vorzuziehen. Fiir die erweiterte und verbesserte custodia honesta
wire alsdann die allgemeine Bezeichnung ,,Haft” empfehlenswert.
Fiir die Ubertretungs- und Ersatzfreiheitsstrafen konnten die Be-
nennungen ,,Polizeihaft*, ,, EinschlieBung*,, Arrest‘‘in Frage kommen.
Auch fiir den dritten und vierten Reformpunkt wiirde ich die neuen
Wege lieber betreten sehen; denn sie bereiten nebenbei und von
selbst den Boden fiir noch fernere Ziele vor. Ich verkenne aber nicht,
daB der EntschluB zu einer vierten Freiheitsstrafe die einfachere und
jedenfalls diejenige Lésung ist, welche groBere Aussicht hat, sich als
communis opinio durchzusetzen.

Uber
Doppelwirkungen im Recht,

insbesondere iiber die Konkurrenz von
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit.

Von
Dr. Theodor Kipp,

Geh. Justizrat, Professor.

Bei dem lebhaften Interesse des verehrten Mannes, dem diese
Blatter gewidmet sind, fiir alle allgemeinen Fragen der Rechts-
wissenschaft darf ich hoffen, da8 auch die nachfolgende Besprechung
einer kleinen Frage des Zivilrechts, die aber im Zusammenhang
steht mit der Grundfrage nach dem Verh#ltnis der Tatsachen zu
den Rechtswirkungen und nach der Natur dessen, was man Rechts-
wirkung nennt, bei ihm eine wohlwollende Aufnahme finden werde.
Vor nunmehr ungefihr 20 Jahren schrieb Schuppe!) einen Aufsatz
iiber die metaphysisch-naturwissenschaftliche Richtung in der
Jurisprudenz, der einen.eingewurzelten Irrtum der juristischen Be-
trachtungsweise und der Methode juristischer Beweisfithrungen klar
und treffend darlegte, dessen Aufstellungen auch kaum einem
Widerspruch ausgesetzt waren, aber dennoch nicht so gewirkt
haben, wie es wiinschenswert gewesen wire. Wir alle sind in der
Theorie heutiges Tages wohl davon iiberzeugt, dafl es Bildersprache
ist, wenn wir vom Entstehen, Sichverindern, Untergehen, Er-
l6schen von Rechten und Rechtsverhiltnissen, von Rechtsiiber-
tragung usw. sprechen, wie dies z. B. von Windscheid?), Schlof3-

1) Gruchots Beitrige Bd. 34, S. 8011f. (1890).

2) Pandekten I § 631,
~~ ' 14%*
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mannl), Holder?) u. a. scharf betont worden ist. Aber unsere
juristischen Argumentationen sind, wie mir scheint, noch nicht genug
von dieser Erkenntnis durchdrungen; es begegnet uns noch zu oft,
die kérperweltliche Auffassung von Rechten und Rechtswirkungen
fiir mehr als ein Bild, fiir eine Wahrheit zu nehmen und daraus
SchluBfolgerungen zu ziehen, die der inneren Berechtigung ent-
behren und sich vermeiden lassen, wenn man von jener korperlichen

- Auffassung sich lossagt.

——

Dies an einigen Beispielen ndher darzulegen, ist der Zweck
unserer Betrachtung. In den Mittelpunkt stellen wir die Frage
nach der Moglichkeit einer Konkurrenz von Nichtigkeit und An-
fechtbarkeit. Es ist herrschende Ansicht, da ein nichtiges Rechts-

geschiift nicht angefochten werden kann: denn da, wo keine Rechts-

wirkung sei, konne keine durch Anfechtung beseitigt werden?).
Ich glaube, daB diese Meinung irrig ist und sich nur aus der soeben
charakterisierten falschen Grundanschauung erklirt. Um dies zu
begriinden, miissen wir aber etwas weiter greifen. '

L.

Wir gehen 'von der Auffassung aus, daf alles Recht imperativer
Natur ist. Es ist in Regeln gefaBter Gemeinwille, in letzter Linie
auf der allgemeinen Anerkennung der Rechtsgenossen beruhend.
Scheinbare rechtliche Erlaubnisse sind entweder nur Ausspriiche,
die ein Gebot verneinen, oder Gebote an Personen, die derjenigen

- gegeniiberstehen, welcher die sogenannte Erlaubnis erteilt wird?).

Die Gebote der Rechtsordnung richten sich entweder an die
Rechtsuntertanen oder an die Organe des Staates. Die Gebote an
die Rechtsuntertanen finden sich insbesondere im Privatrecht und
im Strafrecht, insofern dieses dem Sinne nach Handlungen ver-
bietet und bestimmt, welcher Strafanspruch des Staates oder, wenn

~ man anders will, welches Gewaltrecht des Staates gegen den. Ver-

letzer des Gebotes entstehen soll. Thnen stehen gegeniiber als Ge-
bote an die Staatsorgane insbesondere diejenigen Rechtssiitze, die

1) Vertrag 170ff.

2) Pandekten § 36.

3) Riezler - Staudinger, §119 VIII; Riezler, Seuff. Bl 1909, 189;
Leonhard, DJZ. 1905, 20ff.; Reichsgerichtsrate § 142, 2.

4) An dieser Anschauung bm ich auch durch die neuere Anfechtung von
H. A. Fischer, Rechtswidrigkeit (1910) S. 20f., nicht .irre geworden.
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man neuerdings nach dem Vorgange von James Goldschmidt?)
als Justizrecht bezeichnet. Sie folgen dem Inhalt des Privatrechtes
und des Strafrechtes Schritt fiir Schritt. Uberall- wo das Privat-
recht dem einzelnen eine Rechtspflicht auferlegt, geht dem un-
ausgesprochen zur Seite das Gebot an den Richter, auf Anruf in
dem Sinne zu urteilen; wie es der privatrechtlichen Verpflichtung
entspricht. Tst der Besitzer der fremdeén Sache verpflichtet, sie

‘dem Eigentiimer herauszugeben, so ist der Richter verpflichtet,

den Besitzer als Beklagten zur Herausgabe zu verurtellen Ist der
Schuldner verpflichtet, seine Verbindlichkeit so zu erfiillen, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es gebieten,
so ist der Richter verpflichtet, den Schuldner als Beklagten zu
einer dementsprechend bemessenen Leistung zu verurteilen. Ist,
wer gestohlen hat, gehalten, eine Bestrafung mit Gefingnis von
einem Tag bis zu 5 Jahren iiber sich ergehen zu lassen, so ist der
Richter verpflichtet, eine dementsprechende Strafe auszumessen
und zu verhingen. Es ist gleichgiiltig, ob die Vorschrift eines Ge-
setzes in ihrer Fassung als Gebot an den Rechtsuntertanen oder
als Gebot an das Staatsorgan erscheint. Den Geboten der einen Art
sind ohne weiteres die entsprechenden Gebote der anderen Kategorie
zu entnehmen, ohne daB es eines besonderen Ausspruchs bedarf.
Das ganze Biirgerliche Gesetzbuch ist privatrechtlich geschrieben;
sein ungeschriebenes Spiegelbild sind die entsprechenden justiz-
rechtlichen Vorschriften. Das Justizrecht ist weder Privatrecht
noch ProzeBrecht. Das ProzeBrecht ergibt, wie das Urteil zu finden,
nicht, welcher Inhalt ihm zu geben ist. Das Privatrecht bestimmt,
was der Private seinem Nebenmanne schuldig ist: das Justizrecht
bestimmt als eine Begleiterscheinung des Privatrechts den Inhalt
des richterlichen Urteils.

Schon dem romischen Rechte ist der Gegensatz zwischen dem
Privatrecht und dem Justizrecht der Sache nach wohl vertraut.
Die Edikte der Pritoren sind, wenigstens im groSen und ganzen,
Programme ihrer Jurisdiktion, nicht Vorschriften an die Rechts-
genossen. Die Senatusconsulte sind Dienstanweisungen des Senates
an die Jurisdiktionmagistrate. Die Kaiserlichen Mandate sind
Dienstanweisungen des Kaisers an die Beamten; aus alledem waren
aber Rechtsvorschriften an die Untertanen zu entnehmen und sind

1) Materielles' Justizrecht 1905 (in- der Festg. f. Hiibler, 85ff.).
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tatséichlich daraus abgelesen worden. Der Streit, der iiber die Ge-
setzeskraft der Senatusconsulte geschwebt hat'), kann sich nur
daraus erkliren, daB eine Zeitlang bezweifelt worden ist, ob die
Dienstinstruktion an den Magistrat auch zugleich als Rechtsvor-
schrift an die Untertanen aufgefaBt werden konne?).

Es ist nach dem Obigen eine bei genauer Betrachtung nicht halt-
bare Redeweise, wenn man davon spricht, daBl ein Richter die Vor-

schriften des BGB. oder sonst eines privatrechtlichen Gesetzes

durch Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung verletzt3).
Der Richter kann nicht die Vorschrift verletzen, daB ein Schuldner

_ Verzugszinsen zahlen soll. Die Rechtsverletzung durch das richter-
liche Urteil kann nur das justizrechtliche Spiegelbild der privat-
rechtlichen Vorschrift treffen.

Wenn wir aber die Normen des Justizrechts als Vorschriften an
die Staatsorgane fassen, so soll damit gesagt werden, daB es nicht
personliche Verpflichtungen des Richters oder des sonstigen Be-
amten sind, die das Justizrecht aufstellt. Der Beamte handelt im
Namen des Staates; im Namen des Staates hat er den justizrecht-

lichen Vorschriften zu geniigen. Man kann deshalb sagen, daB die
justizrechtlichen Normen Verpflichtungen des Staates zum Aus-
druck bringen. Dies fiihrt zu dem Begriff des Rechtsschutzanspruches
des einzelnen gegeniiber dem Staat. Der Rechtsschutzanspruch ist
ein justizrechtlicher Anspruch?4).

Der Beamte ist Diener des Staates, nicht Diener des Privaten.
Die Amtspflicht trifft ihn dem Staate gegeniiber. Der Private kann
nicht den Richter auf Erfiillung der Richterpflicht verklagen. Wenn
das BGB. § 839 von einer einem Beamten einem Dritten gegeniiber
obliegenden Amtspflicht spricht, so ist damit gemeint: eine um
des Dritten willen dem Beamten obliegende Verpflichtung;
denn wire die Meinung des Gesetzes eine andere, so miiBte der Dritte
die Erfiillung der Dienstpflicht von dem Beamten personlich ver-
langen kénnen. Dies ist aber zweifellos nicht der Fall. Erst die
Verletzung der Dienstpflicht des Beamten, die um des Dritten willen
besteht, fiihrt zur Entstehung eines privatrechtlichen Anspruchs

1) Gai. 1, 4.

2) Vgl. Kipp, Quellengeschichte, S. 61ff.
3) ZPO. §§ 491.

4) So mit Recht Goldschmidt, 88ff.

_—
‘
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des Dritten gegen den Beamten. Dieser Anspruch beruht auf un-

erlaubter Handlung. Er ist nicht ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung einer privatrechtlichen Verpflichtung oder wegen
einer sogenannten positiven Vertragsverletzung, sondern er steht
auf derselben Stufe wie der Schadensersatzanspruch wegen Ver-
letzung eines Schutzgesetzes (§ 823 Abs. 2), oder wie der Anspruch
des Dritten gegen den Aufsichtspflichtigen gemil §.832. Dex: Va:ten
oder Vormund, der den Minderjéhrigen nicht gehérig beaufswl'ltlgt,
haftet auf Schadensersatz wegen Verletzung einer gesetzhchen
Verpflichtung, deren Erfiillung der Dritte nicht verlangeg ’kann.
Die Verletzung der Amtspflicht von sei}:en.des Beamten ist aber
immer zugleich eine Verletzung der Verpﬂlchtungfan fies Stsja.tes,
in unserem Zusammenhange eine Verletzung der ]ustlzre(.:ht].m.hen
Verpflichtungen des Staates. Hierin griindet sich die pr1n21p1e11e
Anforderung, daB der Staat fiir die Amtsversehen der Beamten zu
haften habe. Solche Haftung des Staates kann sehr Wohl'ne’be.n
derjenigen des Beamten gedacht werden. Auch bei anderen juristi-
schen Personen ist nach dem jetzt feststehenden Grundsatz (BGB.
§ 31) die juristische Person verantwortlich fiir den Schaden, de.n
ihre Organe anrichten; aber selbstverstindlich l.mnn das Oxfga,n'dle
personliche Verantwortung fiir sein rechtswidriges Handeln nicht
deswegen ablehnen, weil es in seiner Bigenschaft als Organ gehandelt
habe. Die juristische Person und das schuldige Orga,.n haften a}s
Gesamtschuldner. Folgerichtig miissen an und fiir sich al.lch.(he
Haftung des Staates und des schuldigen Beamten sohdamsc.zh
nebeneinander stehen!). Wenn die Haftung auf den Staat allein
iibernommen wird, vorbehiltlich des Regresses des Fiskus gegen
den Beamten?), so erscheint das Amtsvergehen des Beamten g’egen-
iiber dem Dritten nur noch als eine Rechtsverletzung von seiten
des Staates gegeniiber dem Beschiidigten und als eine Verletzung
der inneren Dienstpflicht des Beamten gegeniiber dem Staate.

IL

' Was man juristische Tatsachen nennt, sind Tatsachen, die als
Bedingungen fiir die zunichst hypothetisch aufgestellten Impera-

1) 8. z. B. hessisches AG. z. BGB. 78. : )
2; GdbO. 12, bayr. AG. z. BGB. 61, preuB. Ges. v. 1. Agg. 1909, Reichsges.

v. 11, Mai 1910.
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tive der Rechtsordnung wirken. Sein, Inhalt oder Nichtsein eines
konkreten Imperativs hingt von dem Eintritt gewisser Tatsachen
ab. Anders ausgedriickt: die Tatsachen sind dem Gemeinwillen
entsprechende Motive fiir das Verhalten, sei es des Richters (im
Namen des Staates), sei es der Privaten; sie konnen grundsétzlich
in bezug auf das Privatrecht und in bezug auf das Justizrecht keine
verschiedenartigen Einfliisse haben. ‘ '

III'I Privatrecht sind die Tatsachen.Griinde fiir ein bestimmtes
Parteiverhalten, fiir ein Verlangendiirfen und- Gehorchenmiissen
u{lter Umsténden fiir Tun und Lassen auch ohne Verlangen; Einj
, w1r.kungen auf fremde Sachen haben zum guten Teil zu ’unter-
b%elben, auch ohne daB der Eigentiimer es verlangt. Ferner konnen
die Tatsachen Griinde sein fiir ein Bestimmenkonnen (Gestaltungs-
_ rechte), fur éin Weigerndiirfen (Einrede), fiir ein Zuriickweisen

(BGB. §§ 111, 174 usw.). Justizrechtlich sind die Tatsachen Griinde
fiir gt.arichtliche Entscheidungen oder sonstige Verfiigungen. ‘

. Die -T@tsache’ als Grund des Parteiverhaltens ist im allgemeinen
plcht beweisbediirftig. Es wird davon ausgegangen, da$ der Gegner
eﬂbenso‘wohl iiber die Sachlage orientiert sein kann, wie der, der
s1qh- auf die Tatsache stiitzt. Kann jemand von einem ander;l ein
Tun Yerlangen, so muBl das Verlangen — ausdriicklich oder den

| Umstalndgn nach — als ein im Rechte gegriindetes auftreten. Wenn
]eman_d einen andern von einem Orte wegweist, muB kenntlich sein
d.aB dle Wegweisung sich auf ein Recht dazu stiitzt und nicht aui
eine .AnmaBung im Gefithle der Ubermacht. Wenn jemand im
V.orz1.mm§r eines Arztes von einem anderen die Zeitung verlangt
die d?eser in Handen hilt, so muB kenntlich sein, da er die Zeitu.né
als eine von ihm mitgebrachte, und nicht als eine der vom Arate
au.sgelegten beansprucht. Es kommt aber nicht auf die richtige Be-
zeichnung des Rechtes an und auch nicht auf die Substanziierung
dej,s Rechtes durch Anfithrung der Griinde, ‘auf denen es beruht.
Eine Mahnung mu8 kenntlich machen, da$ der Mahnende sich einen
{&nspruch auf die Zahlung zuschreibt und, falls mehrere Forderungen
in Frage kommen kénnen, muB der Mahnende kenntlich machen
welche Forderung gemeint ist. Aber die richtige Begriindung del,'

Forderung braucht er nicht zu geben. Bei einer ‘Anfechtung muB -

das Anfechtungsrecht, auf das sie sich stiitzt, erkennbar gemacht’
* werden. Es kann nicht geniigen, daB der Irrende oder Betrogene

e

.m

Kfpp, Uber Doppelwirkungen im Recht. 211

oder Gezwungene erklirt, er lasse den Vertrag nicht gelten; er wird
angeben miissen, weswegen. Hochstens im Falle des Betruges,
soweit die Anfechtung voraussetzt, daB der- Anfechtungsgegner den
Betrug veriibt hat oder kannte oder kennen muBte, wird der An-
fechtende sich oft darauf verlassen diirfen, daB.seine Erklidrung,
er lasse das Geschift nicht gelten, von dem Empfénger ohne weiteres
als Ausiibunig des Rechtes der Anfechtung wegen Betruges werde
verstanden werden. Ebenso mag es sein bei der Anfechtung wegen
Zwanges, wenn sie sich — was nicht notwendig so ist — gegen den
richtet, der den Zwang veriibt hat (vgl. BGB. § 123)1).

Bei den mancherlei Zuriickweisungen, die das Gesetz kennt,
ist oft klar zum Ausdruck gebracht, daB die Zuriickweisung unter
Hinweis auf den Zuriickweisungsgrund erfolgen mufl (BGB. §§ 111,
174, 359, 410, 1160 Abs. 2). Dementsprechend wird aber auch in
anderen Fillen die Angabe des Grundes verlangt werden konnen.
7. B. wenn der Geltendmachung der Briefhypothek widersprochen
werden kann, falls der Glaubiger nicht den Brief vorlegt (BGB.
§ 1160 Abs. 1), so ist anzunehmen, daB der Widerspruch unter An-
gabe dieses Grundes erfolgen muB. Ebenso, wenn das Gebot des
Eigentiimers nach BGB. § 1239 Abs. 2 zuriickgewiesen werden darf,
falls nicht der Betrag bar erlegt wird, wird bei Ausiibung dieses
‘Rechtes die Angabe des Zuriickweisungsgrundes notwendig sein.

Dem sallen nach glaube ich jetzt?) auch, daB bei der Ausiibung
eines Binrederechtes /auf den Einredegrund hingewiesen werden
muB. Die Hinrede Am Sinne des BGB. ist ein Recht, einem be-
stehenden Anspruth gegeniiber die Erfilllung zu verweigern. Hs
ist anzuerkennen, daB diese merkwiirdige Rechtsfigur ihre Existenz-
berechtigung nur dann hat, wenn man annimmt, daB die Weigerung
unter Angabe des Weigerungsgrundes erfolgen. mnB. Es ist ein
innerlich berechtigtc. Unterschied zwischen einem nichtexistierenden
Anspruch und .einem Anspruch, der existiert, dessen Erfiillung ich
i 1) RGE.-6%, S. 8, verlangt mit Recht den Ausdruck des Willens, das Ge-
schaft weger: des Willensmangels, der ihm anklebte, nicht bestehen lassen. zu
wollen. Tvas Gericht sieht keine geniigende Anfechtung wegen Irrtums in der

Erklgrnug, daB das Geschift unwirksam sei, weil dem Vermittler die Ver-

sretungsmacht gefehlt habe. .

2) Entgegen meiner Annahme -in Rechtswahrnehmung und Reurecht
"(1903), Festg. f. Koch, S. 135. Zu dem dort Gesagten habe ich die freund-
liche Zustimmung von v. Tuhr, Allgem. Teil S. 29732 gefunden, iiber die

ich nun freilich keine Genugtuung mehr empfinden kann.
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aber unter Hinweis auf einen bestimmten Grund ver-
weigern kann. Den Mahnbrief dessen, der nichts von mir zu fordern
hat, darf ich unbeantwortet lassen. Auf den Mahnbrief meines
Glaubigers, dessen Forderung verjihrt ist, soll ich entweder mit
Zahlung oder mit der Erklirung antworten, daB ich wegen der
Verjihrung die Zahlung verwdigere.

Etwas anderes aber als Anfiihrungslast ist Bewelslast Eine Be-
weispflicht trifft im Privatrecht denjenigen, der von einem Rechte
Gebrauch machen will, im allgemeinen iiberhaupt nicht. Wer Not-
wehr ausiiben will, braucht keinen Beweis fiir das Recht, in dessen
Ausiibung er sich des rechtswidrigen Angriffs erwehren will. Aber
wenn der Gegner schuldlos mein Recht nicht kennt, muB ich ihm
Nachweise beibringen, wenn mir daran hiegt, ihn in Verschulden zu
versetzen. Z. B. wenn der gemahnte Schuldner schuldlos die Ver-
bindlichkeit bestreitet und deshalb nicht in Verzug kommt (BGB.
§ 285), so kann ich ihn nur durch Nachweis meiner. Forderung in
Verschulden und damit. in Verzug vérsetzen. . Wenn jemand in
gutem Glauben meine Sache ‘innehat, so kann ich nur durch Nach-
weisungen seinen guten Glauben brechen und damit seine Ersitzung
+ abschneiden' oder seine verschirfte Haftung gegeniiber meinem
Eigentumsanspruch begriinden. Weicht er den N achweisungen ab-
sichtlich aus, so ist er in entsprechender Anwendung von § 162 so
zu: behandeln, als wenn ihm die Nachweisung in einer ihn iiber-
zeugenden Art gefiihrt worden' wiire, vorausgesetzt natiirlich, daB
ich objektiv im Rechte bin. :

. Bs sind Ausnahmen, wenn das Privatrecht itber:diese allgemeinen
Grundsitze hinaus die Geltendmachung von Rechten oder die Er-
haltung von Rechtspositionen von bestimmten, dem Gtegner zu er-
bringendén Nackweisungen abhingig macht (BGB: §§ 111, 174, 179,
410, 413, 1160 Abs. 2; vgl. auch ZPO. § 94). ‘In entgegengesetzter
Richtung liegen die Ausnahmevorschriften, kraft deren der Gegner
dem Berechtigten durch Auskunft, Rechnungslegung, ‘Offenbarungs-
eid zur Geltendmachung seines Rechtes behllﬂlch sem mui (§§ 2591f.,
2027 usw., 2057).

III.

Die Tatsache als Entscheldungsgrund fiir den Richter bedarf
immer des Beweises, wenn sie bestritten ist. Wenn das Privat-

4
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recht grundsitzlich von dem Gedanken ausgehen kann, dall der
Gegner die Tatsachen ebensowohl zu kennen in der Lage ist wie
der Berechtigte, so liegt die Sache justizrechtlich deswegen anders,
weil der Richter, dessen Willensakt (im Namen des Staates) be-
gehrt ‘wird, die Tatsachen nicht kennt und nicht zu kennen braucht
und prinzipiell keiner Partei mehr zu glauben hat als der anderen.

Darum ist es in der Ordnung, daB er im Streitfalle"Beweis zd_ver-
langen hat. Die Zahlungspflicht des Schuldners ruht auf der Tat-
sache des empfangenen Darlehns. Die justizrechtliche Verpflich-
tung des Richters, den Schuldner zur Zahlung zu verurteilen, ruht
auf dem Nachweis des gegebenen Darlehns. Es ist justizrecht-
liche Frage, welche Tatsachen bewiesen werden miissen, damit
das Urteil einen bestimmten Inhalt erhalte. Die Grundsétze der
Beweislast sind justizrechtlich?); ihnen die rechte Stellung gewonnen
zu haben, ist ein wesentlicher Gewinn der justizrechtlichen Theorie.
Wenn man frither mit Wach?), Gaupp-Stein3) und anderen?)
die Beweislast in das ProzeBrecht stellte, so war das ebenso un-
richtig, wie wenn man sie mit Franz Leonhard®) dem materiellen
Privatrecht iiberwies. Sie: gehoren nicht zum ProzeBrecht, weil
durch den Inhalt der beigebrachten Beweisé iiber das materielle
Rechtsverhiltnis nicht das prozessuale Verfahren, sondern der In-
halt des Urteils bedingt wird. Sie gehoren nicht in das Privat-
recht, weil nicht das Verhalten der privaten Partei, sondern der
Inhalt des richterlichen Urteils durch die zu erbrmgenden Beweise
beeinfluBt wird. B
1v.

Ist die Tatsache Bedingung fiir den Imperativ des Rechtssatzes,
so ist das, was man Rechtswirkung nennt, das Unbedingtwerden
eines hypothetischen Imperativs oder einer hypothetischen Be-
freiung von einem solchen oder einer hypotheiischen Inhaltsver-
anderung rechtlicher Gebote oder aber ein einzelner Schritt auf
dem Wege zu einem dieser Erfolge, d. h. der Emtritt einer einzelnen
Bedingung, deren Wirksamkeit erst bei. dem Zutreten anderer sich

1) Vgl. Goldschmidt 101£

2) ZivilprozeB I, 125ff.

3) ZivilprozeB § 282, 1V, 3.

43+970]. Leonhard, Beweislast (1904) S. 2464.
5) Beweislast S.248f.
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entfaltet. Die Entstehung einer Verpflichtung bedeutet, daB ein
hypothetisches ,,Du sollst*“ sich in ein unbedingtes verwandelt hat.
Die Aufhebung einer Verpflichtung bedeutet, daB die hypothetische
" Befreiung von einer Verpflichtung unbedingt geworden ist. Die
Veréinderung des- Inhalts einer Verpflichtung . heiBt: ,,Du’ sollst
r_xicht mehr jenes, sondern dieses*, die Ubertraging oder der sonstige
Ubergang einer Forderung bedeutet: der Schuldner soll nicht mehr
jenem, sondern diesem leisten. Der Ubergang einer Verbindlich-
keit bedeutet: nicht mehr der alte Schuldner, sondern der neue soll
leisten. Man kann bei iibertragbaren Rechten, wenn man sich an
der Beschlagnahme des Wortes an Order im Sinne der modernen
Orderpapiere nicht stoBen will, dies so ausdriicken, da8 das Recht
an Order steht. Wer 100 M. zu Darlehen empfangen hat, ist ver- |
pflichtet, die 100 M. zu zahlen an den Geber oder an den, den der :
Geber durch Vertrag mit ihm bestimmt oder den der also bestimmte
Dritte durch Vertrag mit einem Vierten bestimmen wird usw.
A

Etwas anderes als Bedingungen fiir Imperative oder Befreiungen
von solchen kdonnen die juristischen Tatsachen schlechterdings nicht
sein. Je sicherer man dieses festhiilt, desto mehr Aussicht hat man,
aus gewissen' Schwierigkeiten herauszukommen, die durch die Ver-
wechselung der bildlichen Auffassung der Rechtswirkungen im
Sinne der Kérperwelt mit der wahren Natur der Dinge entstehen.
Je mehr man Rechtswirkungen als, sei es nun mechanische oder
organische, jedenfalls kérperweltliche Wirkungen auffaBt, desto
mehr tiirmen sich Schwierigkeiten einer innerlich befriedigenden
Auffassung mancher Probleme entgegen. Nach der naturwissen-
sehaftlichen Auffa,ssung der Rechtsvnrkungen ist es folgerlchtlg
zu sagen, daf} eln entstandenes Recht nicht zum zweiten Male ent- !
stehen, so wenig wie ein brennendes Licht angeziindet werden kann.
Ein erloschenes Recht kann nicht zum zweiten Male zum Erloschen
- gebracht oder mit einem anderen Bilde, ein untergegangenes nicht zum
zweiten Male zerstort werde., so wenig wie ein am Meeresboden lie- ;
gendes Schiff untergehen oder ein Toter getotet werden kann. Von
unserem Standpunkt aus ist gegen-doppeite Begriindung derseiben
Rechtsfolge deshalb nichts einzuwenden, weiles garkeine Bedenk: 2 hat
daB zwei Griinde desselben Rechtsgebotes miteinander konkurneren

T
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In einzelnen Zusammenhéingen hat man dies auch von jeher
eingesehen. DaB mehrere Verpflichtungen zu einer und derselben
Leistung nacheinander begriindet werden konnen, ist bereits dem
romischen Rechte sehr wohl bekannt gewesen und auch in spiteren
Zeiten bis auf die Gegenwart in bestdndiger Anerkennung ge-
blieben. DaB dagegen jemand, der Eigentiimer ist, nicht zum Eigen-

tiimer gemacht werden konne, ist ein altes Axiom des rémischen

Rechtes!) und wird heute noch festgehalten. Nach unserer Auffassung
ist zwischen beiden Fillen kein berechtigter Unterschied. So gut
wie es moglich ist, daf jemand aus zwei selbstindigen Griinden
mir die Lieferung einer und derselben Sache, die Leistung einer
und ‘derselben Arbeit usw. schuldet, so gut ist es moglich, daB alle
Welt aus zwei selbstiindigen Griinden gehalten ist, mich in bezug
auf eine bestimmte Sache in keiner Weise zu stéren oder zu be-
unruhigen. D. h. aber, es ist moglich, daB ich aus zwei Griinden
Eigentiimer bin; und so gut wie die mehreren Griinde derselben
schuldrechtlichen Verpflichtung nacheinander eintreten konnen, so
gut konnen mehrere Griinde meines Eigentums nacheinander ein-
treten. DaB der zweite Grund des Eigentumserwerbs fiir mich eine
geringere praktische Bedeutung hat als der erste, daB ich nicht
geneigt sein werde, fiir den zweiten dasselbe zu bezahlen wie fiir
den ersten, ist richtig, gilt aber in dem gleichen Grade auch bei
Verpflichtungen fiir den zweiten Verpflichtungsgrund im Vergleich
mit dem ersten.

Es ist ferner richtig, daB der erste Eigentumserwerbsgrund mog-
licherweise ein Hindernis fiir den zweiten ergeben kann, welches
bei der Haufung von Obligationsgriinden nicht denkbar ist. Um
sich zu verpflichten, bedarf es keiner besonderen Legitimation; .da-

gegen kann ich auf derivativem Wege Eigentum nur erwerben von.

dem, der es hat?). Bin ich also Eigentiimer geworden, so kann ich
von einem anderen das Eigentum auf derivativem Wege nicht mehr
erwerben. Es ist aber moglich, daB sich zu meinem ersten Eigen-
tumserwerb ein zweiter hinzugesellt, der nicht derivativ ist, ins-
besondere im Wege der Ersitzung oder det Verarbeitung usw.; ich
habe dann zwei rechtlich gleichwertige Griinde meinas Eigentums
nebeneinander. Die Romer mit ihrer Neigung, ihre theoretischen

1) §. z. B. D.45,1,16 pr. 29 § 1, 31, 128; D. 46, 3, 72 § 4.
2) Oder befugt ist, statt des Eigentiimers zu verfiigen.
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Skrupel nicht aufzugeben, aber praktisch zu iiberwinden, sagten
in solchen Fallen (wenn es darauf ankam), der Eigentiimer hat
zwar nicht ersessen, aber er wird ebenso geschiitzt, als wenn er er-
sessen hitte!). Das Klarere, Richtigere ist: er hat ersessen.

Im Prozesse ist lingst anerkannt, man kénne sein Eigentum auf
zwel zeitlich hintereinanderliegende Griinde in der Art stiitzen, daB

es zum Siege geniigt, wenn nur der eine bewiesen wird, moge es

der zeitlich frithere oder der zeitlich spatere sein. Js wire aber un-
erklirlich, warum diese Verwertung des zweiten Eigentumserwerbs-
grundes im Prozef moglich wire, wenn nieht auch das materielle
Recht den zweiten Grund auch fiir den Fall respektierte, daB der
erste bereits vorliegt. Wenn ich durch Ersitzung materiell-recht-
lich nicht Eigentiimer werden kann, dafern ich es bereits durch
Einigung und Ubergabe geworden .bin, so wiirde ein richterliches
Urteil etwa folgenden Inhalts: es konne dahingestellt bleiben, ob
ich das Eigentum durch Einigung und Ubergabe erworben habe,
jedenfalls habe ich die Sache bereits seit 10 Jahren und mein guter
Glaube sei nicht (oder ohne Erfolg) bestritten, folglich sei ich aus
diesem Grunde Eigentiimer geworden, wenn nicht aus jenem, sich
auf eine unhaltbare Grundlage stellen. Denn nach der hier besproche-
nen Theorie soll ich durch Ersitzung nicht Eigentiimer werden kénnen,
wenn ich es auf anderem Wege geworden bin. Der Richter also, dem
es zweifelhaft ist, ob ich durch Einigung und Ubergabe Eigentiimer
geworden bin, darf mir das Eigentum auch auf den Grund der Er-
sitzung nicht zusprechen, weil es ihm zweifelhaft sein muB, ob ich
durch Ersitzung das Eigentum erworben haben kann. Nach unserer
Auffassung besteht zwischen dem Privatrecht und dem Justizrecht
vollkommene Harmonie. Es konnen zwei Griinde des Eigentums-
erwerbs sich zueinander gesellen, von denen keiner die Wirkung des
anderen stort. Jeder von beiden Griinden ist ein vom Rechte ge-
wolltes ausreichendes Motiv fiir alle dritten Personen, sich der
Storung des Eigentiimers zu enthalten. ;I(_edqr_ von beiden Griinden
ist justizrechtlich fiir den Richter ein austeichendes Motiv, um das

“klégerische Eigentum festzustellen und den Beklagten dement-

sprechend zu verurteilen. Nur weil beide Griinde privatrechtlich von
gleicher Wirksamkeit sind, kann auch im ProzeB der Eigentiimer
den einen wie den andern geltend machen und geniigt fiir den Richter

1) So in der merkwiirdigen Stelle Tryphonins D. 49, 15, 12 § 8.
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die Feststellung des einen, um dem Eigentum zur Anerkennung zu
verhelfen. Schlosse privatrechtlich der erste Grund die Wirkung
des zweiten aus, so miiite justizrechtlich auch gefolgert werden,
dafl der Richter das Eigentum aus dem zweiten Grunde nur an-
erkennen kénnte, wenn die Abwesenheit des ersten Grundes fest-

stande.

VI

- Es ist in ganz der gleichen Art auch méglich, daB ein und das-
selbe Rechtsverhéltnis aus zwei Griinden zu verneinen ist. Hs ist
insbesondere moglich, daB zwei Auflésungsgriinde miteinander kon- -
kurrieren. Es steht nichts im Wege, daB ein Mietverhiltnis von l

‘beiden Seiten gleich wirksam gekiindigt wird, und zwar nicht bloB ]

dann, wenn die Kiindigungen gleichzeitig, sondern auch, wenn sie
nacheinander erfolgen. Es kann eine Einrede und eine ipso jure er-
folgte Tilgung eines Anspruchs miteinander konkurrieren; es ist z. B.
moglich, daB eine Forderung bezahlt wird und dann verjahrt. Daf
es moglich ist, die Zahlung und die Verjihrung im Prozesse neben-
einander geltend zu machen, dal das richterliche Urteil lauten kann,
es konne dahingestellt bleiben, ob die behauptete Zahlung erfolgt
sei, jedenfalls sei der Anspruch verjihrt und der Beklagte konne
deshalb mit Recht, wie er getan, sich der Erfiilllung des Anspruchs
weigern, bezweifelt niemand. Aber daB ein derartiges Urteil ergehen
darf, 18Bt sich nur rechtfertigen,” wenn man auch privatrechtlich
anerkennt, daB die Einrede der -Verjihrung und die Tilgung der
Forderung durch Erfillung in ihren Wirkungen einander nicht aus-
schlieBen. Wire es nicht so, so miilte der Richter (was hdchst un-
verniinftig wire) die Einrede der Verjahrung erst beriicksichtigen
konnen, wenn feststinde, daf die behauptete Zahlung nicht erfolgt
wiire. Auch zwei Einreden koénnen miteinander privatrechtlich kon-
kurrieren. Es ist nicht so, daBl zwar im Prozesse der Richter die
Einrede .des Betruges und des Zwanges (vgl. BGB. § 853) in
alternativer oder eventueller Urteilsbegriindung ' verwerten, aber
im Privatrecht nur entweder die eine oder die andere Einrede be-
gtiindet  sein kénnte, sondern die ‘Moglichkeit, beide im ProzeB
geltend zu machen, beruht darauf, daB sie im Privatrecht beide
nebeneinander ihre Wirksamkeit -entfalten kénnen. Und ‘zZwar nicht
bloB dann, wenn ‘sie gleichzei;‘:ig, sondern auch, wenn sie nach-

/
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einander begriindet worden sind. Z. B. wenn jemand durch Betrug
bewogen worden ist, sich zum Schuldner zu machen, und ein anderer
gezwungen worden, als Schuldiibernehmer fiir die so begriindete
Schuld einzutreten (vgl. BGB. § 417).

VIL

Es ist allgemein anerkannt, daB ein und dasselbe .Rechtsgeschﬁft
aus zwei Griinden nichtig sein kann, z. B. wegen Formfehlers und
zugleich wegen Geisteskrankheit einer Partei, aber andererseits ist,
wie oben bemerkt, ein allgemein behﬁw, daB ein mich-
tiges Rechtsgeschaft nicht anfechtbar sein konne. Diese Behaup-

4 tung 1Bt sich durch-etwas. anderes als die mechanisch-naturwissen-

. schaftliche Ansicht von den Rechtswirkungen nicht begriinden. Sie
' beruht_auf der Betrachtung; daB da, wo keine Rechtswirkung ist,
die Anfechtung keinen Gegenstand findet. Es ist richtig, dal da,
wo kein Baum steht, keiner gefillt werden, daB da, wo keine Mauer

ist, in eine solche keine Bresche gelegt werden kann. Aber es ist * -

nicht richtig, daf ein nichtiges Rechtsgeschift nicht angefochten
Werden konnte. Ist ein Rechtsgeschift nichtig, so heifit das: daBl
eine rechtsgeschafthche “Willenserkidrung die. Wirkungen, die sie
ihrem Inhalt entsprechend hervorbringen méchte, aus einem be-
stimmten Grunde nicht hervorbringen kann. (Um den nicht sehr
klaren, einengenden Begriff der Nichtigkeit gegeniiber dem weiteren
der Unwirksamkeit im Sinne des BGB. wollen wir uns hier nicht

bekiimmern.)! Ist ein Rechtsgeschift anfechtbar, so bedeutet das -

im BGB.: der Anfechtungsberechtigte kann durch seine Willens-
erklarung die Wirkung hervorrufen, da das Rechtsgeschift als
von Anfang an nichtig angesehen wird (§ 142 Abs. 1). Es steht
nicht einmal im Gesetz, daB die Anfechtung die Wirkungen des
Rechtsgeschiftes mit riickwirkender Kraft beseitigt. Aus dieser
Formel konnte man allenfalls folgern, daf Wirkungen des Rechts-
geschiftes da sein miissen, damit solche beseitigt- werden kiénnen.

Wir unsererseits wiirden uns auch an einer derartigen Formel des = -

Gesetzes nicht stoBen, legen aber Gewicht darauf, zu konstatieren,
daB das Gesetz sich nicht so ausdriickt. Die Anfechtbarkelt ist
\é nach der Formel des Gesetzes eine bedingte Nichtigkeit, die durch
| die Anfechtung unbedingt wird. | So gut wie nun zwei von Anfang

u
\

~

Kipp, Uber Doppelwirkungen im Recht. 225

an unbedingt bestehende Nichtigkeiten sich miteinander vertragen,

so gut wie es moglich ist, daB_jemand privatrechtlich seine Ver-
bindlichkeit - bestreitet, weil 1. eine Form nicht beobachtet sei,
2. es an der Geschiiftstihigkeit gefehlt.habe, 3. der Inhalt des Rechts-
geschiiftes in einem Punkt gegen die guten Sitten, 4. in einem anderen
Punkt gegen ein gesetzliches Verbot verstoSe, so gut ist es privat-
rechtlich moglich, daB jemand seine Verpflichtung bestreitet,. weil.
einer oder mehrere der soeben angefiihrten Griinde vorliegen, ’_‘_g___’d:

auBerdem weil er in einem wesentlichen ‘Trrtum gewesen sei und -

unverziiglich angefochten habe, oder weil er zu dem Rechtsgeschifte
durch arglistige Tduschung oder durch Drohung bewogen worden
sei und innerhalb der gesetzlichen Frist die Anfechtungserklarung
abgegeben habe. Es handelt sich auch in diesem Falle nur um.eine .
Mehrheit von_ Griinden fiir_die Nichtexistenz der Verbindlichkeit,
s besteht aus den Bedurfmssen des Rechtslebens oder der mneren-r

MGhtsordnung heraus nicht der Iéiseste. Grund, die K Kon-, ot

kurrenz vonAAniechtbarkelt und 'Nichtigkeit nicht. zuzula.ssen, der\ L

scheinbare Grund aber fiz die Unmdg'chkeit ‘solcher Konkur-
renz verschwindet sofort, sowie man sich von uelr ' Bilde der Zer-
storung einer kérperlich vorhandenen "Wirkung oder der Vertcei- K
bung eines leiblich vorhandenen Feindes losgerissen hat.

-Soviel den ProzeB angeht, so wird wiederum jeder.zugeben, daB
es moglich ist, eine Nlchtlgkelt und eine Anfechtbarkeit nebst An-
fechtung nebeneinander geltend zu machen, Man wird zugeben, (
daB der Richter etwa dahin erkennen konne, die Klage werde ab-
gewiesen, weil der Anspruch des Kligers jedenfalls nicht bestehe;
es kénne dahingestellt bleiben, ob der Beklagte bei AbschluB des
grundlegenden Vertrages geisteskrank gewesen sei, jedenfalls sei er
durch arglistige Tauschung zu dem Geschift bestimmt worden,
und die Anfechtung sei rechtzeitig erfolgt, somit auf jeden Fall das
‘grundlegende Geschift als nichtig anzusehen. Es wird auch um-

gekehrt angenommen werden, da8 der Richter urteilen kann: es

kénne dahingestellt bleiben, ob der Beklagte durch arglistige Téu-
schung zu dem Geschifte bestimmt worden sei; jedenfalls aei er

-gur Zeit der Errichtung des Geschiiftes geisteskrank gewesen, folg-

lich das Geschift auf jeden Fall nichtig. Die letatere Entscheidung

168t sich vom Standpunkte derer, die die Anfechtung eines nich-

tigen Geschaftes fiir materiell unzulassng halten, allerdings recht-
Festschrift fiir F. v. Martitz. ) 15
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fertigen; denn sie beruht darauf, daB das Geschift festgestellter-
maBen nichtig ist und demzufolge gar nicht in Frage kommen kann,
ob es anfechtbar war und angefochten ist. Die erste Entscheidung

aber kénnen die Anhiinger der hier bekiimpften Ansicht nicht recht- .

fertigen; denn wie sollte der Richter die Nichtexistenz des klige-.

~ rischen Anspruchs auf die Anfechtung stutzen konnen, ‘wenn er
nicht zuvor festgéBtellt hat, daB die Anfechtung pnvatrechthch
moglich gar. Nach der hier bekidmpften Auffassung konnte er
das nicht feststellen; denn die 'Anfechtbarkeit ist nach ihr zweifel:
haft, wenn zweifelhaft ist, ob das Geschift wegen Geisteskrankheit
nichtig ist.\ Die Anfechtung kénnte erst in Betracht gezogen werden,
wenn die Geistesgesundheit feststeht.

Nach der hier vertretenen Auffassung verschwindet jede Schwie-
rigkeit. Das Geschift ist privatrechtlich aus zwei Griinden nichtig,
wenn 1. Geisteskrankheit eines VertragschlieBenden, 2. Betrug
und Anfechtung wegen Betruges vorliegen. Eben deswegen kann
der Richter den Kliger abweisen aus dem einen wie aus dem anderen
Grunde, je nachdem, welcher am ehesten festgestellt werden kann.
Privatrecht und_Justizrecht, auBergenchtthartm
und_Vezhaiten ¢ des Richters gegenuber dem ProzeBstoff befinden
sich nach unserer Auffassung in_voller Harmonie. Schon dies ist
meines Erachtens eine wichtige Klarstellung.

VIIL

Es kommt aber auch privatrechtlich unter Umsténden auf eine
sehr deutliche Weise zum Vorschein, daB die Anfechtbarkext eines
_mnichtigen Rechtsgeschaftes von groBer Bedeutung sein kann.

Wer die Anfechtbarkelt kannte oder kennen muBte, wird, wenn, l

die Anfechtung erfolgt so behandelt, wie wenn er die Nlchtlgkerf
des Rechtsgeschiftes gekannt hétte oder hitte kennen miissen

¥l

. (BGB. § 142 Abs. 2). Angenommen, daB jemand von einem Minder-
. jahrigen eine Sache kauft und ubergeben erhilt, nachdem er zu
beidem den Minderjahrigen durch Betrug bestimmt hat, daB der gesetz-

liche Vertreter die Genehmigung verweigert, sodann der Empfinger

die Sache an ¢inen Dritten verduBert und der Dritte zwar den Be-
trug, aber nicht die Minderjahrigkeit des ersten Verkiufers und nicht
die Verweigerung der Genehmigung kennt. Der Dritte hat geglaubt,
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von dem Elgentumer zu kaufen; denn wenn er den Betrug kannte,

so nahm er zwar an, daB das Eigentum seines Rechtsurhebers

anfechtbai war, aber er nghm doch an und durfte annehmen, da es

“bestand. - Er wiirde als bosgliubig zu behandeln sein, wenn die
Anfechtung erfolgte, und zwar nur, wenn sie giiltig erfolgte. Nach '

der hier bekimpften Theorie kann aber. dleuAnfechtung nicht_er-

~ folgen, weil das. Geschift ohnehin unwirksam ist. Also kann es auch

nicht dahin kommen, daf ‘der Dritterwerber so béBandelt wird,
wie wenn er die durch Anfechtung zu begriindende Nichtigkeit des
Rechtsgeschiftes. gekannt hitte. Die wirklich vorliegende Un-
Wirksamkeit hat er nicht gekannt. ' Folglich miiite man zu dem
Ergebnis kommen, da8 der Erwerber Eigentiimer ist und bleibt?).}
Dall dieses ResultatLannehmba.mmt wird jeder zugeben. DafB
man versuchen ka.nq', ihm zu entgehen, durch kunstvolle Erwigungen
aus Treu und Glauben und dem Geiste des Gesetzes, mag sein. Von

“unserem Standpunkte aus brauchen wir uns aber auf solche ge-

wundene Pfade, die immer bedenklich sind, nicht einzulassen. Denn
nach unserer Auffassung ist das Geschift wegen Betruges anfecht-
bar, trotz der Unvnrksamkelt aus.anderem. Grunde. Es kann also
wegen des Betruges angefochten, folglich auch der Dritterwerber
nach der Anfechtung als Kenner der Nichtigkeit betrachtet werden.

Es kann auch nicht angenommen werden, daf Anfechtung
wegen Irrtums, Betruges oder Zwanges vom. Rechte vorsichtig in |
Reserve gestellt werde und aus rechtspolitischen Griinden nur zu- /"

N

ger_sen wiirde, wenn_sonst_ das Geschift_rechtsgiiltig wire, Etwas

- anderes ist es in dieser Hinsicht mit der Anfechtung wegen Erb-

unwiirdigkeit. Diese verdient, nur subsididr in Funktion zu treten.
Hier hat aber das Gesetz auch schon den Worten nach deutlich ge-
macht, daB sie sich gegen den Erbschaftserwerb, den vorhandenen,

richtet, daB sie nur zuldssig ist nach dem Anfall der Erbschaft an

den Erbunwiirdigen (BGB. § 2340).

Ob die Gliubigeranfechtung auch ein unwirksames Geschift

treffen kann, ist bestritten?). Uns geniigt hier, zu konstatieren,
daB sie nicht aus Griinden rechtlicher Logik nur das im iibrigen

giiltige Geschift treffen kann, sondern ebensowohl das mchtlge

» 1) Abhanden gekommen ist die Sa.ohe, die der Minderjihrige fortgegeben } ‘ 23 - *&{
" hat, nicht. Wolff, Sachenrecht § 15, 1. , :

2) Vgl Jaeger, Gliubigeranfechtung § 1, 571f.

15+
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Soll dies verneint werden, so muB dargetan werden, dal aus Zweck-
miBigkeitserwigungen der Gesetzgeber die Glaublgpranfechtuno sub-
sididr gestaltet hat.

IX.

Wir behaupten, dafl prinzipiell zwei gleichwirkende. ]urlstlsche

_sich mJtp}Pander vertragen. Im
iibrigen ist zu beachten, dag in manchen Fillen zwei scheinbar
gleichwirkende juristische Tatsachen doch in ihren Wirkungen
nicht genau iibereinstimmen. In Fillen dieser Art kann es iiber-
haupt,_ ke kemegg,«,Bedenken«-~unterhegen -daB beide Tatsachen ihre
erkungen unabhingig voneinander entfalten oder daB Wemﬁ@ns
die weltergrelfende Wirkung der einen Tatsache durch dle minder-
weitgehende der anderen nicht ausgeschlossen wird. Wer einen Ver-
trag geschlossen hat und kraft des Vertrages oder nach dem Gesetz
das Recht des Riicktritts von dem Vertrage erlangt hat und zuriick-
getreten ist, kann, wenn der Vertrag zugleich aus einem der ge-
wohnten Griinde anfechtbar ist, noch den Vertrag anfechten. Die
Riickgewihrpflichten, die durch den Riicktritt vom Vertrage her-

vorgerufen sind, sind Verbindlichkeiten gewohnlicher Art mit voller .

Haftung auch fiir Verschulden, gemifl BGB. §347 sie gelten als
durch den Vertrag eventuell iibernommene. Die

Vertrages auch nach ‘erklartem Riicktritt setzt die Haftung des
Anfechtenden wenn er nicht seinerscits schon bei-Empfang der
gegnenschen Lelstung die Anfechtbarkeit kannte (BGB. §§ 819, 142
Abs. 2), auf die Haftung nach den Grundsatzen der ungerecht-

fertigten Berelcherung herab.

Es ist_dagegen allerdings- nicht mdglich, nach wirksamer An-
fechtunwg eines Vertrages noch _von dem Vertrage azuruckzutreten

behalt ruht,] eine Folge des giiltigen Vertrages; ist_der Vertrag

s bl _nichtig oder durch Anfechtung vernichtet, so kann das Riicktritts-

itk amf

~ recht nicht bestehen. Aber auch die gesetzhchen Riicktrittsrechte
setzen ihrer Idee nach einen an und fiir sich wirksamen Vertrag

mm d»~w voraus, auch sie bestehen auf Grund des Vertrages. Dies ist

i \hg vt "

gerade an der Ausgestaltung der Folgen des Riicktrittsrechtes zu

~ sehen; denn grundsitzlich wird auch bei gesetzlichem Riicktritt

die Verpﬂlchtung zur Riickgewidhr auf Grund des erklirten Riick-

g

e
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‘tritts wie eine fiir den Fall des Riicktritts vertragsmiBig bestehende
Zbehandelt und eben deswegen nicht nach Bereicherungsgrundsétzen
reingeschrénkt. Freilich gilt solche Einschrinkung dann (vgl. § 327),
-wenn der gesetzlich zulissige Riicktritt auf Grund eines Umstandes
erfolgt, den der Gegner des Riicktrittsberechtigten nicht zu ver-

" itreten hat.

' X.

Wenn wir gesagt haben, daB zwei gleichwirkende Tatsachen
in ihrer Wirksamkeit einander mcht ausschliefen, so 1st doch hinzu-
zufiigen, dall moglicherweise ite ist,
.weil aus besonderem Grunde dargetan werden kann, daB die Wir-
g der ersten Tatsache die der zweiten ausschlief3t.

——Trrdieser Richtung bewegen sich die mehifachen Bntscheidungen?),
nach denen es nicht moglich ist, da jemand, der aus einem Vereine
ausgetreten ist, noch von Vereins wegen aus dem Vereine aus-
geschlossen wird. Der damit aufgestellte Satz ist richtig, recht-
fertlgt sich aber nicht daraus, da8 prinzipiell ein und dieselbe Rechts-
tolge (hier das Erléschen der Mitgliedschaft) nicht zweimal be-
griindet werden konnte, sondern aus einem ganz anderen Gesichts-
punkte Es ist an und fiir sich sehr wohl méglich, daf das Erloschen
Mﬁmnﬁm,ﬂ:g_ﬂs_ohaft auf zwel Griinden ruht, auch wenn diese
jnachei'nander eingetreten sind. Wenn aber jemand durch seine Er-
kldrung aus dem Verein ausgeschieden ist, so haben die Vereins-
organed_lilc_h_t_mh.d;Lb&heuge zechtliche Gewalt tiber ihn. Es
/ kann daher ein sozusagen dlsmphna.nsches Verfahren mit dem
i {Z1e1e der Exklusion gegen den Ausgeschiedenen nicht mehr durch-

” gefithrt werden. Wiirde der Austritt aus dem Verein satzungs-

gemiB an eine Kiindigungsfrist gebunden sein (BGB. § 39 Abs. 2),
so wiirde nach der Austrittserklirung wihrend des Laufes der Kiin-
&fﬁgungsﬁ'ist das AusschluBverfahren immer noch méglich sein und
43 wiirde jedenfalls, wenn der AusschluB verhingt wiirde mit Wirkung
von einem Zeitpunkt vor Ablauf der Kiindigungsfrist, der Ausschlufl

i fas Ausscheiden des Mitgliedes aus dem Vereine herbeifiihren. Es

I :: ;'Wiirde sogar, wenn der Ausschlufl nach dem Willen des Vereinsorgans

. é;leichzeitig mit Ablauf der Kiindigungsfrist in Kraft treten sollte,

1" mit dem Moment des Ablaufs jener Frist die Mitgliedschaft aus

1) RGE. 51, 66ff. RG. JWS. 34, 315f.

i
I
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dem doppelten Griunde des Ausschlusses und der Kiindigung gleich-

zeitig erldschen. Dahingegen wire allerdings anzuerkennen, daB

\ dem Verein die Gewalt fehlt, einen Ausschluf zu verhéngen, der

~ erst nach dem Ablauf der Kiindigungsfrist in Kraft treten sollte.

-~ Unabhingig von diesen Betrachtungen ist der Satz, daB, wenn

.der Austritt aus einem Verein noch gewisse Beziehungen zu dem ;

. Verein bestehen 1iBt, durch AUMese Beziehungen

- auch"‘n‘a‘ﬁh“d“ém "ATUStTitt vernichtet werden kénnen, ebenso wie

' durch Staatsakt diejenigen Beziehungen aufgehoben werden kénnen, |

die das Beamtenverhiltnis nach dem freiwilligen Ausscheiden etwa |
‘noch iibrig 1iBt.

. Eine Feststellungsklage mit dem Antrage, festzustellen, daB das

.+ Erloschen der Mitgliedschaft auf Austritt und nicht auf Ausschiuf

) “beruhe oder umgekehrt, ist an und fiir sich meines Erachtens nicht zu- |

lassig. Hs gibt iiberhaupt nur_eine Festste]lungsklage daruber, ob | ,

_ein Rechtaverhiltnis besteht oder nicht. Desteht; s s gibt keine Fest-- |

_stellungsklage dariiber, daB das Rechtsverhaltms aus einem be-
stimmten Grunde . erloschen sei. Es gibt eine Feststellungsklage‘ '
“dariiber, ob jemand von einem n anderen 1000 M. zu fordern hat oder |
nicht, aber nicht dariiber, da die Forderung durch Zahlung er-
loschen sei. Daher kann ein Vereinsmitglied zwar mit dem Antrage
klagen, seine Mitgliedschaft festzustelien; der Verein kann klagen |
mit dem Antrage, festzustellen, dal Beklagter nicht Mitglied sei. |
Aber die Feststellung kann nicht dahin begehrt werden, da8 Be-
klagter durch AusschluB aufgehort habe, Mitglied zu sein. Nur
insoweit an den AusschluB sich gewisse Rechtsfolgen kniipfen, die
bei dem freiwilligen Ausscheiden nicht bestehen, oder insofern bei
freiwilligem Ausscheiden gewisse Folgen eintreten, die bei dem |
AusschluB nicht bestehen, kann von beiden Seiten eine Feststellungs- -
Klage iiber Bestehen oder Nichtbestehen jener Folgen erhoben
werden. Das Urteil kann aber wiederum nur die Existenz der strei-
~ tigen Rechtsposition feststellen, es schafft keine Rechtskraft iiber
5 - die Griinde, auf denen sie beruht.

. XI.
Nach unserer Grundauffassung ist es an und fiir sich auch wohl

moglich, daB eine_Ehe aus mehreren Griinden aufgelést wird oder
daB mit der Auﬂosung der Ehe emne Nichtigkeit oderT{iffechtung
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_ der Ehe konkurriert. Es ist eine reine Frage der gesetzgeberischen

ZweckmiBigkeitserwigung, wieweit derartige Doppelwirkungen
anzuerkennén seien. Nach Lage unserer Gesetzgebung ergibt sich
folgendes:-

Nach dem Tode eines Gatten kann die Ehesche1dung nicht mehr
ausgesprochen und die ausgesprochene, aber zur Zeit des Todes
noch nicht rechtskriftige Ehescheidung nicht rechtskriftig werden
(ZPO. § 628). Auch in Ansehung der Schuldfrage ist nach dem Tode
eines Gatten kein Urteil im Eheprozef mehr moglich.

Es ist sachlich berechtigt, dal nach dem Tode eines Gatten die
Ehescheidung nicht erfolgen kann. Die Ehescheidung wirkt fiir
die Zukunft. Sie enthilt fiir die Zukunft die Aufthebung des ehe-
lichen Bandes, d. h. sie hebt die beiderseitigen Verpflichtungen der
Gatten aus dem ehelichen Verhéltnis auf. Es ist nicht logisch not-
wendig, aber praktisch begreiflich, daBl eine derartige Aufhebung
von Staats wegen nicht mehr ausgesprochen wird, wenn die Ehe
durch den Tod geendigt hat. Denkbar wiire nach dem Tode eines
Gatten immerhin noch die richterliche Erklirung, daB zu Lasten
des einen oder des anderen Gatten ein Grund bestehe, welcher die
Ehescheidung gerechtfertigt haben wiirde, wenn nicht der Tod da-
zwischengekommen wére. Dies hitte namentlich Sinn, wenn der
schuldige Teil der Gestorbene ist, zum Zwecke der Schaffung einer
Grundlage fiir eine Unterhaltspflicht seiner Erben gemiB § 1582.
Nach Lage des Gesetzes ist aber ein derartiger Schuldspruch aus-
geschlossen. Etwas anderes ist die Untersuchung der Schuldfrage
auBlerhalb des Eheverfahrens etwa in den Fillen der §§ 1933, 2077.

Nichtigkeitsklage und Anfechtungsklage erledigen sich durch
den Tod eines Gatten. Denn die Nichtigkeitserklirung der Ehe,
sei es auf Nichtigkeitsklage oder Anfechtungsklage, wird durch den
Tod eines Gatten iiberfliissig, weil nunmehr die Nichtigkeit auch
ohne richterliche Erklirung geltend gemacht werden kann (§ 1328).
Ist zur Zeit des Todes eines Gatten die Anfechtung der anfechtbaren
Ehe noch nicht erfolgt, so zeigt das Gesetz deutlich, daB es nicht
annimmt, das Aufgeloste konne nicht angefochten werden. Dies
wire auch wegen der Riickwirkung der Anfechtung auf alle Fille
verkehrt. Das Gesetz stellt sich auf den rein praktischen Stand-
punkt, daB den Erben des Anfechtungsberechtigten das Anfech-
tungsrecht versagt wird (es ist ja auch trotz seiner vermdgensrecht-
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lichen Bedeutung in sich kein Vermogensrecht), dagegen die Anfech-
tung des anfechtungsberechtigten Gatten gegeniiber dem Nach-
laBgericht des Anfechtungsgegners méglich ist (§ 1342 Abs. 1).

Ist eine Ehe geschieden, so kann nach unserer Auffassung der
Tod eines Gatten immer noch als selbstindiger Auflésungsgrund
der Ehe in Betracht kommen und eben deshalb im Proze8 die Be-
hauptung, daB die Ehe nicht mehr bestehe, sowohl auf die Schei-
dung wie auf den Tod .gestiitzt werden. Die Nichtigkeit der Ehe
kann nach der Scheidung ohne weiteres geltend gemacht werden,
wihrend die Anfechtung nach der Scheidung gemd § 1338 aus-
geschlossen ist. Prinzipielle Griinde, warum nach der Scheidung
der Ehe nicht ein zweites Scheidungsurteil aus anderem Grunde
sollte ergehen kénnen, bestehen nicht; denn den Satz, daB das auf-
geloste Verhéltnis nicht nochmals aufgeldst werden kénnte, kénnen
wir nicht gelten lassen. Das Gesetz nimmt an, daf, wenn zu Lasten
beider Gatten Ehescheidungsgriinde bestehen, auf Klage und Wider-
klage die Ehe zu scheiden ist. Das ist eine doppelte Ehescheidung in
einem und demselben Urteil. Es ist danach auch grundsitzlich nicht
unmdglich, daB durch Teilurteil die Ehe zuerst auf die Klage und dann
auf die Widerklage geschieden wird oder umgekehrt. Es tritt dann
doppelte Begriindung derselben Rechtsfolge der Aufhebung der Ehe
ein, wihrend die Urteile in den Schuldspriichen verschiedenen Inhalt
haben. Danach steht aber an und fiir sich auch nichts im Wege,
daBl nach Rechtskraft des auf Klage eines Gatten ergangenen Schei-
dungsurteiles auf Klage des anderen Gatten die Ehe nochmals ge-
schieden wird, wofern nur ein Scheidungsgrund vorhanden ist, der
Jetzt noch geltend gemacht werden kann, z. B. ein Ehebruch, der
nach der letzten miindlichen Verhandlung, auf die das Berufungs-
urteil ergangen ist, von dem anderen Gatten begangen wurde. Will
man hier die zweite Scheidung leugnen, so muB man es deshalb
tun, weil die erste dem ehemaligen Gatten sein Recht auf Schei-

dung bereits genommen habe. Zwingend ist dieser Grund aber

nicht, und praktisch wire das Ergebnis in Fillen wie dem obener-
wihnten bedenklich. Die Scheidung einer nichtigen oder anfecht-
baren Ehe setzt das Gesetz als moglich voraus (8§ 1329, 1341); ist
aber die Ehe fiir nichtig erkliirt, so steht fest, daB keine der Parteien
jemals Gatte der andern war, also ‘auch, daB sie nie Scheidungs-
anspruch gehabt haben kann.
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XIIL.

Alles dieses. liegt in dem Gebiete der Frage nach der Méglich-
keit von_Doppelwirkungen juristischer Tatsachen. Von der An-
erkennung dieser Moglichkeit aus gewinnt auch, wie nur.noch kurz
beriihrt werden mag, die Frage des Rechtes an eigener Sache ein
anderes Gepriige. Wenn es keine ] Bedenken hat, daB jemand aus

“doppeltem Grunde Eigentiimer einer Sache ist, so kann es auch’

keinem prinzipiellen Bedenken unterstehen, wenn jemand eine
und dieselbe Befugnis in Ansehung einer Sache 1. auf Eigentum
und 2. auf eine Grunddienstbarkeit oder ein anderes Recht an der
Sache stiitzt, vorausgesetzt nur, daB sowohl die Tatsachen gegeben
sind, die_sein Eigentum. begriinden, wie die Tatsachen, die das
zweite Recht an der Sache zu schaffen geeignet sind. ,Nemini res
siia is'elgyitf_.j_s,t ein berechtigter Satz, wenn man meint, ‘i@@m@er Kigen-
tiimer kein Recht gegen sich selbst haben kann. Aber die Dienst-

[

barkeit wirkt gegen Dritte, und gegen Dritte kann jemand sehr
wohl in Eigentum und Dienstbarkeit zwei Griinde fiir dasselbe Ver-

langen haben. Es ist kein innerer Grund abzusehen, warum dem
Doppeltberechtigten die . Geltendmachung. des einen Rechtes um

des anderen willen verschlossen sein sollte. -

Man konnte héchstens dagegen wie iiberhaupt gegen den Stand-
punkt, den wir einnehmen, ein gewisses Gesetz der Sparsamkeit
der Rechtsordnung geltend machen; man kénnte behaupten, daB
die Rechtsordnung es nicht mehr fiir nétig hilt, einen mir giinstigen
Befehl an Dritte auf Grund einer Tatsache zu erlassen, wenn der-
selbe Befehl sich bereits auf eine andere Tatsache griinden 148t.
DaB aber das moderne Recht dem Grundsatz einer solchen Spar-
samkeit nicht huldigt, ist an der erweiterten Anerkennung der
Rechte an eigener Sache bereits deutlich zu sehen. Es ist vom
Standpunkte der materiellen Gerechtigkeit aus auch gewil nicht
am Platze, solcher Sparsamkeit das Wort zu reden. Es ist \:ielmehr
weit richtiger, daf demjenigen, der in der Hauptsache recht hat,
moéglichste Freiheit in der Herleitung seines Rechtes aus éyllen Tat-

- sachen gewihrt wird, die irgend zu seinen Gunsten sprechen konnen.,
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