. 

Vberblickt man das eben Gesagte, so ergiht sich, daB 
unter allen in diesem Verfahren der legis actio sacramento 
in rem denkharen Entscheidungen nur die des Prators zu 
einem dauernden Ergebnisse fuhrt; sie ist es, die das Haben 
der Sache verteilt. Diese Entscheidung ist endgultig, zwar 
nieht ihrer Anlage nach, wie sie sich in geschichtlicher Zeit 
darstellt, wohl aber ihrer Wirkung nacho Alles, was ge­
schieht, urn diese Wirkung wieder ruckgangig zu machen, 
ist unzureichend und f-ahrt nicht zu jenem Ergebnis, welches 
jedermann anstrebt, dem sein Eigentum entzogen worden 
ist. Der SakramentsprozeB stellt nur fest, cuius sacramentum 
iustum sit. Auf der Seite des Siegers hat dies zunachst die 
Folge, daB die Hafter fur die Sakramentssumme, die 
praedes, welche er gestellt hat, frei werden 3. Der Sieger 
erhalt die Sakramentssumme nicht, von der wir vielmehr 
wissen, daB sie in publicum cedit (Gaius IV 16). Schon dies 
allein legt die Auffassung nahe, daB das Sakramentsver­
fahren seiner Anlage nach gar nicht den Schutz des be­
drohten Privatrechts im Auge hatte. Es ist vielmehr, man 

1 Wlassak, Die klassische ProzeBformel (Wiener S. B., 202, 3, 1924), 28. 
Zum Verfahren Lenel, Epa, 472. Eingehende Darlegung bei Berger, Realenzyklo· 
padie IX, 1693 ff., bes. 1695. 

2 Mitteis, RPR. 52, Anm. 30. 

3 Vgl. Herdlitzka, a. a. O. 

74 

mag das sacramentum wie Immer erklaren, vie! eher eln 
Verfahren im Hinblick auf den Staat als Trager und Racher 
des gestorten Rechtsfriedens 1. 

In unserer Vberlieferung besteht bereits eine Ruckgabe­
verpflichtung, aber diese Verpflichtung beruht nur auf der 
Haftung der praedes litis et vindiciarum und den zivilen 
Privatstrafklagen. Versucht man es, diese Verhaltnisse be­
grifflich zu durchdringen, so spielt wohl der Gegensatz von 
Schuld und Haftung herein. Wer im SakramentsprozeB 
unterlegen ist, von dem steht fest, daB seine Eigentums­
behauptung nicht der Wahrheit entsprochen hat. Hat ihm 
der Magistrat das Haben der Sache zugeteilt, so ist er zur 
Ruckgabe verpflichtet. Er schuldet sie also naturlich, eine 
Haftung besteht aber nur betreffs der Burgen, betreffs 
seiner nur nach der erwahnten Bestimmung der Zwolf 
Tafeln iiher die Strafklage "si vindiciam falsam tulit". 
Sowohl die Haftung nach dieser Bestimmung als auch die 
Haftung der praedes geht, wie betreffs letzterer oben be­
merkt 2, auf Geld. Auch yom Standpunkte einer archaischen 
Gesellschaft mit ihren gewill nicht allzu weitgehenden An­
spruchen auf staatlichen Rechtsschutz muBte hier eine 
Lucke fuhlhar sein. Man hat diese Lucke durch einen Hin­
weis auf die Selhsthilfe ausfullen wollen 3, die dem obsiegen­
den Teile zugestanden habe. Es giht indes daffu gar keinen 
Beleg. N irgends begegnen wir dem Gedanken, daB der Ausgang 
des Sakramentsprozesses die bis dahin unzulassige Selhst­
hilfe rechtfertigt. Die ffu diese Auffassung angefuhrten 
AuBerungen der Literatur hetreffen entweder nicht die 

1 Zum Rachegedanken im altesten ProzeB s. WeiB, Rheinische Z. S. XI, 
1921, 12 ff. (S. A.); Wenger, Institutionen des rOnllschen ZivilprozeBrechts, 9, 
Anm. 12; 215. Neuerdings Diille, Z. S. d. Savigny.Stiftung LIV 1934, 106, 
unter c, 107. 

2 s. O. S. 67. 

3 Koschaker, Z. S. der Savigny.Stiftung XXXVII 1916, 335. 
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V ollstreckharkeit, sondern die Erhehung der Eigentums­
klage 1, die hegreiflicherweise wirklich nur durch eine Hand­
lung des sich in seinem Recht verletzt Fuhlenden erfolgen 
kann; oder aher sie handeln, allerdings erst J ahrhunderte 
nach dem Ahkommen des Legisaktionenverfahrens, zwar 
von dem Vollzug des ohsieglichen Urteils im Eigentums­
prozeB, ohne aher die Frage zu heruhren, oh dieser V oIlzug 
im Wege der Sellisthilfe stattgefunden hat 2. Die Annahme, 
daB die Entscheidung im Sakramentsprozesse die Sellist­
hilfe, wenn del' Ausdruck gestattet ist, legalisiert hahe, ist 
auch innerlich unwahrscheinlich, wenn man fUr das Legis­
aktionen- und noch fUr das Sponsionsverfahren erwagt, 
daB es, streng genommen, hier iiherhaupt keinen siegreichen 
Eigentumsklager gmt, weil die Entscheidung im Sakraments­
prozeB nur iiher das iustum sacramentum und im Sponsions­
verfahren nur iiher die Sponsionssumme ergeht; von ihr 
sagt Gaius IV 94, ausdrucklich, daB sie nur praeiudicialis 
sei und niemals eingetriehen werde 3. 

Nun ergeht aher doch im LegisaktionenprozeB eine solche 
Entscheidung uber die Sache sellist, es ist dies das mehr­
fach erwahnte Vindicias dicere, die Entscheidung des Ma­
gistrates iiher den Gegenstand der rei vindicatio. Sie steht 
gleichwertig neben der das Eigentum ubertragenden 4 Ad­
dictio hei der in iure cessio, falls die Contravindicatio unter­
hleibt ( Gaius II 24). Wir muss en demnach annehmen, 

1 Ovid, Fasti IV 90: quem Venus iniecta vindicat alma manu. Amores I, 4, 40: 
et dicam mea sunt iniciamque manum; III, 9, 20: iniciam dominas in mea iura 
manus. Ahnlich Quinctilianus, declo 350: translatis manus inicit et suos dicit. 

2 Unter Vollzug der EigentumskIage wird hier die Erfiillung des Klagebe­
gehrens zur Abwehr der condemnatio verstanden, also Unterwerfung unter das 
Arbitrium de restituendo. Pap. 1. 12 resp. D. XL 12, 36: Dominus, qui optinuit, 
si velit servum suum abducere, litis aestimationem pro eo accipere non COgitUT. Anders 
Watzell, 62. 

3 Vgl. indes die Einschrankungen Rabels, Z. S. der Savigny-Stiftung XXVII 
106, 294. 

4 Wlassak, a. a. O. XXV 1904, bes. 113. Wenger, Institutionen 1925, 102 f. 
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daB zwei Entscheidungen gefallt werden, die eine uher die 
Sache sellist, das Vindicias dicere, also die Zuweisung der 
Sache durch den Magistrat und die Entscheidung des 
iudex iiher das Strafverfahren, das der anstellt, der die 
Unrichtigkeit cler Eigentumshehauptung seines Gegners 
(quando tu inu iria vindicavisti) behauptet, also, da Behaup­
tung gegen Behauptung steht, eigentlich ein doppelseitiges 
Verfahren mit zwei Klagern und zwei Beklagten, ahnlich 
wie spater heim interdictum duplex 1. Gegenstand des Straf­
verfahrens ist die summa sacramenti, quod in publicum 
cedebat (Gaius IV 16), das also nicht etwa zur Befriedigung 
des Geschadigten diente, sondern den Friedenshrecher im 
Interesse des publicum, doch wohl ehen wegen der Storung 
des Rechtsfriedens, der ehen erwahnten iniuria, strafte. 
Bei der summa sponsionis ist dann der Strafcharakter ah­
gekommen; sie fallt weder dem publicum zu, eine Moglich­
keit, die Gaius IV 94, nicht einmal einer Erwahnung mehr 

fUr wert halt, noch auch dem Gegner. 
Welches die V orstufe dieses Verfahrens war, welche Be­

deutung das sacramentum urspriinglich hatte, wird wohl 
schwerlich jemals mit voller Sicherheit aufgeklart werden. 
GewiB hangt das sacramentum mit der V orstellung von 
der Sazertat zusammen, und man kann wohl mit Be­
ruhigung annehmen, daB es urs priinglich eine Sellistver­
flu chung darstellt, an deren Stelle die unter den damaligen 
wirtschaftlichen Verhaltnissen sehr erhehlichen Satze von 
fiinfhundert und funfzig As treten, also urspriinglich nicht 
weniger als 163 kg 725 g Kupfer fur fiinfhundert As2; daB 
spaterhin der Rechtsverkehr den Lihral-As mit dem Silber­
sesterz gleichstellte 3, ist fUr den in Rede stehenden Zeit-

1 Z. B. Berger unter Interdictum in der RealenzykIopadie von Pauly-Wissowa­

Kroll IX 1695. 

2 Kubitschek in der RealenzykIopadie von Pauly-Wissowa II 1499. 

3 Mommsen, Geschichte des romischen Miinzwesens 302 ff. 
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abschnitt ohne Belang. Unserem Verstandnis ist es voll­
kommen entruckt, welche Bedeutung das sacramentum 
vor der Entstehung der legis actio hatte 1. In dieser legis actio 
heillt der gerichtliche Zweikampf Vindicatio. Durch sein 
Friedewirken (mittite ambo hominem) verbietet der Ma­
gistrat diesen Zweikampf. Hierauf erst, also nach voll­
zogener und beendigter Vindicatio kommt es zur provocatio 
ad sacramentum. Das Verfahren, von dem hier gesprochen 
wird, folgt demnach zwar zeitlich auf den gerichtlichen 
Zweikampf; gedanklich und inhaltlich indes tritt es an 
dessen Stelle, ersetzt die Eigenmacht und beruht auf dem 
sacramentum als Grundlage. Noch darfin diesem Zusammen­
hang daran erinnert werden, daB es die Entscheidung des 
Prators uber das Haben der Sache, die Vindizien ist, die 
die legis actio konstituiert. Gaius (II 24) bemerkt nach der 
Erwahnung der inhaltlichen gleichwertigen Addictio bei 
der in iure cessio: idque legis actio vocatur 2. 

Diese Entscheidung des Gerichtsmagistrates wirkt end­

giiltig. In unserer Vberlieferung wird ihrer nicht mehr als 
einer endgiiltigen gedacht, und zwar deswegen nicht, weil, 
wenn sich im SakramentsprozeB nachher herausstellt, daB 
das Haben der Sache unrichtig verteilt worden ist, Haf­
tungen zur Entstehung gelangen, namlich der praedes, 
und auch des dinglichen Schuldners; freilich umfaBt die 
Strafklage der Zwolf Tafeln nur die Fruehte. Aher diese 
Haftungen fuhren samtlich nur zu Geldleistungen, sie 
fuhren nicht zur Sache sellist. Vber sie ist dureh die Ver­
teilung der Vindizien endgultig entsehieden; es steht im 
guten Willen der Hafter (praedes) und vor aHem dessen, 
dem das Hahen der Saehe zugesproehen wurde, ob der 

1 Vgl. zum Folgenden die (sehr abweichenden) Ausfuhrungen Junckers, 
Gedachtnisschrift. Seckel (Abhandl. der Berliner Juristischen Fakultat IX) 1924, 
194ff.; Levy, Z. S. der Savigny-Stiftung XLVIII 1928, 683 ff. 

2 Wlassak, a. a. O. 86, Anm. 1. 
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dureh den SakramentsprozeB als soleher erwiesene Eigen­
turner, gegen den die Vindizienverteilung ausgefallen ist, 
jemals die Saehe wiedersieht, oder sieh mit einem Geld­
ersatz zufrieden geben muB, der aueh von der Zahlungs­
fahigkeit der Hafter abhangig gewesen sein wird. Der, zu 
dessen Gunsten, wenngleieh zu Unrecht, die Vindizien er­
teilt wurden, ersitzt dann die Sache; die altere Usucapio 
verlangt ja keinen Titel, fUr die jiingere stand die Ersitzung 
pro emptore zur Verfugung 1; Gaius sagt uns dies aus­
drueklieh von dem, der den Streitwert begliehen hat 2. 

Wer den hier vorgetragenen Standpunkt teilt, wird sieh 
des Eindruekes nieht erwehren konnen, daB wir bisher die 
Bedeutung der Verteilung der Vindizien untersehatzt hahen 
durften. Dies hangt wohl mit der Ausdrueksweise des 
Gaius, insbesondere seiner Auffassung zusammen, daB es 
sieh hier nur um eine vorlaufige Verfugung handle (interim 
ali quem possessorem constituebat IV 16). Indes hat Gaius 
das alte Recht nieht mehr verstanden; sonst hatte er aueh 
nieht den viel spateren, honorarisehen Begriff der possessio 
in dies en quiritisehen ProzeB hineinhringen konnen. Die 
Auffassung der alten Zeit von der Bedeutung der Vindizien 
war eine ganz andere. Es ware darauf zu verweisen, daB 
der aus alten Quellen schopfende Gellius (XX 10, 1), 
ubrigens ein Zeitgenosse des Gaius, den Streit um die Vin­
dizien als den Hauptinhalt der legisactio hezeiehnet, wahrend 
Gaius nur von der Verfugung des Prators sprieht 3. Viel 
hezeiehnender ist indes die Vberlieferung des Verginia­
prozesses in der bei Livius begegnenden Form. Zwei 
Tage wird da unter lehhafter Beteiligung der Offentlich­
keit um die Vindicien gestritten, also ob die Verginia auf 

1 So fur das Formularverfahren Levy, Die Enteignung des Klagers im For­
mularprozeB, Z. S. d. Savigny-Stiftung XLII 1921, 485. 

2 Gaius 1. 6 ad edictum provo D. XLI, 4, 1; Levy, 482. 

3 Gell. XX 10, 1: cum lege agitur et vindiciae contenduntur. 
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freiem FuBe hleihen soll 1. Bezeichnend ist, in welcher Weise 
der Historiker uher die Entscheidung des Gerichtsmagi­
strates herichtet. "I", inquit, "lictor, summove turbam; 
et da viam domino ad prehendendum mancipium 2." Dies 
sieht nicht nach einer vorHiufigen Verfugung aus, wie sie 
uns Gaius a. a. O. herichtet. Es macht uns hegreiflich, daB 
uns weiter erzahlt wild, der Vater Verginius hahe seine 
Tochter lieher mit den Wort en "hoc te uno, quo possum", 
ait "modo, filia, in libertatem vindico" umgehracht, als daB 
er dies gcduldet hatte. Es gah ehen fill ihn keine andere 
Hilfe mehr. So wird uns auch klar, welche Bedeutung dem 
Satze zukam, daB die Vindizien im FreiheitsprozeB stets 
secundum libertatem zu erteilen seien. 

IV. 

Erwagt man das ehen Gesagte, so zeigt es sich, daB es 
sich eigentlich in unserer Uherlieferung der legis actio in 
rem um zwei nach ihrer Anlage, ihrem Grundgedanken 
und ihrem Zweck untereinander ganz verschiedene Ver­
fahrenstypen handelt. 

a) Da ist zunachst das Verfahren um die Entscheidung 
des Gerichtsmagistrates. Es knupft an den Akt des vindicare 
an, den Gaius heiden Parteien zuschreiht (cum uterque 
vindicasset). Der Ausdruck vindicare seIher umfaBt sowohl 
den gerichtlichen als auch einen auBergerichtlichen Akt:1; 

1 Liv. III 44-48. 

2 L i v. III 48. Es entspricht dem Wesen rechtswissenschaftlicher Schriftstellerei, 
daB Pomp. D. I, 2, 2, 24, auf solche Einzelheiten nicht eingeht. Begreiflicherweise 
ist der Bericht des Livius nur fur die Anschauung seiner Zeit oder der Zeit seiner 
Quelle von Bedeutung. Noch ware daran zu erinnern, daB Pomponius (uhrigens 
auch Liv. III, 45) den Satz wer die Verteilung der Vindizien fUr alter als die 
zwolf Tafeln halt. 

3 Hieruber eingehend Betti, La vindicatio quale Atto del processo reale legittimo, 
Rendiconti R. Istituto Lomhardico XLVIII, 11, 504 ff. Er verweist auf Servius 
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nur der gerichtliche Akt ist eine legis actio (Gaius IV 29). 
Mit dem Friedewirken des Gerichtsmagistrates hangt he­
grifflich dessen Entscheidung Uher das Hahen der Sache, 
die Verteilung der Vindizien zusammen; unmoglich konnte 
er sich angesichts der heiden Vindikationen nur darauf he­
schranken, den Parteien anzuhefehlen, yom Streitgegen­
stand ahzulassen. 

h) Auch die zweite Gruppe der Verfahrenshandlungen 
hangt mit dem vindicare zusammen, aher in einem ent­
gegengesetzten Sinne. Ihr Gegenstand ist nicht die Erledi­
gung der Vindikationen, sondern ein Strafverfahren wegen 
unhegriindeter Vindicatio, das dann mitteIhar zur Recht­
fertigung der einen oder anderen Eigentumshehauptung 
fuhrt. Eingeleitet wird es durch die provocatio ad sacramen­
tum, durch den qui prior vindica[verat], also nach unserer 
Ausdrucksweise des KHigers, der sich indes fur den Fall 
seines Unterliegens zur gleichen Leistung an das publicum 
(Gaius IV 13; 16) verpflichtet wie sein Gegner. Beide 
Gruppen von ProzeBhandlungen sind nun in ungemein 
kunstvoller Weise ineinander geschohen. Der KHiger in 
dem ohen dargestellten Sinne hat nur dann Hoffnung 
darauf, zu einer ihm giinstigen Verteilung der Vindizien 
zu gelangen, wenn er die "poena sacramenti" (Gaius IV 
14) auf sich nimmt, wahrend den Beklagten, der die Sache 
nicht preisgehen will, die Defensionspflicht 1 trifft, die unter 
anderem auch die Uhernahme der gleichen Verpflichtung 
in sich schlieBt. 

in Verg. Aen. X, 419 (Bruns, Fontes IF, 78) ... nulla iudicis auctoritate rem nobis 
debitam vindicamus. Hinzuweisen ware auch auf Festus unter Vindex p. 516 
Lindsay: Vindex ab eo, quod vindicat, quo minus is, qui prensus est, teneatur. In 
anderem Zusammenhang Dull, ZS. der Savigny-Stiftung LIV, 1934, 100 ff. 
(dort S, 110 wer Boethius in Cic. top. 2). 

1 Bei der actio in rem hesteht kein Einlassungszwang, zuletzt Wlassak, Con­
fessio in iure und Defensionsverweigerung nach der lex Rubria de Callia Cisalpina, 
Miinchner S. Ber. 1934, 8, 34, Anm. 10. 
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V. 

Versucht man das gewonnene Ergehnis hegrifflich em­
zuordnen, so ergiht sich hei Anlegung des MaBstahes gegen­
wartiger Anschauungen Uher die Bedeutung richterlicher, 
das hellit nach Durchfuhrung eines Prozesses ergangener 
Entscheidungen eine groBe Unsicherheit der Eigentums­
verhaltnisse. Die Entscheidung des Magistrates Uher das 
Hahen der Sache, also die Vindizienerteilung, wird insofern 
als nicht ganz verlaBlich anerkannt, als ihre mittelliare 
N achpriifung durch die Strafklage stattfindet. Trotzdem 
ist sie endgiiltig; sellist als man einen Titel zur Usukapion 
forderte, genugt die Leistung der litis aestimatio als Grund­
lage des Eigentumserwerhes. 

Der Schutz des Hahens der Sache erfolgt nur durch den 
Magistrat; allzu groBer Willkiir soll hei der Vindicatio in 
servitutem die Regel (s. o. S.80) vorheugen, daB die Vin­
dizien stets secundum libertatem zu verteilen sind. Der an 
und fur sich naheliegende Gedanke, daB die Ohrigkeit den 
Schutz des Hahens der Sache als Aufgahe des Gemein­
wesens wahrzunehmen hahe 1, findet inshesondere hei den 
Griechen Entsprechungen. In einer mehrfach 2 hehandelten 
Stelle hespricht Aristoteles, 1\.&. 'ltOA. LVI, 2, die Zu­
standigkeiten des '1\.Pxwv &'ltwvt)p.o~. Da horen wir: Kod 8 
P.EV apxwv su&u~ stO'SA&WV 'ltpG)''Cov P.EV xYJpU"C"CSL, oO'tX "Ct~ stxs, 
nplv tXu"Cov StO'sA&sTv d~ "C~v &pX~v, "CtXlh' exsLV XtXt xptX"CsTv 
P.SXPL &pxij~ "CSAOU~. DaB unsere Stelle nur die XAijpOL oder 
nur das Eigentum an Liegenschaften hetrifft, ahnlich wie 

1 Unbegreiflicherweise spricht sich der Aufsatz Rosenhergs, "Res puhlica" 
(Realenzyklopiidie I A., hes. 658), damher nicht aus. 

2 Pappulias, Z. S. d. Savigny-Stiftung XXVII 1906, 360 ff.; hereits vorher 
v. Schoeffer, Realenzyklopiidie II 579, der merkwiirdigerweise, wenn nicht 
millverstiindlich auf die Analogie !nit Interdictum Auorum bonorum verweist. 
Kuhrstedt, Staatsgehiet und Staatsangehorige in Athen, 1934, 133. 
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der Heliasten-Eid \ geht aus ihrer Fassung nicht hervor. 
Erinnert sei in diesem Zusammenhang noch an die Stellung 
des Kosmopoliten in Lokroi Epizephyrioi, der im Eigentums­
prozeB durch seine Verfugung darUher entscheidet, wem die 
&"(w"(~ zusteht 2. 

1 Demosthenes XXIV 149, p. 745 .,. ob 'ltSLooJ.La;L obae 'toov Xpsoov 'toov !I)(wv 
d'lto~o'lt~~ oMs 11j;; dva;lla;oJ.Lo'l 't1j£ ail-"ljVa;LwV obe)' Oi~LooV; zur Echtheitsfrage ThaI­
heim in der Realenzyklopiidie V 569. 

2 Polyhios XII 16, dazu Fr. Hofmann, Beitriige zur Geschichte des griechi­
schen und rolnischen Rechtes, 1870, 122, 126; L. Mitteis, ZS. der Savigny-Stiftung 
XXIII 1902, 274, hee. 288. 
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WILHELM WEIZSACKER JDIE RECHTSMITTEILUNG 
BRESLAUS AN OLMVTZ 

Die erste Erwahnung Magdehurger Rechts rn Olmfitz 
hrrngt erne Urkunde Konig Johanns 1, die, von 1326 datiert, 
auf Bitten der Stadt erne Bestimmung des Magdehurger 
Rechts hezfiglich des Gewerenzuges ahandert und den 
SchluB zulaBt, daB dieses Recht schon langere Zeit vorher 
daselhst rn Gehrauch war2. Das geht auch aus der Ul'kunde 
des Mal'kgl'afen Johann von Mahl'en von 1352 3 deutlich 
hel'vol', wonach Olmfitz his dahin sern Recht von Mahl'. 
Neustadt oder Freudenthal geholt hatte. Um diese Zeit trat 
ahel' gerade dal'rn ern hochst hedeutsamer Wechsel ern. 
Wahrscheinlich auf Bitten der Stadt Olmfitz heauftragte 
Konig Karl IV. (vor dem 25. Januar 1352) die Stadt 
Breslau, den Olmfitzern ihr Recht mitzuteilen; zu diesem 
Auf trag kam die Bitte des MaI'kgI'afen hinzu 4• Vom 25. Ja­
nuar 1352 5 ist del' Bekenntnishrief der Olmfitzer datiel't, 
daB ihnen die Bl'eslauel' mitgeteilt hatten "jura municipalia, 
leges, consuetudines et gracias, tam in scripto quam extra 
scriptum habita et in posterum habenda"., Wie die Vhel'­
ernstimmung mit dem Bekenntnishl'ief del' Stadt Ohel'­
Glogau von 1372 6 nahelegt, dfil'fte das Diktat del' Ul'kunde 
auf Bl'eslau zul'fickgehen. Die Bedeutung del' angefiihl'ten 
Wol'te umfaBt Magdehul'gel' Stadtl'echt, Willkfil', Gewohn-

1 Reg. Boh. 3, 1310. Dazu Bischoff, Deutsches Recht in Olmiitz, S. 12. Sali­
ger, Uher das Olmiitzer Stadtbuch des Wenzel von Iglau, S. 16. Hanel, 0 vlivu 
priiva nemeckeho, S. 59. Zycha, Ursprung der Stadte, S. 205, Anm. 2. 

2 Zycha, a. a. O. N espor, Dejiny mesta Olomouce, S. 17. 

3 Siehe unten Anm. S. 36, Anm. 4. 
4 Erwahnt in der Urkunde vom 25. Januar 1352 (siehe die folgende Anm.). 

5 Tzschoppe-Stenzel, 166. Bischoff, a. a. 0., Anhang 15. 

o Tzschoppe- Stenzel, 184. 
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heitsrecht und Privilegien 1, wobei unter dem Stadtrecht 
auch das Ergebnis der Spruchtatigkeit (anderwarts sind 
consilia ausdriicklich genannt 2) inbegriffen und auf die 
Forthildung des Rechts in der Zukunft Riicksicht genommen 
ist. Wenige Tage darauf, am 1. Februar 1352 3, geben die 
Breslauer Ratmannen mit Zustimmung der alteren Schoffen 
jene hekannte Urkunde, in der sie den Olmiitzern aIle 
Rechte ihrer Stadt, so wie sie hei ihnen (den Breslauern) 
gehalten werden, "reichen und geben". In dies en U rkunden 
ist von der Dhermittlung einer schriftlichen Rechtsmit­
teilung nicht ausdriicklich die Rede. Zur vollen Klarheit 
dariiher kommen wir durch die schon erwahnte Urkunde 
Markgraf Johanns yom 3. Marz 1352 4, Aus ihr erfahren 
wir namlich, daB die Olmiitzer die jura M"agdeburgensia, 
deren sich die Stadt Breslau bedient, fUr sich ahgeschrie­
hen hahen oder hesser gesagt hahen ahchreihen lassen. 
1m weiteren Texte der Urkunde hestatigt der Markgraf die 
Magdehurger Rechte, wie sie in Breslau von Wort zu Wort 

1 Vgl. dazu Tzschoppe- Stenzel, S. 568, Anm. 2. Laband, Systematisches 
Schoffenrecht, S. XXXIII, Anm. 49. Insbesondere Bohlau, Aus der Praxis 
des Magdeburger Schoffenstuhls, ZRG. 9 (1870), S. 18, 24. Bobertag, Die Rechts­
handschriften der Stadt Breslau, ZVGASchles. 14 (1878), S. 160 ff. Uber Privi­
legial- und Gewohnheitsrecht Kisch, Kulmer Handfeste, S. 42 f. 

2 Rechtsmitteilung Breslaus an GroB-Strehlitz, Tzschoppe-Stenzel, 176. 
Vgl. auch die Rechtsmitteilung Magdeburgs an Schweidnitz, ebenda S. 180: "jura, 
Magdeburgensi civitati tradita et sentencias ejusdem juris approbatas." 

3 C. Mor. 8, 140. Bischoff, a. a. O. Anhang 14. J irecek, CJB. II, 3, S. 189 f. 
Wie mir Herr Professor Nespor, Archivar des Archivs der Hauptstadt Olmutz, 
mitteilt, ist ill Original der Urkunde bei Angabe der Jahreszahl die Abkiirzung 
fur "secundo" enthalten, somit das richtige Ausstellungsjahr nicht, wie wiederholt 
angegehen, 1351, sondern 1352. Herrn Prof. N espor sage ich fur seine freundliche 
Auskunft in dieser und anderen Angelegenheiten herzlichen Dank. Das Konzept 
der Urkunde ist im allgemeinen das gleiche wie schon 1292 fiir Goldberg (Tzschop. 
pe- Stenzel 87) und 1352 fiir Neumarkt (ebenda 166 a), nur nennt letztere 
Urkunde "jura et gratias". 

4 C. Mor. 8, 150. Bischoff, a. a. O. Anhang 16. Jirecek, CJB. II, 3, S. 190 f. 
Vgl. dazu Hanel, a. a. O. S. 61. Bischoff, a. a. O. S. 22 f. Berger, Besiedlung 
des deutschen Nordmahrens. S. 336 f. W. Muller, Geschichte von Olmutz, S. 81, 
setzt dieses Privileg sowie die Breslauer Urkunde falschlich ins Jahr 135l. 
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ahgeschrieben wurden und im Buche der Stadt Olmiitz 
enthalten sind. Die Rechtssachen der Olmiitzer Tochter­
stadte, die diese nicht selbst erledigen konnen, sollten in 
Olmiitz nach dem Transumpt der erwahnten Rechte ent­
schieden werden. 

Es ist daher kein Zweifel daran moglich, daB sich die 
Olmiitzer in Breslau irgendeine Quelle Magdeburger Rechts 
abschreihen lieBen und die Abschrift als ein Buch ihrer 
Stadt zu amtlichem Gebrauch aufhewahrt hahen. Die Er­
laubnis zur Abschriftnahme seitens der Stadt Breslau kann 
in der Breslauer Urkunde yom 1. Februar 1352 stillschwei­
gend mit enthalten sein, ist aber wahrscheinlich schon friiher 
besonders erteilt worden. J edenfalls war die Abschrift am 
3. Marz 1352 bereits voIlendet. 

Altere SchriftsteIler wissen von dem V orhandensein eines 
solchen Buches im Olmiitzer Stadtarchiv zu berichten. 
M 0 n s e 1 sagt (1787), er habe den schonen, in rot en Samt 
mit silbernen Beschlagen eingebundenen Kodex im Olmiitzer 
Rathause gesehen; der Band habe die Aufschrift ,,/ us 
Magdeburgense" gehabt. Fischer2 erwahnt (1808), der in 
rotes Leder eingebundene Zivilkodex, den Olmiitz von 
Breslau erhalten habe, befinde sich noch im Magistrats­
archiv. Aher schon Bischoff3 hat (1855) ein solches Buch 
nicht mehr im Olmiitzer Stadtarchiv gefunden. Er weist 
auf den Widerspruch in den heiden angefiihrten Angahen 
sowie auf die Tatsache hin, daB zwei von den beiden Schrift­
stellern nicht erwahnte Biicher, beide das Rechtsbuch nach 
Distinktionen enthaltend, im Olmiitzer Stadtarchiv vor­
findlich sind; ein schon 1727 vollendet gewesenes Archlv­
repertorium erwahne keinen weiteren Rechtskodex. Bi­
schoffist demnach der Meinung, daB Monse undFischer 

1 Monse, Abhandlungen der bohm. Ges. d. Wissensch. 1787, 3, S. 150. 

2 Fischer, Geschichte der koniglichen Hauptstadt Olmiitz, I, S. 114. 

3 Bischoff, a. a. O. S. 23 ff. 
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das Stadthuch des Wenzel von Olmutz von 1430 1 gesehen 
und fur die Olmutzer Rechtsmitteilung gehalten hatten. Oh 
das "von Breslau erhaltene" Buch mit einer der heiden 
Distinktionenahschriften 2 identisch sei oder oh es vielleicht 
doch vor Anlegung des Archivrepertoriums in Verlust geriet, 
la1h Bischoff unentschieden. Er erkennt sehr wohl die 
Bedeutung der Frage, oh Breslau schon im Jahre 1352 eine 
Handschrift des Rechtshuches nach Distinktionen zur Ver­
fugung gehaht hahen konnte. Die eine der heiden in Olmutz 
vorhandenen Handschriften ist jedoch mit 1389 datiert, 
kommt also nicht in Betracht, wahrend die andere Hand­
schrift, die undatiert ist, nach Ansicht Bischoffs der 
Schrift nach erst ins 15. Jahrhundert gehort. Er schlieBt 
seine Erwagungen mit dem Satze, daB es vielleicht einem 
andern Forscher gelingen werde, das wahre Sachverhaltnis 
mit Bestimmtheit festzustellen. Die neue Inventarisierung 
des Olmutzer Stadtarchivs durch N espor 3 seit 1924 hat 
auch keine weitere Handschrift zutage gefordert, die als 
Breslauer Rechtsmitteilung angesehen werden konnte. 

Gelegentlich meiner Forschungen zur Textgeschichte des 
Rechtshuches nach Distinktionen entlehnte ich von der 
Bihliothek des Olmutzer Metropolitankapitels die daselhst 
unter Nr. 403 verwahrte Handschrift Hom. 9224. Nach der 

1 Vgl. dariiber Saliger, Uber das Olmiitzer Stadtbuch des Wenzel von Iglau. 
Herausgegeben von der hist.-stat. Sektion der k. k. mahr.-schles. Ges. z. Bef. 
d. Ackerbaues, d. Natur- u. Landesk. Brunn, 1882. 

2 Es sind dies die Hss. Hom. 924/25, die daselbst mit einem Kreuz versehen 
sind (Nachricht tiber Beschaffenheit und Inhalt erwiinscht). Es sei deshalb auf 
ihre Beschreibung bei Bischoff, a. a. O. S. 23 ff. verwiesen. Laut freundlicher 
Mitteilung des Olmiitzer Stadtarchivs tragt die Hs. von 1389 die Archiv-Nr. 167, die 
andere 1304. Vgl.auch Nespor, MestskeknihyarchivuOlomouckeho, S.7. Ich selbst 
habe inzwischen Nr. 167 durch freundliche Ubersendung nach Prag kennen gelemt. 

3 VgL Nespor, a. a. O. 

4 Fiir die freundliche Entleihung nach Prag, die allerdings nur unter besonderen 
VorsichtsmaBregeln erfolgte, sage ich aufrichtigen Dank. Wie Bischoff, Uber 
das alteste Olmiitzer Stadtbuch, Sb. d. Wiener Akademie 85 (1877), S. 281, Anm. 1, 
berichtet, hatte er diese Hs. auch schon gesehen, leider nur ganz fliichtig, me er 
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Angahe in der Neuhearheitung des Homeyerschen Hand­
schriftenverzeichnisses ist vor der Ahschrift des Rechts­
huches nach Distinktionen das Magdehurg-Breslauer Recht 
unter der Jahreszahl 1352 eingetragen. Meine Freude war 
groB, als ich gerade in dies em ersten Teile der Handschrift, 
auf den meine wissenschaftliche Tatigkeit in erster Lillie 
nicht gerichtet war, eine interessante Feststellung machen 
konnte: Es war die seit langem vermiBte Olmutzer Ah­
schrift aus Breslau. In seiner jetzigen Gestalt handelt es 
sich um eine Pergamenthandschrift von 124 neufoliierten 
Blattern. V orgehunden ist eine lateillische Bemerkung von 
Johann Joseph Reichsfreiherrn von Buol uher Inhalt und 
Bedeutung der Handschrift mit dem SchluBvermerk: "Spec­
tat ad bibliothecam manuscriptorum metropolitanae ecclesiae 
Olomucensis. Inscriptus catalogo 1809." Buol war Domherr 
von Olmutz und schon 1806 Propst von St. Mauritz 1. Die 
Bemerkung ist nicht Original. Ein Vermerk des Kapitel­
dechanten Rudolf Freiherrn von Thysehaert, Bischofs von 
Tiherias 2, hesagt, er hahe jene Niederschrift des Reichs­
freiherrn von Buol gelegentlich des Neuhindens der Hand­
schrift am 27. April 1845 von dem durch Wurmer und 
Schmutz zerstorten Einhanddeckel eigenhandig ahgeschrie­
hen. Diese Bemerkung des Reichsfreiherrn von Buol, 
inshesondere die W orte uher die Eintragung in den Katalog 
im Jahre 1809, machen den Eindruck, als hatte die Bihlio­
thek des Metropolitankapitels die Handschrift erst in dies em 

sagt. Er fiihrt an, daB die Hs. vom Jahre 1352 datiert sei und das Rechtsbuch 
nach Distinktionen zu enthalten scheine. Das letztere troft beziiglich des zweiten 
Teils der Hs. zu; dieser ist jedoch nicht vom Jahre 1352, sondem vom Jahre 1403 
(nicht 1303, me bei Hom. 922 angegeben) datiert. Dieser Irrtum in der Datierung 
bestarkte Bischoff in seiner Vermutung, Olmiitz hatte 1352 von Breslau eine 
Abschrift des Rechtsbuches nach Distinktionen erhalten. 

1 Vgl. D'Elvert, Geschichte des Erzbistums Olmiitz. Mahr. Sektionsschriften, 
29. Band, S. 229. 

2 Seit 1842 Bischof von Tiberias und Kapiteldechant in Olmiitz. V gl. iiber ihn 
Wurzbach 45, S. 129 f. 
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Jahre el'worhen. Die Worte "Ex Bibl: Catha Ecci'ae Olom.", 
die fiber del' ersten Textseite stehen, konnen, wie ich glauhe, 
trotz ihrem archaisierenden Eindruck und del' Anwendung 
des Kfuzungszeichens dem Anfange des 19. Jahrhunderts 
zugeschriehen werden. Freilich wissen wir nicht anzugehen, 
von wem die Bihliothek des Metropolitankapitels die Hand­
schrift erwarh und ob sie wirklich das Buch ist, von welchem 
Monse und Fischer den ohen angefuhrten Bericht ge­
gehen hahen. Del' neue Einhand (offenhar del' von 1845) 
ist ein Leinwandeinhand mit Ledel'rucken. Auf dem Rucken 

h f 
C.O. 

e indet sich del' gedruckte Zettel --a Das Format des 
403 

Einhandes hetragt 32 1/ 2 X 241/2 cm, das des einzelnen Per­
gamenthlattes 32 X 23 cm. Eine Untersuchung del' Lagen· 
ergiht folgenden interessanten Befund. Die ganze Handschrift 
hesteht aus 13 Lagen zu zweimal vier, einmal eineinhalh, 
neunmal funf und einmal siehen Pergamentdoppelhlattem, 
denen am Schlusse noch ein einzelnes Blatt angekleht ist. 
Auf del' zweiten Seite dieses letzten (sonst leeren, wenn 
auch vorlinierten) Blattes hefindet sich eine kanzellierte 
Stadthucheintragung mit dem Actum: "Actum feria secunda 
ante Elyzabeth [18. Novemher] anno domini 1415 in pleno 
consilio sub Nicolao Niderlino magistro ciuium, Philippo 
longo ceteris que consulibus et juratis ciuitatis Olomucensis 1." 

Das von mil' als Breslauer Hel'kunft erkannte Rechtsdenkmal 
nimmt mit Fol.l-19' die heiden ersten Lagen zu vier Perga­
mentdoppelblattern und die dritte, unvollstandige (namlich 
nul' aus eineinhalh Pergamentdoppelhlattern hestehende) 
Lage ein. Die zweite und die dritte Lage sind mit Kustoden 
(2'hzw. 3') versehen. Mit Fol. 20 beginnt die (keine Kustode 
tragende) viel'te Lage und damit das Register zum Rechts­
huch nach Distinktionen. Die funfte Lage zeigt die Kustode 

1 Vgl. Saliger, a. a. O. S. 83, 85, 86, wo die Genannten im August 1415 als 
Ratmannen vorkommen. 

90 

2' und die folgendcn Lagen his einschlieBlich del' zwolften 
die jeweils nachsthohere Kustode; die dreizehnte Lage ist 
unbezeichnet. Schon daraus ergibt sich, das die Lagen 
4-13 ul'spriinglich selhstandig gewesen sind. Sie weisen 
auch ein meist diinneres Pergament auf als die Lagen 

1-3. 
Die Schrift del' ersten drei Lagen ist eine schone gotische 

Minuskel, die Seite zweispaltig zu j e dreiBig Zeilen. Die 
Seiten sind mit schwarzer Tinte liniert, die Kolumnen nicht 
nul' gegen die seitlichen und oberen Randel', sondern auch 
gegen die Seitenmitte zu abgegrenzt. Genau das gleiche 
Linienschema weist jenes am Schlusse del' Handschrift an­
geklehte Blatt auf, das die kanzellierte Stadthucheintragung 
enthalt. Dadurch ist wahrscheinlich gemacht, daB dieses 
Blatt zu del' unvollstandigen dl'itten Lage gehort und daB 
sich das Buch um .1415 im Besitz del' Stadt Olmiitz hefand. 
Die Initialen sind ahwechselnd von blauer und von roter 
Farhe 1. Auch die Rubriken del' einzelnen Artikel sind rot. 
Am Schlusse dieses Teiles del' Handschrift, namlich del' 
unvollstandigen dritten Lage, auf Fol. 19" hefindet sich 
zuerst in roter und dann in genau dem gleichen W ortlaut 
in schwarzer Tinte die entscheidende SchluBhemerkung: 
"Hec sunt iura Magdeburgensia. Explicit liber iuris Wrati­
slawie ciuitatis, completus per manus nullius. Datum anno 
domini millesimo CCCo quinquagesimo secundo." 

Aus diesel' SchluBhemerkung geht, wie mil' scheint, un­
widel'leglich hervor, daB wir die Ahschrift eines um 1352 
im Besitze del' Stadt Breslau hefindlichen Buches VOl' uns 
hahen, dessen Inhalt eine wohl amtliche Aufzeichnung des 
in Anwendung hefindlichen Rechts war. Oh wir in del' 
Handschrift die in Breslau angefertigte Originalahschl'ift 

1 Es sei hemerkt, daB auch die Hs. Hom. 203 (Grund-Hs. des Systematischen 
Schoffenrechts) in dem von erster Hand heiTiihrenden Teile den Wechsel von 
roten und hlauen lnitialen zeigt. Vgl. Lahand, a. a. O. S. XXI. 
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oder eme Abschrift diesel' Ahschrift VOl' uns haben, laBt 
sich nicht mit Sicherheit feststellen, doch deutet die Sorg­
faIt del' Herstellung und das Fehlen jedes weiteren Zu­
satzes auf ersteres hin. Auffallend und auf den ersten Blick 
kaum verstandlich ist del' Ausdruck "per manus nullius". 
Schon del' Reichsfreiherr von Buol hat ihn als einen Aus­
druck del' Schreiherhescheidenheit auffassen wollen. Auch 
ich neigte mich anfanglich diesel' Meinung zu, kam abel' 
spater zu del' Vermutung, daB sich ein Personenname da­
hinter vel·herge. Dies ist tatsachlich del' Fall. 1m altesten 
Olmutzer Stadthuch wird ein Nymandus cultellifaher ge­
nannt und in einer Olmutzer Urkunde vom 9. August 1356 
ein Schoffe Johannes Nymandi 1. Ob del' Schreiber unseres 
Rechtsdenkmals mit einem von diesen personengleich ist, sei 
dahingestellt, abel' das eine ist sichel': Del' Name des Schrei­
bel'S war Niemand, lat. Nemo (gen. nullius). 

Es ist nunmehr an del' Zeit, daB wir uns den Inhalt des 
Rechtsdenkmals naher hesehen, um zu erkennen, was man 
damals, um 1352, in Breslau als jura municipalia, leges, 
consuetudines et gracias zusammenfaBte. Das Kernstuck des 
Breslauer Rechts war die Magdehurger Rechtsmitteilung 
von 1261. Heinrich III. und Wladislaus, Herzoge von 
Schlesien, hatten noch im gleichen Jahre del' Stadt Breslau 
den Gehrauch des Magdehurger Rechts mit einigen Ah­
anderungen hestatigt. Die Breslauer hatten weiter die 
Rechtsmitteilung von 1261 eigenmachtig durch weitere 
Artikel erganzt. Diese erweiterte Urkunde fand unter 
Aufrechterhaltung del' in del' Herzogsurkunde von 1261 
vorgesehenen Ahanderungen ihre neuerliche Bestatigung in 
dem Privileg Herzog Heinrichs IV. von Breslau vom 12. Sep­
tember 1283 2

• Diese Urkunde war es, die im Jahre 1393 

1 Bischoff, 5h. Wiener Ak. 85 (1877), S. 346. Reg. Boh. VI, 434. 

2 Gaupp, Das alte Magdeburgische und Hallische Recht, S. 207 f. Laband, 
a. a. O. 5. Xf. 
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Breslau del' Stadt Liegnitz mitteilte 1. Dieselhe U rkunde 
finden wir auch am Beginn unserer Handschrift. Sie beginnt 
mit del' Invocatio del' Ul'kunde "In nomine dei etemi 
amen" und hringt den ganzen hei Tzschoppe- Stenzel 
gedruckten ersten Ahsatz (SchluB "subscribi"). Es folgt die 
Rubrik "Hie hebit sich an das Meydebursche recht" und 
danach, von Art. 4 unserer Zahlung mit Rubriken versehen, 
die Artikel des Magdehurg-Breslauer Rechts von 1261 (nach 
del' Zahlung von Tzschoppe- Stenzel) von 1 his ein­
schlieBlich 64 mit Ausnahme des Art. 21, del' wohl nul' 
versehentlich ausgelassen ist. Dann kommt die Fortsetzung 
des Privilegientextes vom 12. September 1283 von "Hec 
sunt iura" bis "integramus" und hierauf die von den Bres­
lauern eigenmachtig eingesetzten Artikel65-67, 69-79. Nun 
kommt die Bestatigung Heinrichs IV. von "Universa" his 
"talis est" und die inserierte Urkunde del' Herzoge Hein­
rich III. und Wladislaus vom 16. Septemher 1261, jedoch 
nul' mit ihren Anfangsworten "Cum rerum gestarum certis­
sima ( dieses Wort aus Versehen doppeIt) representacio sit 
scriptura 2". Del' letzte Teil des Privilegs vom 12. September 
1283, "Omnia enim" bis "Datum per manus Lodwici notarii 
curie nostre", hat noch den mir sonst unhekannten Zusatz 
"nec non per manus Stephani dicti Tarchala". 

Unmittelhar anschlieBend findet sich in unserer Hand­
schrift die zweite Magdehurger Rechtsmitteilung an Breslau 
vom Jahre 1295 mit allen 23 Artikeln in ihrer ursprung­
lichen Reihenfolge, wie die fruheren Artikel mit Rubriken 
ausgestattet; nul' hei Art. 14 (101 unserer Zahlung) fehlt 
die Rubrik, da diesel' Artikel versehentlich unter del' Ruhrik 

1 Tzschoppe- Stenzel, 92, Anm. 1. 

2 Dieselbe Ahkiirzung schon in Kopie B 6 der Urkunde von 1283 im Stadt­
archiv Breslau sowie dann in H. Gaupp, a. a. O. S. 256, Nr. 3. Lahand, a. a. O. 
S. XII. Dasselhe wohl auch bei 0 (Mangel einer Variante bei Lahand, a. a. O. 
S. 39). Uher Br geht aus Bobertag, a. a. 0., nichts Bestimmtes hervor, doch 
folgt 0 im allgemeinen Br sehr genau. Dieselbe Ahkiirzung auch SchR II, 2, 46. 
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des vorangehenden Artikels geschriehen und am untern 
Blattrand zwar der ausgelassene Artikel, aher nicht die 
Ruhrik des folgenden, nachgetragen ist. Der letzte Ahsatz 
der Rechtsmitteilung von 1295 ("Diz recht haben" his "an 
deme achten tage allerheiligen") ist weggelassen. 

N unmehr kommen noch 64 Artikel, die wohl den he­
merkenswertesten Teil des Rechtsdenkmales ausmachen. Sie 
kommen his auf zwei Ausnahmen (127 a und 146 unserer 
Zahlung) alle im Magdehurg-Breslauer Systematischen 
Schoffenrechte vor und hieten eine willkommene Handhahe 
zum Vergleiche unserer Handschrift mit anderen ver­
wandten Handschriften. Der erste Artikel dieser Reihe ist 
ein datierter Schoffenspruch vom Jahre 1321 (SchR IV, 
2, 50) 1. Daran schlieBt sich in dxei Artikeln ein S.choffen­
spruch von 1322 (SchR II, 2, 24; 1,5; I, 15)2. Von sonstigen 
Stellen, die fur die Entstehungszeit in Betracht kommen 
konnten, finden wir noch (nach unserer Zahlung) die Art.lI8 
(SchR I, 13) und 170 (SchR I, 20). die hereits in der 
Rechtsmitteilung Breslaus nach GroB-Glogau vom Jahre 
1314 vorkommen 3, Sie mussen daher alter sein als die am 
Anfang stehenden Schoffenspruche, woraus sich ergiht, daB 
die Reihenfolge der Schoffenspruche in unserer Handschrift 
nicht durchweg ihrer Entstehungszeit entsprechen kann. 
Die Artikel enthalten nicht die Frage, sondern nur den 
Rechtssatz aus der Entscheidung in der Form, wie sie uns 
im GroBteil der Artikel des Systematischen Schoffenrechts 
entgegentritt. 

Als verwandte Handschriften kommen in Betracht: 

1. Br. Das sogenannte alteste Breslauer Stadtrechtshuch 
(die Bezeichnung als "Rechtshuch" ware hesser zu ver-

1 Laband, a. a. O. S. XXXI. Behrend, Magd. Fragen, S. XI. 

2 Stobbe, Das alte Kulmer Recht, ZdR.17 (1857), S. 412. Laband, a. a.O. S.28. 

3 Tzschoppe- Stenzel, S. 494. Stobbe, a. a. O. S. 412. Behrend, a. a. O. 
S. IX. 
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meiden). B 0 her tag setzt seine Entstehung, "allerdings 
lediglich nach den Schriftzugen, zum hei weitem groBten 
Teile in die erste Halfte des 14. Jahrhunderts". Hom. 2021. 

2. N. Eine Ahschrift aus Nietzsches NachlaB, die .,in 
nachster Beziehung" zu der Schweidnitzer Handschrift 
Hom. 1043 aus der zweiten Halfte des 14. Jahrhunderts 

steht 2• 

3. H. Der sogenannte Heinrichauer Kodex aus der Zeit 
urn 1400. Hom. 183 3• 

4. B. Der sogenannte Codex Bregensis vom Anfang des 
IS. Jahrhun'derts, dessen Schoffenspruche Bohme heraus­
gegehen hat. Hievon kommt, ahgesehen von einem Stuck 
der ersten Sammlung, das auch in der vierten Sammlung 
wiederkehrt, nur die sogenannte zweite Sammlung in Be­
tracht. Hom. 309 4 • 

5. O. der sogenannte Codex Oppoliensis vom Jahre 1405. 
Hom. 312 5• 

Diese Handschriften sind fur die V o;rgeschichte des Syste­
matischen Schoffenrechts von Bedeutung. Wir konnen die 
herrschende Ansicht am hesten aus der Zusammenfassung 
Eckhardts 6 erkennen: "Auf Grund einer mit 183 nah­
verwandten Sammlung entstand, vermittelt durch eine in 
202 erhaltene unsystematische V orstufe, urn die Mitte des 
14. Jahrhunderts, vielleicht nach 1359 und jedenfalls vor 

1 Bobertag, a. a. O. S. 185 ff. 

2 Gaupp, Schles. Landrecht, S. 224 ff., 321 ff. (Nr. XXIV). Laband, a. a. O. 
S. XVf. 

3 Gaupp, Madg. u. Hall. Recht, S. 187ff., insbesondere 201 ff. Gaupp, 
Schles. Landrecht, S. 280 f. (Nr. II). Laband, a. a. O. S. Xlff. C. H. Rother, 
Aus Schreibstube und Biicherei des ehem. Zisterzienserklosters Heinrichau, 
ZVGeschSchles. 61 (1927), S. 70 ff. 

4 Gaupp, Magd. u. Hall. Recht, S. 170 ff. Stobbe, a. a. O. S. 409 ff. La­
band, a. a. O. S. XVI ff. Behrend, a. a. O. S. VII ff. Sandow, Das Halle­
Neumarkter Recht, S. 10 ff., mit weiteren Schrifttumsangaben. 

5 Gaupp, Magd. u. Hall. Recht, S. 35, 268. Laband, a. a. O. S. XIV f. 

6 Eckhardt, Neubearbeitung von Homeyer, I, S. *34. 
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1386, in Bl'eslau eine systematiseh geordnete Beal'heitung, 
fur die sieh del' Name ,Systematisehes Sehoffenreeht' ein­
gehfugert hat." 

Die Verhindung des Privilegs von 1283 mit darauf foI­
genden Sehoffenspruehen hahen bloB die Handsehriften 
Br, H und 0 mit unserer Handsehrift (01) gemeinsam. Die 
ursprungliehe Reihenfolge laBt sieh nul' hei den Ar­
tikeln del' Reehtsmitteilungen von 1261 und 1295 sichel' 
feststellen. Diese urspriingliehe Reihenfolge ist in 01 und H 
vollig gewahrt. Dagegen ist sie in Br und 0 derart geandert, 
daB auf Art. 11 del' Reehtsmitteilung von 1261 deren 
Art. 13, 21, 46, 53 und 54, sodann Art. 11 del' Reehts­
mitteilung von 1295 folgen, die samtlieh von Wunden oder 
Totsehlag handeln. Aueh lassen Br und 0 den Art. 9 von 
1295 aus, del' in SehR III, 1, 9, erseheint 1. 

Die Reihenfolge del' Sehoffenspruehe in 01 stimmt fast 
vollig mit del' in B uherein. Nul' die Art. 143, 169 und 173 
unserer Zahlung hefinden sieh in B an anderer Stelle. 
Art. 127 a seheint wedel' in B, noeh in einer andern ver­
wandten Handsehrift vorfindlieh; er ist aher am untern 
Rande naehgetragen und gehort wohl nieht zum ursprung­
lichen Bestand 2• Art. 157 ist zwar sonst uherall vorhanden , 
fehlt aher in B. Geringer ist die Vhereinstimmung mit H 
und N, die miteinander fast ganz zusammengehen, noeh 
geringer zu Br und 0, die wiedel'um weitgehend uherein­
stimmen. Besonders hezeiehnend ist die Stellung del' Art. 111 
his 114 von 01. Art. 111 ist del' oherwahnte datierte Sehoffen­
sprueh von 1321, mit dem die Reihe del' Spruehe in 01 he­
ginnt. El' steht in B mitten in del' zweiten Sammlung; 
aher es muB eine hesondere Bewandtnis mit ihm gehaht 

1 Fur 0 hereits festgestellt von Lahand, a. a. O. S. XIV. 
2 Er lautet: "Leiht aber ain jude pei tages lichte fur ainem gesworn mane auf 

sulche habe, die der schepffe besiht vnd daz gelt czelen siht, gestet er des VOT gericht 
als recht, so wehelt der jude das gelihen gelt auf der hab vnd sein ere." V gl. dazu 
Meillner Rh. III, 17, 4. 
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hahen, da erne ganze Reihe unmittelhar vol'hel'gehendel' 
Sehoffenspruehe (Bohme VI, 109,1 und 2; 109,4 his 111, 2; 
111, 4 his 112, 3) in das SehR nieht aufgenommen sind, 
wahrend er in 01 an der Spitze steht. Die folgenden drei 
Art. 112-114 in 01 hilden den Sprueh von 1322. Nur hier 
und in B finden wir sie heisammen, sonst Uherall auseinandel'­
gel'issen: Br, H, N und 0 heginnen die Reihe del' Sehoffen­
spl'uche mit dem zweiten Ahsatz (Art. 113 in 01); allerdings 
hringen Br (Art. 163-166) und 0 (Art. 166-169) weiter 
hint en den Sprueh von 1321 und den ganzen Sprueh von 
1322 naehtraglieh doeh 1 und aueh N (Art. 62, 63) holt den 
Sehoffensprueh von 1321 naeh und hringt den ersten und 
zweiten Ahsatz des Sehoffenspruehes von 1322 in einem 
Artikel vereint. Vergleiehen wir das Ende von 01 mit Br, 
so ist der Sprung in del' letzteren Handsehrift deutlieh zu 
erkennen. NachAlem letzten in 01 enthaltenen Artikel folgt 
in Br ein in 01 nieht vorkommender Artikel, sodann die 
Sehoffenspruehe von 1321 und 1322 in den Art. 163-166 
und sodann von 167-179, Artikel, die in 01 an fruherem Orte, 
stehen. Genau so verhalt sieh 0, wahrend N nul' einen 
Artikel (N 56 als 64) wiederholt. Darauf folgen dann in 
Br, N und 0 ganzlieh neue in 01 nieht mehr enthaltene 
Artikel. 

Vergleieht man die Reihenfolge del' Sehoffenspruehe in 01 
und B mit del' in H und N und sehlieBlieh mit del' in Br 
und 0, so kann im allgemeinen gesagt werden, daB in 
diesen drei Handsehriftenpaaren vom ersten his zum letzten 
eine steigende Annaherung an die Reihenfolge des Syste­
matisehen Sehoffenreehts festzustellen ist, die allerdings 
aueh auf del' letzten Stufe (Br und 0) noeh lange nieht 
erreieht ist. 

Aus dem vorstehenden folgt, daB wir in 01 eine noeh 
altere Form del' unsystematisehen Vorstufe des Sehoffen-

1 Fur 0 hereits festgestellt von Lahand, a. a. 0, S. XV. 
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l'echts uhel'liefel't hahen als sie uns in H und N gehoten 
wird. Wil' hahen keine Ul'sache, rn die Richtigkeit del' 
SchluBhemerkung von 01 Zweifel zu setzen, wonach 01 die 
Ahschrift eines libel' iuris W ratislawie ciuitatis dal'stellt. 
Die Jahresangahe 1352 stimmt mit den sonstigen Nach­
richten aufs trefflichste iihel'ein. Demnach hat es in Breslau 
doch noch erne altere Rechtsquellensammlung gegehen 
als Br. Oh diese jetzt alteste Rechtsquellensammlung 
Breslaus im Jahre 1352 hereits vorhanden war, laBt sich 
auf Grund des uns vorliegenden Stoffes naturlich nicht 
sagen. W ohl ahel' ergiht sich fur die Entstehung des Syste­
matischen Schoffenrechts del' SchIuB, daB es 1m Jahre 
1352 noch nicht vorhanden gewesen sein dfufte, wei! sonst 
ehen dieses und nicht seine unsystematische V ol'stufe fur 
die Stadt Olmutz ahgeschriehen worden ware. So ge­
winnen WIT aus del' 1352 ffu Olmutz gefertigten Ahschrift 
rn mehrfacher Richtung neue Erkenntnisse fur die Ge­
schichte del' Magdehurg-Breslauer Rechtsentwicklung. 

Uhersicht 1• 

Abkiirzungen: 01 = Hom. 922. Br = Hom. 202. H = Hom. 183. N = Kodex 
Nietzsche. 0 = Hom. 312. B = Hom. 309, angef. nach Bohme. SchR = Syst. 
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3,4 
5 
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7 Auf. 
7 Schl. 
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Schoffenrecht nach Laband. 

Br H 

Omnibus Omnibus 

1 
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4 
5 
6 
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{ ! 
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N o 

Omnibns 

1 

2 
3 
4 
5 
6 
7 

B SchR 

Omnibus 

{
I, 1 
1,6 
1,8 
1,10 
1,9 
II, 2, 1 
II, 2, 2 
II,2,3 

1 Gearbeitet auf Grund der synoptischen Tabellen bei Laband, a. a. O. 
S. 196 ff., und Bobertag, a. a. O. S. 188 ff. 
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{ 
67 
68 
69 
70 
7l 
72 
73 
74 
75 
76 
77 
78 
79 
80 
81 
82 
83 
84 
85 
86 
87 
88 
89 
90 
91 

f :~ l 94 
95 
96 
97 

B SchR 

III, 2, 55 
III, 2, 40 
III, 2, 82 
III, 2, 83 
III, 1, 3 
III, 1, 4 
IV, 2, 9 a 

IV, 2, 9 b 

IV, 2, 9 c 

IV, 2, 9 d 

IV, 2, 25 

} IV, 2, 26 

II, 1, 12 
II, 2, 52 
II, 2, 17 
II, 2, 18 
II, 2, 53 
II, 2, 54 
II, 2, 55 
II, 2, 56 
II, 2, 57 
II, 2, 58 
II,2,59 
II, 2, 60 
II, 2, 61 
II, 2, 62 
II, 2, 63 
II, 2, 64 
II, 2, 66 
III, 2, 84 
II, 2, 7l 
III, 2, 56 

III, 2, 44 
III, 2, 32 
II, 2, 67 
II, 2,46 

~} II, 2, 7 

II, 2, 19 
II, 2,20 
III, 2, 80 

01 

94 
95 
96 
97 
98 
99 

100 
101 
102 
103 
104 
105 
106 
107 
108 
109 
no 
III 
112 
113 

114 

115 
116 
117 
118 

119 
120 
121 
122 
123 
124 
125 
126 

127 
127a 
128 
129 
130 
131 
132 
133 

MBR 
1295 

6,7 
8 
9 

10 
11 
12 
13 
14 
15 
16 
17 
18 
19 
20 
21 
22 
23 

Br 

96 
97 

98 
18 
99 

100 
101 
102 
103 
104 
105 
106 
107 
108 
109 
110 
163 
164 
III 

(=165) 
112 

(= 166) 
113 
123 
124 
167 

114 
ll5 
116 
125 
168 
126 
127 
128 

129 

130 
117 
118 
119 
120 
131 

H 

94 
95 
96 
97 
98 
99 

100 
101 
102 
103 
104 
105 
106 
107 
108 
109 
no 

113 

114 
125 
126 
115 

116 
117 
U8 
127 
128 
129 
130 
131 

132 

133 
119 
120 
121 
122 
134 

101 

N 

62 
63 

1 

2 

3 
14 
15 
4 

5 
6 
7 

16 
17 
18 
19 
20 

21 

22 
8 
9 

10 
11 
23 

o 

98 
99 

100 
18 

101 
102 
103 
104 
105 
106 
107 
108 
109 
110 
111 
112 
166 

{ 
167 
113 

(= 168) 

B 

112,4 
112,5 
112,6 

114 113,1 
(= 169) (=126,3) 

115 113,2 
126 115,4 
127 115,5 
116 115,6 

(= 170) 
117 
118 
119 
128 
171 
129 
130 
131 

132 

133 
120 
121 
122 
123 
134 

116,1 
116,2 
116,3 
116,4 
116,5 
116,6 
116,7 
116,8 

(=139,7) 
117,1 

117,2 
117,3 
117,4 
117,5 
117,6 
117,7 

SchR 

III, 2, 99 
III, 2, 29 
III, 1,9 
III, 2, 57 
III, 1, 10 
IV, 2, 30 
II, 1, 2 
III, 1, 23 
III, 2, 85 
III, 2, 1 
II, 2, 70 
IV, 2, 16 
III, I, 24 
II, 2, 22 
IV, 2, 59 
III, 2, 2 
II, 2, 23 
IV, 2, 50 
II, 2,24 
1,5 

1,15 

1,7 
II, 2, 8 
III, 2, 88 
1,13 

1,21 
1,4 
1,2 
II, I, 1 
IV, 2, 31 
III, 2, 105 
III, 2, 106 
IV, 2, 2 

II, 2, 69 

III, 2,45 
1,14 
1,18 
1,19 
1,17 
1,12 



-------------------------------------q ....... ------_._._----

01 
MBR 

Br H N 0 B SchR 
MBR 

0 B SchR 
1295 Ol 1295 Br H N 

134 { 169 135 24 { 172 } 117,8 IV, 2, 32 
167 155 166 54 158 121,4 II, 2, 72 

170 173 168 156 167 55 159 121,5 V,l 

135 171 136 25 174 118,1 IV, 2, 60 169 179 168 56 182 91,2 III, 2, 30 

136 172 137 26 175 118,2 IV, 2, 61 (= 64) 
137 132 138 27 135 118,3 II, 2,41 170 157 56a 160 121,6 1,20 

(= 173) (= 176) 171 158 57 161 122,1 III, 2, 68 

138 174 139 28 177 118,4 III, 2, 28 172 159 58 162 122,2 III, 2, 69 

139 133 140 29 136 118,5 III, 2, 65 173 161 60 164 V, 60, 5 IV, 2, 15 

140 134 141 30 137 118,6 III, 2, 67 (=139,4) 

141 121 123 12 124 118,7 1,3 
142 135 142 31 138 119,1 II, 2, 26 
143 136 143 32 139 111,3 II, 2, 65 

(=140,1) 
144 137 144 33 140 119,2 II, 2, 4 
145 138 145 34 141 119,3 II, 2, 27 
146 139 146 35 142 119,4 
147 175 147 36 178 119,5 III, 1, 13 
148 176 148 37 179 119,6 IV, 2, 62 

(=139,1) . 
149 177 149 38 180 119,7 III, 1, 11 

(=91,1) 
150 140 150 39 143 119, 8 II, 2,73 
151 141 151 40 144 119,9 III, 2, 31 
152 122 124 13 125 120,1 1,16 
153 142 152 41 145 120,2 III, 2, 3 
154 143 153 42 146 III, 2, 52 
155 145 154 43 148 120,3 III, 2, 27 
156 178 155 44 181 120,4 IV, 2, 33 
157 146 156 45 149 II, 2, 5 
158 147 157 46 150 120,5 V,2 
159 148 158 47 151 120,6 1,11 
160 149 159 48 152 120,7 III, 2, 4 
161 144 160 49 147 122,6 III, 2, 53 
162 150 161 50 153 120,8 Culm III, 128 
163 151 162 154 II, 2, 28 
164 152 163 51 155 121,1 III, 2, 59 
165 153 164 52 156 121,2 III, 1, 25 

(=140,2) 
166 154 165 53 157 121,3 III,2,5 

1 Die Uhereinstimmung des Art. 146 von Ol mit Bohme VI, 119, 4, kann ich 
nicht mit voller Sicherheit feststellen, da die Stelle im SchR nicht enthalten 
ist und mir Bohmes Diplomatische Beitrage in Prag leider nicht zur Verfiigung 
stehen. Die Beschaffung von auswarts war wegen der kurzen zur Verfiigung ste-
henden Zeit nicht tunlich. 
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