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VORWORT.

as moderne Unternehmen hat sich in Umfang und Organisation erst

nach AbschluBl der heutigen Kodifikationen als ein Grundgebilde unserer
Wirtschaft allgemein verbreitet. Der Stamm unserer Gesetze hat ihm darum
keine oder nur nebensichliche Beachtung zuteil werden lassen. Es steht
auBerhalb der Gesetzessystematik des biirgerlichen Rechts und des Handels-
rechts. Je mehr indessen das Unternehmen als wirtschaftliche und soziale
Organisation an tatsichlicher Bedeutung fiir die gesamte Wirtschaftsordnung
zunimmt, desto mehr wird es fiir die Rechtsbildung in den Mittelpunkt
rechtlicher Regelung gestellt werden miissen. Zu dieser Aufgabe — ver-
mutlich einer Hauptaufgabe der niichsten Jahrzehnte — mochte die vor-
liegende Untersuchung Vorarbeit leisten. Ihr mufl wegen des Mangels an
positiven Normen fiir das Unternchmen von besonderem Interesse sein,
wie weit mit geltenden Begriffen des Privatrechts das Unternehmen als
Einheit erfafit und ein Unternehmensrecht aufgebaut werden kann.

Diese Untersuchung ist darum im wesentlichen eine kritische. Sie ver-
sucht weniger eine Darstellung der heute iiblichen Behandlung des Unter-
nehmens im Recht, als vielmehr eine kritische Priifung des Verhiltnisses
unserer privatrechtlichen Begriffe zur wirtschaftlichen Erscheinung des Unter-
nehmens. Nun sind aber Rechtsbegriffe in ihrer Form und ihrer Funktion
durch die Zeit bedingt, in der sie entstanden sind und fiir deren Zwecke sie
geschaffen wurden. Es schien mir deshalb fiir eine kritische Vorarbeit zum
modernen Unternehmensrecht in erster Linie geboten, neben einem Ver-
gleich mit auslindischen Rechten auf das geschichtliche Werden unseres
geltenden Rechts zuriickzugehen und von der Bedingtheit seiner Entstehung
aus seine Unzuliinglichkeit fiir die modernen Unternehmensbildungen auf-
zZuweisen.

Solch ein historischer Riickblick zeigt sich jedoch nicht nur zu negativer
Kritik ergebnisreich. Hinter der Schwelle zur neuzeitlichen Entwicklung
breitet sich das mittelalterliche Recht aus, das die mittelalterlichen Unter-
nehmen als wirtschaftliche und soziale Organisationen erfaBt und in iippig
ausgestalteten Formen zu einem Hauptstiick seiner gesamten Rechtsordnung
erhebt. Hier konnte es nicht dem Zweck meiner Arbeit entsprechen, in ver-
zweigten Untersuchungen die Rechtshistorie um neue Erkenntnisse zu mehren.
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Ich glaubte mich vorliufig darauf beschréinken zu sollen, auf Grund eigener
Anschauung aus den Quellen und noch mehr unter Verwertung der reichen
Einzelforschungen unserer Germanistik die Grundeinstellung des mittelalter-
lichen Rechts zum Unternehmen hervorzuheben. Ich zweifle nicht, daB der
Rechtshistoriker dem hier entworfenen Bild aus seinem Spezialgebiet noch
manches an Farbe, Verschirfung und Erginzung wird hinzufiigen kénnen.
Besonders wiinschenswert wire dies im Hinblick auf das gewerbliche Unter-
nehmen der Stadtwirtschaft, fiir welches ich trotz meiner Bemiithungen in
verschiedenen Archiven nur spirliches Material beizubringen vermochte.
Schon aus diesen Griinden darf die nachfolgende Darstellung keine Voll-
stindigkeit beanspruchen. Was sie bezweckt, ist der Hinweis auf die grole
Fruchtbarkeit des mittelalterlichen Unternehmensrechts auch fiir das ihm
innerlich verwandte und nur voriibergehend entfremdete moderne Recht:
zeigt uns doch das Mittelalter ein bewunderungswiirdiges Beispiel fiir organi-
sche Einverleibung des Unternehmens als soziale Einheit in Recht und Staat ! —

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommer 1926 der rechts- und staats-
wissenschaftlichen Fakultit der Albertus-Universitit in Konigsberg (Preullen)
als Habilitationsschrift eingereicht und seither um wenige Zusitze unter
Beriicksichtigung der neuesten Literatur erginzt. Was sie etwa Gutes auf-
zuweisen hat, verdankt sie vor allem der groflen Forderung, die ihr Herr
Professor Dr. Franz Beyerle in Basel von Anfang an hat angedeihen lassen.
Besondern Dank schulde ich auch Herrn Geheimrat Professor Dr. Otto
Schreiber in Konigsberg (Preufien) fiir manche wertvolle Anregung.
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I. TEIL: DAS PROBLEM UND SEINE VORAUSSETZUNGEN . . . 1

§ 1. Die wirtschaftlichen Voraussetzungen. Auf-
gabe (1). Entwicklung des modernen Unternehmens (2), seine volks-
wirtschaftliche Bedeutung (2f.). Der volkswirtschaftliche Begriff des
Unternehmens (3) iibersieht juristisch wesentliche Unternehmensmerk-
| - male (4): Vergegenstindlichung der Unternehmensorganisation (5),
Untrennbarkeit von Organisationswert und Unternehmenssubstrat (7),
persénliche (9) und unpersonliche (10) Organisationselemente; letztere
bedingen die fiir den juristischen Unternehmensbegriff wesentliche
Uebertragbarkeit des Unternehmens (11). Dauer, Zweck und Umfang
der Unternehmensorganisation (12), insbesondere die Bindung mehrerer
Unternehmen in derselben Unternehmensorganisation (13). Der Begriff
des Betriebs im Verhiltnis zum Unternehmen (14). Abgrenzung der
Unternehmenseinheit (15) durch das Kriterium der Zuordnung (16), auch
fiir die organisatorische Einheit mehrerer Unternehmen (17), wo sich die
Zuordnung als Zweckwidmung auf einheitliches Leitungsrecht griinden
muB (18). Sonderfille von geteilter und ungeteilter, offenkundiger und
geheimer Zuordnung (19). Beginn und Ende des Unternehmens (20).
Das Kernproblem des Unternehmensrechts (21). Moglichkeit und Not-
wendigkeit einer geschichtlichen Untersuchung (21 f.).

§ 2. Die geschichtlichen Voraussetzungen. Die
Nebensichlichkeit kapitalistischer Betriebsweise fiir das Problem des
Unternehmensrechts (22) erlaubt Untersuchung vorkapitalistischer
Unternehmensformen: des mittelalterlichen und antiken Agrarunter-
nehmens (23) und anderer nicht ausschlieBlich wirtschaftlicher Organi-
sationen (24), vor allem der Eigenkirche (25). Kombination von Agrar-
unternehmen und Eigenkirche in einheitlicher Organisation (26). Bei-
spiele aus der Betriebsanweisung Adalharts von Corbie (27) und dem
Werdener Urbar (28). Vergleich mit den Organisationen offentlicher
Herrschaften (29).

§3. Losungendesréomischen Rechts zum Unter-
nehmensproblem. Das unternehmensrechtliche Problem am
Beispiel des Agrarunternehmens (fundus instructus) (30). Der fundus
und seine Teile (31), deren Zugehérigkeit sich nach subjektiver Zweck-
widmung bestimmt (32). Ansitze zu einem Begriff fiir Unternehmens-
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zubehér (33 ff.); Ersichtlichkeit des Unternehmenszubehors in Buch-
filhrung und Benennung (35); rechtliche Behandlung der zum fundus
gehorigen Liegenschaften (35 f.). Das instrumentum fundi erscheint als
unternehmensrechtliche Zweckeinheit (37 £f.), in Zubehérverhiltnis zum
Unternehmen (39 f.). Der fundus instructus als einheitliches Rechts-
objekt (41 f.), ebenso das gewerbliche Unternehmen der Stadtwirtschaft
(42 f.). — Ergebnisse fiir das romische Unternehmensrecht (43 ff.).

II. TEIL: MITTELALTERLICHES UNTERNEHMENSRECHT

L

II.

Die Verkérperung des Unternehmens

§ 4. Die Verkdérperungen in Sprache und Recht.
Notwendigkeit und Arten der Unternehmensverkérperungen (47 £.):
I. Die Unternehmensverkérperung in einer pars pro toto (48 ff.); Heraus-
bildung einer Verkérperung des Agrarunternehmens im Gegensatz zur
romischen Ueberlieferung vom fundus (49 ff.). Die Verkorperung der
kirchlichen Organisationen (53 f.) und der stiddtischen Unternehmen (54).
Verfeinerte Verkorperungen (55). II. Die Unternehmensverkérperung
in einem Symbol (56 ff.); ihre Entwicklung durch Bedeutungswandel
vom Symbol einer Rechtsmacht zum Symbol eines Rechtsobjekts (57 £.),
sowie durch verengernde Eigenbedeutung der Symbolc (58 £.). Die Ver-
korperung territorialer Organisationen im Symbol (59 £.).

§ 5. Der Begriffdes Zubehoérsund dierechtliche
Funktionder Verkdrperung. Abgrenzung der verkdrperten
Vielheit durch das germanische Recht (60 ff.): Umschreibung der Unter-
nehmenseinheit (62) und Einzelfille von Unternehmenszubehér (62 f.)
ergeben Rechtserheblichkeit der subjektiven Zweckwidmung fiir die
Unternehmenszugehérigkeit (64). Rechtliche Selbstiandigkeit des Zu-
behors im Rechtsverkehr (64 f.). Feststellung der Zubehdoreigenschaft
(65), u. a. auch mit Hilfe von Marken und Zeichen (66 f.). — Rechtliche
Funktion der Unternehmensverkérperung (68 f.). Die Unternehmens-
verkorperung als Traditions- und Legitimationssymbol (70).

Das Unternehmen als Rechtsobjekt. . . . .

§ 6. Das Recht am Unterneh men. Die Voraussetzungen
eines subjektiven Rechts am Unternehmen (70). Kritik der Gegen-
ansichten (71 f.). Notwendige Anerkennung des Unternehmens als ein-
heitliches Rechtsobjekt (72 f.).

§7. Das Unternehmen als Rechtsobjekt. Die Frage
nach dem Inhalt des Rechts am Unternehmen beantwortet sich fiir das
mittelalterliche Recht nach MafBgabe einzelner Rechtsgeschifte iiber
das Unternehmen (73): bedingte Schenkungen, NieBbrauch und Pacht
des Agrarunternehmens beziehen sich als Rechtsformen auf die wirt-
schaftliche Gesamtheit und nicht auf deren einzelne Teile als solche
(74); darum auch Betriebs- und Unterhaltungspflicht gegeniiber dem
Unternehmen in seiner ganzen Organisation (75); auf letztere bezieht
sich auch die Riickerstattungspflicht (76). Das gleiche gilt fiir gewerb-

Seite
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liche Unternehmen der Stadtwirtschaft (77). Ergebnis: Das Recht am
Unternehmen als das Recht an einer wirtschaftlichen Machtstellung
und ihrem materiellen Substrat (77 f.). Gemeinschaftliches Eigentum
am Unternehmen findet sich deshalb als Rechtsgemeinschaft an einem
Einzelobjekt ausgebildet bei der Eigenkirche (78 ff.) und beim gewerb-
lichen Unternehmen (81 ff.), wo sich die Rechtsgemeinschaft zu gesell-
schaftsihnlichen Verhiltnissen auswichst (83). — Verpfindungen von
Unternehmen (83 ff.).

§8. Dierechtliche Natur des Unternehmens. Das
Unternehmen ist kein Sondervermégen (85). Begrifflicher Gegensatz
zwischen Vermdogen und Sondervermdgen einerseits, Unternehmen und
Gesamtsache andererseits (86 f.). Das Unternehmen als Rechtsobjekt
fallt weder unter das Recht der beweglichen Sachen, noch unter das
Liegenschaftsrecht (87 f.). Es ist ein den Liegenschaftsrechten ver-
wandtes Rechtsobjekt sui generis (88).

IIT. § 9. Das Unternehmen als soziale Organisation . 88

I. Das Unternehmen in der primitiven Gesellschaftsordnung ist, wie
die angelsichsische GroBhufe oder die altromische familia zeigen, Ver-
mogensorganisation und soziale Organisation (erweiterte Hausgemein-
schaft) zugleich (88 ff.). Es untersteht besondern solennen Rechtsformen:
so die romische familia als mancipium im Gegensatz zu den fiir den
Tausch bestimmten Rechtsobjekten (pecunia, res nec mancipi) (89 £.).

II. Das Agrarunternehmen als Teil des mittelalterlichen Staatsbaues
(90 ff.): Das Unternehmen als Steuereinheit (91) und als Wehrverband
(92). Die Unternehmensnutzung als Entgelt fiir Staatsdienste des Unter-
nehmers (92).

III. Das Unternehmen als staatliche Organisation: Die interne Unter-
nehmensordnung wird Teil der Rechtsordnung (93). Rechtsstellung der
Arbeitskrifte, durch besonderes aus der Unternehmensorganisation
hervorgegangenes Arbeitsrecht sanktioniert (93 ff.). Dienst- und Ent-
haltungspflichten gegeniiber dem Unternehmen (95), unter staatlichen
Gewalten des Unternehmers (96 £.). Der Unternehmer innerhalb seiner
Organisation als Verwaltungsbeamter (Polizeigewalt) (96) und Gerichts-
herr (97). Mitwirkung der Arbeitskrifte des Unternehmens an Unter-
nehmensgerichtsbarkeit und Unternehmensverwaltung (97 £.); ihre Mit-
berechtigung am Unternehmen (98 f.), an dessen Ertriagnissen (99) und
an dessen Substanz (99 f.); unternehmensrechtliche Natur dieser Mit-
berechtigung (100 f£.).

IV. Das Recht am Unternehmen und die Stellung des Unternehmens-
herrn (102 {.). Charakter der Unternehmensiibertragung (103). Verhiltnis
von Unternehmensrecht und Liegenschaftsrecht zueinander (103 f.).

III. TEIL: NEUZEITLICHES UNTERNEHMENSRECHT .. . . . . . . 105

§ 10. Die Verianderung der wirtschaftlichen und
rechtlichen Unternehmensgrundlagen. Zerfall des
mittelalterlichen Agrarunternehmens (105). Das Arbeitsrecht wird im

Oppikofer, Unternehmensrecht.
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romanistischen Schuldrecht aus seiner organischen Verbindung mit dem
Unternehmen losgeldst (106). Bedeutungslosigkeit der Organisation des
frithkapitalistischen Gewerbeunternehmens (106), iiberragende Bedeu-
tung der Personlichkeit des Unternehmers (107). Loslésung des Unter-
nehmens aus der staatlichen Organisation (107 £.).

§11. DieUmgestaltungdes Zubehdérbegriffsund
die Riickbildung der Unternehmensverkérperung.
Weiterleben des mittelalterlichen Begriffs des Unternehmenszubehors
kraft Zweckwidmung (108) in deutschen Partikularrechten (109) und
im franzosischen Recht (110); dadurch kann das Unternehmen auch
einheitlicher Gegenstand von Zwangsvollstreckung (111 f.) und rechts-
geschiftlichen Verfiigungen (112 f,) bleiben. Fiir den Begriff des Zu-
behors unwesentlich ist der Begriff der Hauptsache (113), der von der
Romanistik an die Stelle der mifiverstandenen mittelalterlichen Unter-
nehmensverkérperung gesetzt wurde (113 £.). Dadurch muBte das Unter-
nehmenszubehér zum Hauptsachenzubehér umgestaltet (114 f.) und der
deutschrechtliche Zubehérbegriff in einer fiir das Unternehmensrecht
sinnwidrigen Weise verengert werden (115). Rechtsvergleichende Kritik
des modernen Zubehorbegriffs (115 ff.).

§ 12. Ausblick ins neue Unternehmensrecht. Postulate
des modernen Unternehmensrechts in rechtsvergleichender Betrachtung:

I. Die Ausbildung eines unternehmensrecht-
lichenZubehoérbegriffs (119 ff.). Einzelne Organisationswerte
des Unternehmens werden in Einzelrechten zu erfassen versucht (119 f.)
und mit dem Unternehmen als akzessorische Rechte oder als Zubehor
rechtlich verbunden (120 f.). Ausdehnung des Zubehorbegriffs auf Liegen-
schaftsrechte (122 £.) sowie auf obligatorische Rechte und Rechtsverhalt-
nisse (123 ff.). Kritik der gegenteiligen Auffassung (126 ff.). Verbindung
von Schuldverhiltnissen aus Arbeitsvertrag mit dem Unternehmen
(128 ff.).

II. Das Unternehmen als rechtliche Einheit: in obli-
gatorischen Rechtsgeschiften, insbesondere fiir die Gewihrleistungs-
pilicht bei UnternehmensverduBlerung (132 ff.) und im Schadensersatz-
recht (134 f.). Das Recht am Unternehmen (134 ff.), Widerlegung der
dagegen erhobenen Bedenken (135 f.). Zur Dogmatik des Unternehmens-
rechts: das Unternehmen und der Sachbegriff (137 £.); die begriffliche
Moglichkeit dinglicher Rechte am Unternehmen und deren Tragweite
gegeniiber austauschbediirftigem und stéindigem Unternehmenszubehor
(139); begriffliche Konstruktion der Unternehmenshypothek (140 f.)
und des UnternehmensnieBbrauchs (141); die Vorstellung eines Eigen-
tums am Unternehmen (142 f.); inhaltliche Verdnderung der biirgerlich-
rechtlichen Begriffsreihe durch ihre Anwendung aufs Unternehmen, ihre
.Abwandlung zu einer unternehmensrechtlichen Begriffsreihe (144 f.).

III. Die Verkorperungdes Unternehmens in 6ffent-
lichem Register (147 £.), ihre Notwendigkeit, insbesondere zur Unterneh-
mensverpfindung (146 £.). — Zwangsvollstreckung ins Unternehmen (145).
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G. L. A.Karlsruhe, Copb. I—III: Lehensregister Reichenauischer Aebte des
XV. Jahrhunderts, aus dem Generallandesarchiv Karlsruhe,
Copialbiicher Nr. 1104—1106.

Offnungv.Schleitheim: Offnung von Schleitheim (Abschrift des XV. Jahr-
hunderts) aus dem Generallandesarchiv Karlsruhe, Urk.-
Abt. 5, Konstanz Conv. 703.

Register von Fiilistorf, Bd. I—V: Notariatsregister des Richard von
Fiilistorf, 5 Binde von den Jahren 1375—1415, aus dem Staatsarchiv
Freiburgi. Ue., Notariatsregister.

Fiulistorf,Formelbuch: Formularienbuch mit ausgefiihrten Mustervertrigen,
ohne Angabe von Verfasser und Datum, vermutlich von Notar Richard von
Filistorf, Ende 14. oder Anfang 15. Jahrhundert: Staatsarchiv Frei-
burg i. Ue.; Formularienbuch von R. v. Fiilistorf.






I. TEIL.
DAS PROBLEM UND SEINE VORAUSSETZUNGEN.

§ 1. DIE WIRTSCHAFTLICHEN VORAUSSETZUNGEN.

~ Die in den letzten 25 Jahren erschienenen Untersuchungen, in denen man
~ sich mit einem Recht am wirtschaftlichen Unternehmen zu beschiftigen be-

} gann, pflegten nicht auBler acht zu lassen, daB ihre juristische Fragestellung

- mit den Erscheinungen des Wirtschaftslebens besonders eng verkniipft und
; ~von ihnen mitbedingt ist." “So suchten sie denn auch in Kiirze, aus den An-
Bcha,uungen des Verkehrs und der Wirtschaft einen Begriff vom Unter-
lﬁnehmen zu gewinnen, auf den sich die Regeln des geltenden Rechts anwenden
“lieBen 1.

')jA Dieses Vorgehen mag geniigen, um in praktischer Rechtsanwendung zu
“einzelnen Entscheidungen zu gelangen. Wo aber wie in der vorliegenden Ab-
ha.ndlung der Versuch gemacht wird, das moderne Unternehmensrecht einer
kritischen Durchsicht zu unterziehen, Miingel aufzudecken und Richtlinien
oder auch nur Moglichkeiten fiir eine Weiterbildung des Rechts heraus-
zua.rbelten, da muBl neben den wirtschaftlichen Grundlagen eine weitere
Bedingtheit des modernen Rechts beriicksichtigt werden: ich meine die
zeitliche Bedingtheit mancher heutigen Rechtssiitze und Rechtsbegriffe
nn Verhiltnis zu den neuzelthchergﬂgpgrnehmensbﬂdungen, auf die sie an-
gewa,ndt werden. Es wird darum eine der Hauptaufgaben der nachfolgenden
Untersuchungen sein, dem Ursprung jener unternehmensrechtlichen Begriffe

achzugehen und darzulegen, wieweit die bei ihrer Entstehung wirksamen
%oraussetzungen und Zwecke auch heute noch fiir eine Anwendung auf das
"moderne Unternehmen zutreffen oder nicht 2. Nur einleitend mogen vorerst

';'Begnf:f und Wesen des modernen Unternehmens betrachtet werden, sowie
lhe Bedeutung, um derentwillen es den Schutz der Rechtsordnung verdient.
~ DaB das heutige Unternehmen eine Schopfung der Neuzeit ist, wird hier
‘keiner Ausfiihrungen bediirfen. Es braucht nur an die Entwicklung der mo-

g Vgl. neben den im folgenden und unten S. 119 ff. zitierten Autoren das zahlreiche
bei Wieland, Handelsrecht, Bd. I §§ 21—24 und Miiller- Erzbach, Handelsrecht, Bd. I
2. Aufl.) S. 70 ff. zusammengestellte Schrifttum.

2 Dariiber unten, Teil ITL.

Oppikofer, Unternehmensrecht. 1




2 1. TEIL. DAS PROBLEM UND SEINE VORAUSSETZUNGEN.

dernen Technik und Industrie, die Verfeinerung der Arbeitsteilung und die
Ausbreitung der Transportmittel erinnert zu werden. Ohne weiteres wird
dann verstindlich, wie sich im 19. Jahrhundert beim Entstehen neuer ver-
zweigter Rohstoff- und Absatzgebiete unter der Devise des wirtschaftlichen
Liberalismus eine durchgreifende Neuordnung der von den letzten mittel-
alterlichen Fesseln entbundenen Wirtschaftskrifte vollzogen hat. Beim Streben
nach groftmoglichen Leistungen mittels kleinsten Einsatzes sind in neu-
artigen Kombinationen Krifte und Giiter miteinander verbunden worden,
um in ihrem Zusammenspiel den Zwecken der Giiterbeschaffung (im weitesten
Sinn) zu dienen. Es entstanden die modernen Unternehmen: Vereinigungen
von Wirtschaftsgiitern und Arbeitskriiften, recht eigentliche Wirtschafts-
korper, in denen die Selbstiindigkeit der einzelnen Sache oder Arbeitskraft,
ihre frei veréinderliche Bestimmbarkeit von neuem durch iiberordnete Zwecke
eines umfassenden Organismus gebunden wurde. So ist der am Anfang des
Jahrhunderts noch freie Raum wirtschaftlicher Betétigungs- und Verwendungs-
moglichkeiten des Einzelnen schon am Ende desselben Zeitabschnittes unter
den neuen Einheiten, den wirtschaftlichen Unternehmen, aufgeteilt 1.

Die Neuordnung hatte ihre guten Griinde. Durch die Vereinigung der ein-
zelnen Wirtschaftsgiiter im Unternehmen, wo das eine das andere erginzt
und stiitzt, wird eine groftmogliche Nutzung aller erreicht. Indem im Unter-
nehmen verschiedene Kriifte zusammengespannt werden, kann eine Gesamt-
leistung erzielt werden, die ohne die planmiBige Anordnung derselben Einzel-
krifte nicht moglich wiire. Der Wert des Unternehmens liegt somit in den
gesteigerten Nutzungsméglichkeiten aller von ihm erfalliten Wirtschaftsgiiter.
Dariiber hinaus ist aber in der modernen wirtschaftlichen Verschlungenheit
und Abhéngigkeit der einzelnen Produktionsstéitten voneinander der Bestand
eines Unternehmens nicht nur Voraussetzung der bestmoglichen Nutzbar-
machung aller in ihm vereinigten Krafte, sondern zugleich auch mancher
anderer von seinen Leistungen abhingiger Unternehmen. Da der heutige
Gesamtbedarf eines geschlossenen Wirtschaftsgebietes nicht mehr von einem
einzigen Produktionszentrum aus bestritten, vielmehr von unzihligen einzelnen
Unternehmen in weit verzweigter Arbeitsteilung bewiltigt wird, kann die
Schidigung oder Zerstorung einzelner Unternehmungen mit dem Ausbleiben
ihrer Leistungen auch eine Gefihrdung aller iibrigen in derselben Produktions-
teilung sich ergéinzenden Unternehmen nach sich ziehen.

Die Bedeutung des Uniternehmens ist demnach eine dreifache: Es ist fiir
den Unternehmensinhaber eine Grundlage zum Gewinn. Es bedeutet den im
Unternehmen titigen Arbeitern eine Gelegenheit zum Verdienst, durch deren
Wegfall sie in einer nach Unternehmen aufgebauten Wirtschaft in besonderem
MaBe der Gefahr der Arbeitslosigkeit ausgesetzt sind. Es stellt endlich fiir

1 Vgl. Sombart, Die deutsche Volkswirtschaft im Laufe des 19. Jahrhunderts und
im Anfang des 20. Jahrhunderts (6. Aufl. 1923), allgemein und besonders S. 292 ff.



§ 1. DIE WIRTSCHAFTLICHEN VORAUSSETZUNGEN. 3

Objekt.des Volksvermdgens dar, sondern ist auch eine Bedingung zum un-
gestorten Ablauf der ganzen volkswirtschaftlichen Produktion.

Die Bedeutung und der selbstéindige Wert des Unternehmens werden in der
Literatur allgemein anerkannt *. Dagegen sind Natur und Eigenschaften des
Unternehmens, besonders seine Eignung, Gegenstand rechtlicher Behandlung
zu werden, seit den ersten einschligigen Schriften widerspruchsvoll umstritten
geblieben. Noch heute fehlt sowohl der Rechts- wie der Volkswirtschaftslehre
ein feststehender Unternehmensbegriff. Auf ihn sei darum niher eingegangen.

Wenn das Unternehmen einleitend bereits als eine Vereinigung von Giitern
und Kriften, als ein Wirtschaftskorper bezeichnet wurde, so ist damit ein
Begriff angedeutet, der zu den Definitionen mancher neuerer Schriftsteller
in scharfem Gegensatz steht. Diese erblicken im Unternehmen eine besondere
wirtschaftliche Tétigkeit, deren Eigenart bald in einem Produzieren 2, bald
in einem Organisieren , bald wieder einfach in einem Einsetzen von Kapital
und Arbeit zu bestimmten wirtschaftlichen Zwecken ¢ erblickt wird.

die gesamte Volkswirtschaft nicht nur ein selbstéindiges, Werte schaffendes

1 Aus dem juristischen Schrifttum seien hervorgehoben: Miller-Erzbach, Die Er-
haltung des Unternehmens, in Z. f. HR. Bd. 61 (1908) S. 359 ff.; derselbe, Der Schutz
der Unternehmensarbeit, in Z. f. HR. Bd. 64 (1909) S. 542; Hueck, Unkérperliche Ge-
schiaftswerte (Diss. Miinster 1912), S. 11 ff.; Reiche, Das Recht am Unternehmen (Diss.
Greifswald 1920), S. 13 {.

* Mataja, Der Unternehmergewinn (Wien 1884), S. 133 ff.; Philippovich, Grundri3
der Volkswirtschaftslehre, Bd. I (6. Aufl. 1921) S. 20; Marc. Porté, Entrepreneurs et
profits industriels (Paris 1903), S. 13 ff.; Gide, Cours d’Economie Politique, Bd. I
(6. Aufl. 1920) S. 273 f.

3 Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. I (2. Aufl. 1922) S. 122, 322.

4 Liefmann, Grundsitze der Volkswirtschaftslehre, Bd. I (3. Aufl. 1923) S. 583 f.;
derselbe, Unternehmungsformen (3. Aufl. 1923) S. 5f.; Maxz Weber, Wirtschaft und
Recht (GrundriB der Sozialokonomik, ITI. Abt. Bd. I [2. Aufl. 1925] S. 48: ,,wirt-
schaftliches Unternehmen ein an Kapitalrechnung autonom orientierbares Handeln‘;
ebendort S. 51: ,,Der Begriff des ,Unternchmens® entspricht dem Ueblichen, nur da8
die Orientierung an der Kapitalabrechnung, die meist als selbstverstindlich voraus-
gesetzt wird, ausdriicklich hervorgehoben ist, um damit anzudeuten: daB nicht jedes
Aufsuchen von Erwerb als solches schon ,Unternehmen‘ heifien soll, sondern eben
nur insofern es an Kapitalrechnung (einerlei ob groB- oder ,zwerg‘-kapitalistisch)
orientierbar ist.” — In gleicher Weise wird das Unternehmen als Titigkeitsbegriff
an spezifisch kapitalistische Voraussetzungen gekniipft von Geller, Das Unternehmen
(1913), 8. 11f., und von Fritz Lehmann, Rechtsformen und Wirtschaftstypen der
privaten Unternehmung, S.5 (Bd. VII [1925] der von Hoeniger und Halb heraus-
gegebenen juristischen und privatwirtschaftlichen Abhandlungen). Passow (Betrieb,
Unternehmen, Konzern. Beitriige zur Lehre von den Unternehmungen, herausgegeben
von Passow, Heft 11, 1926), der sich neuestens mit dem Begriff der Unternehmung
und ihrem Schrifttum befaBt, sieht in der Unternehmung einen selbstindigen, auf
Erwerb gerichteten Betrieb (S. 41 f.) und im Betrieb ,einen einheitlichen Komplex

1%*



4 1. TEIL. DAS PROBLEM UND SEINE VORAUSSETZUNGEN.

Nun 188¢ sich nicht leugnen, daB eine solche Ansicht den urspriinglichen
Sprachgebrauch von Unternehmung oder Unternehmen fiir sich hat. Be-
deuten diese Worte doch ihrem anfinglichen Sinn nach eine menschliche Be-
tatigung, entweder beliebiger Art oder mit besonderem wirtschaftlichen
Charakter . Auch mogen diese Definitionen, die mit seltener Ausnahme 2
von Nationalokonomen im Hinblick auf die Betriebsstatistik 2 oder die Lehre
vom Unternehmergewinn geschaffen worden sind, den Zwecken national-
o6konomischer Forschung dienlich sein. Schlieflich mufl anerkannt werden,
daB die vom Unternehmer ausgehende Tétigkeit, der Unternehmergeist, die
Ursache aller Unternehmensgebilde ist, und dafl erst der geistige Schopfungs-
akt, der die Organisation ausmacht, die verschiedenen Einzelkrafte in wirt-
schaftlichem Plan zur grofen Resultante verbindet. Das Unternehmen ist
tatsichlich ohne die wirtschaftende Téatigkeit nicht zu denken.

Trotz alledem 148t eine Definition, die das Unternehmen als ,,Inbegriff von
auf die Dauer berechneter wirtschaftlicher Titigkeit‘' # umschreibt, wesent-
liche Merkmale unbeachtet, und zwar gerade diejenigen Merkmale, die das
Unternehmen fiir den Juristen iiberaus bedeutungsvoll erscheinen lassen.

Wiirde nichts als ein Inbegriff von Téatigkeiten allein und ausschlieflich
das Wesen des Unternehmens ausmachen, dann miiBite dieses fiir den wirt-
schaftlichen Verkehr wie fiir das Recht als iibertragbares Gut unfaBbar bleiben.
Denn Titigkeiten sind einmalig in Raum und Zeit. Sie konnen von einer
Rechtsordnung in ihren Voraussetzungen wohl begiinstigt und in ihrer Aus-
iibung geschiitzt werden, sie lassen sich verhindern und in beschréinktem MaBe
auch erzwingen, in ihrer geistigen Einmaligkeit aber stehen sie aufBler jeder
tatséchlichen und darum auch rechtlichen Fafbarkeit. Wenn iiberhaupt eine

von auf die Dauer berechneter wirtschaftlicher Titigkeit (S. 2); die Unternehmung
ist also auch ihm Téatigkeitsbegriff (S. 26).

1 Das deutsche ,,unternehmen‘ (,,Unternehmen®, ,,Unternehmung‘‘) ist eine junge
Nachbildung des franzosischen entreprendre (lateinisch: suscipere), bezieht sich wur-
spriinglich auf jede Art menschlichen Handelns und gewinnt erst mit Beginn der
Neuzeit die Nebenbedeutung besonderer wirtschaftlicher Téatigkeit (vgl. Deutsches
Worterbuch von Fr. L. K. Weigand, herausgegeben von H. Hirt, 5. Aufl. 1910,
V°. unternehmen, Bd. II, col. 1124).

So auch das franzésische ,,entreprise‘‘: ,,Dessin formé d’exécuter quelque chose,
ou I'exécution méme de ce dessin (consilium, susceptio); entreprise se dit fort souvent
aujourd’hui en matiere de commerce, de finances, de traités, de contrats d’achats
(Dict. de Trévouz, Bd. III, V°. entreprise S. 756, Paris 1771). Ebenso Savary (Dict.
de commerce), V°. entreprise: ,,Dessin de faire une chose. Il se dit aussi de ’exécution
de la chose entreprise: L’entreprise de ce fabricant a été heureuse, il a gagné 100 écus
sur les draps.‘

2 So Geller a. a. O.

3 So zum Teil Passow a. a. O. S. 142 ff.; iiber den EinfluBl des Problems vom Unter.
nehmergewinn auf den Unternehmensbegriff: Passow, a. a. O. S. 41 Anm. 1.

% Passow, a. a. O. 8. 2.
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Moglichkeit besteht, Titigkeiten unter den Bann des Rechts zu stellen, so
kann dies nur indirekt durch Erfassung ihrer Voraussetzungen und Aus-
wirkungen geschehen. Doch eben solche Auswirkungen der Unternehmertétig-
keit sind es, die im Unternehmensbetrieb zu neuen Voraussetzungen und
damit zu Teilen des Unternehmens werden. Sie miissen deshalb dem Ju-
risten fiir das Unternehmen wesentlich erscheinen; denn erst durch sie
kann er versuchen, das Unternehmen auch als Tétigkeitsinbegriff zu tref-
fen. Die Erscheinungen unseres Wirtschaftslebens sind geeignet, einem
solchen Vorgehen Erfolg zu versprechen.

Es weist nimlich die fiir das Unternehmen wichtigste Art von Tatigkeiten,
die organisierende Titigkeit des wirtschaftenden Menschen, die Eigentiimlich-
keit auf, daB sowohl ihr Ziel, die Giiterbeschaffung, wie auch die Art ihrer
Mittel, der Wirtschaftsgiiter und der Wirtschaftstechnik, auf lingere Zeit
hinaus ohne wesentliche Verinderungen dieselben bleiben kénnen. Innerhalb
einer solchen Zeitspanne, einer Wirtschaftsepoche, ist jede organisatorische
Tat des Unternehmers ein Schritt nach demselben Ziel. Das Ziel ist eine den
gegebenen und sich in der Regel nur langsam veréindernden Verhéltnissen
von Technik und Wirtschaft entsprechende wirtschaftliche Hochstleistung.
Die hierauf gerichtete organisatorische Tétigkeit erschopft sich der Form
nach in zweckbestimmten Zuordnungen von Giitern und Kréften zu gemein-
samem Zusammenwirken. Dagegen der Wirkung nach verliert sich dieselbe
Organisationstdtigkeit nicht vollig in threm zeitlichen Ablauf. Sie ubertrigt sich
vielmehr auf eime rawmlich-korperliche Umwelt, in deren Verdnderung wund
Gestaltung sie dauernde Werte schafft. Jeder Kaufmann oder Gewerbetreibende,
der die allgemeine Wirtschaftstechnik einer Wirtschaftsepoche erlernt hat,
kann bekanntlich mit Uebernahme der durch die organisatorische Titigkeit
angeordneten Wirtschaftsgiiter den Hauptteil jenes Wertes mitiibernehmen,
der durch die Organisationstétigkeit seines Vorgingers geschaffen worden
ist. Die Sprache verleiht diesen aus der wirtschaftlichen Wirklichkeit hervor-
gehenden Gestaltungen treffend Ausdruck, wenn sie mit den Worten Unter-
nehmen und Organisation sowohl die Unternehmens- und Organisations-
titigkeit bezeichnet wie auch die Kombination der Wirtschaftsgiiter und
Arbeitskriifte selbst, die durch diese Titigkeit zusammengefiigt werden. Auch
Passow erkennt die Bedeutung des Unternehmens als einer selbstindigen
Vereinigung von Wirtschaftsgiitern, wenn er feststellt, ,,da8 ein Unternehmen
auch dann das gleiche bleiben kann, wenn der Inhaber wechselt* !; er iiber-
sieht jedoch, dal diese Feststellung mit seinem Unternehmensbegriff als reinem
Tétigkeitsinbegriff in Widerspruch steht.

Am deutlichsten ergibt ein Blick auf die Zusammensetzung der modernen
Unternehmen, wie sehr sich die durch organisatorische Tatigkeit geschaffenen
Werte vergegenstiindlichen konnen. Ein solcher Wert — und nicht der ge-

—_—

1 A.a. 0. 8. 90.
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ringste! — liegt schon darin, daB alle fiir Erfiilllung des Unternehmenszweckes
erforderlichen Produktionsmittel in einer Hand vereinigt sind. Wird diese
Vollstiindigkeit durch Wegnahme auch nur eines von ihnen — etwa eines
Patentes — durchbrochen, so kann der Gesamtwert der iibrigen um weit
mehr als den Verkehrswert des einen vermindert werden. Als Triger jenes
Wertes miissen darum die vereinigten Produktionsmittel in ihrer Gesamtheit
erblickt werden. Andere Organisationswerte finden wir in einzelnen Teilen
des Unternehmens verdichtet. Die Organisation des Betriebes, der Betriebs-
gang und die Betriebsordnung sind durch stetige Anleitung und Ueber-
wachung den zum Unternehmen gehorigen Arbeitskriften beigebracht worden
und konnen deshalb trotz Wegfalls des Organisators in den Kenntnissen und
Erfahrungen der Hilfsleiter, Prokuristen, Buchfithrer, Werkmeister und dem
Stock von zugehorigen Angestellten und Arbeitern im Unternehmen weiter-
wirken. Die neben der Organisation der Produktion iiberaus wichtige Organi-
sation des Absatzes und der Bezugsquellen schligt sich nieder in den Biichern,
Katalogen, Kundenlisten, in den propagierten Reklamen, Marken, Packungen
und Geschiftsbezeichnungen !. Der durch bewihrte Organisation geschaffene
gute Ruf und Kredit eines Unternehmens kniipft sich zu groBlem Teil eben-
falls an Unternehmenszeichen und Unternehmensmarken. Thr Gebrauch be-
giinstigt das Unternehmen auch iiber das Wirken jener organisatorischen
Téatigkeit hinaus, die sie geschaffen hat. In solchen Féllen, wo sich Teile des
Organisationswertes eines Unternechmens mit bestimmten Gegenstinden ver-
kniipfen, bestinde an sich die Moglichkeit, Organisationswerte nicht nur
von der Personlichkeit des Organisators, sondern auch vom Unternehmen zu
trennen und als selbstéindige Vermdgenswerte im Verkehr zu verwenden.
Dies darf jedoch aus zwei Griinden nicht geschehen. Einmal wiirde durch
ihre gesonderte Uebertragung auf einen andern als den Unternehmensinhaber
das Publikum betriigerisch irre gefiihrt, das in diesen Zeichen dem Unter-
nehmen und seiner Organisation Vertrauen schenkt . Ferner aber sind auch
diese Organisationswerte Teile des Unternehmens, und als solche miissen sie
ihm solange verbleiben, als in ihm der Wert der gesamten Organisation er-
halten bleiben soll. i

Aus diesen Ueberlegungen erhellt, daB sich die organisatorische Tétigkeit,
aus der das Unternehmen hervorgeht und durch die es seinen besonderen
Wert fiir den einzelnen wie fiir die Gesamtheit erhilt, nicht in ihrer zeitlichen
Ausiibung verlieren muf}. Sie erhilt vielmehr infolge ihrer Auswirkung in der
organisierten Gruppe von Giitern und Kriften einen Wert, der den Organi-
sator iiberdauern und deshalb bei einer Unternehmensiibernahme durch
andere fortbestehen kann. Hierbei ist die verwirklichte Organisation wirt-
schaftlich untrennbar von ihrem Material, in dem sie sich darstellt. Die

! Vgl. R. Isay, Das Recht am Unternehmen (1910), S.31; Hueck, a. a. O. 8. 20 ff.
* Hueck, a. a. O. S. 83 ff.
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. Organisation und thr Objekt sind tm Wirtschaftsleben miteinander verwachsen.
“Jene besteht threm Hawptwert nach in diesem fort. Die Unternehmung als Organs-
sationstatigkeit wirkt tm Unternehmen als Organisation von Giitern und Krdiften.
Indem man diese in threr Sachlichkeit erfafit, erfafit man jene in ihrer Geistigkert.
Eine getrennte Behandlung beider vm Recht miifite der wirtschaftlichen Einheit
und damit dem Zweck des Rechts, dem Schutz dieser Binheit, zuwiderlaufen.
Der Jurist, der im Unternehmen allein die geistige Organisation betont
und diese, wie Isay als organisatorische ,,Idee’’ in einem Immaterialgut !,
oder wie Pisko? als ,,Organisation des Betriebes oder gesicherte Absatz-
gelegenheit’* in einem selbstandigen Recht zu fassen strebt, der sucht einen
Schatten zu erjagen! Die Organisationswerte sind keine selbstindigen Ob-
jekte, sondern Eigenschaften einer Vielheit von Giitern und Kriften 2, und
wo sich einzelne dieser Eigenschaften wie z. B. Teile der Absatzorganisation
(Kundschaft) in einzelnen dieser Giiter (Firma oder Marke) verkorpern, da
horen sie — wie oben gezeigt — gleichwohl nicht auf, Eigenschaften der
Gesamtheit aller organisierten Gegenstinde zu sein. Wieland * hat mit Recht
gegen Pisko darauf hingewiesen, wie wenig Chancen und Absatzgelegenheiten
an sich gesonderter Gegenstand einer Rechtsmacht sein kénnen. Wer das
Wesen des Unternehmens allein in einer geistigen selbstéindigen Organisation
erblickt, dem bleibt als Jurist nichts anderes iibrig, als mit Geller einen recht-
lichen Zugriff auf das Unternechmen folgerichtig abzulehnen 5. Diese Konse-
quenz haben indessen andere Schriftsteller nicht gezogen. Die Beobachtung
der Wirtschaft fithrte sie vielmehr zu Einschrinkungen und Zusitzen ihrer
Definitionen, durch die der anfangs gegebene Begriff nicht unerheblich um-
gestaltet wird. Wie Mattaja, der das Unternehmen als besondere Form mensch-
licher Titigkeit auffaBt, zugeben muB}, daB ,kapitallose Unternehmungen
zu den groBiten Seltenheiten, vielleicht Unméglichkeiten‘ zihlen ®, so sieht
sich auch Isay von seiner richtigen Grundauffassung der wirtschaftlichen
Erscheinung des Unternehmens 7 aus gendtigt, sein Recht am Unternehmen,
das er richtiger als Recht an der Unternehmensorganisation bezeichnen sollte,
als ein ,,besitzartiges Recht‘‘ zu konstruieren, das in seinen Voraussetzungen

1 A, a. O. 8. 27: ,,Es diirfte hiernach keinem Zweifel unterliegen, dafl in dem Unter-
nehmen, in dem Komplex von Personen und Wirtschaftsgiitern eine organisatorische
Idee, ein Immaterialgut enthalten ist ... Dieses Gut, das der Unternehmer durch
seine Arbeit geschaffen hat, ist der Gegenstand des Rechts am Unternehmen.‘

¢ In Ehrenbergs Handb. d. HR. II, 1 S. 200.

3 Valéry, Maison de commerce et fonds de commerse, in Annales de droit commercial,
Bd. 16 (1902) S. 274.

¢ Wieland, Handelsrecht I, S. 253: ahnlich auch J. ». Gierke, Handelsrecht (2. Aufl.
1926). 8. 55f.

® So bezeichnet Geller a. a. O. S. 132 die Exekution auf Unternehmungen als ein
gesetzgeberisches Abenteuer.

% A.a. 0. 8. 135. 7 Ala, 0. 8.21.
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an die tatsichliche Innehabung des Unternehmens gekniipft ist und einem
jeden Besitzer zusteht *. Ebenso ist Pisko zur praktischen Auswertung seiner
Auffassung vom Unternehmen gezwungen, die fiir Verwirklichung einer
Organisation tatséchlich unentbehrlichen Sachen unter den Begriff von Zu-
behorden zum Unternehmen zu bringen 2. Da eine solche Konstruktion ohne-
hin schon in krassem Widerspruch zum geltenden Recht steht, ist nicht ein-
zusehen, weshalb Pisko die fiir den Bestand einer Organisation ebenso er-
forderlichen Forderungen und Rechte von den Unternehmenspertinenzen aus-
schlieft 3. Ueber die juristische Brauchbarkeit der Konstruktionen von Isay
und Pisko soll spater die Rede sein. Hier sei nur festgestellt, wie sehr sie mit
der wirtschaftlichen Erscheinung des Unternehmens und der Unternehmens-
organisation in Widerspruch stehen. Nein! Wer den Schatten meistern will,
muB sich an den Korper halten, auf den das Licht fillt. Wer die einer Unter-
nehmung als Organisation innewohnenden Werte fassen will, mufl nach dem
Unternehmen als Wirtschaftskorper greifen, in dem der Unternehmergeist
seinen Niederschlag gefunden hat. Fiir den Juristen kann sich daher nur jene
Auffassung ¢ als brauchbar erweisen, die das Unternechmen in wirtschaftlichem

LA a. 0. 8.77 ff. 2 A.a. 0. 8. 2021, 3 A. a. 0. S. 202 Anm. 20.

4 Vgl. Ohkmeyer, Das Unternehmen als Rechtsobjekt (Wien 1906), S. 8 ff.; Ehren-
berg, in Ehrenbergs Handb., Bd. II, 1 S. 2; Wieland, Handelsrecht, Bd. I S. 239 f.;
J. v. Gierke, a.a. 0. S, 54ff.

Diese Schriftsteller suchen — mit Ausnahme J. v. Gierkes, der fiir Unternehmen den
Ausdruck ,,Handelsgeschift‘* braucht— die verwirrende Vielseitigkeit der wirtschaft-
lichen Erscheinung, fiir die bisher regellos die Ausdriicke ,,Unternehmung* oder,,Unter-
nehmen‘‘ gebraucht wurden, dadurch einer wissenschaftlichen, besonders juristischen Be-
arbeitung zu unterwerfen, daB sie mit ,, Unfernehmung‘ den vom Unternehmer ausgehen-
den Tatigkeitsbegriff, mit ,,Unternehmen‘‘ den vom Unternehmer organisierten Ver-
mogensinbegriff bezeichnen. Da diese Unterscheidung — wie sich oben ergeben hat —
den beiden wichtigsten AeuBerungen derselben wirtschaftlichen Erscheinung entspricht,
soll sie im folgenden terminologisch streng durchgefiihrt werden. Es geht nicht an,
den neuen Wortgebrauch, der eine begrifflich klare Diskussion erst erméglicht, mit
Passow (a. a. O. S. 42) deshalb abzulehnen, weil ihn die Sprache bisher nicht ge-
kannt habe!

Von den nationalskonomischen Vorstellungen des Unternehmens steht die gute
Charakteristik, die Schmoller (Jahrb. d. Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirt-
schaft, Bd. 14 [1890] S. 736) gibt, der juristischen Auffassung am nichsten: ,,Jede
Unternehmung, bestehe sie nur aus einer Person oder aus mehreren zusammenwirken-
den, bildet nach innen und auBlen eine Einheit; sie ist ein soziales Organ mit einer
gewissen Selbstéindigkeit, mit einem gewissen Besitz, mit einer inneren Verfassung,
welche das Zusammenwirken und die Verteilung des Ertrags an die Teilnehmenden
reguliert; sie stellt sich nach auBen als eine Anstalt dar, die, durch ihre dauernden
Zwecke, durch das Interesse der Teilnehmenden zusammengehalten, fiir ihre Existenz
und ihren Fortschritt kdmpft, anderen &hnlichen Organen gleichkommen oder sie
iberholen will, an das iibrige Publikum verkaufen, von ihm gewinnen will. Jede Unter-
nehmung erscheint als ein zusammengeordnetes System von Arbeitskriften und Produlk-
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| Sinn als eine Zusammenordnung gegenstindlicher, nicht blof ideeller Art und in
diesem Sinn als Organisation von Arbeitskriften und Wirtschaftsgitern betrachtet.

Die Feststellung, daB die durch die Organisationstitigkeit des Unter-
nehmers geschaffenen Werte sich teils auf die Gesamtheit der Giitermasse
eines Unternehmens, teils auf einzelne Unternehmensgegenstinde iibertragen
und dort eine dauernde von der Personlichkeit des Unternehmers unabhingige
Existenz finden konnen, schlieBt nicht aus, dafl auch die Unternehmerperson-
lichkeit im Bestand des Unternehmens von Bedeutung wird. Es ist allbekannt,
wie sehr an die Person des Unternehmers, an seinen Charakter, seine Geschifts-
tiichtigkeit, seine Geschéiftsmoral, an seine Erfahrungen und Kenntnisse, an
seine personlichen Beziehungen zu Gesellschaft, Wirtschaft und Politik ein
grofier Teil der Leistungsfihigkeit und Werbekraft des Unternehmens ge-
bunden ist. Das Vertrauen der Angestellten und Arbeiter und vornehmlich
der Kredit der Lieferanten und Banken konnen ausschliefilich durch die
Personlichkeit des Unternehmers bedingt sein. Weiterhin ist zu beachten,
dal der Unternehmer in seinem Unternehmen nicht nur als Organisator
wirkt, nicht nur Arbeitskrifte und Produktionsmittel zu einem selbstéindigen
System zusammenordnet, sondern sich selbst auch als Arbeitskraft in den
Betrieb einfiigt. Seine Leistungen koénnen dort verschiedenster Art sein. Sie
konnen sich auf Verwaltung und Oberleitung des Unternehmens beschrinken.
Sie konnen sich in Teilung mit anderen Arbeitskréiften, z. B. in Verbindung
mit anderen Unternehmensdirektoren, auf einzelne Zweige des Betriebes
konzentrieren. Sie konnen schlieBlich auch in Verbindung mit wenigen Ge-
hilfen die hauptsichlichste oder, im Alleinbetrieb, die einzige Arbeitskraft
des Unternehmens darstellen. In jedem dieser Fille ist es moglich, daB eine
organisatorische Vereinigung von Arbeitskraft und Produktionsmittel, also
ein Unternehmen im wirtschaftlichen Sinn vorliegt.

Das personliche Wirken des Unternehmers in der Unternehmensorganisation
steht demnach keineswegs dem Unternehmensbegriff entgegen. Es wird kaum
ein Unternehmen geben, in dem die Personlichkeit des Leiters nicht be-
deutungsvoll mitspielt. In einem Unternechmen wird sich deshalb bei Wegfall
der Personlichkeit des bisherigen Unternehmens stets eine mehr oder weniger
groBe Liicke 6ffnen, neben der allein die vergegenstindlichte Organisation
und deren Werte bestehen bleiben. Wer diese iibernimmt, von dessen Person-
lichkeit wird es abhiingen, ob die durch Ausscheiden seines Vorgiingers ent-
standene Liicke ausgefiillt und damit die Minderung der gesamten Unter-
nehmensorganisation wieder ausgeglichen wird. Dazu ist aber Voraussetzung,
daB die in Frage stehende Organisation iiberhaupt unpersénliche Elemente
enthalten hatte. Ohne diese konnte sonst von Uebernahme einer Unter-

tionsmitteln, welches innerhalb der Gesamtaufgaben volkswirtschaftlicher Produktion eine
gesonderle Aufgabe selbstindig iibernommen hat, und diesen Zweck durch Einkauf tech-
nisch wirtschaftlicher Tatigkeit und Verkauf im Hinblick auf Ersatz und Gewinn zu
realisieren strebt,‘
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nehmensorganisation keine Rede sein. Denn wenn zwar das Personliche in
etner Organisation fiir den Unternehmensbegriff kein Hindernis bedeutet,
so ist andrerseits ein unpersonliches Element neben dem personlichen fiir die
Annahme eines Unternehmens erforderlich. Dieses Erfordernis ist bisher in
der Literatur iibersehen worden, obwohl gerade mit ihm der juristisch be-
deutungsvolle Begriff des Unternehmens steht und fallt.

Schon der Sprachgebrauch erhebt das Erfordernis unpersénlicher Organi-
sationselemente gefithlsmiBig zum Kriterium des Unternehmens. Es bezeichnet
niemand die Praxis eines Arztes oder Anwalts, das Bureau eines Architekten,
die Forschungsstitte eines Erfinders im Ernst als Unternehmen, obwohl hier
iiberall eine Organisation von Arbeitskriften und Wirtschaftsgiitern vorliegen
kann. Denn diese Organisationen sind vorwiegend auf Auswirkung hochst-
individueller Kenntnisse und Fiahigkeiten gerichtet. In ihnen wird die Person-
lichkeit, ohne die der Betrieb nicht bestehen kann, schlechthin ausschlag-
gebend. Sobald aber in einer Organisation ein unpersonliches Element neben
das personliche tritt und diesem annéhernd die Wage hélt, mag mit Recht
die Existenz eines Unternehmens in Erwiigung gezogen werden. Man denke
nur an ein Architektenbureau, in welchem neben kiinstlerischen Entwiirfen
die Ausfithrung von Bauten gewerbsméfBig iibernommen wird, oder an eine
Privatklinik, die zu einer Heilstéitte ausgebaut ist. Solche Organisationen
weisen eine Vereinigung von Wirtschaftsgiitern und Arbeitskriften auf, die
nicht allein der hochindividuellen Tétigkeit des Organisators dienen und die
darum einen von diesem selbstindigen Organisationswert ausmachen. Alle
Zweifel am Vorhandensein eines Unternehmens sind dort ausgeschlossen, wo
in einer Organisation das unpersonliche Element gegeniiber dem personlichen
iiberwiegt. Dies trifft um so hiaufiger zu, je grofler die Zahl der Arbeitskrifte
eines Unternehmens ist, je kleiner also die Leistung des Unternehmers im
Verhiltnis zu den Gesamtleistungen des Unternehmens. Die Betriebsstatistiken
der neueren Zeit zeigen, dafl die Zahl der Alleinbetriebe seit Jahrzehnten im
Abnehmen und jene von Betrieben mit zahlreichen Arbeitskriiften in stetem
Zunehmen begriffen ist *. Dadurch wird bestétigt, was schon von anderen
beobachtet wurde 2, daBl némlich das unpersonliche Element in der mo-
dernen Wirtschaft und demzufolge auch im modernen Handelsrecht vor-
herrschend wird. Doch selbst im Alleinbetrieb wird heute bei zunehmend

1 Vgl. L. D. Pesl, Der gewerbliche und kaufménnische Mittelstand (in Grundrif} der
Sozialokonomik, IX. Abt., I. Teil, 1926), S. 84 ff.

* Sombart, Der moderne Kapitalismus (2. Aufl)., Bd. II S. 101; derselbe, Die deutsche
Volkswirtschaft im 19. Jahrhundert, S. 300; J. W. Hedemann, Das biirgerliche Recht
und die neue Zeit (Jena 1919), S. 17. Ueber die in neuester Zeit sich vollziehende
Entpersénlichung der Organisation des Versicherungsgewerbes und die dadurch er-
leichterte Kundschafts- bzw. Organisationsiibertragung, vgl. Oldenburg, Wandlungen im
privaten Versicherungswesen, Schmollers Jahrb., 50. Jahrg. (1926), S. 635 f. — Vgl. auch
Miiller-Erzbach, Das Unpersonliche des Welthandels, in ZfHR. Bd. 86 (1923) S. 121 ff.
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schulmiBiger Vermittlung der wichtigsten Kenntnisse und Grundsitze der
Unternehmerschaft hiufig die sachliche Organisation der Produktionsmittel
iiberwiegen. Die Kundschaft und die damit verbundene Absatzorganisation
eines einfachen Kaufgeschiftes in der Grofistadt z. B. wird durch die be-
kannte und eingebiirgerte Geschéftslage stirker bedingt als durch die Person-
lichkeit des Unternehmers .

Fiir die rechtliche Behandlung einer Organisation ist die Unterscheidung
personlicher und unpersonlicher Organisationselemente von groBter Wichtig-
keit. Die personlichen Teile einer Organisation sind an die Person gebunden.
Der Gesetzgeber, der eine rein personliche Organisation schiitzen will — man-
gels ihrer Uebertragbarkeit kommen fiir die Gesetzgebung aussehlieBlich
Schutzvorschriften in Betracht —, kann es sich daran geniigen lassen, einen
Schutz der Person, ihrer Rechte und Betitigungen zu gewihren; er braucht
sich um den selbstindigen, allein durch die Person bedingten Zusammenhalt
der organisierten Giiter und Krifte nicht weiter zu kiimmern. Personlichkeits-
schutz steht hier dem Organisationsschutz gleich. Wo sich jedoch Organi-
sationswerte in der oben dargelegten Weise von der Personlichkeit des Organi-
sierenden losgelost und in Sachen oder iibertragbaren Rechtsbeziehungen
vergegenstindlicht haben, wo in diesem Sinn die Organisation zu einer un-
personlichen geworden ist, da liegt eine ibertragbare Organisation vor, die dem
Juristen alle mit der Uebertragbarkeit eines Guts gegebenen Aufgaben stellt.
Aus der Unpersonlichkeit einer Unternehmensorganisation folgt die juristisch
80 bedeutungsvolle Uebertragbarkeit des Unternehmens. Mit dieser Eigen-
schaft mo6chte ich den Unternehmensbegriff prizisiert wissen: ein Unter-
nekmen tm Rechissinn setzt eine iibertragbare Unternehmensorganisation voraus.
Wird dieses Kriterium der Uebertragbarkeit fallen gelassen, so zwingt man
im Gegensatz zum Sprachgebrauch zweierlei Organisationsarten, die nach
vollig verschiedenen Rechtsgrundsiitzen zu beurteilen sind, ohne Recht-
fertigung unter ein und denselben Begriff. Diese Feststellung erfordert eine
noch genauere Umgrenzung der Unternehmensmerkmale.

Nicht jede Organisation von Wirtschaftsgiitern und Arbeitskriften, so
hat sich ergeben, kann als Unternehmen fiir das Recht in Betracht kommen.
Ein rechtlich bedeutsames Unternehmen liegt nur dort vor, wo ein organi-
sierter Inbegriff von Giitern und Kriiften iibertragbar ist. Die Uebertragbar-
keit selbst, von der hier die Rede ist, braucht keine rechtliche zu sein. Mit ihr
ist vielmehr eine tatsiichliche Uebertragbarkeit gemeint, die aus der Natur
des zu Uebertragenden hervorgeht. Keine Unternehmen sind deshalb mangels
Uebertragbarkeit die oben erwihnten personlichen Organisationen, deren

* Nach einer von A. Bonnefoy (L’achat et la vente des fonds de commerce dans
I'économie moderne, Paris 1924) ausgearbeiteten Statistik waren allein in der Stadt
Paris Gegenstand eines Kaufvertrags: 198 974 Handelsgeschifte im Jahr 1901 (= 4,99,
aller damals betriebenen Geschifte), 244 436 Handelsgeschiifte im Jahr 1919 (= 7,49
aller damals betriehenen Geschifte).
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sich die freien Berufe zur Ausiibung ihrer Titigkeit bedienen !. Unternehmen
ist aus demselben Grund auch nicht der Haushalt; die scheinbare Ueber-
nahme eines Haushalts bedeutet in der Regel ein Nachriicken innerhalb
einer Hausgemeinschaft auf Grund personlich-verwandtschaftlicher Bezie-
hungen. Erst wenn sich der Haushalt unter Aufnahme fremder Arbeitskrifte
zur hauswirtschaftlichen Organisation erweitert, wie dies z. B. in der mittel-
alterlichen Agrarwirtschaft vorkam, kénnten sich die mit einem Unternehmen
verbundenen Voraussetzungen erfiillen. — Das Erfordernis der Uebertragbar-
keit bringt es auch mit sich, daf die Organisation nicht zu einmaligen Zwecken
bestimmt sein darf, sondern nach den Anschauungen einer Wirtschaftsepoche
dauernden Bestand ® haben soll. Dazu muB} der Zweck, unter dem die einzelnen
Teile einem Unternehmen zugeordnet werden, dauernd derselbe sein. Nicht
erforderlich ist dagegen, dall diese zugeordneten Gegenstinde dauernd im
Unternehmen verbleiben.

Die Bestandteile eines Unternehmens koénnen verschiedenster Art sein.
Sachenrechte, Immaterialgiiterrechte, Forderungen, wie auch die aus deren
Kombination sich ergebenden rein tatséchlichen Beziehungen konnen zu einem
Unternehmen gehéren. Als einen Sonderfall solcher wirtschaftlicher Zu-
gehorigkeit zu einem Unternehmen stellt es sich dar, wenn nicht nur einzelne
Produktionsmittel und Krifte, sondern eine ganze Organisation von solchen,
ein ganzes Unternehmen einem andern zugeordnmet wird. Es ist moglich und
trifft, wie sich noch zeigen wird, fiir verschiedene Wirtschaftsepochen zu,
dafl ein Unternehmen mit selbstéindigem Zweck und Organisationswert zu-
gleich mit einem andern organisatorisch derart verbunden wird, dal Zweck
und Leistung des ersten ganz oder teilweise die wirtschaftlichen Grundlagen
fiir Zweck und Leistung des zweiten bilden. Das moderne Wirtschaftsleben
weist Beispiele auf, dal solche Ueber- und Unterordnungen nicht nur fiir
zwei, sondern auch fiir eine ganze Staffel von Unternehmen vorgenommen
werden konnen 3. Diese Unterordnung unter die Zwecke eines iibergeordneten

1 Bei dem rechtlich anerkannten Verkauf der Praxis eines Arztes, Zahnarztes oder
Rechtsanwalts handelt es sich je nach dem Einzelfall um VerduBerung des betr.
Inventars, Ueberbindung von Vertrigen mit dem Personal (Zahntechniker), Ver-
pflichtung zur Einfithrung und Empfehlung bei den Patienten usw., keinenfalls aber
um Uebertragung der Organisation. Diese ist personlich: der Versuch, sie einem Drit-
ten ausschliellich zu iiberlassen, wiire deshalb nur durch eine Fesselung der Persén-
lichkeit des Uebertragenden zu erreichen. Gerade das liBt aber die Rechtsprechung
nicht zu, indem sie Wettbewerbverbote unter Anwilten, Aerzten und Zahnirzten als
Versto gegen die guten Sitten fiir nichtig erklirt (RG. 60, 143; 66, 146 und 150;
68, 190; 90, 437. — Vgl. Staub, Kommentar zu § 348, Anm. 3).

2 So auch Passow, a. a. O. S. 2 ff., 46 f.

3 Vgl. Isay, a.a.O. 8. 87ff,, 96 ff., wo diese Verhiltnisse unter Nachweis der
ilteren volkswirtschaftlichen Literatur eingehend betrachtet werden. Ferner: Hauf-
mann, Die Tochtergesellschaft (1923), S. 16 ff.; derselbe, Grundlegung des Rechts der
Unternehmenszusammenfassungen (1926), S. 5 ff.; Liefmann, Beteiligungs- und Finan-
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Unternehmens bewirkt insofern eine wirtschaftliche Unselbstéindigkeit des
untergeordneten Unternehmens, als seine Leitung durch die Interessen des
iibergeordneten mitbestimmt wird. Dies schlieBt jedoch nicht aus, daB ein
gelbstiindiger Organisationswert des untergeordneten Unternehmens erhalten
bleibt und jederzeit durch Wegfall des iibergeordneten wieder seine selb-
stindige Verwertbarkeit erhalten kann. Man denke nur an die Verkaufs-
filialen der Schuh- oder Automobilfabriken, die nach Trennung vom Produk-
tionsunternehmen als selbsténdige Absatzorganisationen weiterbestehen kon-
nen. Fiir die ortlichen Filialen einer GroBlbank besteht in der Regel die Mog-
lichkeit, jederzeit nach Lostrennung vom Hauptunternehmen als selbstiindige
Bankunternehmen weiter zu existieren. Es scheint mir darum fiir die juristische
Terminologie ratsam, den Unternehmensbegriff auch auf die einem anderen
Unternehmen zugeordneten Unternehmensorganisationen zu erstrecken, so-
lange diese trotz ihrer Unterordnung eine fiir sich bestehende, wohl gebundene,
aber in ihrem einheitlichen Wert nicht gesprengte Organisation in sich schlie-
Ben. Wollte man fiir die zu- und untergeordneten Unternehmen den Unter-
nehmensbegriff fallen lassen, so wiirde damit die Tatsache verdunkelt, dafl
eine Unternehmensorganisation, selbst wenn sie Teil eines iibergeordneten
Unternehmens ist, ihres einheitlichen Organisationswertes wegen dieselbe
rechtliche Behandlung erfordert wie diejenige des wirtschaftlich selbstindigen
Unternehmens. Denn die wirtschaftliche Zuordnung eines Unternehmens zu
einem andern liBt die rechtlich erhebliche Unternehmenseigenschaft beider,
den iibertragbaren Organisationswert, unberiihrt. Ferner ist zu beachten,
daBl man heute solche Zuordnungen in die verschiedensten Rechtsformen
zu kleiden pflegt 1. Sie konnen sowohl durch rein schuldrechtliche Bindungen,
z. B. Unternehmenspachtung, wie auch — wo das zuzuordnende Unter-
nehmen in Form einer Aktiengesellschaft oder einer G. m. b. H. betrieben
wird — durch Erwerb von Gesellschaftsanteilen in vielfiltigen Stérkegraden
bewerkstelligt werden. Es ist also wirtschaftliche Unterordnung eines Unter-
nehmens unter ein anderes ohne sachenrechtliche Verschmelzung unter Bei-
behaltung der rechtlichen Selbstéindigkeit beider moglich. Gerade in diesen
Fiillen ist es mit dem Begriff der wirtschaftlichen Selbstindigkeit?® als Kriterium
zierungsgesellschaften (4. Aufl. 1923); derselbe, Unternehmungsformen, S. 69 ff.; Geiler,
Gesellschaftliche Organisationsformen (1922).

! Beispiele bei Geiler, a. a. O.; Liefmann, Kartelle und Trusts (5. Aufl. 1922), S. 12,
207 if.; derselbe, Beteiligungs- und Finanzierungsgesellschaften, S. 73 ff., 127 ff.; Hauf-
mann, Unternehmenszusammenfassungen, S. 2 ff.

Die wilde Vielfiltigkeit der Rechtsformen, unter denen sich heute Unternehmens-
zusammenfassungen vollziehen, erinnern an die unbesorgte Wahl und Verbindung
zwecklich entgegengesetzter Vertragstypen, mit denen die mittelalterlichen Notare
die aufkommenden Handelsgesellschaften zu fassen suchten. Es handelte sich damals
um denselben Vorgang wie heute: willkiirliche Kombination bestehender Rechts-
institute zur Herausbildung neuer Rechtsformen fiir neue Wirtschaftsgebilde.

?* Ueber diesen Begriff Passow, a. a. O. S. 54 f., 91.
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fiir die Unternehmenseigenschaft meistens unmaglich, eine zweifelsfreie Schei-
dung zu gewinnen. Wo wiire da bei den verschiedenartigen wirtschaftlichen
Verflechtungen rechtlich selbstiindiger Unternehmen eine Grenze zu ziehen
zwischen wirtschaftlicher Selbsténdigkeit und Unselbsténdigkeit ? Aus diesen
Griinden bin ich gegen Passows Vorschlag!, den Unternehmensbegriff fiir
alle wirtschaftlich unselbstindigen Unternehmen abzulehnen. Allein die Selb-
stiindigkeit eines iibertragbaren Organisationswertes kann entscheidend sein.
Noch weniger aber kann zugestanden werden, da3 auf wirtschaftlich un-
selbstindige Unternehmen der Begriff des Betriebes Anwendung finde 2.
Betrieb und Unternehmen stehen in ganz anderem Verhiltnis zueinander!
Dem Unternehmen ist, wie betont, ein iibertragbarer organisatorischer
Eigenwert wesentlich, dem Betrieb dagegen nicht. Die Begriffe Unternehmen
und Betrieb sollen deshalb verschiedenen juristischen Kategorien angehoren.
Beiden ist nur das eine gemeinsam, daf sie eine Organisation von Wirtschafts-
giitern und Arbeitskriften zum Gegenstand haben. Diese ist in ihrem Eigen-
wert als Unternehmen zu behandeln; in ihrer Funktion, d. h. im Wirken
ihrer Krifte, ist sie jedoch als Betrieb zu betrachten. Das Unternehmen wird
dadurch dem Vermdogensrecht eingereiht, der Betrieb dem Arbeitsrecht. Eine
auf Dauer angelegte Organisation von Arbeitskriften und Wirtschaftsgiitern
stellt in ihrer Funktion stets einen Betrieb dar 3; ob sie auch als Unternehmen
anerkannt werden muB, ist durch die selbstindige Uebertragbarkeit ihres
Wertes bedingt. Es ist wohl mdglich, doch nicht notwendig, dal dieselbe
Organisation in ihrer Funktion als Betrieb und zugleich in ihrem Eigenwert
als Unternehmen zu beurteilen ist. Die Organisation des Betriebes braucht
indessen mit der des Unternehmens materiell nicht identisch zu sein ¢. Es
gibt Organisationen, die funktionell als Betriebe anzusprechen sind, withrend

1 A.a. 0. 8. 54f., 69 f. — Die Ansicht Passows wird auch von Haufmann (Tochter-
gesellschaft, S. 26 ff.) und Erwin Jacobi (Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriffe,
Sonderabdruck aus Festschrift V. Ehrenberg, Leipziger rechtswissenschaftl. Studien,
Heft 21 [1926], S. 20) vertreten. Dagegen steht Isay (a. a. O. S. 87 ff.) unserer Auffas-
sung nahe.

? Dies mochte Passow, a. a. O. S. 19 ff.

3 Passow (a. a. O. S. 2) definiert den Betrieb als ,,einen einheitlichen Komplex von
auf die Dauer berechneter wirtschaftlicher Tatigkeit‘". Zu ahnlichem Ergebnis gelangt
Rosenstock (Von Industrierecht, Festgabe Xaver Gretener 1926, S. 17 ff.). Schief und
mit seinen eigenen Ausfithrungen (a. a. O. S. 19) im Widerspruch scheint mir dagegen
die Abgrenzung des Betriebsbegriffes bei Rosenstock, Lebensarbeit in der Industrie,
1916, S. 17: ,,Betrieb ist der Raum (!), innerhalb dessen der Arbeitnehmer zur Arbeits-
leistung hin und her beordert werden kann.* — Jacobi (a. a. O. S. 3 ff.) unterscheidet
Betrieb im objektiven und im subjektiven Sinn. Der letztere ist ihm ebenfalls Tétig-
keitsbegriff. Der Betrieb im objektiven Sinn kann hier nicht weiter interessieren; soweit
er eine geschlossene unpersonliche Organisation darstellt, fillt er unter den im Text
vertretenen Unternehmensbegriff.

4 So auch Jacobi, a. a. O. S. 23.
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ihnen ihrer 6konomischen Wertung nach wesentliche Merkmale des Unter-
nehmens abgehen; so z. B. Betriebe der Offentlichen Verwaltungen
oder der freien Berufe. Andererseits kann unter denselben Gesichtspunkten
eine Organisation ein einheitliches Unternehmen bedeuten und zugleich in
eine Mehrheit von Betrieben zerfallen. Wo die Arbeitstitigkeit in einem
Unternehmen entweder raumlich in mehreren Werkstitten oder kon-
stitutionell nach verschiedenen Arbeitsordnungen dezentralisiert wird, weist
das eine Unternehmen mehrere gleich- oder verschiedenartige Betriebe auf.
Ein Tiefbauunternehmer zihlt mit den Konstruktionsbureaus, den Werk-
stitten und den unter Umstédnden in entfernten Lindern auf Jahre angelegten
Bausiedlungen trotz der Einheit des Unternehmens so viele Betriebe als
konkrete Arbeitsorganisationen. Ebenso ist die Reichsbahn ein einziges Unter-
nehmen, das mit seinen Bahnhofen, Stationen, Werkstétten und Verwaltungen
eine Unzahl von Betrieben aufweist. Nur soweit der Betrieb als Arbeitsorgani-
gation einen Ausschnitt der umfassenden Unternehmensorganisation bildet,
tritt das Betriebsrecht, in welchem die Organisation der Arbeitskrifte recht-
lich festgelegt wird, mit dem Recht der gesamten Unternehmensorganisation,
dem Unternehmensrecht, in gegenseitige tatsichliche Bedingtheit. Begrifflich
aber miissen Betrieb und Unternehmen selbstindig gefallt werden.

Eine solche begriffliche Scheidung ist bei der Mehrdeutigkeit der
Sprache ! nicht ohne Willkiir zu gewinnen. Deshalb kann es sich hier nur
darum handeln, zum Zwecke rechtswissenschaftlicher Diskussion iiber die
Bildung eindeutiger Begriffe nach juristisch fruchtbaren Merkmalen einig
zu werden. Gegeniiber einer Organisation von Wirtschaftsgiitern und Arbeits-
kriiften sehe ich solche Merkmale fiir den Unternehmensbegriff in ihrer Ueber-
tragbarkeit, fiir den Betriebsbegriff in ihrer funktionellen Einheit. Diese
begriffliche Scheidung tut dem allgemeinen Sprachgebrauch keine Gewalt
an, da sie wenigstens gefiihlsméfBig in Literatur und Gesesetzessprache des
ofteren beachtet wird 2.

Doch wie gewinnt die Rechtsordnung ein Kriterium zur Abgrenzung der
in ihrem Bestand sich stets verindernden Unternehmenseinheit?

Da das Unternehmen ein Gebilde der Wirtschaft ist und gerade um seiner
Wirtschaftlichkeit willen eine rechtlich einheitliche Behandlung fordert, hat
sich sein Umfang fiir das Recht nach denselben wirtschaftlichen Grundsitzen
zu bestimmen, die fiir seine Zusammensetzung entscheidend sind. Fiir die
wirtschaftliche Zugehorigkeit von Produktionsmitteln und Kriften zu einem
Unternehmen ist letzterdings die Wirtschaftlichkeit bestimmend, d. h. der
im Vergleich zu andern Verwendungsméglichkeiten sich ergebende Nutzungs-
mehrwert eines Gutes oder einer Kraft bei Gebrauch im Unternehmen. Nur
dort, wo der Nutzen eines Objekts bei Verwendung im Unternehmen grofer

' Davon zahlreiche Beispiele bei Passow, a. a. 0. S. 2 f.
* Den Betrieb als Titigkeitsinbegriff verwendet z. B. das BGB. in den §§ 21, 22, 701,
und das EG. zum BGB. in Art. 42, 105, 106.
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ist als eine mdgliche Nutzung irgendwo auBerhalb desselben, nur dort recht-
fertigt es sich grundsitzlich fiir die auf den Organisationswert abstellende
Rechtsordnung, einem Zugehorigkeitsverhiltnis zum Unternehmen Rechnung
zu tragen. Wie aber das Vorliegen dieser Wirtschaftlichkeit als Kriterium fiir
die Unternehmenszugehorigkeit bestimmen ? Was gestern noch wirtschaftlich
war, ist es heute nicht mehr und erfordert eine Aenderung der Unternehmens-
zusammensetzung, ein Ausscheiden oder Umwandeln von Gestrigem, ein
neues Einsetzen von Heutigem; was aber morgen wirtschaftlich sein wird
und deshalb schon heute einer vorbereitenden Einbeziehung ins Unternehmen
bedarf, wissen nur wenige und keiner unbedingt sicher, am wenigsten der
Gesetzgeber oder Richter, am ehesten noch der Unternehmer, den die Folgen
falsch berechneter Wirtschaftlichkeit am hiirtesten treffen. Der Gesetzgeber
wird deshalb gut tun, den denkbaren Weg, dal er selbst in seinen Normen
iiber den Umfang des Unternehmens auf die Wirtschaftlichkeit des Einzelfalles
abstellt, nur bei zwingenden Griinden zu beschreiten und statt dessen regel-
maBig die Wirtschaftlichkeit dort zu vermuten, wo der Unternehmer Giiter
oder Krifte in ihrer Verwendung einem Unternehmen zuordnet. Die fai-
sichliche Zuordnung, in der sich eine subjektive Zweckwidmung ausdriickt,
wird in der Regel als Kennzeichen fiir die rechiliche Unternehmenszugehiorigkeit
zu gelten haben.

Dieses Kriterium der Zuordnung grindet sich auf wirtschaftliche Tat-
bestiinde. Wo ein Gut dem Unternehmenszweck dienstbar gemacht wird,
liegt Zuordnung zum Unternehmen vor. Diese ist unabhingig von Bestehen
oder Art eines Rechtstitels, auf Grund dessen sie erfolgen kénnte. Das ge-
stohlene Gut kann ebensowohl zugeordnet werden wie das gelichene oder
das eigene. Ob ein einzelnes Produktionsmittel einem Unternehmen zu-
geordnet ist, diirfte sich im Regelfall leicht feststellen lassen. Zweifel konnten
allein entstehen, wenn die Zuordnung durch verschiedene Zweckbestimmungen
geteilt erscheint; so etwa, wenn der Unternehmer eine Sache, z. B. ein
Automobil mit auswechselbarer Karosserie sowohl im Geschift wie im Privat-
leben gebraucht oder einzelne Arbeitskrifte im Geschaftsbetrieb und im
Haushalt abwechselnd arbeiten 148t. Solche geteilte Zuordnungen mogen
der rechtlichen Behandlung erhebliche, wenn auch nicht uniiberwindliche
Hindernisse bieten; es sind jedoch Ausnahmefille von praktisch untergeord-
neter Bedeutung, deretwegen der Begriff der Zuordnung an seiner Eignung
als Kriterium fiir Unternehmenszugehorigkeit nichts einzubiilen hat. Dieser
bedarf nur fiir die Besonderheit der Zuordnung ganzer Unternehmen zuein-
ander noch schirferer Beleuchtung, damit er nicht zu unbestimmt erscheine
gegeniiber jener Konzentrationsbewegung, die wihrend der letzten Jahr-
zehnte immer weiter gegriffen und eine groBle Zahl von Unternehmen in
zweckgeeinten Gruppen zusammengeballt hat 1.

1 Dariiber statt anderer Sombart, Die deutsche Volkswirtschaft im 19. Jahrhundert,
S. 313 ff.
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Ueberall finden wir heute Organisationen, in denen Unternehmen wirt-
schaftlich derart miteinander verbunden werden, dal3 ihre wirtschaftliche
Betitigungsfreiheit zur Verfolgung eines iibergeordneten Zieles beschriinkt
wird. In der Stufenleiter von der Bindung im Kartell iiber die, unter Be-
wahrung zivilrechtlicher Selbstindigkeit erfolgte Einordnung im Konzern
treffen sich bis zur restlosen wirtschaftlichen und rechtlichen Unterordnung
die verschiedensten Stiirkegrade von Zweckgebundenheit eines Unternehmens
zu einem andern. Vor solch bunter Wirklichkeit scheint jeder Stiitzpunkt
zu fehlen, von dem aus sich beurteilen liefe, ob ein Unternehmen einem
andern als zugeordnet zu betrachten sei und darum rechtlich mit diesem
als Unternehmenseinheit behandelt werden miisse. Zur Ueberwindung dieser
Schwierigkeit sei deshalb nochmals auf Voraussetzung und Wesen des Unter-
nehmensbegriffes zuriickgegriffen.

Der Wert des Unternehmens liegt in der iibertragbaren Unternehmens-
organisation, und diese selbst ist in einer nach dem Prinzip der héchstmog-
lichen Wirtschaftlichkeit aufgebauten Vereinigung von Giitern und Kriften
verankert. Die Wirtschaftlichkeit in Hinsicht auf die Unternehmenszwecke
allein rechtfertigt darum letzten Endes die rechtlich zu schiitzende Unter-
nehmenszugehorigkeit. Dieser Satz mufl schlechthin gelten, also auch dann,
wenn die Zugehorigkeit nicht nur einzelner Sachen oder Kriifte, sondern
ganzer Inbegriffe, ganzer Unternehmen in Frage steht. Daraus ergibt sich
die rechtspolitische Forderung, Zuordnung eines Unternehmens zu einem
andern stets dort anzuerkennen, wo das Zugehorigkeitsverhiltnis als objektiv-
wirtschaftliches zu werten ist: wo das zugeordnete Unternehmen mit seiner
Eigenorganisation und Eigenleistung eine wirtschaftlich-rationelle Ergéinzung
der weitern, es aufnehmenden Unternehmensorganisation darstellt und inner-
halb dieser seiner Funktion nach die Gesamtorganisation tragen hilft. Aus
diesen Erwigungen liBt sich zuniichst das eine feststellen, daB die Vereinigung
mehrerer Unternehmen in der Hand desselben Rechtssubjekts weder erforder-
lich noch geniigend ist, um eine Zuordnung zueinander entstehen zu lassen.
So bedeutet — wie dies ja oft bei Mutter- und Tochtergesellschaften der
Fall ist — ein Handelsunternehmen mit den als selbstéindige Aktiengesell-
schaften angelegten Zweigniederlassungen ein einheitliches Unternehmen,
das mehrere zugeordnete in sich schlieBt, und dies trotz des Umstandes, daB
die verschiedenen Unternehmen formalrechtlich verschiedenen Rechtssubjek-
ten zustehen. Wer andererseits etwa zu einem Parfiimerieunternehmen von
Weltruf noch den Verlag einer Tageszeitung hinzuerwirbt, nennt zwei Unter-
nehmen sein eigen, die trotz der Identitiit ihres Rechtssubjekts und trotz
eventueller Identitét ihres Leiters durch keinerlei Zuordnung miteinander
verbunden zu sein brauchen.

: Und doch ist fiir die Frage nach der Zugehérigkeit von Unternehmen zu
einer sie umfassenden Unternehmensorganisation ein einheitliches Leitungs-

recht nicht unwesentlich. Wiirde von ihm abgesehen, so lige der Gedanke
Oppikofer, Unternehmensrecht. 2
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nahe, daf} bei der modernen funktionellen Verflochtenheit der Wirtschaft die
meisten Unternehmen in einem Verhiltnis gegenseitiger Zuordnung erscheinen
miiBten. Dann aber wire der Einwurf berechtigt, daBl der auf solche Weise
ins Uferlose erweiterte Begriff der Zuordnung zum mindesten fiir eine privat-
rechtliche Untersuchung jeder Brauchbarkeit entbehrte. Ein einheitliches
Leitungsrecht mufl schon deshalb fiir die Zuordnung von Unternehmen
vorausgesetzt werden. Seine Notwendigkeit beruht indessen nicht nur auf
solchen ZweckmiBigkeitsgriinden. Sie ist vielmehr eine unmittelbare Folge
des Erfordernisses einer organisatorischen Einheit, die mehrere zugeordnete
Unternehmen miteinander bilden miissen. Denn es it sich keine einheitliche
Unternehmensorganisation denken, die sich auf mehrere Unternehmen er-
strecken konnte, ohne dafl Zweck und Ziel der Gesamtorganisation durch
ein einheitliches Leitungsrecht iiber die zugeordneten Unternehmen einer
Verwirklichung entgegengefiihrt wiirden. Zusammengehorigkeit von Unter-
nehmen liegt darum stets vor, wo ein Unternehmen mit einem andern kraft
einheitlichen Leitungsrechts in wirtschaftlicher, funktioneller Einheit ver-
bunden wird. Um jedoch die schon oben dargelegten und hier wiederkehrenden
Schwierigkeiten zu umgehen, die mit der Feststellung einer objektiven wirt-
schaftlichen und funktionellen Einheit verbunden sind, wird das Handels-
recht, seiner ganzen Tendenz entsprechend, in der Regel auf objektive Wer-
tung der Zusammengehorigkeit verzichten und auf die subjektive Zweck-
widmung abstellen . Zuordnung von Unternehmen wird demnach vom Recht
zu beachten sein, sobald ein Unternehmen mit einem andern kraft einheitlichen
Leitungsrechts zu gemeinsamem Zweck erhohter Wirtschaftlichkeit in einheitlicher
Unternehmensorganisation verbunden wird. Diese Voraussetzungen werden in
den meisten Fillen beim Konzern zutreffen, dagegen nicht beim Kartell.
Der Konzern ist dann als einheitliches Unternechmen aufzufassen, das eine
Mehrheit zugeordneter Unternehmen umschlieB3t.

Mit dieser Ausfiihrung diirften die hier in Betracht kommenden wirtschaft-
lichen Erscheinungen soweit abgegrenzt sein, als es unser Gegenstand er-
fordert. Nur auf zwei Sonderfille sei noch aufmerksam gemacht, die bei der

! Eine Ausnahme von dieser Regel macht z. B. das Gesetz iiber Steuermilderungen
zur Erleichterung der Wirtschaftslage, vom 31. Mirz 1926. Es anerkennt die Zu-
ordnung mehrerer Unternehmen zueinander nur unter der Voraussetzung, dafl es sich
um die Zusammenfassung gleichartiger oder wirtschaftlich (objektiv!) zusammengehirender
Unternehmen handell. Vgl. Koeppel, Steuerliche Erleichterung wirtschaftlich gebotener
Betriebszusammenschliisse, in Bank-Archiv, 25. Jahrg. (1926), S. 277 ff.; Rosendorff,
Die rechtliche Organisation der Konzerne (1927), S. 97 f. Dagegen stellt das Schachtel-
privileg des Reichsbewertungsgesetzes vom 10. August 1925 (§ 27), das ebenfalls auf
die Zuordnung von Unternehmen Riicksicht nehmen will, allein auf eine kapital-
méBige Beteiligung der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft ab. Dazu Kommen-
tar von Erler und Koppe (1925), Erliuterung zu § 27, S. 160 ff.; Koeppel, Die Be-
steuerung der Schachtelgesellschaften, in Bank-Archiv, 25. Jahrg. (1926), S. 124 ff.
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juristischen Verwendung des Unternehmensbegriffes nicht iibersehen werden
konnen: auf die Moglichkeit geteilter Zuordnung von Unternehmen und auf
die Unterscheidung von offenkundiger und geheimer Zuordnung.

Ein Unternehmen kann in dem eben dargelegten Sinn nicht einem, sondern
mehreren andern, unter sich wirtschaftlich selbstéindigen Unternehmen zu-
geordnet erscheinen. Man denke an das als Verkaufsstelle organisierte Unter-
nehmen eines Kartells, das den Unternehmen der Kartellmitglieder zugeordnet
ist 1. Auch solchen Fillen geteilter Zuordnung braucht keine weitere Be-
achtung geschenkt zu werden. Denn die Schwierigkeit einer Ausgestaltung
ihrer rechtlichen Wirkungen wird dadurch behoben, dafl das geteilt zu-
geordnete Unternehmen regelmiflig in Form einer zivilrechtlich selbstindigen
Gesellschaft betrieben wird. Es erscheinen dann Gesellschaftsanteile am ge-
teilt zugeordneten Unternehmen ungeteill zugeordnet.

Wichtiger scheint mir die Unterscheidung von offenkundiger und geheimer
Zuordnung. Denn da das Unternehmen auch nach auflen wirkt und Dritt-
personen zu ihm in tatsichliche wie rechtliche Beziehungen treten, kann eine
volle Auswirkung der fiir die zugeordneten Unternehmen im Rechtsverkehr
gegebenen Rechtssiitze nur dort moglich sein, wo die Zuordnung eines Unter-
nehmens zu einem andern und damit die beide umfassende Unternehmens-
organisation dem Verkehrsleben offenkundig wird. Die Geltendmachung ge-
heimer Unternehmenszuordnungen, z. B. zu einem vor der Oeffentlichkeit
geheim gehaltenen Konzern, miilite im Rechtsverkehr gegen Treu und
Glauben verstoBen. Auch trotz der Méglichkeit einer tatséichlichen Zuordnung
muf} sich der Verkehr auf den Schein eines organisatorisch selbstéindigen,
nicht zugeordneten Unternehmens verlassen kénnen. So kann Schadensersatz
fiir Konzernschaden nur geltend gemacht werden, wenn dem Schidiger das
Bestehen einer Konzernorganisation bekannt sein mufte, und die Konkurrenz-
enthaltungspflicht des Angestellten eines zugeordneten Unternehmens wird
sich nur soweit erstrecken, als der Arbeitnehmer von der Zugehorigkeit des
Unternehmens zu einer Konzernorganisation unterrichtet war. Von dieser
Auffassung aus rechtfertigt sich die Rechtsprechung des Reichsgerichts, das
Schutzvorschriften nicht fiir jedes Unternehmen schlechthin, sondern nur
fiir den ,eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs gelten 1ifBt2;
denn im Erfordernis der Ausiibung wird hier stets das der Offenkundig-
keit einzubegreifen sein. Und doch ist die geheime Unternehmenszuord-
nung nicht ohne jede rechtliche Bedeutsamkeit. Das Steuerrecht z. B.
kann dort, wo es nur das Steuerobjekt als solches unabhiingig von dessen

! Beispiele solcher Zuordnungen finden sich héufig bei jener Gruppe von Kartellen,
die Flechiheim treffend als ,,Kartelle mit Zentralisation der Absatztitigkeit'* bezeichnet.
Vgl. Flechtheim, Deutsches Kartellrecht, Bd. T (1923), S. 13 ff., 240 ff., wo das in seiner
‘Organisation vielfach als Vorbild beniitzte Rheinisch-Westfilische Kohlensydikat ein-
gehend juristisch analysiert wird.

* Vgl. unten S. 134 f.

2%
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Beziehungen zum Verkehr beachtet, auch geheime Zuordnungen von Unter-
nehmen zueinander beriieksichtigen !.

Aus der Erkenntnis des Unternehmens, wie sie sich im bisherigen ergeben
hat, beantwortet sich auch die Frage nach Beginn und Ende des Unternehmens.
Das Bestehen eines Unternehmens ist weder durch den Unternehmensbetrieb
noch durch die Unternehmerpersonlichkeit bedingt. Stillegung oder Aufgabe
des Betriebes sind deshalb an sich ebensowenig Endigungsgriinde des Unter-
nehmens wie der Wegfall des Unternehmens. Dem II. Zivilsenat des Reichs-
gerichts ist restlos zuzustimmen, wenn er erklirt: ,,Ein Handelsgeschift hort
nicht schon unmittelbar mit der auf kiirzere oder lingere Zeit erfolgenden
Einstellung des Gewerbebetriebes, sondern erst dann zu bestehen auf, wenn
die wirtschaftlichen Grundlagen des Geschifts untergegangen sind, sein
Aufbau nach innen und auflen zerstort ist‘‘ 2. Es ist aber fiir das Bestehen
eines Unternehmens auch nicht unbedingt erforderlich, dafl dieses iiberhaupt
schon einmal in Betrieb gestanden habe. Denn es laft sich auch eine Unter-
nehmensorganisation vorstellen, die noch nicht in Betrieb gesetzt worden
ist. Man denke etwa an ein Theaterunternehmen vor Eréffnung der Spielzeit,
in welchem durch Miete von Réumlichkeiten und deren zweckgemife Her-
richtung, durch Erwerb von Auffithrungsrechten, durch Abschlul von Ver-
trigen mit den Schauspielern und dem technischen Personal sowie durch
Propagierung von Prospekten, Spielplinen usw. eine vollstindige Unter-
nehmensorganisation geschaffen worden ist. Beginn und Ende des Unter-
nehmens bestimmen sich allein nach Beginn und Ende der Unternehmensorgani-
sation. Da aber die tatsichliche Feststellung, ob eine Unternehmensorgani-
sation im wirtschaftlichen Sinn vorliegt, auBerordentlich schwer zu ent-
scheiden sein wird, mochte es sich fiir die Rechtsordnung empfehlen, bei
Beurteilung dieser Fragen auf ein formales Kriterium abzustellen. Ein solches
diirfte die vom Unternehmer veranlaBte Eintragung einer Uniternehmens-
organisation als Unternehmen in ein Unternehmensregister * auf einfache Weise
darstellen.

Diese Priifung der wirtschaftlichen Voraussetzungen des Unternehmens-
rechts ergibt folgendes:

Das fiir die Rechtsordnung bedeutsame Unternehmen zeichnet sich da-
durch aus, daBl eine durch subjektiv wirtschaftliche Zuordnung geschaffene
Organisation von Giitern und Arbeitskréften unabhingig von der Personlich-
keit des Organisierenden dauernd demselben Zweck zu dienen bestimmt ist.
Das Kernproblem des Unternehmensrechts besteht gegeniiber dem so ge-

1 So etwa bei Anwendung des (oben S. 18, Anm. 1 erwithnten) Schachtelprivilegs
zugunsten der Muttergesellschaft im Verhiiltnis zu zugeordneten Tochtergesellschaften.

2 Urteil vom 30. April 1925, RG. 110, 423.

3 Vgl. unten S. 147 {.
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wonnenen Unternehmensbegriff in der Frage: wie wird es der Rechtsordnung
maglich, eine Gruppe von Produktionsmitteln und Arbeitskriften, die in threm
Bestand allein durch wirtschaftliche Organisationstatigkeit bestimmt wird, als
einheitlichen Gegenstand rechtlichen Normen zu unterwerfen ? Die grofe juristisch-
technische Schwierigkeit liegt in der einheitlichen Erfassung einer Mehrheit,
deren einzelne Teile wechseln konnen und die darum vom Recht nur solange
erfaft sein sollen, als sie ihrer Zuordnung mach zum Unternchmen gehoren.
Unter der Voraussetzung, daBl die ein Unternehmen zusammensetzenden
Giiter und Arbeitskrifte Gegenstand von Rechten sein konnen, lift sich
das Unternehmen fiir den Juristen als eine in ihrem Bestand allein durch
den Organisationszweck bestimmte Gruppe von Rechtsbeziehungen um-
schreiben, und das Problem des Rechts am Unternehmen als die Aufgabe
bezeichnen, ein Recht an einer durch Organisation bestimmien Mehrheit von
Rechtsbeziehungen einzurdumen *.

Der Begriff des Unternehmens, so wie wir ihn fiir das Recht fassen zun
miissen glauben, und die mit ihm gegebene juristische Problematik haben
fiir die Neuzeit und ihre noch jungen Unternehmensbildungen eine Bedeutung
erlangt, wie sie den Juristen des 18. und 19. Jahrhunderts in den damaligen
Wirtschaftsverhiltnissen nicht begegnen konnte. Daraus aber diirfen wir
noch nicht mit Isay den Schluf} ziehen, das Gebiet des Unternehmensrechts
sei ,,vollkommenes Neuland*, und ein Recht der Unternehmungen habe noch
nie bestanden, wihrend wir schon seit Jahrtausenden ein Familienrecht be-
siflen 2. Im Gegenteil, auch die Neuzeit hat ein Unternehmensrecht iiber-
nommen! Doch nicht dasjenige, das ihr und ihrem Unternehmen entspricht,
" sondern ein veraltetes unverstandenes Stiick, erwachsen aus dem 18. und
19. Jahrhundert, zugeschnitten auf die Wirtschaft des zerfallenden Mittel-
alters und des modernen Friihkapitalismus. Dies wird am Ende dieser Unter-
suchung zu zeigen sein ®. Priifen wir aber vorerst die bliihenden Zeiten des
aufsteigenden Mittelalters oder die rémische Zeit, so finden wir Unternehmens-
bildungen von gewaltigen AusmafBen, die dem romischen und dem mittel-
alterlichen Recht dieselben Probleme gestellt haben. Die Anstrengungen, mit
denen diese Rechtsordnungen ein Unternehmensrecht zu bilden suchten,
haben sie zu. einer bedeutsamen Reihe typischer Rechtssitze und rechts-
technischer Hilfsmittel gefiilhrt. Wenn sich die Moderne ihr Unternehmens-
recht auch in voller Freiheit von historischen Vorbildern schaffen soll, so
wird ihr eine Einsicht in die Losungen friiherer Rechtskulturen trotzdem

* Nur die Organisation soll die Zugehérigkeit von Rechten zum Unternehmen ent-
scheiden. Das Unternehmen soll auch im Recht eine rein wirtschaftliche Einheit
bleiben. Damit verwerfen wir die Ansicht, die im Unternehmen das Handelsverméogen,
den ,,Inbegriff simtlicher mit dem Handelsbetrieb in Beziehung stehender Aktiva
und Passiva‘ sieht, wie Hueck, a. a. O. S. 15, und die bei Wieland, a. a. 0. S. 250,
Anm. 6 Genannten.

2 Isay, a. a. O. 8. 5. 3 Siehe unten S. 107 ff.
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von Nutzen sein kénnen. Denn die Kenntnis historischer Bedingtheit befreit
von der Last des Ueberlieferten und fordert zugleich die Erfahrung von
zeitlosen Zusammenhiingen, die auch die moderne Rechtsschépfung und
Rechtsforschung nicht iibersehen darf. Ist es dergestalt moglich, ja geboten,
durch einen Blick in die Vergangenheit und ihr Unternehmensrecht fiir die
Neuzeit Gewinn zu ziehen, so soll hier einem Ausblick auf die geschichtlichen
Voraussetzungen, unter denen sich dasselbe Unternehmensproblem gestellt
hat, nicht ausgewichen werden.

§ 2. DIE GESCHICHTLICHEN VORAUSSETZUNGEN.

Indem wir die fiir eine Rechtsordnung erhebliche Eigenart des Unter-
nehmens allein in einer organisierten Gruppe von Rechtsbeziehungen er-
blicken konnen, schalten wir mit Vorbedacht ein Begriffsmerkmal aus, das
der Volkswirtschaftslehre fiir den Unternehmensbegriff wesentlich erscheint:
die kapitalistische Betriebsweise !. Denn so wenig fiir das Recht die Unter-
nehmung als Tatigkeitsinbegriff in Betracht kommt, so wenig kann eine
Sonderart wirtschaftlicher Tétigkeit, nimlich die kapitalistische Betriebs-
weise, fiir das juristische Problem von Bedeutung sein. Die kapitalistische
Unternehmensorganisation, die sich als eine nach Geldrechnung wertende
Erwerbswirtschaft darstellt 2, ist fiir uns nur ein Unterfall der verschiedenen
Unternehmensorganisationen. Die GréBe einer Organisation, ihre Produktion
fiir den Markt, ihre Geldrechnung und weitere Sonderarten wirtschaftlicher
Tétigkeit sind fiir das juristische Unternehmensproblem nebenséchlich. Dieses
bleibt dasselbe, solange eine auf die Dauer berechnete Organisation vorliegt,
die nach den Maflstéiben ihrer Zeit als solche anzuerkennen ist.

Wo es gilt, das Verhiiltnis wirtschaftlicher Unternehmen einer Wirtschafts-
epoche zu ihrer Rechtsordnung zu priifen, sind wir deshalb in der Lage, auch
iiber den neuzeitlichen Kapitalismus zuriickzugreifen auf Rechtskulturen,
in denen seine heutigen Formen nur unvollkommen oder gar nicht entwickelt
waren. Von solchem Gesichtspunkt aus bieten sich uns eine Reihe bedeutender
Organisationen dar, die wir hier erst in ihrer Funktion vorfithren miissen,
um sie nachher in ihrer Stellung zum Recht betrachten zu kénnen.

Das wichtigste Unternehmen vor dem Zeitalter der Maschine war das
auf Gewinn landwirtschaftlicher Ertrdgnisse gerichtete Agrarunternehmen.
Es beherrschte sowohl im Mittelalter wie in der Antike den GroBteil des
gesamten Wirtschaftslebens. So sehr sich auch der romische Gutsbetrieb
vom mittelalterlichen in Sonderheiten unterschied, vom rechtlichen Stand-
punkt aus konnen wir es hier den rémischen Juristen gleichtun, die die von-

1 Pohle, Der Unternehmerstand (Leipzig 1910), S. 7 ff.; Philippovich, GrundriB I,
§ 119; Malaja, a. a. O. Dagegen Passow, a.a. 0. S. 48 f.; Reiche, a.a.0. S. 18f. Erw.
Jacobi, a. a. 0. S. 17.

2 Liefmann, Grundsitze der Volkswirtschaftslehre, Bd. I (3. Aufl. 1923), S. 561 ff.
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einander ebenso verschiedenen Wirtschaftsweisen des romischen Ostens und
Westens der beginnenden und der endenden Kaiserzeit nur in ihren gemein-
samen Grundziigen als das Agrarunternehmen in juristische Befrachtungen
einbezogen. Denn auch fiir sie bestand das Problem nicht in der Erfassung
einer besonderen Organisationsart, sondern der Organisation iiberhaupt.
DafBl sich von den Landgiitern als eigentlichen Unternehmen sprechen
1iBt, beweisen ihre Zusammensetzung, ihr Betrieb und ihr einheitlicher Organi-
sationszweck. Thr wirtschaftlicher Aufbau kann sowohl fiir die romische Zeit
wie fiir das Mittelalter in einem schematischen Grundrifl dargestellt werden.
Das mittelalterliche Agrarunternehmen baut sich gleich dem rémischen
auf Grund und Boden auf, der zum Teil geschlossen in einem einzigen Gebiet,
zum Teil in zerstreuten Parzellen lag, seiner Art nach aus Aeckern und Garten-
land, aus Weinbergen, Weiden, Wildern und Oedlindereien bestehend. Die
Betriebe beider Zeiten umfassen Baulichkeiten besonderer Art, eine Villa
fiir den Herrn oder die Wirtschaftsleiter, Wohnstitten fiir die Arbeiter,
Stille fiir das Vieh, Scheunen fiir Vorriite und Geriitschaften, ferner Schmie-
den, Miihlen, Back-, Brau- und Badehiuser !. Das Inventar setzt sich zu-
sammen aus Vieh, Geriten, Futter und Saatgut. Diesen Produktionsmitteln
ist eine Gruppe von Arbeitskriften zugeordnet, die teilweise nur voriiber-
gehend, teilweise dauernd mit ihrer ganzen Kraft im Betriebe benotigt werden
und auch im Betrieb die Grundlage ihrer Existenz finden. Die durchgreifende
Organisation geht am deutlichsten aus der Arbeitsteilung hervor: es gibt
Wirtschaftsbeamte, die um Durchfiihrung des Wirtschaftsplanes besorgt
sind 2, und neben die grole Gruppe der das Land bebauenden Arbeiter stellen
sich ein besonderes Hausgesinde, besondere Viehknechte und Handwerker
verschiedener Gewerbe 3. Der einheitliche Zweck, dem das Ganze zu dienen
bestimmt ist, liegt vor allem in der Deckung des Eigenbedarfes des Unter-
nehmensherrn und seiner Leute, daneben aber auch, und zwar zu romischer *
wie zu germanischer Zeit ® in Produktion fiir den Markt. Das personliche
Element des Unternehmers ist fiir die Art der Organisation von geringer
Bedeutung. Der romische Gutsherr wohnt regelmiBig in der Stadt, manch
mittelalterlicher Grundherr lebt am Hof oder in der Abtei, und die Agrar-

! Fir die germanischen Verhiltnisse unten; fiir die rémischen statt anderer Orth,
Artikel Landwirtschaft in Pauly-Wissowa, Realenzyklopidie (Neue Bearb., 23. Halb-
bd. (1924), col. 624 ff., besonders 647 ff.

* Ueber die verschiedenen Wirtschaftsbeamten vgl. Schulten, Die rémische Grund-
herrschaft, S. 54 f. (iiber den saltuar) S. 60, (iiber den procurator), S. 81 ff. (iiber den
actor und vilicus).

Vom cellarius spricht Dig. 33, 7, 12, 9; vom dispensator Dig. 11, 3, 16; 46, 3, 51;
50, 16, 166.

* Eine reiche Zusammenstellung gibt Dig. 33, tit. 7.

¢ Vgl. unten S. 38, Anm. 5. — Dazu Schulten, a. a. 0. S. 112 ff.

® Dopsch, Wirtschaftsentwicklung der Karolingerzeit (2. Aufl), Bd. I S. 324 {.
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organisation erhélt sich unter der Leitung einiger Beamten von selbst. Sie
ist auch allgemein iibertragbar!. Die Merkmale des Unternehmens treffen
also auch ziir die Agrarbetriebe mittelalterlicher und rémischer Zeit zu.

Ebenso kénnen die gewerblichen Betriebe der Stidte, wie sich noch
ergeben wird, unter den Begriff des Unternehmens fallen. Thre AusmafBe
sind jedoch viel kleinere als bei der Landwirtschaft, so daB ihr Organisations-
wert gegeniiber den Einzelwerten aller Unternehmensteile verschwindend
klein wird und deshalb dem Unternehmensrecht keinen Stoff zu besonderen
Gestaltungen abgibt.

Dagegen kannte das mittelalterliche Recht noch verschiedene andere
Organisationen, die sich bei gleichbleibendem Zweck und wverénderlicher
vielartiger Zusammensetzung dem Unternehmen nihern. Was sie vom wirt-
schaftlichen Unternehmen unterscheidet, ist die Art des Organisationszweckes,
der nicht oder nicht ausschlieBlich wirtschaftlicher Natur ist. Will man nun
fiir das Unternehmen, wie es heute iiblich ist 2, den Zweck wirtschaftlichen
Erwerbs fiir begriffswesentlich erachten und die Unternehmensorganisation
nur als Organisation einer Erwerbswirtschaft gelten lassen, dann kann auf
eine groBe Reihe jener mittelalterlichen vermogensrechtlichen Organisation
der Unternehmensbegriff keine Anwendung finden. Ja eine genaue Unter-
suchung der mittelalterlichen Wirtschaftsgebilde miite zum Schlul kommen,
daB keinem von ihnen mit dem modernen Unternehmensbegriff beizukommen
ist, sofern man diesen nur durch den Zweck der Erwerbswirtschaft bedingt
sieht. Denn das Mittelalter hat in eigenartiger Weise Zwecke der Erwerbs-
wirtschaft und ideelle Zwecke miteinander verkniipft: wie das Erwerbs-
streben des einzelnen, von mittelalterlich-christlicher Weltanschauung durch-
drungen, zugunsten einer umfassenden Gemeinschaft tatsichlich orientiert
und rechtlich begrenzt war, so verfolgen die wirtschaftlichen Organisationen
in ihrer Zielsetzung neben oder statt wirtschaftlichen Erwerbs auch Auf-
gaben religiéser und sozialer Natur. Diirfen wir nun, um diese mittelalter-
lichen Organisationen unter einen einheitlichen Begriff bringen zu kénnen,
den Unternehmensbegriff anwenden, indem wir aus dessen Merkmalen das-
jenige der reinen Erwerbswirtschaft ausscheiden? Das ist eine Frage der
ZweckmiBigkeit, die m. E. entgegen der bisherigen Uebung bejaht werden
muB. Diese Ansicht kénnte sich schon darauf berufen, daB der Sprachgebrauch
des Wortes ,,Unternehmen‘‘ noch unbestimmt und die herrschende Volks-
wirtschaftslehre nicht unbestritten ist®; doch soll dieses Argument nicht
entscheidend sein. Schon gewichtiger ist die Erwiigung, dafl gerade in den
neuesten Zeiten die Entwicklung staatlicher Wirtschaftspolitik und Gesetz-
gebung dahingeht, das reine wirtschaftliche Erwerbsstreben der Unter-

i Beispiele unten.
* Passow, a. a. O. 8. 50 ff., und die dortige Literatur.
3 Passow, a. 0. a. S, 95 £.
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nehmen mit anderen auBlerhalb der Erwerbswirtschaft liegenden Zwecken
zu verbinden, ihnen unterzuordnen oder neben ihnen geradezu wegfallen zu
lassen. Das hier schlechthin Entscheidende ist aber einzig die Frage, ob das
juristische Hauptproblem, das das Unternehmen bietet, im einen wie im
andern Falle das gleiche bleibt. In der Tat ist es nun fiir die Erfassung einer
in ihrer Zusammensetzung sich verdndernden vermogensrechtlichen Organi-
sation vollig gleichgiiltig, ob der Zweck einer solchen Organisation in Erwerbs-
wirtschaft oder in anderen kulturférdernden Zielen besteht. Wir wenden
deshalb im folgenden den Begriff des Unternehmens auch dort an, wo der
Organisationszweck nicht oder nicht ausschlieSlich durch Erwerbsstreben
»gegeben wird. Dadurch erst wird es moglich werden, jene verschiedenen
unternehmensrechtlichen Lésungen zusammenhiéngend klarzulegen, welche
eine abgeschlossene Entwicklung wie das Mittelalter fiir seine vermogens-
rechtlichen Organisationen geschaffen hat.

Als eine solche Organisation ist nach dem Agrarunternehmen die Eigen-
kirche anzufithren. Ohne Zweifel wirkten bei ihrer Errichtung und ihrer
Erhaltung Zweckvorstellungen ideeller, religioser Natur in entscheidender
Weise mit. Daneben aber unterstand die bisweilen vielfiltig zusammengesetzte
Organisation einer Eigenkirche noch anderen Zwecken, die mit den Zwecken
des Kults konkurrierten, ohne dafl zwischen beiden eine scharfe Grenze ge-
zogen werden konnte. Diese Doppelseitigkeit des eigenkirchlichen Unter-
nehmens ist durch die, das ganze Recht der Eigenkirchen umfassenden Ar-
beiten von Ulrich Stutz* erschlossen worden. Seit Stuiz kennen wir die Eigen-
kirche auch in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung, die darin ihre Voraussetzung
hat, daB die eigenkirchliche Vermigensmasse germanischem Gebrauch gemi3
von Laien als privates Unternechmen unter dem Namen des Heiligen nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten organisiert sein konnte und dann sowohl
wirtschaftlich wie rechtlich als Einheit behandelt wurde 2. Das Kapital, das
ein Kirchgriinder einzusetzen hatte, war ein geringes im Vergleich mit den
zu erwartenden Ertriignissen. Geniigten doch schon der Bau einer einfachen
Holzkirche mit steinernem Altar und ein kleines Stiick Land zum Unterhalt
eines eigenen, unfreien oder gedungenen Geistlichen. Eine reichere Aus-
stattung, wertvolle Altartiicher und Kultgeriite mochten spiter hinzukommen,

* Seine Anschauungen iiber die Eigenkirche begriindete Stufz in folgenden Werken:
Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens I, 1, 1895. — Die Eigenkirche als Element
des mittelalterlich-germanischen Kirchenrechts, 1895, — Das Eigenkirchenvermagen
auf Grund der Freisinger Traditionen, in Festschrift Otto Gierke dargebracht, 1911.
— Karls des GroBen Divisio von Bistum und Grafschaft, Chur Hist. Aufsitze fiir Zeu-
mer, 1910. — Artikel ,,Eigenkirche, Eigenkloster, in Hauck-Herzogs Realenzyklopi.-
die® XXIII, 1913. — Kirchenrecht, §§ 18 und 23, in Holtzendorff-Kohler, Enzyklo-
pédie, Bd. V (1914), 8. 301 £f., 313 f.

* Dariiber besonders Siutz, Das Eigenkirchenvermégen.
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hiufig von Fremden gestiftet!. Von den Glaubigen, die dem Kirchherrn
dasselbe bedeuteten wie die Verbraucher dem Produzenten, lie sich be-
deutender Gewinn erzielen. Sie bestritten in der Hauptsache die Betriebs-
kosten des Kults, indem sie Wachs und Oel darbrachten fiir die Kirchlichter,
Wein und Brot fiir das Abendmahl. Dann aber schenkten sie auch gegen
Zusicherung jahrlicher Messen und Gebete Grundzinsen und Naturalrenten.
Um die Fiirbitte des Heiligen zu gewinnen, vermachten sie der Kirche Land-
besitz, bisweilen unter priesterlichem Druck 2. Fiir einmalige Amtshandlungen
des Geistlichen, fiir Taufe, Einsegnung, letzte Oelung u. a. wurden besondere
Gebiihren erhoben ?, wihrend das Friedhofgelinde Kauf- und Mietgelder
fiir Gréaber einbrachte ¢. Die Haupteinnahmeposten bildeten jedoch die Zehn-
ten, die der Kirche aus einem Sprengel zuflossen, innerhalb dessen sie vor
der Konkurrenz nachbarlicher Kirchen durch eine Monopolstellung geschiitzt
war ®. Die tatsidchliche Gewalt, die dem Kirchherrn in den meisten Fillen
iiber den Geistlichen zustand, ermoglichte es ihm, sich trotz harter Oppo-
sition der Kathedralkirche die Nutzung sowohl der Einnahmen des Geist-
lichen wie auch der dem Heiligen dargebrachten Gaben zu sichern 6.

Die beiden geschilderten mittelalterlichen Organisationen des Agrarunter-
nehmens und der Eigenkirche konnten nun auch miteinander so kombiniert
werden, daB verschiedene Organisationen von einer weitern, iibergeordneten
umfaft wurden und in dieser Zusammenordnung ein einheitliches geschachtel-
tes Unternehmen darstellten.

Héaufig trifft sich die Verbindung einer oder mehrerer Eigenkirchen mit
dem Agrarunternehmen 7. Denn die Grundherren waren es, die sich die wirt-
schaftlichen Moglichkeiten der Eigenkirchenidee zunutze machten, indem
sie ihren Agrarorganisationen Eigenkirchen eingliederten. Die alten Abteien
und Bistiimer sind in ihren Grundherrschaften zugleich Kirchgriinder und
Kirchherrn 8. Der Vorteil solcher Organisationen mochte darin bestehen, daf3
sowohl die Ausbreitung kirchlicher Lehre wie die Nutzung und Verwaltung
einer Higenkirche erst innerhalb des Gebiets der eigenen Grundherrschaft

1 Stutz, Benefizialwesen I, 143; Lesne, La propriété ecclésiastique (Thése, Lille
1910), S. 56, 201 ff.

2 Vgl. z. B. die Arenga der Freisinger Traditionen, Ausgabe Bitterauf, und Bitteraufs
Einleitung S. XLIII.

3 Stutz, Artikel ,,Stolgebiihren in Hauch-Herzogs Realenz.? XIX, 67.

4 Stutz, Benefizialwesen I, 272s. — Thomas, Le droit de propriété des laiques
sur les églises (1906), p. 71 f.

¢ Stutz, Benefizialwesen I, S. 305; Flach, Les Origenes de I’Ancienne France III,
S. 106.

¢ Stutz, Benefizialwesen I, S. 238, 273, und die §§ 16—18.

7 Vgl. Beispiele unten S. 50 ff.

8 Vgl. z. B. Franz Beyerle, Die Grundherrschaft der Reichenau, in: Die Kultur der
Abtei Reichenau, hrsg. von Konrad Beyerle, Bd. I (1925), S. 452 ff.
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vollig gesichert war. Zudem konnte dann auch eine Vereinheitlichung der
Betriebsleitungen moglich werden ; wissen wir doch, dafl bisweilen dem Geist-
lichen einer Eigenkirche mit seinem Priesteramt gleichzeitig die Aufgaben
eines grundherrlichen Wirtschaftsbeamten iiberbunden wurden?!. Ebenso
konnten verschiedene selbstéindige Gutsbetriebe miteinander in einer Organi-
sation zusammengefalt werden. Bei den Romern wurde damit eine ver-
einheitlichte Bewirtschaftung erstrebt, und zwar so, da8 dasselbe Inventar
und dieselben Arbeitskrifte zur Bebauung zweier verschiedener Gutsbezirke
verwandt wurden 2. In germanischen Verhéltnissen fehlten so weitgehende
Verschmelzungen. Die Verbindung mehrerer GroBhife untereinander be-
zweckte mehr eine Vereinfachung der Verwaltung als eine Vereinheitlichung
seiner Bebauung. Aus den Anweisungen, die Adalhart von Corbie im 9. Jahr-
hundert fiir die Verwaltung der Gutsbetriebe seines Klosters niederschrieb 3,
148t sich erkennen, wie vornehmlich die Schwierigkeit der Eintreibung der
Ertrignisse auseinandergelegener Gutsbetriebe zu deren organisatorischen
Verkniipfung Anla gegeben hat. Es sollen, so wird angeordnet, je ein von
der Abgabestelle weiter und niher gelegenes Gehoft derart miteinander ver-
bunden werden, da das nihere die Ertrignisse des entfernteren einzieht
und zugleich mit den eigenen abtransportiert 4. Von &hnlicher Kuppelung
selbstindiger Agrarunternehmen gibt uns das Werdener Urbar eine anschau-
liche Schilderung 5. Die organisatorische Bindung ist hier bereits vollzogen
im ZusammenschlufB von fiinf selbstiindigen GroBhofen zum ,,Fundus Friemers-
heim*. Jedem dieser Hofe ist selbst zu bewirtschaftendes Land zugeteilt und
dreien von ihnen noch besondere an sie gebundene dienst- und zinspflichtige
Hufen ¢, so daB der ganze Fundus ohne das Saalland von Friemersheim
62 Hufen zihlt, die sich auf 16 verschiedene Ortschaften verteilen 7. Eine
einheitliche Organisation des ganzen Fundus aber zeigt sich schon darin,
daB von allen Hufen aus sich gegenseitig ergiinzende Dienste geleistet werden
miissen, durch die zusammen erst die Bewirtschaftung des Haupthofes durch-
gefithrt werden kann. Die typische Arbeitsordnung sei hier zur Veranschau-
lichung der mittelalterlichen Agrarorganisation kurz wiedergegeben :

Drei Hauptzeiten sind es im Jahr, da die Hufenbauern zur Arbeit auf den
Fronhof gerufen werden: im Friihling, im Sommer und im Herbst miissen

! Stulz, Benefizialwesen 117, 150 {., 231 ff.; Dopsch, a. a. O. I, S. 278 {.

? Unten S. 34 f.

# Abgedruckt bei Guérard, Polytyque de I’abbé Irminon II, S. 306 ff., in besserer
kritischer Bearbeitung herausgegeben von Levillain, in Le Moyen Age II. Serie, Bd. IV
S. 851 ff. Im folgenden wird nach der letzteren Ausgabe zitiert.

¢ A a. 0. S. 3701 II.

® Rheinische Urbare (Publikationen der Gesellschaft fiir rheinische Geschichts-
kunde XX), Bd. II: Die Urbare der Abtei Werden a. d. R., herausgegeben von Rudolf
Koitzschke, S. 15 ff.

S Ale. 0.8, 16, Z. 1—3. 1 Alal0. BY16,.Z.7:8, 11 7. 2.
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sie je zwei Wochen herrschaftlichen Dienst tun, wobei ihnen nur der Sonntag
frei bleibt sowie ein Wochentag zur Besorgung der eigenen dringendsten
Geschifte . Im Herbst muB vor allem die Winterfrucht bestellt werden.
Jeder hat ein Joch von zwei Morgen zu brachen und zu beackern, hierauf
die Saat auf dem Fronhof in Empfang zu nehmen und mit der Egge zu be-
stellen 2. Dieselben Dienste miissen im Friihjahr fiir die Sommerfrucht ge-
leistet werden. Zudem ist das Land von Striuchern und Unkraut zu siubern 2.
Ein jeder wird wihrend seiner Arbeit vom Fronhof aus verpflegt mit einem
Sechstel Bier, einem Laib Brot und mit Fleisch, wie sich solches gerade vor-
findet . Der Ertrag der bisher aufgezihlten Arbeiten fillt ausschlieBlich
dem Fronhof zu. Von einem besonderen Morgen jedoch, den der Hufner
iiberdies zu besorgen hat, wird die Ernte zwischen dem Fronhof und ihm
geteilt: von den Garben, die seine Frau binden und in 5 Haufen zusammen-
tragen soll, darf sie 4 Garben behalten, 2 von den Haufen soll der Mann auf
den herrschaftlichen Getreidespeicher bringen, nach den iibrigen mogen sich
die Leute des Fronhofes selbst umsehen 5. Im Heuet hat jeder der Hufen-
bauern bis zur Mittagsstunde zu méhen, dann wird je zweien Brot, Fleisch
und Bier gebracht ®. Nach der Mittagsrast haben sie das Heu zusammen-
zuhdufen und eine Fuhre davon in die Scheune zu fahren 7. Zwischen diesen
wichtigen Arbeiten steht eine Reihe kleinerer. So hat jeder so oft wie notig
Holzpfihle zur Erneuerung der Umzéiunungen zu liefern, wogegen er das
alte Material iibernehmen darf 8. Wenn er das Gehege vernachlissigt, muf
er den Schaden des in die Saaten einbrechenden Viehs tragen ?. Jéhrlich
soll er vom Fronhof 12 Mutt Korn beziehen, um daraus mit eigenem IKessel
und eigenem Holz Malz zu bereiten und Bier zu brauen; einen Krug darf
er davon behalten, alles iibrige, so ist zu erginzen, bleibt dem Fronhof. Des-
gleichen hat der Hufenbauer 2 Mutt Roggen zu beziehen, zum Mahlen und
zum Backen. Von je 4 abzuliefernden Broten erhilt er eines fiir sich 1. Im
Gegensatz zu den westfrinkischen Betrieben fehlen hier noch die grund-
herrlichen Wassermiihlen, Brauhduser und Backofen. Der einzelne Hufner
mahlt mit seiner eigenen Handmiihle und backt in seinem kleinen Hausofen.

Im Agrarunternehmen, in der Eigenkirche und in ihren organisatorischen
Schachtelungen haben wir Unternehmen vor uns, deren einer Zweck auf
wirtschaftliche Produktion fiir Eigenbedarf oder Erwerb durch Tausch-
verkehr gerichtet ist. Dall nicht einzig wirtschaftliche Zwecke mitbestim-
mend waren, ist fiir die Eigenkirche offensichtlich und wird fiir die Agrar-

1 A.a.0.8.17, Z. 6—9. 2 A a. 0. 8.17, Z. 10—14.
3 Z. 14—18. 4 Z.19—20. 5 Z.20—24.

¢ Z. 24—26. " Z. 26—27. 8 Z. 27—29.

® S.18, Z. 1—3. 10 Z. 5—10.
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unternehmen in ihrer Bedeutung als soziale Organisation hervortreten. Das
Mittelalter neigt allgemein dazu, jede nach heutigen Begriffen privatwirt-
schaftliche Organisation mit dem staatlichen Aufbau zu verbinden, indem
es sie der Durchfiihrung staatlicher Aufgaben dienstbar macht 1. Diese Unter-
ordnung privater Rechts- und Wirtschaftsmacht unter Gemeinschaftsaufgaben
erklirt es, wie das mittelalterliche Recht andererseits staatliche Machtbefug-
nisse in weitem Mafle zu selbstéindigen und tibertragbaren Vermogensrechten
ausbilden konnte, die nun wieder in privaten Organisationen Verwendung
fanden. Je nach dem Ueberwiegen sachlicher Giiter oder staatlicher Hoheits-
rechte in einer Organisation nimmt diese #uBerlich den Charakter eines wirt-
schaftlichen Unternehmens oder einer mehr der staatlichen Ordnung als
dem wirtschaftlichen Erwerb dienenden Verwaltungsorganisation an. Doch
sind die Ueberginge vom einen zum andern nicht abzugrenzen, und in keinem
ist das offentliche oder das private Element ein ausschlieBliches. Das Agrar-
unternehmen kann neben den sachlichen Giitern und Arbeitskriften auch
Hoheitsrechte an Strallen und Fliissen, an Zoll, Markt und Miinze umfassen,
und sein Herr kann zugleich auch die Stellung eines Richters und Truppen-
fithrers iiber die Leute der wirtschaftlichen Organisation einnehmen ®. Die
Verwaltungsorganisationen, entweder weltliche wie Herzogtiimer und Graf-
schaften, oder kirchliche wie die Immunititen der Kloster und Bistiimer,
enthalten neben den hoheitlichen Machtbefugnissen ein ganzes wirtschaftlich
werbendes System von Landgiitern und Eigenkirchen 2. Allen diesen Gruppen
von vermogenswerten Rechtsbeziehungen ist das eine gemeinsam, dafl sie
in wechselnder Zusammensetzung einem einheitlichen Zweck zu dienen ge-
eignet sind und deshalb fiir die Verhiltnisse ihrer Zeit einen besonderen
Organisationswert bieten. Durch ihre teils beschrinkt, teils unbeschrinkt
iibertragbare Nutzbarkeit stellt sich auch fiir die 6ffentlichen Herrschaften
das Problem des Unternehmensrechts als der rechtlichen Erfassung einer
durch das Band der Organisation verbundenen Vielheit. Wir werden deshalb
bei der Behandlung des mittelalterlichen Unternehmensrechts auch die fiir
diese Organisation geltenden Rechtssiitze vergleichsweise heranziehen diirfen.

* Vgl. unten 8. 91 ff. * Unten 8. 96.

* DaB die Bistiimer dem im Sinn von Stuiz verstandenen Eigenkirchenrecht nie
vollig unterlegen ‘haben, weist Nottarp (Die Bistumserrichtung in Deutschland im
8. Jahrhundert, Kirchenrechtl. Abhandl. von Stuiz, Heft 96 [1920], S. 292ff.) nach.
Vgl. auch Nottarps dortige Ausfiihrungen (mit zahlreichen Belegen) iiber die in
ihrem Bestand veriinderliche Zusammensetzung der Bistiimer vornehmlich aus Grund-
besitz, Gefillen und Eigenkirchen (8. 193 ff.), iiber die den Rechten des Eigenkirchen-
herrn &hnlichen Herrschafts- und Nutzungsrechte des Bischofs am Bistum als ,,ge-
bundenem Zweckvermogen‘* (8. 211, 226 ff.) und iiber die Natur der Verfiigungs-
macht des Herrschers iiber das Bistum (8. 192, 221 £.).
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§ 3. LOSUNGEN DES ROMISCHEN RECHTS
ZUM UNTERNEHMENSPROBLEM.

Die scharfe Trennung zwischen offentlichem und privatem Recht, die
der den rechtlichen Gemeinschaftsverhéltnissen feindliche Individualismus
der Spitantike nach sich zog, sowie die Einrichtung der Sklaverei, welche
die neben den gewaltunterworfenen Freien im Unternehmen arbeitenden
Menschen unter die rechtliche Kategorie der Sachen fallen lie3, vereinfachen
die Schwierigkeiten des Unternehmensproblems. Das rémische Unternehmen
enthilt in der Regel keine 6ffentlich-rechtlichen Elemente, und der Unter-
nehmer ist Privatmann, dem keinerlei Art von 6ffentlich-rechtlicher Stellung
zukommt. Die Organisation des wirtschaftlichen Unternehmens erschopft
sich in der Organisation der Produktion durch Anordnung der Produktions-
mittel; von einer damit verbundenen bedeutungsvollen Absatzorganisation
ist nichts bekannt. Der GroBteil aller ein romisches Unternehmen zusammen-
setzenden Giiter und Arbeitskrifte sind Sachen im Rechtssinn. Dieselbe
Bestimmungsmacht, die dem Unternehmer iiber die leblosen Gegenstéinde
und den Viehbestand seines Unternehmens zukam, war ihm auch iiber die
Sklaven gegeben. Der Schutz, der in der Kaiserzeit zugunsten der Unfreien
geschaffen worden ist, lag ebenso im Interesse des auf Erhaltung seiner
Arbeitskrifte bedachten Unternehmers und schrinkte dessen Verfiigungs-
moglichkeiten iiber seinen ganzen Wirtschaftsbetrieb nicht wesentlich ein.

Bei solchen Verhiltnissen wird das Unternehmensproblem fiir das rémische
Recht auf rein sachenrechtliches Gebiet geschoben. Wie hat der rémische
Jurist, so miissen wir fragen, eine durch wirtschaftliche Orgamsatmn be-
stimmte Gruppe von Sachenrechten behandelt ?

Priifen wir diese Frage am Beispiel des oben geschilderten Agrarunter-
nehmens, das mehr als andere Unternehmen * in den Juristenschriften eine
'emgehende Beachtung gefunden hat, so wird sich ergeben, dafl der Romer
das Problem in der von uns entwickelten Stellung sehr wohl aufgefalit hat
und das Untemehmen in seiner jeweiligen Organisation zu erfassen bestrebt
bestehend ‘aus dem fundus und dem instrumentum fundi. Es wire nun nahe-
liegend, zur Untersuchung dieser sachenrechtlichen Gesamtheiten auf die
moderne Pandektenlehre zu verweisen und sich mit ihrer Darstellung des
romischen Sachenrechts zu begniigen. Da zeigt sich aber, daf ihr die recht-
liche Bedeutsamkeit des fundus-Begriffes und seiner Beziehungen zum instru-
mentum véllig entgangen sind. Wir sehen uns deshalb gezwungen, die Rechts-
quellen selbst einer Priifung zu unterziehen, indem wir der Reihe nach den
fundus, das instrumentum und die rechtliche Beziehung zwischen beiden

1 Ueber stiadtische Unternehmen vgl. unten S. 42f.
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ins Auge fassen . Die Art, wie diese Begriffe als juristische termini technici
abgegrenzt worden sind, offenbart uns die Leitséitze des romischen Juristen
gegeniiber dem Agrarunternehmen.

Es ist bekannt, daBl fundus ? seit Beginn der Latifundienwirtschaft kein
beliebiges Grundstiick zu bedeuten brauchte, sondern als rechtlicher Begriff
einen der Landwirtschaft dienenden Gutsbezirk mit Wirtschaftsgebduden
darstellen konnte 3:

»fundi* appellatione omne aedificium et omnis ager continetur 4.
Neben den einzelnen Aeckern konnten auch andere Landstiicke, Weiden und
Wiilder °, ja ganze Bezirke ® im fundus enthalten sein samt den darauf liegen-
den Baulichkeiten. Suchen wir aus der reichen Kasuistik nach dem Prinzip,
das diese Zugehorigkeit von Bauten und Grundstiicken zum fundus bestimmte !

Bei der Bestellung von Pridialservituten ist es offensichtlich, dafi allein
die ausschlieBliche Widmung der Dienstbarkeit zum Zweck wirtschaftlicher
Ausbeutung einer Liegenschaft rechtliche Zugehorigkeit zu dieser Liegen-
schaft begriindet und rechtfertigt.

Wenn dagegen nach der Regel: ,,Superficies solo cedit‘‘ eine jede Baulich-
keit zum rechtlichen Teil ihrer Unterlage gemacht wird, so méchte fraglich

1 Es soll hier keineswegs eine auch nur annidhernd vollstindige Darstellung des
rémischen Unternehmensrechts beabsichtigt sein. Eine solche erfordert m. E. noch
manche Vorarbeiten, durch die Zweck und Rahmen der vorliegenden Arbeit gesprengt
wiirden. Hier sollen nur diejenigen Begriffe des Unternehmensrechts gepriift werden,
die in der Neuzeit als angeblich romische dem modernen Recht eingefiigt worden sind,
Dieser begrenzte Zweck rechtfertigt es, daB im nachfolgenden nur die justinianischen
Pandekten als Rechtsquellen herangezogen werden. Dagegen sollen die unter unter-
nehmensrechtlichem Gesichtspunkt noch fruchtbar zu bearbeitenden Rechtssitze iiber.
das’p;c‘ulium sowie den exercitor bzw. institor auBerhalb unserer Untersuchung bleiben.

"% Der fundus trug auch als Agrarunternehmen zu seiner Individualisierung stets den
Eigennamen seines Griinders. 'undus Titianus war ein von einem gewissen Titius erst-
mals organisierter Gutsbetrieb. Eine solche Bezeichnung blieb dem fundus auch unter
jedem Nacherwerber: eine offensichtliche Analogie zur modernen Geschiftsbezeich-
nung!

- Statt fundus werden seltener und nicht immer véllig identisch die Ausdriicke prae-
dium, praedia, saltus, regio, possessio gebraucht. Vgl. zu dieser Terminologie statt
anderer Sohm- Milteis-Wenger, Institutionen des romischen Rechts (17. Aufl. 1926),
8. 256, Anm. 5.

¢ Mommsen, in Hermes, Bd. XIX (1884), S. 393 ff.; Weber, Romische Agrargeschichte.
(1891), 8. 82; Schulten, Romische Grundherrschaften (1896), S. 19.

* Florent, Dig. 50, 16, 211.

_ ° Dig. 33, 7, 20; 7. Paul. sent. III, 6, 54. Vgl. einen Brief des jiingeren Plinius, in
dem er von den Lindereien eines fundus schreibt: agri sunt fertiles, pingues, aquosi,
conslant campis, vineis, silvis quae materiam et ex ea reditum sicut modicum ita statuum
Praestant (Plinius, Epist. ITI, 19).

¢ Dig. 32, 91, 3; 33, 7, 12, 14. Dazu unten (S. 34) und Anm. 1 S. 35.
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erscheinen, ob im romischen Recht nicht allgemein die Tatsache einer korper-
lichen Verbindung beweglicher oder unbeweglicher Sachen mit einer Liegen-
schaft die rechtliche Verbindung der betreffenden Sachenrechte zur Folge
habe.

Dafl dem nicht so ist, beweist schon die allgemeine Feststellung Ulpians,
wonach zur Herstellung des rechtlichen Bandes zwischen Sachen mit einer
Baulichkeit eine kérperliche Verbindung nicht nétig sei:

aedium autem multa esse, quae aedibus adfixa non sunt 1.

Und andererseits braucht die kérperliche Verbindung keine rechtliche mit
sich zu bringen:

multa etiam defossa esse neque tamen fundi aut villae haberi, ut puta vasa
vinaria torcularia, quoniam haec instrumenti magis sunt, etiamsi aedificio
cohaerent 2.

Der Grund rechtlicher Zusammengehdrigkeit von Sachen kann also nicht
allein in ihrer korperlichen Verbindung liegen. Eine Erklirung dafiir bietet
Dig. 50, 16, 245 pr.: Die Zugehorigkeit eingebauter Kunstwerke zu einem Ge-
béaude wird deshalb verneint, weil sie zu diesem in keinerlei Verhiltnis wirt-
schaftlicher Zweckdienlichkeit stinden: es entscheidet also die Zweckbestim-
mung! Ebenso wird fiir die groBen irdenen Kriige (dolia), die in den Wein-
oder Getreidespeicher (horrea) eingegraben sind, im Gegensatz zu der oben
angefithrten Stelle iiber vasa vinaria torcularia schlechthin entschieden:
horreorum venditioni cessisse videri, si non sint nominatim in venditioni
excepta 3. Auch hier kann allein die besonders enge wirtschaftliche Zweck-
gemeinschaft zwischen Speicher und Behilter ausschlaggebend gewesen sein 4.

Einen festen Begriff fiir die durch Zweckwidmung mit einer Baulichkeit
oder einem fundus verbundene Sache hat der Romer nicht geschaffen. Er
begniigt sich mit der blofen Feststellung, der er in einem genetivus parti-
tivus Ausdruck gibt: aedium est °, fundi sunt ®, aedibus accedunt ?, emptoris,
legatarii sunt 8. Wohl fehlt es nicht an Ansédtzen zu einem solchen Begriff;

1 Dig. 19, 1, 17 pr., wo Ulpian als Beispiele Schlosser und Schliissel anfiihrt. Gleiches
gilt fir Wassereimer (Dig. 33, 7, 12, 24), fiir Tiirvorhiinge (Dig. 50, 16, 245, 1), fiir
Bretterverschalungen, auch wenn sie iiber den Sommer fortgeschafft werden (Dig. 50,
16, 242, 4), fiir Ziegel und Balken, die nur voriibergehend vom Gebiude losgelost
werden (Dig. 19, 1, 18, 1; 45, 1, 83, 5); allgemein auch Dig. 33, 78, 7 u. a.

2 Ulp. Dig. 19, 1, 17 pr. Ebenso Dig. 7, 1, 15, 6; 18, 1, 47; indirekt auch Dig. 19, 1,
54, 1. — Dig. 33, 7, 12, 25: in emptione et specularia et pegmata cedere, sive in aedi-
ficio sunt posita sive ad tempus detracta!

3 Dig. 18, 1,76, pr,

4 Ks ist natiirlich sehr wohl moglich, daB in Zweifelsfallen gerade die kérperliche
Verbindung auf eine Zweckwidmung hat schlieBen lassen und dadurch die Zugehorigkeit
entschied.

s Dig. 19, 1, 17, pr.; 50, 16, 245, 1; 50, 16, 242, 4; 45, 1, 83, 5; 50, 16, 245, pr.

S Dig, 19 1,043, 1. ? Dig. 19,1, 18, 1. 8 Dig. 19,1, 18, 1.
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~ aber zu allgemeiner Anerkennung ringt sich keiner durch, und es stehen fiir
~ den gleichen Gedanken die Ausdriicke pars, portio, quasi pars nebeneinander.
~ So heiBt es von den Schliisseln und Schldssern in Dig. 19, 1, 17: ,aedium
- sunt‘‘, in Dig. 33, 7, 12, 24 dagegen: ,,magis domus portio.‘‘ Dort werden auch
~ die Wasserrshren und alle der Wasserversorgung dienenden Stiicke als portio
 domus bezeichnet, wihrend Celsus von ihnen sagt: aedificio partem esse ! und
- Ulpian erklirt: ,fistulae quasi pars aedium‘‘ 2. Diese Ausdrucksweise und
~ die einzelnen Gegensténde, fiir die sie gebraucht wird, lassen den innewohnen-
- den Begriff vermuten: portio, pars, quasi pars sind ,,Teile‘ eines wirtschaft-
lich Ganzen, Stiicke, die durch ihre Zweckbestimmung mit dem Ganzen
verbunden sind. Bestimmter glaube ich den Begriff wenigstens vorliufig
nicht fassen zu diirfen. Namentlich wiire es falsch, in ihm den modernen
Bestandteil erblicken zu wollen. Dies zeigt die Behandlung der pars bars fundi,
iiber die sich infolge ihrer Wichtigkeit fiir das Agrarunternehmen Bestimmteres
feststellen 1ift als fiir die vielen kleinen zu einem Haus gehérenden Teile,
fiir die oft ein uns entgangener Ortsgebrauch mafigebend gewesen sein wird.
Villa autem sine ulla dubitatione pars fundi habetur ®: das Herrenhaus

des Gutsherrn wird also mit dem Grund und Boden, auf dem es steht, als
pars fundi aufgefallt. Hier werden wir sicherlich, entsprechend der Regel
superficies solo cedit, moderne Bestandteilsqualitit anzunehmen haben.
Anders jedoch in den folgenden Fillen.
- Die Quellen bezeichnen néimlich auch beliebige Landstiicke, die mit einem

bestehenden fundus o6rtlich nicht verbunden sein miissen, ihm aber in ihrer
wirtschaftlichen Verwendung zugefiigt sind, als partes fundi®. Diese recht-
liche Beziehung wird nicht allein schon durch die Gemeinsamkeit des Eigen-
tiimers hergestellt, etwa so, dafl alle Landstiicke, die in einem ortlich ge-
schlossenen Gebiet demselben Eigentiimer gehoren, nun auch partes seines
ebenfalls fortliegenden fundus wiiren. Wie der fundus einer landwirtschaft-
lichen Betriebseinheit entspricht, so miissen auch seine rechtlich ihm zu-
gehorigen partes derselben wirtschaftlichen Zweckeinheit angehoren. Die
Landstiicke miissen dem Wirtschaftsbetrieb des fundus eingeordnet werden 5,
dann erst werden sie auch zu seinen partes; allein der Zweck, dem sie zu-
bestimmt werden, entscheidet iiber ihre Zugehorigkeit :

8i quis post testamentum factum fundo Titiani legato partem aliquam
adiecerit, quam fundi Titiani destinaret, id quod adiectum est, exigi a lega-
tario potest ... cum nostra destinatione fundorum nomina et (modus), non
natura constituerentur .

Bbig. 19,1, 38, 2. 2 Dig. 18,1, 49.

* Pomp. Dig. 33, 7, 15, 2. Ebenso Ulp. Dig. 7, 4, 8.

¢ Dig. 30, 8, pr.; 31, 86, 1; 30, 24, 3.

* Technischer Ausdruck dafiir ist ,,fundo adiungere®, ,,fundo adiecere‘‘. Vgl. Dig. 50,
16, 60; 30, 24, 2; 31, 10; 30, 8, p.r; 30, 24, 3. — Paul Sent. III, 6, 5: pascua ad fundum
&dlunxera,t ¢ Dig. 30, 24, 2 und 3.

Oppikofer » Unternehmensrecht. 3
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Die subjektive Zweckwidmung, die hier im Gegensatz zur naturgegebenen
Art und Lage eines Landstiickes fiir dessen Zugehorigkeit zum fundus als
entscheidend erklirt wird, kehrt auch noch in anderen Digestenstellen als
Kriterium wieder:

,,locus‘‘ non est fundus, sed portio aliqua fundi ... adeo opinio nostra et
constitutio locum a fundo separat, ut et modicus locus possit fundus dici, st
fundi animo habuimus. non etiam magnitudo locum a fundo separat, sed
nostra affectatio 1.

Und eine solche Zweckbestimmung kann darin erblickt werden, daf der
betreffende Gelindeteil nicht gesondert genutzt, sondern als Teil im wirt-
schaftlichen Betrieb des fundus:

si modo testator eam partem non separatim possedit, sed universitati prioris
fundi adiunait 2.

Diese rechtliche Zugehorigkeit kraft Zweckwidmung schlieft jedoch nicht
aus — und damit tritt sie zur Bestandteilsqualitéit in direkten Gegensatz! —
daBl das einzelne Grundstiick auch innerhalb des fundus als dessen pars
oder portio von dinglichen Rechten Dritter umstrickt bleibt. Pomponius
stellt dafiir die allgemeine Regel auf:

Locus ® certus ex fundo et possideri et per longam possessionem capi
potest 4,

und Julian gibt ein Beispiel in Dig..41, 4, 7, 1: die Ersitzungszeit fiir die
einem gekauften fundus erst nachtréiglich einverleibte pars diirfe nicht vom
Erwerb des fundus an gerechnet werden, sondern beginne mit Erwerb der
pars. Denn:

partes, quae emptioni fundi adiciuntur, propriam ac separatam condicionem
habent, et ideo possessionem quoque earwm separatim mancisci oportere et
longam possessionem earum integro statuto tempore impleri.

Die Bestandteilsqualitit im modernen Sinn ist damit fiir die pars fundi
ausgeschlossen ; ob auf sie der Begriff unseres Zubehors anzuvle‘nden sei,
wird sich unten ergeben.

Vorerst seien aber noch einige Anwendungsfille grundsitzlicher Rechts-
erheblichkeit der Zweckwidmung angefuhrt

Wie der Zweck disparate Teile eit fiihrt, so kann er andererseits
auch Einheiten wieder auflésen, sobald er ihre Teile nicht mehr gemeinsam
umfaB¥. Fiir den fundus erklirt dies Ulpian allgemein in Dig. 50, 16, 60:

. quaelibet portio fundi poterit fundus dici, si iam hoc constituerimus.

Ebenso war es moglich, mehrere fundi zu einem einzigen Wirtschaftskorper
zu verschmelzen, so daB ein fundus zur pars eines andern wurde:

1 Ulp. Dig. 50, 16, 60.

* Jav. Dig. 31, 10. Ebenso Dig. 30, 8, pr.

3 Vgl. zum Begriff des locus Dig. 50, 16, 60 und 50, 16, 211.
4 Dig. 41, 2, 26.

& Vgl. auch Sokolowski, Philosophie im Privatrecht S. 331 ff.
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...si eum [scil. fundum] alii adiunxerimus fundo, locus fundi efficietur 1.
" Wie einfach und klar nun aber der Grundsatz der rechtlichen Anerkennung
. subjektiver Zweckwidmung auch ist, im téglichen Leben mochte es hiaufig

50
{Iy

 Schwierigkeiten bereitet haben, diesen rein ideellen Vorgang sicher fest-
zustellen. Deshalb stellt der romische Jurist ein formelles Kriterium auf:
die Buchfithrung des Betriebes. Alles, woriiber in den héufig von besonderen
Sklaven besorgten Rechnungsbiichern und Journalen eines Landgutes Rechen-
schaft gefithrt wird 2, ist als zum fundus gehérig zu vermuten. So weist
Papinian anliBlich der Frage iiber Zugehérigkeit der praedia Gabiniana zu
den praedia Seiana auf die Buchfiihrung hin:

inspiciendum, an ltteris et rationibus appellatione Seianorum Gabiniana
quoque continentur et utriusque possessionis confusi reditus titulo Seianorum
accepto lati essent 3.

Demselben Gedanken entspricht es, wenn fiir die Zugehorigkeit von
Landstiicken ihre Zusammenfassung unter demselben fundus-Namen (Firma!)
als entscheidend angesehen wird :

si prata fundo Graeciano ita coniunxisset, uti sub una fundi appellatione
haberentur, ea quoque deberi 4.

Welche rechtliche Wirkung kam nun der Zugehorigkeit einer pars fundi zu ?
Vorerst sei festgehalten, dal die pars im fundus ihre rechtliche Sonder-
existenz beibehiilt, also nicht wie unser Bestandteil als gesondertes Rechts-
objekt untergeht °. i
"Dagegen wird die pars fundi iiberall dort mit einbegriffen, wo sich eine
Willenserklirung auf den fundus bezieht. Ein Legat ¢, ein Verkauf 7, eine

Verpachtung 8, aber auch ein NieBbrauch ® und eine Hypothek 1° des fundus

! Dig. 50, 16, 60.

* Vgl. Dig. 32, 92, pr., wo von einem Archiv fiir den landwirtschaftlichen Betrieb die
Rede ist: in fundo autem uno ex his, qui praelegati sunt, tabularium (Archiv) est, in
quo sunt et complurium mancipiorum emptiones, sed et fundorum et variorum con-
tractuum instrumenta, praeterea et nomina debitorum. — Rechnungsbeamte und
Buchfithrer in Dig. 33, 7, 12, 9 (cellarius). — Vgl. Schulten, a. a. O. S, 67 f.

 Dig. 32, 91, 3.

* Dig. 33,7, 20, 7. Aehnlich Paulus in Dig. 31, 86, 1 fiir zwei gesondert verpachtete
Teile desselben fundus Seianus: si testator fundum Seianum uno nomine universum pos-
sedit, quamvis eundem divisis partibus locaverat, universum ... praestari oportere;
n.nd Paulus Sent. I1I, 6, 54: pascua, quae postea comparata ad fundum legatum
testator adiunxerat, si eius appellatione contineantur, ad legatarium pertinent. Scae-
vola stellt dagegen fiir die Zugehorigkeit ab auf die gemeinsame Verwaltung durch
denselben vilicus (Dig. 32, 35, 1).

: Vgl. oben §. 31. ¢ Dig. 33, tit. 7. — Dig. 31, 10. 7 Dig. 21, 1,83 pr.
G Dig. 19, 2, 3; 19, 2, 54, 2; 46, 1, 62, 2.
Dig. 7,1, 9, 7; 7, 1, 15, 6. 0 Dig. 20, 1, 26, 2 ;20, 1, 23.

3%
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erstrecken sich auf alle partes fundi. Doch ist das Band, mit dem die pars
rechtlich umstrickt wird, nicht iiberall von gleicher Stérke.

Von obligatorischen Rechtsgeschiften wird die pars fundi nur als pars
ergriffen, d. h. nur solange, als die einzelne Sache durch Zweckwidmung
wirtschaftlich mit dem fundus verbunden ist. Sobald das Band der sub-
jektiven Zweckbestimmung gelést wird, entzieht sich auch die pars der auf
den fundus gerichteten Verpflichtung. Und umgekehrt, was durch Zweck-
bestimmung zur pars wird, unterliegt auch den Verpflichtungen, die iiber
den betreffenden fundus eingegangen worden sind. Diese Grundsitze werden
vom romischen Juristen in den Abhandlungen iiber das Legat des langen und
breiten angewandt!. Dal sie auch allgemein fiir obligatorische Rechts-
geschifte gelten, dafiir scheinen mir, neben einzelnen Erwihnungen 2, die
ganz allgemein gehaltenen Gedanken der Ulpianstelle in Dig. 50, 16, 60 zu
sprechen.

In dinglichen Rechtsgeschiften vermochte sich dagegen der fundus als
reine Zweckeinheit nicht durchzusetzen. Vor allem fehlte im klassischen
Recht eine Uebereignung des fundus uno actu. Es war vielmehr zur Besitz-
iibertragung des fundus eine Uebertragung der einzelnen zum fundus ge-
hérenden Landstiicke erforderlich. Die dinglichen Rechtsgeschifte erfalten
wohl den fundus so, wie ihn die Zweckbestimmung zur Zeit der Entstehung
des dinglichen Rechts zusammensetzte. Sie hielten aber einerseits die einzelne
pars auch noch nach ihrer Verselbstindigung auBlerhalb der Zweckeinheit
weiterhin umschlungen. Andererseits konnten die durch Zweckbestimmungen
erst nach Entstehung des dinglichen Rechts geschaffenen partes von diesem
nicht mehr erfal3t werden. Dies zeigt uns indirekt Dig. 20, 1, 26, 2, wo der
unter den Erben aufgeteilte fundus in seinen einzelnen Stiicken von einer
durch den Erblasser erstellten Hypothek weiterhin belastet bleibt. Ein Niefi-
brauch erstreckt sich nur auf diejenigen Teile eines fundus, die zur Zeit der
Begriindung des Rechts vorhanden waren 2. Eine erst nachtriglich entstandene

! Dig. 66, 30—33.

2 Z.B. fiir den Kauf: Dig. 18, 1, 81, 1; 21, 1, 33 pr.; fiir die Pacht in Verbindung
mit dem instrumentum (siehe unten). Vgl. Mommsen in Hermes XIX S. 369 iiber den
fundus: ,,Ueberall erkennt man, daB diese Komplexe dhnlich behandelt werden wie
die Herde und die sog. universitas rerum substantium; der Einheitsbegriff haftet recht-
lich an den Stiicken . .., so daB ,,bei Abschiitzung und Verkauf und iiberhaupt im
Verkehr, z. B. bei Auflassung und Erwerbung von Realservituten, das Objekt als Ein-
heit behandelt wird*. Leider fithrt Mommsen hierzu keine Belege an. Auch geht er
dem hier vorliegenden juristischen Problem nicht weiter nach. Der Aeulerung Momm-
sens diirfte deshab kein groBeres Gewicht zukommen als das eines unbestimmten,
aus den Quellen gewonnenen Eindrucks.

3 Dig. 7, 1, 9, 2; besonders deutlich Dig. 7, 1, 9, 7: nam et si fundi usus fructus fuerit
legatus et sit ager, unde palo in fundum, cuius usus fructus legatus est, solebat pater
familias uti, vel salice vel harundine, puto jructuarium hactenus uti posse, ne ex eo
vendat.
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~ Insel fallt trotz ihrer Zugehorigkeit zum fundus nicht unter den schon be-
. gtehenden NieBbrauch 1.
~ Einer besonderen Beachtung bedarf von hier aus das Verhiltnis des fundus
zu seinem instrumentum, das ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der Zu-
gehorigkeit zu betrachten ist.

Zum instrumentum gehort alles, was der Bewirtschaftung eines bestimmten

~ fundus dient:

,,in instrumento fundi ea esse, quae fructus quaerendi cogendi conservandi
- causa parata sunt.‘
So Sabinus in Dig. 33, 7, 8.

Beispielsweise zéhlt er dann auf: die Arbeitssklaven und ihre Aufseher,
die Zugtiere und das des Diingers wegen gehaltene Vieh, das gesamte zur
Wirtschaft notige Geriit, die Werkzeuge zum Ackerbau, zur Ernte, zur Wein-
- lese und zum Keltern. Neben Einzelsachen konnen auch Gesamtsachen im
instrumentum enthalten sein, z. B. eine Herde 2. Forderungen dagegen,
auch wenn sie mit dem Gutsbetrieb zusammenhingen, wie riickstéindige
Zinsen der Kolonnen 2, werden entschieden vom instrumentum ausgeschlos-
sen 4.

Es ist nicht der Parteiwille allein, auf den der Jurist bei Umschreibung des
instrumentum abstellt, auch nicht iiberkommener Ortsgebrauch oder Ver-
kehrssitte. Das Prinzip, das ihn leitet und das schon durch die angefiihrte
Sabinusstelle in seiner Allgemeinheit giiltig erscheint, ist der Gedanke der
wirtschaftlichen Zweckwidmung einer Sache zum Gutsbetrieb. Es wird bis
in die letzten Konsequenzen durchgefithrt. Eine irgendwie korperliche oder
raumliche Verbindung mit dem Gutsbezirk ist nicht erforderlich. Wenn es
vorkommt, dal jemand bei Bewirtschaftung zweier ortlich getrennter Guts-
bezirke die auf dem einen stindig verwandten Ochsen zuweilen zur Unter-
kunft auf den anderen zuriickfiibrt, so sollen die Tiere zum instrumentum
desjenigen fundus gehdren, auf dem sie zur Bewirtschaftung herangezogen
werden, und nicht desjenigen, auf dem sie ihren Stall haben . Die Zugehorig-
keit einer Sache zum instrumentum hat darum auch zur Voraussetzung, daB
sie objektiv und dauernd der Wirtschaft des fundus zu dienen fihig ist. Eine
bloB willkiirliche Einfiigung durch den fundus-Eigentiimer ist nicht moglich:

instrumentum est apparatus rerum diutius mansurarum, sine quibus exer-
ceri nequiret possessio .

Dementsprechend gehoren Schafherden nur dann zum instrumentum, wenn
der fundus ausgesprochenes Weidland (saltus) enthiilt, das ohne die Herde
keine Verwendung finden kénnte 7. Unter dem , exercere possessionem** wird

* Dig. 7, 1, 9, 4. * Paul. Dig. 33, 7, 9. 3 Dig. 32, 91 pr.
¢ Dig. 32, 91, 1; 32, 78, 1; 33, 7, 6.

* Dig. 33, 7, 4; analog Papinian in Dig. 33, 7, 12, 37 ff.

* Ulp. Dig. 33, 7, 12 pr. ? Paul. Dig. 33, 7, 9.
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aber nicht nur die auf den Gewinn natiirlicher Friichte gerichtete Bebauung
des fundus verstanden, sondern — wie beim modernen Unternehmen —
allgemein jede Handlung, die geeignet ist, mittelst der possessio ein Ein-
kommen (reditus) abzuwerfen. Deshalb sind Bienen und Bienenstocke nur
dann dem instrumentum zuzuzihlen, ,,si reditus etiam ex melle constat 1,
also nur wenn der Honig einen Posten in der Ertragsrechnung darstelit und
die Bienen nicht etwa allein aus Liebhaberei des Herrn gehalten werden.
Der gleiche Grundsatz soll auch fiir das Gefliigel gelten, das vornehmlich
auf Meerinseln geziichtet zu werden pflegte 2, und fiir Hofe, auf denen mit
besonderen Schlingen und Vogelfingern der Vogelfang wirtschaftsgemaf be-
trieben wird 2. Finden sich im Gutsbezirk Jagdtriften, so sind die (natiirlich
unfreien) Jager und Jagdgehilfen, die Treibhunde und alles zur Jagd er-
forderliche Geriit Teile des instrumentum ,,maxime si ager et ex hoc reditum
habuit* %. Von derselben Ueberlegung ausgehend kommt Ulpian zum Schluf,
daf} nicht nur die der Aufbewahrung dienenden Speicher, Kriige und Truhen
im instrumentum einzubegreifen seien, sondern auch die Zugtiere, Fuhrwerke,
Schiffe, Tonnen und Schlauche, mit denen die Feldfriichte zu Markte gefahren
werden 5. SchlieBlich kommen noch eine Reihe von Sklaven in Frage, die auf
dem Gutshof allein zur Fiirsorge der Landarbeiter gehalten werden wie Walker
und Spinnerinnen, Bartscherer und Kiichenmigde. Von ihnen glaubt sich
Ulpian sagen zu miissen: ,,non agri sunt instrumentum, sed instrumenti.*
Aber sein Bedenken 140t er durch die Feststellung beheben, dafl auch diese
Hilfskrafte indirekt der Bewirtschaftung dienen, und er entscheidet sich
dahin, auch das instrumentum instrumenti gehore zum instrumentum fundi ¢
— eine Argumentation, die in ihrer Umstindlichkeit die Strenge zeigt, mit
der das Prinzip der Zweckwidmung zum Unternehmen durchgefiihrt wurde.

Zieht man in Betracht, dal nach der allerdings nicht unbestrittenen, aber
sicherlich schwerwiegenden Meinung von Servius und Ulpian 7 auch die fiir
den Gutsbetrieb bestimmten Saat- und Speisevorréite hier aufzuzihlen sind ;
iiberblickt man die zahlreichen Entscheide, in denen die Zugehorigkeit ver-
schiedenartigster Gegenstinde zum instrumentum stets wieder auf eine Zweck-
gemeinschaft mit dem Unternehmen gegriindet wird, so erhellt, daB der

' Ulp. Dig. 33, 7, 10. * Jav. Dig. 33, 7, 11.

s Ulp. Dig. 33, 7, 12, 13.

4 Ulp. Dig. 33, 7, 12, 12. DaB die Iassung dieser Stelle (maxime si...) auf eine
Interpolation schlieBen 1iBt, kann hier unerheblich sein, da zwischem klassischem
und justinianischem Recht in obiger Darstellung nicht unterschieden werden soll.

20Ulp. Digl 38,'7,012;,) 14

¢ Ulp. Dig. 33, 7, 12, 6. In gleichem Sinn auch Trebat (Dig. 33, 7, 12, 5) fiir Bécker,
Schmied, Miiller und Kéchin, ferner Ulpian (Dig. 33, 7, 12, 9) fiir den mit der Wirt-
schaftsfithrung betrauten Kellermeister (cellarius) und fiir das gesamte der Nahrungs-
fiirsorge dienende Gerit, von der Handmiihle bis zum Breitopf.

" Dig, 33, 7, 12, pr.
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Romer Einzelsachen fiir die Dauer ihrer wirtschaftlichen Verbindung auch
. rechtlich in einem Sammelbegriff, dem instrumentum, verbunden hat. Dieses
ird ihm zu einem Inbegriff, der, obschon nicht durchweg als Rechtsobjekt
.rarkannt dennoch in gewissen Fillen als solches behandelt wird !. Dies
i igt die Behandlung der weiteren Frage, die sich nun von selbst aufdringen
uB, ndmlich jener nach dem Verhiltnis von fundus und instrumentum
k,‘teina.nder.

. Zunichst kann wie der fundus, so auch das instrumentum gesondert als
‘Z?iveckeinheit Gegenstand einer rechtserheblichen Willenserklirung sein:

' Quotiens nominatim plures res in legato exprimuntur, plura legata sunt,

,i’

pi autem supellex aut argentum aut peculium aut ¢nstrumentum legatum sit,
mmm legatum est 2.

~ Belege dafiir, daB das instrumentum allein auch dinglichen Rechten unter-
worfen worden ist, kann ich keine beibringen. Wohl aber 1at sich die Mog-
. lichkeit dinglicher Rechte am instrumentum in seiner Verbindung mit dem

- Sive cum instrumento fundus legatus est sive instructus, duo legata intelle-
gentur ®. .. Nihil interest, quomodo leges ,fundum cum instrumento** an
Jfundum et instrumentum‘‘ an ,,fundum instructum* 4.

- Doch bleibt diese Ansicht nicht unbestritten. Es wird ihr vielmehr ent-

~ immo contra: nam inter ea legata hoc interest, quod, si fundo alienato
uus fuerit qui ita legarit, ex hac scriptura ,,fundum cum instrumento‘*
ﬁihil erit legatum, ex cetero poterit instrumentum esse legatum.
. Es macht sich hier also die Ansicht geltend, die im ,,fundus cum instrumento‘‘
das Verhiiltnis von Hauptsache und Zubehor sehen will, derart, daB mit
- Wegfall des fundus auch sein instrumentum von der Verfiigung iiber den
- fundus ausgeschlossen wiirde. Weitere Stellen sprechen sich in gleichem
inne aus :
~ Fundo cum instrumento legato et alienato instrumentum non vindicabitur
~ ex sententia defuncti ®. Fundo vel seruo legato tam fundi instrumentum
~ quam serui peculium ad legatarium pertinet 7.

‘ Sokolowski (a. a. O. S. 56 ff.) sucht gegen Gippert (Sachgesamtheiten S. 100) nach-

i "men, daBl eine vindicatio instrumenti ebenso wie die einer grex mdoglich gewesen

- sel. Er mag insofern recht haben, als eine solche Behandlung ganz in den Konse-

~ quenzen des Begriffes liegt; solange sich jedoch keine Quellenstellen dariiber aus-
When. bleibt alles Hypothese.

- * Paul. Dig. 31, 2. Vgl. Papinian Dig. 33, 10, 9.

:Dlg 33,7, 1. ¢ Dig. 33, 7, 5. s Dig. 33, 7, 5.

'\ * Paul. Dig. 33, 7, 1. ? Paul. sent. III, 6, 34.

i
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Wird ein fundus ohne niihere Angaben verpachtet, so pflegt das instru-
mentum als Zubehor inbegriffen zu sein:

Illud nobis videndum, si quis fundum (!) locaverit, quae soleat (!) instru-
mentt nomine conductori praestare, quaeque si non praestet, ex locato tenetur !

Sehr beachtenswert ist in diesem Zusammenhange auch, daf alle Verbesse-
rungen und Vermehrungen, die der Pichter dem fundo conducto (nach der
Terminologie von Dig. 19, 2, 19, 2 in Verbindung mit 19, 2, 55, 1 vielleicht
mithin auch dem instrumento fundi) zukommen liBt, ins Eigentum des
fundus-Eigentiimers fallen gegen Riickerstattungspflicht der vom Pichter
gemachten Aufwendungen:

In conducto fundo si conductor sua opera aliquid necessario vel ufiliter
auxerit vel aedificaverit vel instituerit, cum id non convenisset, ad recipienda
ea quae impendit ex conducto cum domino fundi experiri potest 2.

Auch bei Einrdumung eines NieBbrauches an einem fundus wird das instru-
mentum als zugehorig vermutet:

.. .si forte fundi usus fructus sit legatus ... ego puto, nisi sit contraria
voluntas, etiam instrumentum fundi vel domus contineri 3.

Da sich uns das Verhiltnis von instrumentum zu fundus als das einer, wenn
auch nicht klar formulierten, so doch praktisch anerkannten, rechtlichen
Zugehorigkeit darstellt, wird zu erwarten sein, daB3 dingliche Rechte am
instrumentum &hnlich behandelt worden sind wie dingliche Rechte am fundus.
Und in der Tat: wie die Zweckeinheit des fundus unter dem dinglichen Recht
erstarrt und dieses jede Einzelsache des fundus ergreift, unabhéngig von
ihrer spiteren Zweckbestimmung, so unterliegt auch jede im instrumentum
inbegriffene Sache in ihrer Individualitit dem dinglichen Recht, ganz ohne
Unterschied, ob sie weiterhin aus dem instrumentum ausgeschieden werde
oder nicht. Ebenso ergreift das dingliche Recht keine erst nach seiner Ent-
stehung der Zweckeinheit hinzugefiigten Sachen. So hat der NieSbraucher
eines fundus auch das NieBbrauchrecht an den einzelnen Sachen des zu iiber-
nehmenden instrumentum: er darf jede einzelne Sache nutzen, er darf aber
nicht — wie dies ein Nutzungsrecht am instrumentum als Zweckeinheit mit
sich bringen wiirde — diese Sachen verkaufen, sobald es eine gute Bewirt-
schaftung erfordern wiirde:

1 Ulp. Dig. 19, 2, 19, 2.

2 Paul. Dig. 19, 2, 55, 1. Das gleiche Prinzip vertritt fiir Einpflanzungen Scaevola
in Dig. 19, 2, 61, pr. Diese wiederum auf rein wirtschaftlichen Erwigungen beruhende
Entscheide hat Sokolowski (a.a. O. I., S.684) iibersehen; er dachte allein an eine
Ulpianstelle (Dig. 19, 2, 19, 4), die dem Mieter einen obligatorischen Anspruch gibt
auf Wegnahme dessen, was er im Miethaus eingefiigt (aedificio adiecerit). — Ueber
Schitzung des Instrumentum mit Eigentumsiibergang an den Pichter (Dig. 19, 2,
3; 19, 2, 54, 2) und entsprechender Sicherheitsleistung (Dig. 46, 1, 52, 2) vgl. Costa,
La locazione di cose nel diretto romano S.27 (in Nuova Collecione di Opere Giuri-
diche Nr. 192).

¢ Ulp. Dig. 7,1, 15, 6 — Ebenso Dig. 7, 1, 9, 1 und 7.




§ 3. LOSUNGEN DES ROMISCHEN RECHTS. 41

instrumenti autem fructum habere debet, vendendi tamen non habet .
Und in dem schon erwithnten Fall, daBl ein fundus samt den zum instru-
" mentum gehérenden Manzipien mit einer Hypothek belastet ist, erstreckt sich
~ das Pfandrecht nur auf die zur Zeit der Bestellung der Hypothek vorhandenen
Sklaven und nicht auch auf jene, die nach Tod der ersteren an deren Stelle
 angeschafft worden sind 2.

~ Gegeniiber dieser atomistischen Betrachtungsweise sind jedoch auch Ent-
scheide anzufiihren, die dem Wirtschaftsleben niher stehen und die Zweck-
~ einheit als solche — ihre einzelnen Teile also nur fiir die Dauer ihrer gemein-
. samen Zweckbestimmung vom dinglichen Recht erfaBt wissen mdchte.

Nur aus dieser Auffassung heraus ist es zu verstehen, wenn aus dem Nut-
~ zungsrecht am fundus eine Pflicht zu gehériger Bewirtschaftung gefolgert
 wird ?; denn Gegenstand der Betriebspflicht kann allein die Erhaltung der

Zweckeinheit als solcher sein. Im einzelnen wird die Nutzung an der Baum-
~ schule eines Landgutes dahin verstanden, daB3 der NutznieBer die Bestéinde
- angreifen diirfe sowohl zur Verpflanzung wie auch zum Verkauf, doch nur

unter steter Ergiinzung *. Die Baumschule muf} also nicht in ihrem konkreten
- Bestand, wohl aber der Menge und Qualitéit nach als Zweckeinheit dem Eigen-
~ tiimer des fundus erhalten bleiben. Der Umstand, da8 in diesem Beispiel
~ gerade die Pflicht zur Erhaltung einer in ihrer Zusammensetzung auswechsel-
baren Einheit mit einem Hinweis auf das instrumentum agri begriindet
wird 5, mag immerhin zeigen, dafl die atomistische Behandlung des instru-
mentum zugunsten einer rechtlichen Erfassung der Zweckeinheit als solcher
~ umgebogen werden konnte .
 Auch das Pfandrecht zeigt #hnliche Bildungen.

- In Dig. 20, 1, 32 liegt ein aus dem Leben gegriffener Einzelfall vor, in dem

- durch Hypothek auf dem fundus mitverpfindet wird ,,quaecumque in praedia

1 Ulp. Dig. 7, 1, 9, 7. — Die Stelle 1aBt jedoch auch die Deutung zu, daB nur das
instrumentum im ganzen vom NieBbraucher nicht verkauft werden diirfe. Dadurch
wire die Moglichkeit eines Verkaufs einzelner Teile zum Zwecke wirtschaftlicher Aus-
wechselung und Ergiinzung nicht ausgeschlossen. Fiir diese Auslegung spricht die unten
in Anm. 5 erwihnte Stelle.

? Modestin. Dig. 20, 1, 26, 2.

3 Ulp. Dig. 7, 1, 9, pr: Item si fundi usus fructus sit legatus, quidquid in fundo
nascitur, quidquid inde percipi potest, ipsius fructus est, sic tamen uf bons viri arbit-
ratu fruatur. Nam et Celsus libro octavo decimo digestorum scribit cogi eum posse
récle colere. Dazu auch Paul. Dig. 7, 1, 18. DaB in diesen Stellen fundus = Landgut
und nicht nur = Grundstiick sein kann, ergibt schon ihre sinngemiBe Auslegung;
direkt erhellt dieser Sprachgebrauch auch aus Dig. 7, 1, 20.

* Ulp. Dig. 7, 1, 9, 6.

by . ..debet tamen conserendi agri causa seminarium paratum semper renovare
quasi instrumentum agri.

® In diesem Sinn auch Dig. 7, 1, 15, 6: Proprietatis dominus non debebit impedire
fructuarium ita utentem, ne deteriorem eius condicionem faciat.
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pignori data inducta invecta importata ibi nata paratave essent‘. Was nun,
wenn der Schuldner auf einem unbebauten Stiick (pars) dieses fundus einen
Wirtschaftsleiter mit den zur Bebauung nétigen Sklaven ansiedelt ? Scaevola
ist der Ansicht, daB alle Arbeitskriifte von der Hypothek belastet seien, ,,qui
hoc animo a domino inducti essent, ut ibi perpetuo essent, non temporis
causa accomodarentur‘‘. Mit anderen Worten: das instrumentum * wird vom
Pfandrecht in seiner dauernden Zweckeinheit und nur in dieser betroffen!

Am erstaunlichsten ist jedoch die Konsequenz von Scaevola, wo er das fiir
die Zweckeinheit des Agrarunternehmens Geltende beim stiédtischen Unter-
nehmen anwendet und so weit geht, in eine auf ein Handelsgeschift gelegte
Hypothek auch die jeweiligen Warenlager als zugehorig einzubeziehen :

Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, quaesitum est, utrum
eo facto nihil egerit, an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse
videatur ? et si eas merces per tempora distraxerit et alias comparaverit
easque in eam tabernam intulerit et decesserit, an omnia quae ibi deprehen-
duntur creditor hypothecaria actione petere possit, cum et mercium species
mutatae sint et res aliae illatae ? respondit: ea, quae mortis tempore debitoris
in taberna inventa sunt, pignori obligata esse videntur 2.

Diese und andere leider nur spiirliche Stellen lassen den Schlufi zu, dafl
die fiir den fundus cum instrumento entwickelten Rechtssiitze im kleinen ?
auch fiir die gewerblichen Unternehmen der Stadtwirtschaft gegolten haben.
Auch fiir sie wird der Begriff des instrumentum gebraucht und vornehmlich
am Beispiel des Legats erliutert *. Ausdriicklich wird vom instrumentum
der Baulichkeit, in der das Gewerbe untergebracht ist, das instrumentum

1 Unter den ,,inducta invecta importata ibi nata paratave kann mit Fug das in-
strumentum fundi als inbegriffen betrachtet werden. Solche Umschreibungen des Juri-
stenbegriffs ,,instrumentum® sind allgemein gebriuchlich: vgl. D. 33, 7, 27, 4: Ita
legatum est: ,,Septiciae sorori meae fundi paterni mei Seiani partem dari volo sic ui
est, et alteram partem ita, ut in diem mortis fuerit‘‘. queasitum est, an ex verbis sup-
rascriptis aggeres et praela iam posita parataque ut immittantur aedificiio, item in-
strumentum urbanum et rusticum cum mancipiis, quae fundi causa erant, ad lega-
tarios pertineant. respondit: polest haec verba ,,sic ut est ad instructum referri. Ferner
Dig. 32, 32, 3: Cum ita legatur; ,,illi hoc amplius fundum illum cum omnibus rebus,
quae in eodem fundo erunt®, mancipia quoque continentur. Dig. 32, 78, 2: Praedia
quidam reliquit adiectis verbis: ,,uti a me possessa sunt et quaecumquae ibi erunt cum
moriar.“ Aehnlich Dig. 32, 41, 2; 32, 78, 3; 32, 78, 1; 33, 7, 18, 9; 33, 7, 12, 27;
33, 7, 27 pr. u. a.

* Dig. 20, 1, 34 pr.

3 Ueber die einfache Zusammensetzung des romischen Handelsgeschifts wirft Dig.
14, 4, 5, 13 einiges Licht: Si praeter mercem servus iste in tabernam habet instrumen-
tum, an hoc quoque tribuatur ? et Labeo ait et hoc tribui, et est aequissimum: plerum-
que enim hic apparalus ex merce est, immo semper. Dazu Valéry, in Annales de droit
commercial, Bd. 16 (1902) S. 226.

¢ Dig. 33, 7,/ 7; 31,88, 3,
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‘ unterschieden, das dem Unternehmen als wirtschaftlicher Zweckeinheit un-
‘abhangig von der Gewerbestiitte zugehort:
,jnstructam‘‘ autem tabernam sic accipiemus, quae et rebus et hominibus
negotiationem paratis constat *.
. Auch das gewerbliche Unternehmen ist dem Romer eine Sachgesamtheit,
‘die allein durch die wirtschaftliche Organisation zusammengehalten wird.
‘Was zu deren instrumentum gehort, bestimmt sich nach der Beziehung zum
Organisationszweck. Sofern dieser durch die Bewirtschaftung eines lindlichen
Grundbesitzes gegeben ist, erhilt die rechtliche Zugehorigkeit in ihrer Be-
ziehung zum fundus Ausdruck. In andern Unternehmensarten kénnen jedoch
Liegenschaften fehlen, und trotzdem bleibt eine Widmung von Sachen an
den Organisationszweck, z. B. einer negotiatio, moglich. Von diesem Ge-
sichtspunkt aus scheint mir die Problemstellung von Dig. 33, 7, 7 pr. be-
 trachtet werden zu miissen. Es wird dort eine taberna cum caenaculo cum
~ mercibus et instrumentis et suppellectili quae ibi esset, item horreum vinarium
‘gum vino et vasis et instrumento et institoribus, also eine ganze Speisewirt-
L“schaft samt Personal, Inventar und Vorridten vermacht. Wenn nun das mehr-
‘#;tocklge Haus, in dem die Wirtschaft untergebracht ist, niederbrennt und
'J die Kellerriumlichkeiten, in denen die Weine liegen, vom Testator verkauft
a0 n, was kann dann noch Gegenstand des Legats sein ? Hier ist offensicht-
ich bereits das Problem herausgearbeitet, wie weit ein Unternehmen auch
trotz Wegfall einzelner seiner Bestandteile, in diesem Fall der Liegenschaften,
organisatorische Einheit weiterbestehe und deshalb bei spiterer Vervoll-
ndigung (hier durch den erst zwei Jahre nach dem Brande erfolgten Wieder-
wufbau des Hauses) mit dem fritheren Unternehmen identisch sei. Durch die
der Digestenstelle stark verkiirzte Antwort Scaevolas wird uns die Ansicht
er Romer iiber das Problem leider vorenthalten!
nsere Beobachtungen erlauben nicht, fiir das romische Recht allgemeine
dsiitze aufzustellen. Sie zeigen vielmehr, wie schwankend und wider-
sitend gerade auf dem Fragengebiet des Unternehmensrechts die Meinungen
her Juristen waren. Es wird noch weitgreifender Sonderuntersuchungen
liirfen, namentlich auch mit Einbezug des griechischen Rechts, bis wir in
ﬁﬂ-‘ Lage sein werden, das Wirrwar der von Justinian iiberlieferten Ansichten
: ‘kliren und in die Reihe einer spitromischen Rechtsentwickelung ein-
ordnen. Indessen, fiir den Fortgang unserer Untersuchung kann es geniigen,
die folgenden zum Teil bisher verkannten Gedanken des romischen Rechts
ﬁmtzuhalten
Dle organisatorische Einheit des Unternehmens ist von den Rémern emp-
n und im Rechtsverkehr festzuhalten versucht worden. Das rechts-
he Mittel hierzu fanden sie in der rechtserheblichen Anerkennung
mhiektiver Zweckwidmung. Sie teilen der subjektiven Zweckwidmung (desti-

! Dig. 50, 16, 185.
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natio, affectatio), durch die ein Wirtschaftsgut von der Organisation eines
Unternehmens ergriffen wird, eine rechtliche Wirkung zu und verstirken auf
diese Weise das organisatorische Band zum rechtlichen, ohne der Organi-
sation ihre freie Beweglichkeit in ihrer Zusammensetzung zu nehmen. Der
organisatorische Zweck und die vom Unternehmer gesetzten wirtschaftlichen
Bedingungen zu diesem Zweck geniigten grundsitzlich zur Entstehung der
Zubehoreigenschaft; die Fesseln, durch die das moderne Pandektenrecht !
den Zubehorbegriff fiir rechtliche Erfassung organisatorischer Bindungen
unméglich machte (Abstellen auf Verkehrsanschauung, Beziehungen zum
wirtschaftlichen Zweck einer Hauptsache), waren dem romischen Recht un-
bekannt. Fiir die wirtschaftliche Zuordnung zum werbenden Unternehmen
die rechtliche Form im Begriff der Zubehor kraft Zweckwidmung gefun-
den zu haben, dies ist die groBe Leistung des romischen Unternehmens-
rechts, die in ihrer Bedeutung iiber die romische Zeit hinausstrahlt 2. In
zwei Beziehungen ist jedoch der romische Begriff durch seine zeitlichen
Gegebenheiten bedingt: in seinem sachlichen Umfang und seiner rechtlichen
Tragweite.

Die Romer erkannten eine Unternehmensorganisation nur auf sachen-
rechtlicher Basis an, als Sachinbegriff 3. Forderungsrechte konnte grundsétz-
lich niemals Zubehor zum Unternehmen sein 4. Ein Mangel, der freilich nicht
so schwer in die Wagschale fillt, weil — wie einleitend schon bemerkt —

1 Vgl. unten S. 114 ff.

? Mit Unrecht kommt daher auf Grund der noch herrschenden Pandektenlehre
neuerdings Rostosky (Der Sachbegriff in ein- und mehrfachem Zubehorverhiltnis,
Iherings Jb. Bd. 74, 1924, S. 75ff.) zu dem Ergebnis, ,,daB fiir unser geltendes Recht
uns der romische Zubehdorbegriff nichts sagen kann.*

8 Die Bedeutung des Sachinbegriffs ist im bisherigen Schrifttum nicht gewiirdigt
worden. Gippert, auf den haufig verwiesen wird, schreibt sogar (Ueber einheitliche,
zusammengesetzte und Gesamtsachen, S. 56): ,,Ich stehe nach allem nicht an, zu be-
haupten, dafl auch im Sinn rémischer Juristen corpora ex distantibus nur Vereinigungen
von Menschen und Tieren sein kénnen: populus, legis, grex!* Das Beispiel des fundus
mit dem Gedanken der Zweckwidmung wird fiir die Lehre von den Gesamtsachen
vollig iibersehen. Sokolowsks (a. a. O. Bd. I S. 331 f.) meint: ,,Die klassischen Rechts-
lehrer . . . unterwarfen sich hier [bei der Frage nach Zusammengehérigkeit von Sachen]
nicht sog. Verkehrs- und Interessenforderungen. Von der hohen Warte allgemeinster
philosophischer Erkenntnis beurteilten sie die Dinge. Nicht die einzelne, zufillige Er-
scheinung . . . wie die wirtschaftliche Abhingigkeit (!) bildet die Richtschnur.*

¢ Die Aktiven und Passiven gehéren ebensowenig zur Einheit der taberna als zu
jener des instrumentum (vgl. oben S. 37): Pater filio tabernam purpurariam cum servis
institoribus et purpuris, quae in dien mortis sui ibi fuerunt legat. Neque pretia purpurae
condita neque debita neque reliqua legato continers placuit (Dig. 32, 91, 2).

DaB aber neben Sachen auch dingliche Anteils- und Nutzungsrechte an Allmendgut
(communia) zum fundus in einem Zugehorigkeitsverhiltnis stehen konnten, ergibt
sich aus den Hypotheken der Alimentartafeln (vgl. die folgende Anm.).
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" in der romischen Welt das fiir spitere Zeiten wichtigste Forderungsrecht in
inem Unternehmen, das Recht auf Arbeitskrifte, von der Familien- und
. Patronatsgewalt des Unternehmers, und héufiger noch von einem Sachen-
. recht am Sklaven erfalt war. Somit konnten die Rechte an Arbeitskriften
- auf sachenrechtlicher Basis gleichwohl Teile des Unternehmens bilden. Un-

emer Organisation unter einem dinglichen Recht auflést und die Einzelsachen
-'-:': als solche trifft, ohne weitere Riicksicht auf deren Zugehérigkeit. Die wenigen
Ausnahmen von dieser Regel erlauben keine Verallgemeinerung. Auch kannte
& - das romische Recht kein einheitliches Uebertragungsgeschiift des Unter-
"i nehmens und seiner Zubehor: es fehlte die Moglichkeit einer Uebertragung
- uno actu. Grundsétzlich zeigt sich der Zubehorbegriff nur dort rechtlich wirk-
- ' sam, wo eine Sachgesamtheit Gegenstand einer Willenserklédrung ist.
- Es mag dahingestellt bleiben, wie weit das romische Wirtschaftsleben eine
~ solche Regelung als Mangel empfunden und auf Umwegen zu heben gesucht
- hat. Die Zerlegung des bedeutendsten Unternehmens, des Agrarunternehmens,
~ in die beiden Sachgesamtheiten des fundus und des instrumentum entspricht
~", einer Scheidung der gesamten Zusammensetzung in den Teil der im Wert
| hoheren und bestindigeren, durch Organisation meistens auf lange Dauer
A ‘varbundenen Liegenschaftsrechte und den Teil der iibrigen Unternehmens-
i' ﬂmbehor, der einer Wertverminderung und einer Ausscheidung aus der Organi-
~ sation viel stirker ausgesetzt ist. Wurden nun durch eine Hypothek alle
éinzelnen partes eines fundus dauernd dinglich umstrickt, so ward einerseits
éhe Organisation des Agrarunternehmens, die einen Auswechsel der partes
f::“,fu.n(h nicht unbedingt erforderte, nicht gestort, wihrend andererseits damit
- gerade der besonders kredittragende Teil des ganzen Unternehmens betroffen
wurde . Wo, wie in den Handelsgeschiften, das Schwergewicht der Kredit-

! So haben Nerva und Traian, um Gelder fiir eine dauerndeNotstandsunterstiitzung
"J‘!lﬂssig zu machen, die Wirtschaftseinheiten der fundi mit Hypotheken belegt. Der
- Betrag der Hypothek ging ungefihr auf den Zwolftel des geschatzten fundus, die 5%
~ Zinsen kamen den Bediirftigen der Gemeinde zu, innerhalb der der fundus lag. (Vgl.
Rubitschel:, V° alimenta, in Pauly-Wissowa, Realenzykl. Bd. I (1894) col. 1486 ff.)
Nach den Tafeln, in denen die Hypotheken eingetragen sind, werden alle oft zerstreut
‘iegenden Lindereien eines fundus sowie die dazugehérigen liegenschaftlichen Gemein-
schaftsrechte an Gemeinland von der Hypothek betroffen. Diese erstreckt sich z. B.

- auf den ,,Fundo Afriano Dextriano cum meridibus omnibus et alluvionibus iunctis prae-
diis (Corp. Inscript. Lat. XI, 1 nr. 1147, pag. VI, 86), den ,,Fundum Metilianum
ueﬂlanum Anneianum cum casis et silvis et meridibus et debelis (a.a. 0. S. IV, 39).
Als weitere von der Hypothek ergriffene fundus-teile werden aufgezihlt: die Topfereien
(fundus cum figlinis), die zerstreuten Einzelhofe der Kolonen (fundus cum colonis, cum
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grundlage weniger auf einer Liegenschaft als auf dem einem steten Wechsel
unterliegenden Warenlager ruhte, da konnte auch dieses in seiner zweck-
bestimmten Einheit von der Unternehmenshypothek ergriffen sein. Daf eine
Uebertragung der Sachgesamtheit uno actu nicht mdéglich war, tat dem
Rechtsverkehr keinen Einbruch; konnten doch Servitute und Hypotheken,
auch iiber Sachgesamtheiten, schon durch vertragliche Einigung bestellt
werden .

Die Mittel, mit denen das romische Recht die fehlende Wirkung der Zubehor-
eigenschaft unter dinglichen Rechten in den hiirtesten Folgen ausglich, waren
durch die Eigenart des romischen Sachenrechts enge bedingt. Sie vermogen
dort nicht mehr einer Losung zu dienen, wo, wie im Mittelalter und der Neu-
zeit, zwischen dem Recht der beweglichen und unbeweglichen Sachen eine
gegensitzliche Trennung besteht und wo der dingliche Rechtsverkehr auf
Publizitit abgestellt ist. Es konnte sich darum fiir das Mittelalter nicht
um eine Uebernahme und Erginzung des romischen Rechts handeln. Eine
Neuschopfung war notwendig. Durch dieselben wirtschaftlichenErscheinungen
wie das romische Recht vor dasselbe Problem gestellt, hat das Mittelalter,
der Neuzeit vorarbeitend, mit durchaus eigenartigen Mitteln demselben Ziel
zugestrebt: der rechtlich einheitlichen Erfassung des Unternehmens.

casis, iiber die casa vgl. Schullen a.a.O. 8. 52), Oedlindereien und Weiden (debeli,
saltus, ovilia), die Anteilsrechte an Gemeinland (ius, iura, communia, silvae commu-
niones; vermutlich sind auch die merides hieher zu zihlen, da meris — wie ich
einem freundlichen Hinweis von Herrn Professor Dr. Latfe in Basel verdanke —
von pspilw = teile herzuleiten ist). — Ueber die communia Quellen bei Fustel de
Coulanges, Histoire des Institutions politiques de I'ancienne France, Bd. IV: L’Alleu
S. 8 f. (vgl. auch Dig. 8, 5, 20, 1). Ueber die Gestaltung des verwaltungsrechtlichen
Immobiliarpfandes, das im Gegensatz zu den prekiren Formen des privaten Im-
mobiliarkredites die Bediirfnisse des Kreditwesens besser zu befriedigen vermochte, Maz
Weber, Die rém. Agrargeschichte in ihrer Bedeutung fiir das Staats- und Privatrecht,
S. 99 ff.
1 Girard, Manuel élém. de droit romain (7. Aufl. 1924) S. 390 {., 817, 819.



II. TEIL.
- MITTELALTERLICHES UNTERNEHMENSRECHT.

I. DIE VERKORPERUNG DES UNTERNEHMENS.
§ 4. DIE VERKORPERUNGEN IN SPRACHE UND RECHT.

- Dem romischen Recht ist eine voéllige Erfassung des Unternehmens
t gelungen. Ueberall dort, wo die Form eines Rechtsgeschafts eine korper-
e Erfassung des Objekts voraussetzt oder wo ein Recht seiner Natur
h auf tatsichliche, beschrinkte oder unbeschrinkte Sachherrschaft ge-
tet lst erschlen dem Romer die orgamsatorlsche Emhelt nur in ibren

ihn der ganze dingliche Rechtsverkehr grundsitzlich auf der kiirperlichen
a.Bbarkext seiner Objekte. Das Unternehmen aber besteht in der Organi-
ion, ist also eine gedankliche Schopfung — nostra destinatione, non
ura — und darum nur dem Geist eine stetige Einheit, den Sinnen aber
eine wechselnde Vielheit, die ein Auge nicht iibersehen und eine Hand nicht
greifen kann.
. Ueber diesen Zwiespalt zwischen tatsichlichen Voraussetzungen und recht-
hqhen Erfordernissen hat das germanische Recht eine Briicke geschlagen.
er geistigen Einheit eine sinnliche Form, der wechselnden Vielheit eine
rliche Hiille verliechen zu haben, dies ist die grofle Tat mittelalterlichen
chtslebens, durch die das Unternehmen in seiner Gesamtheit dem Rechts-
j lneln' erschlossen worden ist! Das Mittel, mit Hilfe dessen solches bewerk-
- St wurde, war dasselbe, mit dem das germanische Empfinden allgemein
%ld im Gegensatz zum romischen eine erlebte geistige Einheit zum Ausdruck
brachte : Weniger in einem abstrakten Begriff als in einer sinnlich wahrnehm-
ren Verkorperung pflegte der Germane ein Geistiges darzustellen. Wie
~ er das Heilige in der Person des Heiligen und diese wieder in deren Gebeine
gegenwirtig sah !, wie er in seinem Herd Haus, Hof und Familie erblicken

g Ein Eid zum Heiligen pflegte auf dem Schrein abgelegt zu werden, der seine Ge-
"’ eine enthielt. Bei einem Meineid konnte man sich darum nach derselben Vorstellung

‘sd\durch der Strafe des Heiligen entziehen, da8 man vor dem Schwur die Gebeine aus dem
&’hrem entfernte.
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konnte, so hat er sich die rein gedankliche Einheit des Unternehmens und
anderer ahnlicher Organisationen in einer Verkorperung vorgestellt. Ein
einzelner Gegenstand kann dem Germanen den ganzen jeweiligen Bestand
einer gedanklichen Einheit verkérpern. Solche Verkérperungen sind ihm als
lebende Inhalte seiner Vorstellungswelt geliufig, er braucht sie in Sprache !
und Religion, er verwendet sie deshalb auch als Formen gemeingermanischer
Ausdrucksweise im Recht 2.

Fiir das Unternehmensrecht waren die Verkorperungen des Unternehmens
von grofler Fruchtbarkeit. Sie reduzierten die Vielheit der Unternehmens-
zusammensetzung zu einem einzelnen Gegenstand, der als einzelne Sache
am Rechtsverkehr auch dort teilhaben konnte, wo die einheitliche Korperlich-
keit Voraussetzung eines rechtlichen Vorganges ist. Wir werden noch sehen,
wie die Moglichkeit, das Unternehmen in seiner Verkorperung rechtlich als
einheitliches Objekt zu treffen, in verschiedenem MafB} verwirklicht worden
ist. Vorerst sollen die Verkorperungen als solche geschildert werden.

Bei der ausgesprochenen Anschaulichkeit, die dem Mittelalter eigen ist,
darf nicht erwartet werden, daBl die Unternehmensverkérperungen allgemein
dieselben sind. Sie unterscheiden sich im Gegenteil fiir die verschiedenen
Unternehmensarten voneinander, indem sie auch in ihrer duBerlichen Gestalt
mit Vorliebe der Sonderart des verkorperten Unternehmens sinnvoll ent-
sprechen. Immerhin lassen sich die mannigfaltigen Arten zur Uebersicht in
zwei Gruppen teilen, je nachdem der verkérpernde Gegenstand nur als Ver-
kérperung zum Unternehmen in Beziehung steht oder auch als Gegenstand
wirtschaftlich einen Teil des Unternehmens darstellt. Im ersten Fall sprechen
wir von einem Symbol, im zweiten Fall von Verkirperungen durch eine pars
pro toto.

I. Bei den Verkérperungen durch eine pars pro toto handelt es sich regel-
mifig um einen korperlich einheitlichen, wirtschaftlichen Hauptteil des
Unternehmens, der zu dessen Verkorperung hervortritt. So dient entweder
der Unternehmenssitz, von dem die Unternehmensleitung ihren Ausgangs-
punkt nimmt, oder ein anschaulicher Teil des Unternehmenssitzes als Ver-
korperung des Unternehmens. Dies 1aBt sich fiir das Agrarunternehmen,
fiir die Eigenkirche und fiir das gewerbliche Unternehmen der Stéidte nach-
weisen.

Das Entstehen der Verkorperung des Agrarumternehmens in den frinki-
schen Gebieten veranschaulicht, wie das verkérpernde germanische Denken
auf das romische stie und in die romischen Ueberlieferungen deutsche Form

1 Noch heute lebende Beispiele der Sprache: der Krug als Verkérperung des Wirts-
hauses, der Hammer als Verkérperung der Schmiede. — Ueber diese Erscheinungen
(Metonyonie) vom Standpunkt philologischer Forschung aus vgl. Waag, Bedeutungs-
entwicklung unseres Wortschatzes (5. Aufl. Lahr i. B. 1926) S. 88 und die dortige
Literatur.

* Vgl. Heusler, Institutionen Bd. I, S. 65 ff., 68 ff.
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eintrug. Es moge hier als Schulfall des Gegensatzes zwischen romischer
and germanischer Rechtsbildung etwas ausfiihrlicher dargestellt sein.
" In den Gebieten, wo romische Wirtschaftsart die romische Herrschaft
erdauert hat, wie z. B. bei den Westgoten, da arbeitet das Recht vorerst
ch mit dem romischen Begriff des fundus. Mit diesem ist keineswegs blof3
einzelnes Grundstiick bezeichnet. Er erstreckt sich wie in réomischer Zeit
af den ganzen, in einheitlichem Wirtschaftsbetrieb dienenden Gutsbezirk.
Jas Gesetz spricht deshalb nicht stets schlechthin von einem fundus, sondern
uch von einem territorium fundi!. So sind im fundus inbegriffen Reben 2,
erland und Geb#ude 3. Daneben lifit sich eine Eigentiimlichkeit fest-
llen, die zwar schon im romischen Recht vereinzelt auftritt, jetzt aber
mein durchdringt, nimlich die Vorstellung einer nicht nur wirtschaftlich,
ndern auch rechtlich vom Rechtssubjekt verselbstindigten Vermogens-
nheit. Wenn Ulpian unter dem ius demortui die Gesamtheit der Vermogens-
te des Verstorbenen versteht ¢ und das Wohnhaus mit Gerét und Diener-
haft in einer rechtsgeschiftlichen Verfiigung als ,,domus cum iure suo omni*
ichnet °; oder wenn Paulus die Zugehorigkeit eines Kolonen zur Guts-
haft mit einem ,,ad ius fundi pertinere‘‘ ® umschreibt, so waren dies
nheitsbildungen, die fiir das romische Sachenrecht ohne Einfluf3 blieben
dem Romer nur als sprachliche Zusammenfassungen dienten. Sie wurden
den Westgoten aufgegriffen und allgemein ins rechtliche Denken iiber-
en. Im Einklang mit einer gemeingermanischen Entwicklung bezeichnen
» das gesamte Zubehor zum fundus als ein ius fundi, so dal der fundus
Rechtstriger erscheint. Nicht welchem Herrn ein Sklave oder eine Magd
, wird gefragt, sondern die Zugehorigkeit zum fundus, zu den iura
ndi ist entscheidend 7. Ein einzelnes Grundstiick wird nicht dem Vermégen
entiimers, sondern ,,de alicuius fundi iure** entzogen (detrahere) oder
echend zugefiigt (adiunctum), so daBl es ,,in eius fundi iure consistat* 8.
wohl moglich, daB zu dieser Entwicklung die wirrenvolle Zeit, in welcher
fritheste gotische Gesetzesrecht zustande kam, ein gut Teil beigetragen
enn da nach den sich iiberstiirzenden An- und Enteignungen hiufig
urspriinglichen Eigentumsrechte nicht mehr festzustellen waren oder
m usurpierenden Gesetzgeber nicht festgestellt werden wollten, wird die
erkommene wirtschaftliche Zugehorigkeit von Giitern zu einem fundus
ignete Grundlage gewesen sein fiir die Ansiedlung fremder, noch in
Gemeinschaftsverhiltnissen lebender Geschlechter. Und doch zeigt

G. H. Legum Sectio I. Tom. I. Leges visig. (ed. Zeumer), X, 1, 7.
A. a. 0. ibid. - S V0 e e S i
p. Dig. 37, 1, 3, pr. — Pomp. D. 29, 2, 37.

ul. sent. III, 6, 48. 7 A. a, 0. leg. visig. X, 1, 17.
a. 0. leg. visig. X, 3, 5.

Pikofer, Unternehmensrecht. 4
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sich hierin ohne Frage mehr als eine blofe Ausflucht aus zeitweiligen Schwierig-
keiten. Hier ist vielmehr schon die wihrend des ganzen Mittelalters vor-
handene Neigung am Werke, wirtschaftliche Unternehmen ohne Riicksicht
auf ihre Rechtssubjekte als rechtlich fiir sich bestehende soziale Korper auf-
zufassen und in ihrer Einheit zu schiitzen.

Mit der Anerkennung eines rechtlichen Zugehorigkeitsverhiltnisses im ius
fundi ist jedoch noch keine Verkorperung erreicht. Denn noch ist der Triager
aller Zubehorden, der fundus, ein rein gedanklicher Zweckbegriff, der sich
in Wirklichkeit aus verschiedenen einzelnen auseinander liegenden Grund-
stiicken zusammensetzen kann. Fiir diese Vielheit sucht nun das Recht nach
einer Verkérperung.

Die Formeln von Angers geben Einblick in die Verwirklichung dieses
Strebens. Wird dort z. B. iiber einen einzelnen Rebgarten?!, ein ganzes
freies oder horiges Gehoft samt Inventar 2 verfiigt, so geschieht die nihere
Ortsangabe héufig durch den Ausdruck: ,;in fundo illa villa.* Der einzelne
fundus wird mithin nicht mehr durch einen attributiven Eigennamen, sondern
durch den mit einem Eigennamen benannten Herrenhof (villa) gekennzeichnet.
Dann aber kommt es in der weiteren Entwicklung zu Féllen, wo die Vor-
stellung der villa auf das gesamte fundus-Gebiet iibertragen und dieses in
der villa selbst erblickt wird, wo deshalb die wirtschaftliche und rechtliche
Zugehorigkeit eines Grundstiicks allein durch den Namen der villa aus-
gedriickt werden kann. So heillt es von einem verkauften Feldstiick: est
super territorio sancti illius in villa illa 8. Und wie hier die Sprache, einem
ihrer Grundgesetze folgend, aus einer Mehrheit von Begriffsmerkmalen ein
einziges zur Bezeichnung des Ganzen hervorhebt, so hat das Recht im An-
schluf} an sie die villa, den Herrenhof, fiir den Rechtsverkehr zum Reprisen-
tanten der ganzen gedanklichen Einheit erhoben.

Die Verkorperung des Agrarunternehmens in seinem Haupthof kehrt in
verschiedenen Ausdriicken wieder. Die villa, die also in iibertragener Be-
deutung dasselbe bezeichnen kann wie der romische Begriff des fundus in-
structus, findet sich ihrerseits wieder gleichbedeutend umschrieben in den
Worten curtis oder curia, die beide als ,,Hof*‘ die von ihnen abhingige Wirt-
schaftsorganisation verkorpern . Wenn daneben auch noch die rémischen

1 M. C. H. Legum Sect. V. Formulae (ed. Zeumer); form. Andecav. Nr. 4.

t A a.0. Nr. 25 und 40. 3 AL 00 Nr. 21,

4 curtis = villa: ... curlem nosiram quae vocalur Pairiacus, sitam super fluvium
Jugie, cum capella nostra in honore sancti Salvatoris consecreta, et cum tribus ecclesiis
in eadem villa existentibus, et cum omnibus appendiciis. Addimus namque alias duas
villas cum prato dominico et cum omnibus appendiciis suis ... (M. G. H. ed. Periz,
Diplomatum Bd. I, Nr, 40 S. 158, 8).

Ebenso die Gleichstellung in folgender Tauschurkunde: ... villam noncupante Sar-
clindas . . . suprascripla curte Sarclindas cum domibus, mancipiis, vineis, silvis, pratis,
pascuis, farinariis, gregibus cum pastoribus, adjacentiis vel omni integritate et ter-
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andbezeichnungen wie ager, terra, praedium, praedia, locus, fundus oder
lie Vermogensbegriffe res, facultas, hereditas, possessio hiufig in germani-

hen werden, daBl einerseits bei den damaligen Verhiltnissen Gesamtver-
ogen und Unternehmen oft zusammenfielen, und daB andererseits der Ger-
“mane in diese fremden Begriffes seine eigenen Anschauungen hineingetragen
't Er durchdringt sie mit seiner Anschaulichkeit und vergegenwiirtigt sie
oh in ihren Verkérperungen. So 1Bt sich belegen, daB terra?’, ager 2, fundus 3,

nos suo ... data alia villa... commutavimus (Pardessus, Diplomata etec. Bd. I
. 268, S. 32).
~ curia erscheint erst seit dem 11. Jahrhundert hiiufiger in der Bedeutung curtis =
villa (Cod. Lauresh. I, 8. 270, a. 1160: Curia Wormatiensi = curtis in Wormatia),
riiher jedoch schon zur Bezeichnung von Hof in eigentlichem Sinn, z. B. in loco vocato
urea, ubi predictus comes curiam olim habuit et mansiones (Mon. hist. ducatus
Ca nthise Bd. I (1896) Nr. 1 a. 864). Weitere Belege iiber den vielartigen Sprach-
b #bmuch von curtis bei Dopsch, Karolingerzeit Bd. I, 2. Aufl. S. 254 {.
willa = ,,hof‘: tradidi . . . in Brodbertingahoua unum modicum curtile cum agris ITT
‘eadem villa (Lacomblet, Urkundenbuch Bd. I, Nr. 3, a 793).
E: s Dle sterra que dicitur Raunlocuuinid* wird a. 820 ,,cum terris (!), pratis, aquis
- a mve decursibus et cum omnibus apendiciis suis* gekauft (Cart. de Redon, ed.
61 de Courson (1863), Nr. 151, S. 116 und nach einer anderen Urkunde (Nr. 152)
0 vom selben Kiufer verkauft, diesmal aber als ,,villam juris nostri nuncupantem
ulocuunid.
{terra fiir die organisierte Kleinwirtschaft eines Horigen in Lacomblet, U. B. I, Nr. 4,
794: tradidi... ferram proprii iuris mei in pago hisloae in uilla que dicitur uuith-
andi, 7d est totam terram illam quam landulfus litus meus incolebat et proseruiebat
‘unum agrum quem hildigerus ingeniuus homo in meo beneficio ante habuit cum
mnibus que ad ipsam terram respitiunt, id est silvis, pratis, pascuis, peruiis, aquis aqua-
wu ne decursibus, piscationibus excepto uno curtili.
: ager = villa:
villiam nuncupatam Elariacum cum adiacentiis vel omni re ad se pertinente. .. et
8 de ipso agro... ipso agro Elariacense ( Pertz, Dipl. merov. Nr. 41); villa seu
Albiniaco (Pardessus. Dipl. I, Nr. 186):
ger = fundus:
. .. portionem nostram de agro Sisciacenst hoc est domus et oratorium cum reliquis
dificiis, agris, silvis, pratis, pascuis et accolis cum omni iure suo . . . habeatis et man-
iola vobis ez ipso fundo Sisciacum ( Pardessus, Dipl. I, Nr.180). Inhaltlich einem reichen
us instructus steht gleich der ager Solemniacensis: agrum Solemniacensem...cum
dificiis . . . cum omnibus adjacentiis suis, cum mancipiis, fidelibus, colonis, originariis,
quilinis ac servis vel ac colonis ibidem commanentibus, cum dominiis, vineis, pratis,
)ascuis, silvis, arboribus pomiferis seu impomiferis, aquis aquarumve ductibus, itibus et
itibus, cum speciebus vel omnibus rebus mobilibus et immobilibus, cum omni ter-
no et integro suo statu, cum quadrupedibus omnibus et iumentis et pecoribus, cum
; supellectili et praesidio inexquisitae domus (Testamentum Aredii bei Pardessus,

Jipl. II, Nr. 254, vgl. dort auch Nr. 351: ager Floriacus = fiscus Floriacus).
- ® Vgl. das Beispiel in vorstehender Anm. sowie oben 8. 27 £. (,,fundus Friemersheim*).
4%
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locus, locellus * und praedium 2 die technische Bedeutung von villa fithren kon-
nen. ,,Possessio‘‘ wird von den Zeitgenossen geradezu mit x@un gleichgesetzt °.

1 Fiir die Gleichung: locus = locellus = wvilla sprechen folgende Tauschgeschifte:

... ambo locella aliqua his nominibus: Vallis, quem . .. pro alia villa cognominanti
Tunninio — dedit; villa nuncupante Vausune ... quem. .. pro alia villa Franciliaco
in concambio accepit; et alio locello, qui vocatur Laudardiaca villa . .. vpsa loca cum
omnia et ex omnibus totum et ad integrum, 1d est cum terris, domibus, mancipiis,
farinariis, vineis, vel quicquid inter se commutaverunt, cultis et incultis ( Periz, Dipl. 5
Nr. 39). Weitere Belege bei Dopsch, Wirtschaftsentwicklung der Karolingerzeit, Bd. I,
2. Aufl. S. 148.

Fustel de Coulanges macht darauf aufmerksam, da Diminutivformen wie locellus,
agellus, terrula, villula u. a. ihrer Form wegen beliebt waren und durchaus nicht
immer auf ein wirkliches Grofenverhiltnis schlieBen lassen (L’Alleu, S. 212f. Vgl
zu den dort angefiihrten Belegen noch Perfz, Dipl. Nr. 39 und 62). Doch bedarf
dies einer Einschrinkung. Villula kann auch die Bedeutung eines grundherrlich-
abhiingigen Hofes innerhalb eines Fronhofverbandes haben: ... willam nostram
nuncupatam Barisiacum, sitam in pago Laudunensi, quam usque nune fiscus noster
tenuit, promtissima devotione cum universis villulis ad se pertinentibus ( Periz, Dipl. I,
Nr. 25). Die villulae koénnen hier, wie sich aus der weiten Fassung der Urkunde
ergibt, nichts anderes als die iiblichen zum Fronhof gehérenden Hufen und Hofe
der Horigen bedeuten, die eben ,,Villen im kleinen* darstellen. Nach dem Konzil
von Agde durften nur Landgiiter von geringer Ausdehnung (minusculas res) an Kle-
riker zur Nutznieung iiberlassen werden (Bruns II 8. 147, can. VII). Fiir diese Giiter
werden Ausdriicke wie vineolae, terrulae, agellus gebraucht, sicher um die geringen
Ausmafe zu kennzeichnen (vgl. Lesne, Propriété ecclésiastique S. 318).

® Nicht wortlich, wohl aber dem Inhalt nach bestitigt sich die Gleichung praedium
= willa:

.. predium . .. in proprium donavimus cum omnibus illuc ture pertinentibus, man-
cipiis, agris, pratis, pascuis, silvis, aquis aquarumve decursibus, molendinis, piscationi-
bus, exitibus et reditibus, quesitis et inquirendis (Lacomblet, U. B. I Nr. 96, a 944);
Dono ... praedium meum in Fania, Wallare dictum, cum villis, terris, silvis, pratis,
aquis aquarumve decursibus subnotatis et curtis limitibus assignatis ( Pardessus, Dipl.
IL, Nr. 266).

Font. Rer. Bern. I. S. 364 (a. 1111): predium quale in vico qui dicitur Benzeshusen
habuerent, cum omnibus suis pertinentiis, hoc es{ mancipiis utriusque sexus, areis,
agris, pratis pascuis, campis, silvis aquis aquarumque decursibus, molendinis, extibus
et reditibus, sive cultis et incultis, sed et novale vicinum celle nostre, ete.

Vgl. Eggers, Der konigl. Grundbesitz im 10. und beginnenden 11. Jahrh. S. 107 (in
Quellen und Studien zur Verfassungsgeschichte des deutsch. Rechts, herausg. von
Zeumer, 111, Heft 2, 1908).

3 H. Th. Bruns, Cone. I 8. 27, ¢. 6 und Mansi Sacr. Conc. collectio VII, col. 394.

Die lex burg. kennt den Wirtschaftsfithrer (actor) als Vorsteher einer Gutswirt-
schaft, die sie als ,,possessio’‘ bezeichnet: ingenuus actorem possessionis nostrae. ..
occiderit (M. G. H. Legum Sectio I, Tom. II 1. burg. [ed. von Salis] 50, 1); actore,
qui possesioni ipsius [scil. domini] praeest (1. rom. burg. [a. a. O.] 6, 1). Darum auch
possessio = locus in einer westgotischen Formel: offerimus . .. possesionem cui voca-
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. einem elséssischen Kaufbrief von 1329! wird fundus mit ,hof* ver-
deutscht!

In seinem Hauptsitz hat sich somit jedes mittelalterliche Agrarunternehmen
korpert: im Bauernhaus die ganze Wirtschaft des freien Bauern, in der
a, dem Herrenhof romischer und romanischer Zeit, dem spiitern Fron-,
Kell- oder Meierhof das groBe grundherrliche Unternehmen.
‘;;;‘"‘i Doch auch aullerhalb der Landwirtschaft beachten wir denselben Vor-
- gang, daBl der Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit, das Haus, von dem die
riebsleitung ausgeht, zum Reprisentanten des gesamten Unternehmens
stempelt wird.

Bei den kirchlichen Organisationen ist es das Kirchgebiude, in dem
h ein bisweilen weit verzweigtes Netz von Rechtsbeziehungen darstellt 2.
er einer eigenen oder einer fremden kirchlichen Organisation Rechte zu-
f“en soll, der tradiert an das betreffende Kirchengebiude 2; was einem
ter oder einem Bistum iibertragen werden soll, das wird der Kloster- *
Bistumskirche ? zugewendet. Daf hierbei das Kirchgebdude nicht zum
htssubjekt und Triger der ihm zugewiesenen Rechte wird, hat schon
erke © beobachtet und belegt. Vielmehr tritt die Kirche nur in dem schon
hnten Sinn einer Verkorperung der objektiven Vermogensorganisation
“ . Das zeigt sich in den Verfiigungen iiber diese Einheiten. Wiederum wird
las Kirchgebiude veriuBert und das gesamte mit ihm verbundene Vermogen
offen ?. Das personliche Dienen innerhalb einer solchen Organisation

m est ill. cum mancipiis, terris, vineis omnique iure eius atque adiunctionibus ad
oratum locum pertinentibus (M. G. H. Formulae: form. visig. Nr. 9 8. 579).
traBburger Urkundenbuch Bd. I Nr. 1243, S. 375, a. 1329: f,,vendidit ... unum
, um dictum vulgariter etnen hof.*

. 2 Gierke, Genossenschaftsrecht Bd. IT, S. 542.

3 Freis. Traditionen (ed. Bitterauf) Bd. I Nr. 52 a. 772: ... omnem substantiam
n in villa nuncupante ad flumine Uuirma possidere videbamur vel quicquid ei,
est Adalinae, suae accesserat iustitiae vel lucri fradebamus manu commune ad ec-
m sancti Saluatorio quam ibidem fabricavimus et cum eandem ecclesiam ad
episcopalem beate et intemerate virginis Mariae ecclesiam. Vgl. dazu Stuiz,
chenvermdgen, S. 1202.

Freis. Traditionen (ed. Bitterauf) Bd. I Nr. 26 a. 765/776: tradidimus . . . heredi-
n nostram quae nos contingebat pro dilectione dei et pro animae nostrae redem-
 ad ecclesiam sancti Andree, ad monastertum Hukiperkti. — Vgl. auch die Pertinen-
ngen an das Eigenkloster Werden, bei Nottarp, Das Ludgersche Eigenkloster
~ Werden im 9. Jahrh., im Hust. Jahrb. der Girres-Gesellschaft, Bd. 37 (1916) S. 82, 85 f. 95.
i ﬁ‘Vgl. zu den obigen Anm. noch Freis. Traditionen (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 44, 51,
260, 888 u.a. — Ueber die Verkorperung des Bistums in der Kathedralkirche
auch Notlarp a.a. O. S. 193 ff. 211.
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oder die Leistung von Abgaben an eine solche wird hiufig als Dienst oder
Leistung an das Haus, d. h. an das Kirchgebidude bezeichnet *.

Noch weniger wird es iiberraschen, auch bei den stiddtischen Unter-
nehmen der Gewerbe und des Handels das Haus als Verkérperung wieder-
zufinden. Denn hier bildet das Gebiude meistens den Hauptteil des ganzen
Unternehmens, sowohl zufolge seines Verkehrswerts als auch kraft seiner
Bedeutung fiir den ganzen Betrieb. Wenn es heute dem volkstiimlichen
Denken selbstverstindlich erscheint, unter der Miihle die ganze Miillerei,
unter der lindlichen ,,Sége* den ganzen Siagebetrieb, unter einem Waren-
haus das ganze kaufménnische Unternehmen zu verstehen, so beweist diese
Selbstverstindlichkeit nur, wie tief auch heute noch jene Anschauungsweise
wurzelt, die sich eine gedankliche Einheit materiell verkorpert. Die Aus-
drucksweise des mittelalterlichen Rechts ist allein zu verstehen, wenn das
Gebaude, in dem die Unternehmertétigkeit ihren Sitz hat, nicht nur als Teil
oder Hauptteil des Unternehmens, sondern auch als dessen Verkorperung,
als pars pro toto aufgefalt wird. Nur dann laBt sich erkliren, weshalb die
iibrigen Unternehmensteile, die doch nicht mehr und nicht weniger als das
Gebéude von derselben Organisation demselben einheitlichen Zweck unter-
geordnet sind, zum Haus und nicht direkt zum Unternehmen gehorig be-
zeichnet werden. Nur dann wird klar, weshalb viele Urkunden einem Haus
Rechte oder Verpflichtungen zuschreiben, die doch, wenn sie nicht Real-
lasten oder Servituten sind, mit dem Haus in keinem direkten Zweckverhéltnis
stehen oder (wie die Verpflichtungen) gar nicht stehen konnen 2. Der ofters
angefiihrte Spruch aus der Rota Florentina 3: ,,taberna sine tabernario et nego-
ciatione esse neutiquam potest laBt sich allein unter dieser Auffassung
richtig wiirdigen: die taberna, also das durch die Bretterbude (taberna)
verkorperte Unternehmen, sei ohne Unternehmer und Betrieb nicht denkbar.

Das Streben nach Verkérperung des Unternehmens konnte nicht immer
mit der Verkorperung im Unternehmenssitz, in Haus, Hof, Kirchgebdude

kunde geht hervor, daBl zu der hier tradierten Kirche Unfreie gehorten sowie omnia
quicquid de propria hereditate habuimus in portionem acceptum cum omnia utensilia.
— Nr. 286, a. 808/11: . .. dodaverunt ipsam ecclesiam proprio hereditate illorum. Vgl.
zu diesen Traditionen ganzer Kirchen auch Stufz, Eigenkirchenverméogen, S. 1199 ff.

1 Freis. Trad. (ed. Biiterquf) Bd. I. Nr. 160 (domui sanctae Marie semper Virginiis
deservire); Nr. 247, a. 806/21 (contra domum sancte Marie et rectorum ipsius eccle-
siae cum tali censu proservirent); Nr. 257, a. 807 (in servitio domui sancte Mariae
permanere); Nr. 273 und Nr. 561, 661, 810 a. 808 (omni anno tres solides exinde reddere
ad domum sanctae Mariae debuisset). Vgl. ferner Nr. 426, 446, 542, Dazu Stutz, Bene-
fizialwesen, Bd. I S. 167 ff., 211 ff.

® So wird beim Verkauf einer Walkmiihle fiir die aus dem Betrieb sich ergebenden
Schulden ausdriicklich bestimmt: debent [scil. emptores] omnia onera dicte folle ex
nunc incurrentia communiter solvere et supportare (Reg. Fiilist. a. 1401 fol. 399/400).

3 Select. Rotae Florent. Decis. 65, Nr. 20.
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oder in der Werkstatt sein Ziel erreicht haben. Denn gewisse rechtliche Vor-
ginge konnen sich nicht auf Gegenstinde beziehen, die ihrer Natur nach
unbeweglich oder in ihren AusmafBen nicht gleichzeitig zu iiberblicken sind.
- Eine Liegenschaft oder eine Baulichkeit kann z. B. in keinem korperlichen
- Uebertragungsgeschift das Unternehmen verkorpern. Um hier Abhilfe zu
~ schaffen, greift das Recht in gleicher Weise wie die Sprache, die ihrerseits
- auch zu verschiirfterer Verkorperung hindringt, zu demselben Mittel, dessen
e sich schon bei Bildung der bisher geschilderten Verkorperungen bediente.
- Es hebt, nach Art einer Synekdoche, aus der Vielheit von Teilen einen ein-
zelnen als besonders charakteristisch heraus und benutzt ihn zur Vertretung
~ des Ganzen.

~  Sovertraten bekanntlich bei der frithmittelalterlichen Tradition die Schwelle,
“der Tiirpfosten, die Tiirangel Haus und Hof, eine Erdscholle oder ein ge-
~ stochenes Rasenstiick die Liegenschaften. Diese Verkdrperungen dienten
amit indirekt der Verkorperung des Agrarunternehmens. Als an Stelle der
rperlichen Uebereignung die gerichtliche Auflassung oder schriftliche Ueber-
tragung getreten war, sah sich das spitere Mittelalter nicht mehr veranlaBt,
fiir die stidtischen Unternehmen verfeinerte Verkorperungen zu schaffen.
. Es blieb dort allgemein bei der Verkorperung des Unternehmens in seinem
- Sitz, im Haus '. Fiir die Eigenkirche dagegen tauchen schon friih besondere
- Verkorperungen auf. Aus der eigenkirchlichen Vermogensmasse griff nimlich
- das Rechtsleben zwei Gegenstinde heraus, die ihm besonders augenfillig
nd fiir eine Verkorperung geeignet erschienen: zum einen den Alfar (also
ederum den Tisch, von dem die mit der Organisation bezweckte Tétigkeit,
r das Darbieten von Opfern 2, ausging!) — zum anderen das Glockenseil.
ide, Altar und Glockenseil 3, stellten das Kirchenvermogen dar. Sollen
ter an die Kirche iibereignet werden, so geniigt es, die Sachen selbst oder
Urkunde, in der die zu iibereignenden Rechte aufgezihlt werden, auf
@en Altar zu legen *. Der Altar selbst wieder war einer Verkorperung fihig

1 Vgl. unten S. 84 f.— So das Recht. Die Sprache ging jedoch weiter. Zur Verkorpe-
ng der Handelsunternehmen wihlte sie auler dem Haus jene Teile, auf die der Han-
von seiner Geburt an hauptsichlich angewiesen war: seit dem hélzernen Laden,
 auf dem der Hiandler seine Waren zum Feilbieten ausbreitete, bezeichnet man mit
aden‘‘ das ganze Geschiift, und jener Tisch, den der Geldwechsler auf den Markt
er am Hafen mit seiner Kasse offentlich aufstellte, die tpdnz{a der alten Griechen,
die mensa der Rémer, die Bank (banca oder banco des Mittelalters) dient noch der
iﬁuﬁgen Sprache als Verkorperung gréBter Finanzunternehmen. Soviel ich feststellen
sind diese sprachlichen Verkorperungen vom Recht nicht verdinglicht worden.
' Vgl. Duchesne, Origines du culte chrétien.

- ® Ueber die rechtliche Verwendung des Glockenseils unten S. 68 Anm. 3.

* Vgl. Stutz, Bigenkirchenwesen S. 1242; Gierke, Gen. R. II, 77, 546. Freis. Trad. (ed.
#iﬂerauf) Bd. I. Nr. 144, a. 791 (ca): Et ego Oaso et filius meus Meiol ad ipsum alta-
rem tradidimus mancipias nostras ..., et omnia quicquid de propria habuimus...
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im Altartuch. Wer bei Rechtsgeschiften das Altartuch beriihrte, erfaBte in
ihm Altar und Kirche . Was einer ins Altartuch einwickelte, das verleibte
er durch diese sinnbildliche Handlung dem Kirchenvermdgen ein 2.

II. Den bisher beobachteten Fillen ist das Kine gemeinsam, dafB} die
verkorpernden Gegenstiinde zugleich ihrem Wert oder ihrer funktionellen
Bedeutung nach ein Teil der verkorperten Organisation sind, in deren
Betrieb sie als Sachen praktische Verwendung finden. Im Gegensatz hierzu
betrachten wir nun Verkorperungen durch Gegensténde, die in ihren natiir-
lichen Verwendungsmoglichkeiten dem Organisationszweck nicht dienstbar
gemacht werden, und die deshalb nicht als wirtschaftliches Teilstiick (pars)
der Organisation angesprochen werden diirfen. Sie sind Symbole der Organi-
sation, nur ihr Sinnbild, nur ihre Verkorperung. Die Doppelseitigkeit, gleich-
zeitig wirtschaftlich pars und in iibertragenem Sinne Verkérperung des
Ganzen zu sein, weisen sie nicht auf.

Die Mannigfaltigkeit, die auch unter den Symbolen herrscht, erschwert
einen Ueberblick um so mehr, als die mittelalterlichen Symbole einen Be-
deutungswandel durchgemacht haben, innerhalb dessen ein und dasselbe
Symbol erst von einer bestimmten Entwicklungsstufe an eine Organisation
versinnbildlicht hat. Zur Erklirung dieses Vorganges scheint mir wichtig,
auf Vorstellungsreihen hinzuweisen, die von verschiedener Richtung aus
schlielich zum Unternehmenssymbol gefiithrt haben. Einmal konnte das
Symbol urspriinglich Symbol einer Rechtsmacht tiber ein Rechtsobjekt sein
und von hier aus in direkte Beziehung zum Rechisobjekt treten. Dann aber
war es auch moglich, dal das Symbol einen Organisationsteil versinnbildlichte
und sich als solches nach dem geschilderten Vorgang der Synekdoche zum
Symbol der ganzen Organisation auswuchs.

E. Mayer ® hat die der Einkleidung dienenden Symbole iiberzeugend als

ut firma et stabilis permaneat ad suprascripta ecclesia. Freis. Trad. Nr. 459, a. 822:
venimus coram ipsum altarem et quicquid proprie hereditatis aut adquisitionis habui-
mus in duobus locis M. et H., hoec totum et integrum in ipsum altarem tradidimus et
ipsum altarem [scil. der Eigenkirche] pari consensu parique consilio cum omni integri-
tate sive plenitudine in manus Hittonis episcopi tradidimus .. . (Zu diesen Urkunden
vgl. Stutz a. a. O. S. 1256 {.). Ebenso Nr. 494, 1031 u. a. Nr. 220, a. 805/808: hanc car-
tulam ipsorum [scil. presbiterorum] manibus in aram beate Marie reponi.

! Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I Nr. 281. a. 808: ... adprehendit pallam altaris
(der Eigenkirche) ipse Pernhart (der Eigenkirchenherr) et tradidit in manus Attonis
episcopi seu quicquid in supardicto vico de propria hereditate habere videbatur totum
et ex integro ad domum sanctae Mariae virginis ad Frigisinga tradidit.

? Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 7, a. 754 .. . Acta haec epistula (d.i.
die Schenkungsurkunde) accepit eam ipse Timo (der Schenkende) propriis manibus
coram testibus seu ceteris adstantibus atque haec consentientibus involuto palleo ipsain
epistulam super allare posita tradidit in manus supradicti venerabilis Joseph episcopi.
— Vgl. Nottarp a.a. O. S. 212, Anm. 1.

3 Die Einkleidung im germanischen Recht, Festschrift fiir Wach (1913) Bd. II, S. 43 ff.
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U
'erspriingliche Symbole der Rechtsmacht iiber eine Sache und nicht etwa
~ dieser Sache selbst erwiesen. Der fort- und zugeworfene Stab des frinkischen
. Rechts bedeutet mehr den Akt der Rechtsiibertragung als ihren Gegenstand.
Symbol der Stabreichung hat sich zur rechtserheblichen Kundgabe des
- Uebereignungswillens auch noch in spiterer Zeit erhalten. Es sei nur auf
e von Kaiser Otto vorgenommene Belehnung vom Jahre 998 hingewiesen,
der er erklirt: ,,monachos ... per baculum de omnibus rebus ad partem
ius cenobii pertinentibus investivimus‘‘ !, sowie auf eine Restitution Kaiser
onrads von 1029 an das Nonnenkloster Obermiinster, die den Hof Sallach
am Gegenstand hat: curtem S. cum omnibus pertinentiis . . . transfundimus
. . baculo quoque nostro imperialis nostrae concessionis investituram eidem
10nasterio contulimus 2. Da mit anderen Symbolen wie Speer, Fahne, Scepter,
e sich schon rein dulerlich als besondere Abwandlungen des Stabes dar-
llen 3, die verschiedensten Giiter verlichen werden konnten 4, brauchten
¢ Symbole zum Lehnsobjekt in keiner symbolischen Beziehung zu stehen.
e konnten wie der Stab urspriinglich allein dem Ausdruck des Uebereignungs-
ns dienen . Nun fiihrt aber die zuletzt angefiihrte Urkunde aus, der als
itionssymbol dienende Stab sei den Erwerbern zum stetigen Beweis der

2 Beyerle gelangt in seiner Untersuchung iiber den Stab als Wettsymbol. (Der
prung der Biirgschaft, Sav. Ztschr. Herm. Abt. Bd. 7 1927, S. 635 ff.) u. a. auch
Ergebnissen, die die Ausfithrungen Mayers teils bekraftigen, teils ergiinzen.

. G. H. Dipl. Bd. II, Nr. 265; ahnlich M. G. H. Dipl. IV, Nr. 259, ca. 1038: . . . per
m, quos in suorum detinuerint manibus, de supra scripto monte et pogio seo ca-
ello cum omnibus suis casis et rebus ad eum pertinentibus investierunt.

it ML G. H. Dipl. Bd. IV, Nr. 139.

ie Fahne wird auch als bewimpelter Speer bezeichnet; wihrend der Stab als
herstab an Stelle oder neben dem eigentlichen Szepter getragen werden konnte
‘aitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. ITI (2. Aufl.) S. 251 ff.). Dafl das Stab-
bol seinen Ursprung nach allgemein als Waffe zu deuten ist, legt gegeniiber v. Amira
den Stab als Wanderstab erklart, E. Mayer (a. a. O. S. 88 ff.) m. E. iiberzeugend
r. — Das Schwert tritt als Symbol seit dem 12. Jahrhundert konkurrierend mit
 Fahnenlanze auf. ( Hofmeister, Die heilige Lanze, ein Abzeichen des Alten Rechtes,
0 (Gierkes Untersuchungen Heft 96); Schrider-v. Kiinfberg, Deutsche Rechts-
ichte, 7. Aufl., S. 115).

Bruckauf, Fahnlehen (Leipz. Hist. Abh., Heft III, 1907) S. 33 ff., 41.

Nach der Erzihlung des Fortsetzers Germannus von Altaich (Eberh. Altahensis,
, Fontes 1I, 527) verwendet Konig Rudolf bei einer Belehnung mangels des
8 ein Kreuz als Investitursymbol (vgl. Bruckauf a. a. O. S. 52). Auch hier dient
Investitursymbol offensichtlich nur der Darstellung des Belehnungsaktes; die
henen kiissen das Symbol, ohne es zu erhalten. Eine dauernde Beziehung zwischen
l und Lehnsobjekt ist ausgeschlossen. — Ueber das Kreuz als Reichsinsignie
Schrider-v. Kiinfberg a. a. 0. 8. 115, Anm. 16 und 18.
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Investitursymbols aufgedeckt! Das Schwergewicht, das erst auf der mit dem
Symbol vorgenommenen Handlung als solcher, dem eigentlichen Verfiigen
und entsprechenden Empfangen lag, schiebt sich auf das Symbol selbst, in-
dem dieses nach dem Investiturakt erhalten bleibt, um in der Hand des Emp-
fingers als Beweis der Belehnung, zum Ausweis iiber die Rechte am Lehns-
objekt zu dienen. In diesem Sinn kann das Investitursymbol zum Symbol
des Rechts an einer Organisation werden.

Neben dieser Entwicklung lief eine zweite, die die eben geschilderte ver-
stirken und mit ihr zum gleichen Endergebnis fiihren mufite; nimlich die
sich verengernde Eigenbedeutung der Symbole. Die symbolische Bedeutung
des Stabes, in dem sich urspriinglich irgendwelche Gewalt verkérpern konnte,
hatte sich je nach Art dieser Gewalt an besondere Abarten von Stiben ge-
bunden. Die Gewalt des Konigs erschien im Scepter oder im Herrscherstab,
die Gewalt des Bischofs im Bischofstab, die Gewalt des Gerichtsherrn im
Gerichtsstab, die Gewalt des Inhabers eines Fahnenlehens in der Lehns-
fahne . Wo nun eine dieser Gewalten, meist in Kombination mit Agrarunter-
nehmen und anderen Hoheitsrechten, zum Teil einer Organisation wurde, da
konnte sie als pars pro toto hervortreten. Das Symbol einer solchen rechts-
miBigen Gewalt wurde in diesem Falle zum Symbol der ganzen Organisation.
Diese Entwicklung, die nicht iiberall gleich weit fortgeschritten ist und sich
in der Ueberlieferung auch nicht immer scharf abhebt, soll hier in einigen
Beispielen angedeutet sein.

Die Reichsinsignien waren in frinkischer Zeit einzeln oder in ihrer Gesamt-
heit dulere Erkennungszeichen der koniglichen Gewalt. In nachfriankischer
Zeit setzt jedoch eine Anschauung ein, die der Innehabung der Insignien
eine rechtliche Bedeutung zumiBt fiir Erwerb und Verlust der Konigsgewalt
iiber bestimmte Gebiete und deren staatlicher Organisationen. Uebernahme,
Uebertragung und Niederlegung einer bestimmten Herrschaft geschehen unter
Uebernahme, Uebertragung oder Aufgabe der Konigsinsignien 2. Konrad I.
lieB kurz vor seinem Tod seine Reichsinsignien dem von ihm zur Herrschaft
bestimmten Heinrich von Sachsen senden 3. Erzbischof Adalbert suchte da-

1 Wie sich die Lehnsfahne von der Heerfahne zur Gerichtsfahne und damit die Be-
deutung des Fahnensymbols von der Militirgewalt zur Gerichtsgewalt entwickelt hat,
schildert Fehr (Die Staatsauffassung Eikes von Repgau, Sav. Ztschr. Bd. 37, Germ. Abt.,
1916, 8. 256 ff.) iiberzeugend gegeniiber Heck (Der Sachsenspiegel und der Stand der
Freien, S. 628) und Rietschel (Zur Lehre vom Fahnenlehen, Hist. Ztschr. 107, 1910
S. 358), diedie Lehnsfahne nur als Symbol militirischer Befehlsgewalt gelten lassen wollen.

2 9. Below, Der deutsche Staat des Mittelalters, Bd. I (2. Aufl. 1926), S. 143; Waitz,
Deutsche Verfassungsgeschichte Bd. VI (2. Aufl.) VI, 177, 285 ff., 295 ff.

3 ,,heredem regiaeque dignitatis vicarium regalibus his ornamentis Heinricum con-
stituo‘, Widukind Res gestae Sax. 1, 25. Dazu Schrider-v. Kiunfiberg a. a. O. S. 115,
Anm. 18. Auf gleiche Weise verzichtete Heinrich IV. zugunsten Heinrichs V. auf die
Herrschaft, vgl. Schrider-v. Kiinfberg a. a. O. S. 115, Anm. 16;
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ndul‘ch die Erhebung Lothars von Sachsen zu férdern, daB er fiir diesen nach
:dem Tod Heinrich V. die Reichsinsignien durch List an sich brachte . In
oiner Kronungsformel heilt es, der Konig empfange mit dem Schwert das
e Reich zur Herrschaft: ab episcopis ensem accipiat, et cum ense totum
Vu'bs regnum fideliter ad regendum . .. sciat esse commendatum 2.

~ Eine dhnliche Behandlung wie das Scepter erfuhr der Stab der kirchlichen
ﬂerrscher Der Hirtenstab wurde (hdufig in Verbindung mit dem Ring des
" Bischofs) zur Verkorperung der Gewalt des Bischofs oder Abtes, und von
aus zur Verkorperung der gesamten Einheit des Amtes und der Amts-
sstattung 3. Wollte der Konig ein Bistum oder eine Abtei verleihen, so
berreichte er bei der Investitur den Stab, seit Heinrich III. Ring und Stab
betreffenden Bistums oder der betreffenden Abtei 4. Starb der Beliehene,
mubten Ring und Stab des nun filligen Lehns wieder an den Hof gebracht
den, wo der Konig von neuem durch ihre Verleihung iiber das freigewor-
e Bistum bzw. die freigewordene Abtei verfiigte 5.

Am deutlichsten 1Bt sich indessen dieser Wandel des Symbols zur Organi-
lionsverkérperung bei der Fahne beobachten. Die alte Heerfahne gehorte
mit zu den Wahrzeichen der koniglichen Gewalt. Dadurch wurde sie auch zum
eichen jeder hoheitlichen Gewalt, vor allem der letzten Endes in der
nd des Konigs liegenden Gewalt des Heerfithrers und des Gerichtsherrn ©.
o der Konig ein Lehen austat, das unter anderem eine solche hoheitliche
chtbefugnis in sich schlo, da lie§ sich bei der Investitur die Fahne als
mbol dieser Gewalt verwenden. Indessen verkniipften sich auch hier das
bol der Gewalt mit der einzelnen gewaltunterworfenen Organisation 7.
ird ndmlich in ein und demselben Belehnungsakt hoheitliche Gewalt iiber
hiedene territorriale Organisationen verlichen, so wird nicht nur eine
ce Fahne iibergeben als Symbol dieser Gewalt, sondern mehrere der
der Organisationen entsprechende Fahnen. Die Herzoge von Bayern
en vor der Abtrennung Oesterreichs durch 7 Fahnen, die Herzoge von

! Wailz, Deutsche Verfassungsgeschichte Bd. VI (2. Aufl.), S. 177.

. % Waiitz, a.a. 0. Bd. VI (2. Aufl.) S. 216.

- 2 Schrider-v. Kiinfberg a. a. O. S. 435, Anm. 21 und die dortige Literatur

4 Waitz a. a. 0. Bd. VII, S. 280 ff. — Vgl. M. H. Carnit. (Gurker Geschichtsquellen
I) Nr. 31, 8. 70 ff, wo a. 1072 der Erzbischof nach der durch die Kanoniker ent-
iedenen Wahl dem neuen Bischof den Ring ansteckt und der Probst den Stab dar-
ht: prelatus vero illius ecclesiae baculum ei pastoralem representavit.

‘aitz a. a. 0. Bd. VII, S. 281.

' v. Amira, Der Stab, S. 111 f. Die Fahne konnte als Symbol der kéniglichen Ge-
das Szepter, als Symbol herzoglicher Macht (Unterkonigtum) den Herzogstab
treten; v. Amira a. a. O. S. 120 f.

- Auch Fehr (a.a.O. S. 258) stellt diesen Bedeutungswechsel fest und charakteri-
ihn treffend als ,,TerritorialisierungsprozeB“. — Aehnlich Rosenstock im Hin-
auf die Herzogtiimer (Konigshaus und Stimme, S. 170 ff.).
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Lothringen und Béhmen durch 5 Fahnen mit ihrem Herzogtum und dessen Ho-

heitsgebieten belichen!.Von der Resignation Heinrich des Babenbergers heiflt es:
. . duobus vexillis marchiam Orientalem cum comitatibus ad eam ex anti-

quo pertinentibus reddidit 2

und ebenso von einer Restitution Rudolfs:

.. Otokaro wvewilla duo restituit cum terris Bohemiae et Moraviae ®. Von
der Belehnung Rogers mit Sizilien, Apulien und Capua durch Papst Innozenz
wird berichtet: vexilla tria tradidit, wunum regni Sicilie, aliud ducatus Apulic,
tertium principatus Capuae *. Dieses Beispiel mufl auch fiir die obigen Fille,
wo sich das den einzelnen Fahnen entsprechende Territorium nicht tberall
mehr historisch feststellen 1ilt, die Zweifel iiber Beziehungen zwischen der
Organisation und ihrer Fahne beseitigen. Mit Aufkommen der Wappenfahne,
also Ende des 14. Jahrhunderts °, wird die Fahne endgiiltig zum Symbol
der einzelnen territorialen Organisationen. Das Wappen als Symbol des Lan-
des, die Fahne als Symbol der entsprechenden hoheitlichen Gewalt, beide
zusammen werden in der Wappenfahne zur Verkérperung der Landesherr-
schaft. So wird es z. B. moglich, iiber die Markgrafschaft Brandenburg zu
verfiigen ,,per traditionem vexilli ipsius terre de eodem Marchionatu Branden-
burgensi‘‘ 8. Und eine Verleihung zu gesamter Hand geschieht demnach durch
Uebergabe der Fahne an die Gesamthidnder: bei der Investitur in das Her-
zogtum Lauenburg ergreifen die Mitbelichenen gemeinsam ,,fendel und Banyr
des herzocgkthums zcu Lawenburgk 7.

§ 5. DER BEGRIFF DES ZUBEHORS UND DIE RECHTLICHE FUNK-
TION DER VERKORPERUNG.

Wo im bisherigen eine Verkorperung des Unternchmens wahrgenommen
wurde, zeigte es sich, daBl diese 'Erschemung entweder nur der Sprache an-
gehorte oder in Sprache und Rechtsverkehr zugleich lebte, oder schlieSlich
nur als Schopfung des dinglichen Rechtsverkehrs zu verstehen ist. Alle drei
Arten konnen fiir das Recht ihre Bedeutung haben, sofern nur die Rechts-
ordnung dariiber Klarheit schafft, was zu der verkorperten Organisation

! Waitz a.a. 0. Bd. VI (2. Aufl.) S. 74 Anm. 3.

2 Otto Fris., M. G. H. S.8. XX, 8. 415. Bruckauf a. a. O. S. 25. Birger, Die Be-
lehnungen der deutschen geistlichen Fiirsten (Leipziger Studien aus dem Gebiet der
Geschichte, Bd. VIII, Heft I, 1901, S. 66).

3 M. G. H. S.8. IX, S. 191. Bruckauf a. a. O. S. 36; Fehr a. a. O.

4 M. G. H. 8.8S. III, S. 192. Weitere Beispiele bei Bruckauf a. a. O. S. 24, 30 ff.

5 Bdirger, a. a. O, S. 58, 94 ff. — v. Amire, Dresdener Bilderhandschrift des Sach-
senspiegels, Bd. II, 1, S. 1151,

® Secript. rer. Bohem. II, 8. 419. —. Bdirger a.a. 0. S. 94.

7 Reg. Imp. XI, Nr. 1349. Nach Bruckauf bei Horn. Bellicos Cod. Dipl. S. 921.
Weitere Beispiele Bruckauf a.a. Q. 8. 75 ff., 79, 83.
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ll. Denn die Tatsache einer Verkirperung erfiillt dem Verkehr
sein Bediirfnis, auch in Eindeutigkeit festzustellen, was im ein-
nen Fall als verkorpert gelte. Die Frage nach der rechtlichen Funktion
Verkorperung zwingt darum zur Vorfrage nach der Abgrenzung des ver-
corperten Inhalts.
' Jedes Recht hat den Inhalt der sprachlichen Gestaltungen zu beachten,
oweit sie ein rechtliches Wollen ausdriicken. Bei der sprachlichen Verbreitung
Synekdoche ist von vornherein nicht zu erwarten, daB Rechtsnormen
ber die rechtliche Zugehérigkeit zu den nur in Geist und Sprache verein-
ichten Vielheiten eine Besﬂ%&n@@nﬂwhﬁ sei. In
Tat wies schon die romische Sprache solche Bildungen und das romische
cht entsprechende Zugehorigkeitsnormierungen auf. Denn bezeichnet
dus urspriinglich das Grundstiick als solches und taberna die Bretterbude ?,
o mufl in der iibertragenen Bedeutung von fundus = Landgut (praedia)
)der von taberna = negotium auch eine Verkorperung erblickt werden:
n einzelnes Ackerlos verkorpert den ganzen Gutsbezirk und die taberna
Bude verkorpert das ganze Geschiift. Es ist bereits oben dargelegt worden,
welch zarten ‘Fmgem der romische Jurist diese in der Sprache lebenden
orperungen aufgegriffen und zur Erfassung des rechtserheblichen Willens
h besonderen Regeln ausgelegt hat. Bis in die letzten Griinde erforschte
mit der sprachlichen Verkorperung gewollte Einheit. In der auf die
uer gerichteten subjektiven Zweckwidmung erkannte er das allein einigende,
Vielheit abgrenzende Band 2.
%n solch bewuBiter Erkenntnis sind die jungen, wissenschaftlicher Férde-
g eéntbehrenden und deshalb mehr zu sinnvoller Anschaulichkeit als zu
a.kter Schiirfe neigenden germamschen Rechte iiberhaupt nie, gelangt.
tsdestoweniger erreichten aiich sie mit ihren eigenartigen Mitteln fiir
Abgrenzung des Verkorperten eine Losung, die den Anspriichen ihrer
vollauf geniigte.
| einem Unternehmen oder einer unternehmensihnlichen Organisation
161% ¥or allem der die Vielheit _verkorpernde Gegenstand. Ist dieser wirt-
¢h ein Teil des Ganzen, dann gehort er als solcher zum Unternehmen.
‘er aber nur Symbol, so sind sowohl er selbst als Verkorperung wie die
ch ihn symbolisierten Rechte Teile der Gesamtorganisation 3. Denn in-
sich der dingliche Rechtsverkehr zur Erfassung des Unternehmens
bolischer Gegenstiinde bedient, muB er notwendigerweise diese selbst
ihrer materiellen Substanz mitergreifen. Dies ist gemeint, wenn der ver-
ernde Gegenstand bisweilen als Zubehor bezeichnet wird *,
Schwieriger erscheint die Frage, was auBer der verkorpernden Sache recht-
als Unternehmensteil zu betrachten sei. Wir sind darauf angewiesen,

n.-etym. Worterb. (1910) S. 759. 2 Vgl. oben S. 31ff. 43 ff.
|\f‘ Vgl oben 8. 57 ff. 4 Vgl. z. B. Hauptmann, Wappenrecht, S. 108, 402.
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die im germanischen Recht wirkenden, aber nirgends ausgesprochenen Grund-
siitze, die diese Zugehongkelt regeln, aus einer weiten Reihe von AeuBlerungen
des Rechtslebens herauszuschilen.

Zunéichst kann festgestellt werden, daBl die Urkunden eine Organisation
als etwas zwar Zusammengesetztes, aber doch Einheitliches betrachten, das
in seiner Einheit einer teilweisen oder ginzlichen Auflésung ausgesetzt sein
kann. Sie nennen deshalb diese Einheit eine Unversehrtheit, integritas, eine
Ganzheit, soliditas oder plenitudo. Wo es um den Inbegriff eines Unterneh-
mens geht, da soll dieses (z. B. eine villa) ,,cum omni integritat®, ,,totum ex
integrum®, ,,cum omni soliditate sua‘‘ verstanden sein !. Ein Eigenkirchen-
herr schenkt seine Eigenkirche ,totum ex integro, cum tota integritate
und meint damit das ganze eigenkirchliche Vermigen, das auch sein eigenes,
der Eigenkirche einverleibtes Privatvermogen umfassen soll 2.

Fiir die Frage, ob eine einzelne Sache zum Unternehmen und seiner soli-
ditas gehore, scheint vor allem die ortliche Lage der Sache entscheidend.
So wird generell als zum Unternehmen gehdrig aufgezihlt: alles, was auf den
Liegenschaften des Unternehmens liegt, wiichst und lebt, die ,,supraposita‘
im allgemeinen 3, im besonderen die darauf wohnenden Arbeitskrifte (super-
manentes, inhabitantes, commanentes) 4. Zugehorig sind ferner alle Sachen,
die mit dem Unternehmen derart zusammenhéngen (pertinere), ihm anhéngen
(appendere) oder neben ihm liegen (adiacere), daB} sich von ihnen bildlich
sagen lieBe, sie wiirden alle nach dem Mittelpunkt des Unternehmens hin-
schauen (aspicere, respicere, spectare ad) °.

Die ortliche Lage ist jedoch nicht das letzthin Entscheidende fiir die Zu-
gehorigkeit einer Sache zum Unternehmen. Sie ist vielmehr dafiir nur soweit
ausschlaggebend, als aus der ortlichen Lage der Schein einer wirtschaftlich-
funktionellen Verwendung der Sache in der Organisation hervorgeht. Schon
eine einfache Ueberlegung macht dies wahrscheinlich. Wiirde das adiacere
und appendere nur auf das ortliche Liegen der Grundstiicke bezogen, so

1 Vgl. die im folgenden angefiihrten Beispiele.

? Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 268 b, a. 807; Nr. 459, a. 822: altarem ..
cum omni integritati sive plenitudine. Dazu Stufz, Eigenkirchen S. 1230 f., 1248.

3 M. G. H. Formulae, Form. Lindenburg 81 (Rozieres form. 214): dono . .. ipsa villa
cum omni integritate vel supraposito, hoc est cum terris, domibus, aedificiis, accolabus;
mancipiis, vineis, silvis, pratis, pascuis, aquis aquarumve decursibus, mobilibus et
immobilibus, pecuniis, peculis utriusque sexus, praesidiis vel omni suppellectile.

¢ M. G. H. Formulae, form. imperiales, S. 294, Nr. 10, a. 817/821. — Osnabr. Ur-
kundenbuch Nr. 35, a. 852 (851).

5 Chazaud, Fragm. du Cartulaire de la Chapelle-Aude S. 18 ff., Nr. 10: concessum
fuit ... villa U. cum omni merito vel adjacencias suas vel quod ibidem aspicere viden-
tur... hoc est terris, domebus, edificiis, accolabus, mancipiis, viniis, silvis, campis,.
pratis, pascuis, paecoliis, praesidiis, aquis aquarumve decursibus, farinariis, vel reli-
quis quibuslibet beneficiis, utriusque genere, sexus, rem exquisita, quiequid dicere aut
nomenare potest ...
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wiire eine Abgrenzung benachbarter Giiter iiberhaupt unméglich! Den tiefe-
ren Sinn des Kriteriums fiir Organisationszugehorigkeit beweisen die Um-
chreibungen des Zubehors in den Worten vestitura, dos, ornatus, utensilia,
itas und meritum. Ist von der vestitura einer Kirche ! oder eines Land-
tes 2 die Rede, so will damit nach des Wortes eigenster Bedeutung eine
ekleidung‘* der Kirche oder des Landguts, eine Ausstattung, also eine funk-
nelle Zuordnung angegeben sein. Das gleiche gilt offensichtlich fiir den
tus ecclesiae ® und fiir die dos ecclesiae, nur daf3 bei der dos in Anspielung
f das eheliche Giiterrecht auch die vermdogensrechtliche Zuordnung betont
rden soll 4. DaBl das Unternehmenszubehor im Dienst der Unternehmens-
ecke steht, darauf weist das dafiir gebriuchliche Wort utensilia hin 5. Wie
it dabei der Begriff der utensilia gefallt wird, zeigt dessen Umschreibung
einer Freisinger Tradition: ,,utensilia‘‘ — heillt es von der Zubehor einer
lla — ,,id est campis, pratis, pascuis, silvis, aquarumve decursibus et quicquid
ris ditionibus esse videtur, haec autem omnia loci huius utensilia . . .““ 6,
fern die Zubehérden in ihrer Verwendung und ihren Ertrignissen dem
anisationszweck dienen, konnen sie auch als die der verkérperten Organi-
tion gehorenden Nutzungen und Ertriignisse bezeichnet werden. Es findet
darum in verschiedenen Urkunden Zubehér umschrieben als meritum ?
utilitas 8.

1 Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 240, a. 806/10: . . . territorium quam Johan-
presbiter in beneficium habuit in loco Suuindkhiricha, hoc sunt duas colonias quas
mporibus Arbionis episcopi haec ecclesia vestita erat. Weitere Belege bei Stuiz a. a. O.,
248 Anm. 5.

Heusler, Inst. I, S. 350 ff. II 174; v. Maurer, Fronhofe I, 345 ff.; Freis. Trad. (ed.
auf) Bd. I Nr. 552, a. 828: mansus cum colonia vestitus; Nr. 390, a. 818: Coteperth,
ddidit suum beneficium ... composuit Hatoni quicquid ibidem adtractum emelio-
umque repertum fuerit cum falia vestitura, qualia missus domni Hittonis episiopi
inveniret.

Stutz a. a. 0. S. 1748.

4 Stutz, Benefizialwesen Bd. I, S. 98 ff., Eigenkirchenvermégen S. 1248 Anm. 2.
Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 44 (utensilia — Geritschaften der Horigen);
205, 336 (oratorium ... cum omni utensilia); Nr. 152 (ecclesiam cum domo seu
ulensilia ad ea pertinentia mobilia sew tmmobilia); Nr. 394, a. 818 Altarem.. .
. . omni utensilia seu soliditate).

- ® Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 17, a. 762. Weitere Belege Stutz, Eigenkirchen-
ndgen S. 1243. Benefizialwesen Bd. I, S. 180 ff.

" Karl der GroBe schenkt dem Kloster Lorsch die Villa Heppenheim ,,cum omni
0 et soliditate’. Aus den weiteren Ausfilhrungen der Schenkungsurkunde geht
or, daB sich die Schenkung auf die ganze Villa samt Aecker, Walder, Allmende,
issern, Bauern und Gutsinventar bezog (M. G. H. Dipl. Kar. I Nr. 73, a. 773),
Du Gange, VO meritum (Bd. V, S. 355); Beseler, Deutsches Privatrecht I1¢, S. 837,
. derselbe, Erbvertrige Bd. I, S. 28, 164 f.

Vgl. Du Cange, V° Utilitas (Bd. VIII, S. 393). — Ebenso konnte die Zubehér als
der personifizierten Kirche gehorende possessio aufgefaBt werden. Z. B. Freis,
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Aus den Quellen geht nirgends hervor, dafl die Zuordnung einer Sache als
Zubehor von einer rechtlichen Verfiigungsmacht iiber die Sache abhingig
gewesen wiire. Die Widmung zu Zubehor hat mit dem Rechtsgrund michts zu
tun. Sie st ein tatsdachlicher Hergang Nicht jedes Zubehor braucht daher
rechtlich tituliert zu sein. Wie oft ist es nicht vorgekommen, daf ein Magnat
ein usurpiertes Grundstiick seiner Burg oder Villikation als Zubehér zu-
geschlagen hat! Im Erwerbsakt einer Organisation und ihres Zubehors pflegt
deshalb die Legitimitiit des Zubehors besonders betont zu werden, indem ein
,iusto ordine pertinere !, ein ,,legaliter oder legibus pertinere*‘ 2 zugesichert
wird. Hiermit erweist sich auch fiir den germanischen Zubehorbegriff die
Zweckwidmung einer Sache bzw. eines Rechts zu einer Organisation als ent-
scheidend. Ein jedes iibertragbare Recht konnte Zubehor werden. Und so
fiiden wir beim unpersénlichen Charakter, den das Mittelalter jeder fiir eine
Organisation bedeutungsvollen Rechtsmacht beilegte, nicht nur bewegliche
Sachen und Liegenschaften, sondern auch Hoheitsrechte als Zub behor 3. Die
Zubehoreigenschaft lieB die rechtliche Eigenexistenz des Zubehdrs nicht von
selbst untergehen. Diese konnte jederzeit fiir sich allein Gegenstand einer
Verfiigung werden. Offensichtlich ergibt sich dies aus zahlreichen Verdufle-
rungsurkunden von zugehorigen Mobilien und Liegenschaften. Doch auch
Hoheitsrechte konnen trotz ihrer Zubehéreigenschaft einzeln Gegenstand von
Rechtsgeschiiften sein. So verpfindet im Jahr 1360 der Schulthei von
Schaffhausen aus dem Inbegriff des Dorfes Schleitheim ,,. . . sine mayerampt
ze Schlaithaim dem dorff, mit gerichten, mit zwingen, mit bennen, mit allen
Rechten nitzen und mit allem dem, so darzﬁ hért* 4. Die Rechte am Dorf und
Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 200, a. 810: ecclesiam ... cum omni possessione sua.
Ueber possessio als Kirchenzubehor: Stufz, Eigenkirchenvermégen, S. 1234 und 1238.

1 Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I, Nr. 522, a. 825; ebendort Nr. 262, a 807: Eccle-
sia ... cum omnibus ad haec pertinentibus (quae) emptica adquisitione seu quolibet
modo tusta adquisitione adcongregaret fotum et integrum.

2 Lacomblet, Urkundenbuch Bd. I, Nr. 22, a. 801: curtile unum et duodecimum par-
tem in silvam que dicitur braclog cum pascui et plena dominatione que iure legale ad
illud curtile pertinere conpertum est. Ebendort Nr. 20, a. 801: curtile . .. cum ceteris
omnibus que ad ipsum curtile legaliter respitiunt hoc est pascuis ete.; Nr. 78, a. 896:
curtem indominicatum cum ecclesie (!) cunctisque ad illa pertinentibus loca iuste
legaliterque; Nr. 87, a. 927: iuste legitimeque pertinentibus; Nr. 94, a. 994: rite perti-
nentibus. Zum gleichen Ergebnis kommt fiir die Ausstattung der Eigenkirchen Stuiz,
Eigenkirchenvermdogen S. 1252, Vgl. auch Fontes rer. Bern. Bd. I, S. 238, a. 885. ..
cum omnibus ad eandem capellam et ad eodem mansos iure aspicientibus.

2 Vgl. oben, Geschichtl. Vorauss. S. 29 f.

4 Reichenauer Lehensregister, G. L. A. Karlsruhe, Copialbuch II, S. 244. Ebenso 1I,
S. 242: Ritter Egbrecht v. Schaffhausen vermacht seinem Bruder Burckart und dessen
Téchtern ,,das mayerampt ze Schlaithain und das mayerampt zu Grimmelshouen
und was in den zwain dérffern mit zwingen, mit bennen ete. Fernere Beispiele Cpb. 111,
619, a. 1392 (Meieramt Deifllingen); Cpb. III, 390, a. 1368 (Meieramt Gachnang).
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i Kellhof Schleitheim, die Vogtei iiber denselben Hof und schlieBlich das dortige

Mmeramt gehen im 14. Jahrhundert als drei verschiedene Vermdgensrechte
1 thangg voneinander auf Grund von Verkauf, Verleihung, Verpfindung
wxd Vererbung durch die verschiedensten Hinde 1. Auch Rechte auf Erhebung

il
‘ ‘?u on Steuern innerhalb einer Organisation werden vom Organisationsherrn
i

heitsrechte stammen, die lebendige Organisation des Agrarunternehmens
its aufgehort hatte und im Erstarren lag

e bbehren, auf Grund deren sich die Zugehorigkeit vermuten lie. Es hielt
ie tatsichliche, duBerlich wahrnehmbare riumliche oder funktionelle Ein-
ung einer Sache in die Organisation fiir mafgebend und stellte ab auf
bestehenden Betrieb, auf das Unternehmen ,,sicut actenus fuit possessa‘

icut usque nunc fuit possessa® ¢, ,,quantumcumque inibi presente tempore
videtur esse possessio® ®. Entstanden Zweifel iiber die Zugehorigkeit zu
chendem Betrieb, dann konnten, solange das Agrarunternehmen noch

bt Eberhart verleiht a. 1373 an Burkart und Egli v. Randenburg die Burg Randen-
sowie Kellhof, Vogtei und Mayerampt (,,zwingen und bennen mit aller ehefti*)
chleitheim: ,,den kelnhoff ze Schleithain mit den glittern, die darzi und darin
orent, mit liiten, mit glittern, mit dckern, mit wisan, mit holtz, mit veld, mit vogiye,
1 und bennen, mit aller ehafty, mit allen natzen, rechten und gewonhaiten, so
der vorb. vesti Randenburg und zu dem kelnhoff ze Schliethan gemannlich und
aderlich dehains wegs gehort* (Cpb. II, 8. 577). —a. 1380 ( ?, da undatiert) leiht Abt
hart an Ulrich v. Randeck ,,das mayerampt ze Schlaithain* (Cpb. III, S. 684).
be erhilt von Abt Werner Maieramt und Vogtrecht (a. 1386 Cpb. III, S. 536),
end den Gebriidern Burkart und Eglin von Randenburg verliehen wird: die
3urg Randenburg (14 Anteil), ,,der vierdenta il der latdes dorffs zu Schlaithain®,
Kellhof zu Schl. (14 Anteil) u. a. (Cpb. III, 527 a. 1386).
So werden z. B. verliehen:,, drig mut kernnen geltz uss dem kelnhoff ze Mulham,
ie man nempt die swertstiir* (Cpb. I1I, S. 481 a. 1387).
illa cum omni integritate vel soliditate, sicut ab ipsa femina (der VerauBerin)
nus fuit possessa (Donatio Ansoali) von 677, verdffentlicht von J. Tardif in Nouv.
hist. 1898, S. 783.
Villa . . . ad integrum, sicut a genitore vel genetrice nostra seu a nobis usque nunc
Possessa . . cum domibus, edificiis, agrls, acolanis, inquinilis, manciipis utriusque
’Xus, pecoribus utriusque generis vel sexus, vel omni compendium in se habenti vel
e adspicienti (Donatio Ansoaldi, a. a. 0.).
G. H. Form, form Lindenb. 81: Villam . .. cum omnibus adiecentiis vel appen-
uis quantumcumque ad ipsam villam aspicere vel pertinere videtur vel quan-
*umque inibi presente tempore mea viditur esse possessio totum ed ad integrum.
PPikofer, Unternechmensrecht. 5
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nicht zu einer wirtschaftlich versteinerten Bildung geworden war, dessen
Arbeitskrifte Bescheid geben. So werden nach einer Freisinger Tradition ?
die Zubehorstiicke durch Aussagen der Horigen festgestellt. Die groBen Urbarien
der frinkischen Zeit legen als private Biicher die wirtschaftliche Zugehorig-
keit von Landereien und Leuten zu einzelnen Betrieben dar; doch 1aBt sich
nirgends nachweisen, dafl ihnen dieselbe Beweiskraft zugekommen wire wie
etwa den Biichern der rémischen Gutsbetriebe 2. In den Weistiimern dagegen,
wo Betrieb und Recht der bereits versteinerten Organisation geregelt werden,
konnen die, entsprechend der stetigen Wirtschaftsweise stets derselben Wirt-
schaftseinheit zugehorigen Liegenschaften als Zubehor rechtsgiiltig nach-
gewiesen werden. ,,Es sind von alther — sagt die Miilheimer Offnung 3 —
,finf hoben und vierzehn schuppessen zue Miilheimb, die in den kelhoff ge-
horendt*‘; oder die Offnung von Tettingen ¢: ,,Man sol och wissen, datz die
schupposen die ze Tottingen gelegen sint, die des gotzhus eigen sint und die
in den selben Hof hérend, der selben schupposen sint vierzechend hilbii.
In denselben Weistiimern werden auch die von der Staatsgewalt abgeleiteten
Hobheitsrechte aufgeziihlt, die zum einzelnen Agrarunternehmen gehoren, bzw.
dem jeweiligen Unternehmer zustehen °.

Anders als bei Liegenschaften und Hoheitsrechten haben bei den Mobilien
der mit der Beweglichkeit der Sachen geférderte Umsatz, ihre hiufige Aus-
wechselung und ihre voriibergehende riumliche Entfernung aus dem Unter-
nehmen die Feststellung der Zubehoreigenschaft erschwert. Um Abhilfe zu
schaffen, wurde die Verwendung der Marken und Zeichen in eigenartiger
Weise weiter entwickelt. Das Aufzeichnen, Einritzen oder Einschneiden der
Marke auf einem Gegenstand dient manchen Rechten ¢ fiir eine Vermutung
der Zugehdrigkeit einer Sache zum Vermogen desjenigen, dem das Recht
zur Fiihrung des Markenzeichens zukommt. Die Eigenart mittelalterlichen
Zeichenrechts zielt demgegeniiber dahin, aus der Marke als personlichem Zu-
gehorigkeitszeichen ein Zeichen fiir funktionelle Zugehdorigkeit zu einer Organi-
sation zu schaffen 7. Diese Entwicklung hat dort eingesetzt, wo das Gesamt-
vermogen mit dem einheitlich organisierten Vermégen identisch war. Dies
mullte bei den mittelalterlichen Agrarverhiltnissen héufig der Fall sein, und

1 Freis. Trad. (Bitterauf I) Nr.604, a. 830 (ca): Et cum ituramento inler servos puriter
investigavimus, quod Kaganhart in beneficium habuit ad Pettinpach hopas servorum
plenas VI.

* Vgl. oben, 8. 35.

3 art. 6, bei Grimm, Weistiimer I. S. 261.

4 art. 8, bei Grimm, Weist. I S. 300.

$ Vgl. unten S. 96 f.

¢ Fiir das indo-européische Recht vgl. v. Jhering, Vorgeschichte der Indo-Europier
(1894, herausgeg. von V. Ehrenberg), fiir das romische Recht Girard, Droit romain,
(7. Aufl. 1924) S. 261, Anm. 1.

7 Vgl. Homeyer, Haus und Hofmarken, S. 194, 258 und mehrfach.
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,,mwar iiberall da, wo ein Gutsbetrieb ausschlieBlich das ganze Vermdigen eines
,;‘,ginzelnen oder noch héufiger einer Familie ausmachte. Wir wissen, dall die
- einander nachfolgenden Generationen mit dem viterlichen Hof oder Schlof3
- auch die auf Gut und Gutszubehdr eingezeichneten Marken mitiibernahmen.
- Damit aber I6ste sich die Marke von der einzelnen Personlichkeit los und ver-
;ba.nd sich in der Vorstellung des Verkehrslebens mit dem Gut und seiner
Zubehor. Der einzelne, welcher aus der sich auf ein Landgut erstreckenden
; Vermogensgememschaft ausschied, konnte nach der damaligen Wirtschaft
Interesse an der eigenen Fortfithrung der bisherigen Marke haben, Thm
1 %uBte im Gegentell daran gelegen sein, die Verselbstindigung seines eigenen
. Vermogens durch eine neue Marke scharf von dem fritheren Gemeinschafts-
rermogen abzugrenzen !. So entsteht denn die Rechtsiibung, den Gebrauch
er Marke als Zugehorigkeitszeichen zu einem Agrarunternehmen auf dessen
weiligen Herrn zu beschrinken 2.
 Dieselbe Entwicklung kehrt bei den politischen Organisationen wieder,
" Hier versehen Wappen und Wappenfahne die Zeichnung der funktionellen
ga.nisationszugehiirigkeit 3, die in den béuerlichen Verhiltnissen durch die
ke bewirkt wurde. So laBt, ein Landesherr seine Fahnen in den erkauften
ern aufpflanzen zum Zeichen ihrer Zugehérigkeit %, und zu 1 gleichem
ke wird den Einwohnern unterworfener Dorfer befohlen, Wappen und
hnen der Stadt zu fithren, deren BotméaBigkeit sie fortan unterstehen sollen 5.

{ﬂ'e nach der Natur der Verkorperung ist auch die Art der rechtlichen Vor-

"“ 1 Schone Beispiele fiir die differenzierende Weiterbildung der Marken durch die
in neuem Hof verselbstindigendem Familienglieder bieten die Tafeln und Ab-
lungen von Gmir, Schweiz. Bauernmarken und Holzurkunden, in Abhandl. zum
eiz. Recht, herausgeg. v. Gmir, Heft 77 (1917).

2 Homeyer, Handgemal S. 94; Haus und Hofmarken S.196. Fiir die Schweiz stellt
ch Gmiir (a. a. 0. S.9, 26, 238) die Verbindung von Hofmarke mit dem Hof fest.
enn er dabei auf die Seltenheit dieser Erscheinung hinweist, so erklirt sich diese
den kleinen Agrarverhiltnissen des Gebirgslandes von selbst. Fiir den Norden
. Jhre, Gloss. Soes. G. sub VO: bomaerke (Hausmarke) est signum vel monogramma,
plebejii et in primis ruricolae, qui literas hinc norunt, nominibus suis
ena manu exaratio, in rei fidem subdunt. Nuncupabatur a villa rustica, quum veri-
e est, singulas olim sua peculiaria signa habuisse, quae fundum etiam mutatis
18 sequerentur (Zitat nach Homeyer, Heimat S. 87, Anm. 119; ebendort S. 90:
n Greifswald dauert noch im 19. Jahrh. der Gebrauch der Hausmarken statt der
nterschrift und zur Bezeichnung des Fischergerdts fort; sie wiirden auch mit den
undstiicken, an denen frither das Fischereirecht haftete, vererbt.‘)

Homeyer, Haus und Hofmarken, S. 353. Handgemal S. 97. Haupimann, Wappen-
(1896) S.111. Gmiir, a. a. 0. S. 31 {.

Sammlung Schweiz. Rechtsquellen, Stadtrecht von Murten (herausg. v. E. Welti
) 8. 254 (a. 1469).

* Stadtrecht von Murten a.a. Q. S.52f.

5*
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ginge verschieden, die sich an sie anschlieBen konnen . Eine nur durch die
Sprache ausgedriickte Verkorperung hat fiir das Recht nur soweit Bedeutung,
als ihm die Sprache an sich bedeutungsvoll wird. Dies trifft fiir den mit Hilfe
der Sprache ausgedriickten rechtsgeschiftlichen Willen zu. Die Behandlung
und Anerkennung der sprachlichen Verkérperung als Form rechtserheblichen
Willens haben darum rémisches und deutsches Recht in gleicher Art und
Weise durchgefithrt. Wer eine Willenserklirung abgibt iiber einen fundus,
eine Villa, eine Kirche oder einen Hof, von dem wird — sofern sich der Ge-
brauch einer sprachlichen Verkérperung ersehen lafit — angenommen, sein
Wille erstrecke sich auf die zusammengesetzte, in seinen Worten verkorperte
Einheit. Solches hat sich schon aus den Belegen fiir den Begriff des Zubehors
ergeben.

Aus der oben nachgewiesenen Tatsache aber, daB das deutsche Recht
nicht wie das romische bei der sprachlichen Verkorperung stehen blieb, son-
dern zur Verkorperung in einem Gegenstand der stofflichen Umwelt fort-
schritt, eréffneten sich fiir den dinglichen Rechtsverkehr grole Moglichkeiten.
Denn mit der Verkorperung in stofflicher Qestalt war die Vorausselzung ge-
geben, wm die verkorperte Organisation in tolo einem einaktigen Uebertragungs-
geschift zu unterziehen.

Mit der gegenstindlichen Verkiorperung erfafit der Rechtsvorgang zugleich
alles, was durch jene dargestellt wird: das wverkorperte. Rechtsobjekt. Dies
ist der geniale Kunstgriff, mit dem das mittelalterliche Recht die Organisation
als “einheitlichen Gegenstand..dem ~gesamien-Rechtsverkehr zufihrte. Die An-
wendufig “dieser Technik spiegelt sich in unziéhligen Urkunden von Rechts-
geschiften wieder. Wo die Unternehmensorganisation durch eine Liegen-
schaft verkorpert wurde, da hinderte die unbewegliche Natur der Ver-
korperung deren korperliche Uebergabe, und es mufBite die Verkérperung
selbst wieder durch ein Symbol vertreten werden. Das Kirchgebdude, das
das ganze eigenkirchliche Unternehmen verkorperte, wurde aufgelassen
durch Uebereignung des Kirche und Altar verkorpernden Altartuches ?
oder Glockenseils 3. Ebenso wurde der Herrenhof, der den ganzen grund-
herrlichen Verband darstellte, bei Auflassungen selbst wieder durch die
iiblichen Symbole des Grundstiickrechts vertreten 4. Erst als diese Einheiten

! Die folgenden Ausfithrungen fithren Gedanken weiter, die einem noch ungedruck-
ten Vortrag Franz Beyerles iiber ,,Das Symbol im Recht‘‘ (Basel, Wintersem. 1923)
entnommen sind.

? Vgl. oben S. 55 f.

3 So heifit es bei Uebertragungen von Kirchen fiir die Investitur: vestivit cum corda,
unde signum tangitur. Beispiele bei Bitterauf, Freis. Trad. Bd. I, Einleitung, 8. XXXXV
und Stutz, Eigenkirchenvermégen, S. 1224.

4 Vgl. Gierke, Deutsches Privatrecht Bd. II, S. 268 ff. und die dortigen Literatur-
nachweise. E. Mayer a. a. O. S. 52/54. Die Investitur in einem ganzen Fronhofsverband,
also ,,in aedificiis, curtiferis, territoriis, cultis et incultis, mobilibus et immobilibus,
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; iirfnis eingestelli{ haben, die allgemeinrechtliche Bedeutung der Ver-
' gorperungen fiir den Einzelfall im gesetzten Recht festzuhalten. So stellt die
‘fWellhauser Offnung aus dem 15. Jahrhundert den Satz auf, daB mit Ver-
dhihung des Kellhofes auch alle zugehorigen Hufen verlichen sein sollen 1.
In gleicher WelSe haben Sta.b Scepter und Fa.hne, nachdem sie sich em-

n ein Komgrelch 2, ein Herzogtum ® oder eine Grafschaft 4, stets erfolgt
Investitur uno actu durch Uebergabe des Symbols. Bei Uebergabe eines
nzen Dorfes mit umfassender Dorfherrschaft pflegt ein Stab iibergeben
werden 5. Mit Uebergabe des Symbols gingen dann auch séimtliche Rechte
er . Aber nicht nur bei der Investitur des Lehens tritt die Uebertragungs-

lvis, campis, pratis, pascuis, aquis aquarumve decursibus et mancipia sex his nomini-
8 ... cum pecoribus et pecunia, omnia in omnibus‘ konnte z. B. mit Freigabe von
' &hschwelle und Tiirpfosten des Hofes durch den VerduBerer und deren Bemachtigung
jurch den Erwerber erfolgen (Freis. Trad. Nr. 556, a. 828; ahnlich Nr. 634, a. 839).
Von einer ,,cortis cum castro inibi abente cum capella‘* und reichstem Zubehér an
nd, Vieh und Arbeitskriften heiBt es ,,... cultellum fistucum notatum uuantonem
et uuasonem terre atque ramum arboris . .. facio iraditionem et uesitturam et me exinde
ris expuli uuarpiui et absascito feci® (Mon. Hist. Patriae Chartarum Bd. I, Nr. 182,
. 305 a. 994).
1 Grimm, Weistiimer Bd. I, S. 252: ,,... wann der Kellhof empfangen ist, so sind
e erbglter empfangen. Dazu Franz Beyerle, Die Grundherrschaft der Reichenau,

m donavit. — Berenga.r erluelt a. 952 von Otto I. ,,regnum Italicum sceptro
0 M. G. H. 8.8. III 8. 348 Liudpr. Leg. c. V), und Kénig Peter von Ungarn trug
045 ,,regnum Ungariae cum lancea deaurata‘ auf und empfing es unter demselben
bol zuriick (M. G. H. SS. XX, S. 802 Ann. Altah.). Zu diesen Beispielen: Bruck-
auf, Fahnlehn 24 f. und oben S. 60 Anm. 4.

Papa per vezillum iradidit eidem duci totam terram suam cum honore sui ducatus
G. H. 88. XX, S. 416 Romoald Ann.). Ebenso Thietmar (M. G. H. SS. III 8. 805):
sum que hasta signifera ducatum dedit.* Das Herzogtum Béhmen wird ,,cum vexillis,
mos est, investitum‘‘. Dazu Bruckauf a.a. 0. S. 28.

tenay die Grafschaft Edessa: ,,... eique... comifaium donat, sumptaque fidelitate
Der vezillum investivit* (zit. nach Bruckauf, S. 22).

3 Stadrecht von Murten, a. a. O. S. 247: ,,posuit in realem, actualem vacuamque et
poralem possessionem villagiorum, terre et iurisdiciones locorum de L. M. et J.
8uis pertinenciis universis . . . corporaliler investiendo per iradicionem unius
li manualis, ut moris est.*

Auch im nordischen Recht: ,,Durch Annahme der Fahne erhilt er (der Lehns-
) alle Rechte des Konigs am Lehnsobjekt* (L. Lehmann in Hoops Realenz. Bd. II,
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funktion des Symbols zutage. Wir finden sie wieder beim Heimfall des Lehens.
Mit Tod des Bischofs fillt das Bistum in die Hand des Konigs zuriick, Stab
und Ring miissen deshalb wieder an den Hof gebracht werden . Die wichtige
Funktion des Unternehmenssymbols zeigt sich hier zweifellos in seiner Be-
deutung fiir die Investitur. Es ist vor allem 7'raditionssymbol.

Daneben hat sich seine rechtliche Tragweite in einzelnen Fillen noch ge-
steigert bis zum Legitimationssymbol. So ist bereits eine Urkunde angefiihrt
worden, in der das Traditionssymbol dem Erwerber iiberlassen wird zum
Ausweis fiir seine durch die Investitur erworbenen Rechte 2. Eine Anekdote
Thietmars scheint mir darauf hinzudeuten, daB die Legitimation durch das
Investitursymbol in Einzelfillen fiir jeden Inhaber des Symbols wirksam
sein konnte. Als nimlich einem beliehenen Grafen die ,,signifera lancea, qua
beneficium acceperat®’, die er im Lager vor seinem Zelt aufgepflanzt hatte,
von flinkem Feind geraubt wurde, war die Folge, dal der Graf ,tam va-
cuus a beneficio quam a militari signo‘‘ abziehen muflte 3.

II. DAS UNTERNEHMEN ALS RECHTSOBJEKT.

Wenn eine Organisation in einem Rechtsobjekt verkorpert und dadurch
einer Rechtsiibertragung uno actu fihig wird, so darf daraus noch nicht der
SchluB gezogen werden, das Uebertragene sei ein einheitliches Rechtsobjekt.
Denn auch die verschiedenartigsten auf einem Speicher lagernden Gegen-
stinde konnen z. B. durch den einheitlichen Akt der Schliisseliibergabe iiber-
tragen werden, ohne daB sie darum als einheitliches Rechtsobjekt zu betrach-
ten wiren.

Die Frage nach einem Recht am Unternehmen, also auch die Frage nach
der rechtlichen Gegenstindlichkeit des Unternehmens, bedarf deshalb einer
besonderen Priifung. Da diese in der modernen Dogmatik noch ungelost ist
und auch Primisse vorausgesetzt, deren Inhalt in guten Treuen verschieden
gefaBt werden kann, sollen vor Fortfiihrung des historischen Bildes kurz
einige Begriffe festsetzt werden, die der Untersuchung sowohl des mittel-
alterlichen wie auch des modernen Rechts als Mafstab dienen kénnen.

§ 6. DAS RECHT AM UNTERNEHMEN.

Ein subjektives Recht bedeutet stets eine von der Rechtsordnung ge-
schiitzte Machtstellung des Rechtstrigers gegeniiber anderen Personen *.
Stirke und Art dieser geschiitzten Machtstellung bestimmen sich nach der

1 Vgl. oben S. 59.

? Vgl. oben 8. 57f.

3 Die Anekdote ist in anderem Zusammenhang abgedruckt bei Bruckauf a.a. O.
S. 20; dazu auch Rietschel a. a. O. S. 358.

4 Enneccerus, in Enneccerus-Kipp-Wolff, Biirgerl. Recht, Bd. I, 1 (10. Aufl.) S. 153 ff.
K. Cosack, Biirgerl. Recht, Bd. I (7. Aufl) S. 36 ff.
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. besonderen Art des subjektiven Rechts. Der Gegenstand unserer Vorstellungs-
] ~ welt, zu dessen Beherrschung und Erhaltung das subjektive Recht eingerdumt
- wird, pflegt Rechtsobjekt genannt zu werden 1. Und da die tatséichliche Be-
\pherrschung des Rechtsobjekts, die Ausiibung der geschiitzten und zugeord-
- meten Machtstellung letzter Zweck des Rechts sind, muB8 die Rechtsordnung

‘;ob]ekts mit entsprechend verschiedenen Schutznormen Riicksicht nehmen.

- Was dem menschlichen Willen in keiner Weise unterliegt, kann nicht Rechts-
ab]ekt sem Es ist darum zu untersuchen ob der Inhaber eines Unternehmens

.'!‘,

i ‘lmh welche Natur im Ietzteren Fall das Rechtsob]ekt aufwelse.

' achtstellung zukomme, ist schon einleitend betont worden 2. Es wurde
- dabei ausgefiihrt, wie diese Machtstellung wohl abhiingig sei von der Summe
_ der durch die einzelnen organisierten Rechte geschaffenen Machtstellungen,
~ mit dieser Summe jedoch nicht gleichbedeutend, sie vielmehr oft um ein
ites iibersteigend. Die Machtstellung des Unternehmers und sein Interesse
Unternehmen sind, sozial betrachtet, unzerlegbare Einheit. Eine Rechts-
nung aber, die auf der Anerkennung des Privateigentums aufgebaut ist,
~wiirde sich selbst verleugnen, wenn sie die aus einer Organisation entstehende
 Machtstellung sowie deren Nutzung und Ausbau grundsitzlich nicht ebenso
k schiitzen wollte, wie sie die Beherrschung und Nutzung der einzelnen
chen schiitzt. Das Unternehmen in seiner Organisation ist ein ebenso ein-
eitliches Vermogensgut wie irgendeine Einzelsache. Es ist darum wie diese,
soweit es der Machtsphire einer Einzelperson iiberlassen bleiben soll, eines
‘rechtlichen Schutzes bediirftig.

Die Moglichkeit einer durch das Unternehmen gegebenen subjektiven
d mindestens beschrinkt iibertragbaren Machtstellung wird heute nicht
nehr bestritten. Es wird auch allgemein die Notwendigkeit anerkannt, ihr
rundséitzlich einen rechtlichen Schutz zu gewéhren. Allein der Folgerung,
miisse um dieses Schutzes willen ein besonderes subjektives Recht an-
ommen werden, stoBt vielfach auf einen Widerstand, dessen Einwinde
chschlagend scheinen konnten 3.

Ein Eingriff in die tatsichliche Machtstellung des Unternehmers, eine
ung der Organisation sei im Regelfall nur méglich durch einen Eingriff
die Einzelrechte, die in der Organisation enthalten seien. Werde ein solches

i

“‘Emteccerusa a. 0. S. 166 £.; Cosack a. a. O. S. 39.
B2 Vgl oben S. 2f.
Pisco, in Ehrenbergs Hdb. II, 8. 220; in Griinhuts Ztschr. Bd. 38, S. 742. Miiller-
bach, Deutsch. Handelsrecht T, S. 87 f. (2. Aufl. 8. 73£.); Crome, System des deutsch.
rl. Rechts (1913) II, S. 1020 Anm. 42; Reiche, Das Recht am Unternehmen,
Greifswald 1920) S. 63 ff.
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Einzelrecht verletzt, so sei durch den ihm gewihrten Rechtsschutz dafiir
Sorge getragen, daBl die durch diese Verletzung fiir die ganze Organisation
entstehende Storung behoben oder eine unter Umstédnden eingetretene Schii-
digung des gesamten Organisationswertes ersetzt werden miisse. In solchen
Fillen konnte auch die Annahme eines subjektiven Rechts am Unternehmen
zu keinem anderen Ziele fithren. Eine Verfiigung iiber das angebliche Recht
am Unternehmen kénnte darum nichts anderes bedeuten als eine Verfiigung
iiber die im Unternehmen zusammengefaiten Rechte, unter Umstéinden
verbunden mit besonders abgeschlossenen Verpflichtungen des Verfiigenden.
Wo jedoch eine Storung der Organisation méoglich sei ohne Eingriff in die
einzelnen organisierten Rechte, da handle es sich entweder um eine Aus-
wirkung des berechtigten und darum durch keine subjektiven Rechte ein-
zuengenden freien Wettbewerbs oder aber um besondere als unstatthaft emp-
fundene Handlungen, die durch besondere Normen verboten werden kénnen.

Diese Einwinde sind fiir eine begriffliche Erfassung des mittelalterlichen
Rechts um so schwerwiegender, als im mittelalterlichen Leben ein tatsichlicher
Eingriff in eine Organisation ohne Verletzung ihrer Einzelrechte so gut wie
ausgeschlossen war. Die moderne Absatzorganisation, die iiber ein dem Unter-
nehmer unterliegendes rdumliches Herrschaftsgebiet hinausgreift und des-
halb besonderen Gefahrdungen ausgesetzt ist, war in den mittelalterlichen
Agrarorganisationen nur in kleinem Ausmafl zu treffen. Diese sind ihrem
Aufbau nach doch wesentlich nur Produktionsorganisationen. Und wo sich
im stddtischen Gewerbe auch eine Absatzorganisation zu bilden begann, da
boten das entstehende Namen- und Markenrecht geniigenden Schutz.

Die ganze bisherige Argumentation krankt jedoch an ihrer Grundthese.
Eine Organisation kann nicht nur durch Verletzung ihrer Einzelrechte oder
durch einzelne leicht zu verbietende Handlungen auBenstehender Dritter
verletzt werden. Ihr groBter Feind ist die Rechtsordnung selbst, die sie nicht
als Rechtsobjekt anerkennt, und zwischen deren Rider sie darum ohne irgend-
welchen direkten Eingriff elendiglich eingeklemmt wird. Wohl wiirde, wer
an seinem als Summe von Einzelrechten behandelten Unternehmen einem
anderen ein Fremdrecht einrdumt, sich durch gleichzeitigen Abschlul be-
sonderer Verpflichtungsgeschifte die Erhaltung seiner Organisation zu
sichern suchen. Aber das Verkehrsleben kennt Fille, wo ohne personliche
Verfiigung von Rechts wegen éhnliche Rechte entstehen und wo dann, in-
folge der Verschiedenheit der Rechtssitze fiir die verschiedenartigen Rechts-
objekte, die Einzelrechte einer Organisation einem verschiedenen Schicksal
folgen miissen. So wird z. B. ein Nutzungsrecht an einer Organisation als
einheitlichem Objekt Betriebspflicht nach sich ziehen, wihrend dasselbe
Nutzungsrecht, aufgefaBt als Recht an einer Summe von Rechten, unter
Nichtachtung des Organisationswertes die Notwendigkeit des Betriebes iiber-
sehen und nach den allgemeinen Regeln des NieBbrauchs zur Zerstorung der
Organisation fiihren miite. Schon jede Rechtsordnung, die den Dualismus
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' yon Mobilien und Immobilien kennt, birgt eine Reihe von Fillen im ehe-
&ahen Giiterrecht, im Erbrecht, im NutznieBungsrecht oder im Recht der
i iwangsvollstreckung, wo iiberall der Organisationswert zerstort wiirde, so-
fern nicht ein Recht am Unternehmen entweder direkt oder — wie dies
_heute geschieht — trotz Leugnens oder stillschweigender Uebergehung wenig-
ns ‘in den wichtigsten Fillen durch besondere Anordnungen und Aus-
'imhmeregeln seinen Wirkungen nach anerkannt wird.
| Frei von einer durch geschlossene Begriffsreihen gefesselten Gesetzgebung,
nge in Auge mit den wachsenden wirtschaftlichen und sozialen Gebilden,
at das mittelalterliche Recht die Machtstellung des Unternehmers in ihrer
ellschaftlichen Fruchtbarkeit erkannt, dessen Schutz durch ein subjek-
es Recht als selbstverstéindlich betrachtet und das organisierte Vermogen
es Unternehmens als einheitliches Rechtsobjekt aufgefal3t.

§ 7. DAS UNTERNEHMEN ALS RECHTSOBJEKT.

Woran aber, so dringt sich die Frage auf, kann iiberhaupt solch ein sub-
ives Recht am Unternehmen als Rechtsobjekt bestehen? Was ist sein

leer mull bemerkt werden, daB@ eine solche Fragestellung wohl moder-
em Empfinden nahestehen mag, dem mittelalterlichen Recht jedoch fremd
. Sie entspringt unserem heutigen Streben, im Rechtsleben nach den
undsitzen und letzten Zwecken zu suchen, die einer Einzelentscheidung

Verkzeug in seiner Tiefe zu fassen: manch kostbares Wisserchen zerrann da
3im Fehlen einer sammelnden Leltung, aber es kam auch nirgends vor, da3
rfalschem Ort, gebohrt und ein wahrer Quell mit groBem Aufwand ver-
uert und verschiittet wurde .
Jnd trotzdem stellt, wenn das Mittelalter im Unternehmen tatsiehlich
.~ ein Rechtsobjekt anerkannt hat, der moderne Betrachter seine Frage nach
em Inhalt des entsprechenden subjektiven Rechts mit gutem Grund und
Anspruch auf Aufschlul. Nur darf er die Antwort nicht in einer abstrak-
Formel jener Zeit erwarten. Er mul sie herauslesen aus den zahlreichen
uBerungen des Rechtslebens. Aus diesen werden im folgenden verschie-
lehrreiche Gruppen hervorgehoben je nach der Art einer beschrinkten
htlgung am Unternehmen.
gl :Bei den im frithen Mittelalter héufigen Schenkungen! trifft es sich,
daB sich der Schenker an einem ganzen Fronhofsverband oder einem Dorf

" Vgl. Hiibner, Die Donationes post obxtum ete. S. 76 ff. (in Gierkes Untersuchungen
deutschen Staats- und Rechtsgeschichte Bd. 26, 1888).
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ein lebenslingliches Nutzungsrecht vorbehilt. Dieses erstreckt sich dann
auf die wirtschaftliche Gesamtheit, auf die ,,villa cum omni integritate®. Sie
umfaBt also alle Rechte, die z. Z. der Bestellung des Niebrauchs der Organi-
sation angehérten. In gleicher Weise findet sich spiter die Pacht iiber einen
ganzen Organisationskomplex. So umschlieBt die Pacht einer ganzen Ziegelei
,totam tegulariam Mureti ville pertinentem una cum chesemento eiusdem
cumque fundo, iuribus, proprietatibus, utilitatibus, fructibus, exitibus perti-
nentiis et suis appendiciis universis‘‘ 1. Oder die Pacht einer Sige umfallt
,,totam sarram cum universis singulis instrumentis ligneis ad eandem sarram
spectantibus et pertinentibus‘ 2. Bei diesen Pachtungen und NutznieBungen
eines Unternehmens mul} es auffallen, daf} sie iiber die Befugnis des Péchters
bzw. Nutzniefers an den einzelnen im Unternehmen enthaltenen Rechten
nichts aussagen 3. Alle Unternehmungszubehorden sollen einbegriffen sein,
und damit wird zweifellos dem Pichter oder NutznieBer irgendeine Rechts-
macht an den Zubehorden zugeschrieben. Welcher Art aber diese Zustéindig-
keit im einzelnen sei, dariiber verlautet nichts. Allein in bezug auf das ganze
Unternehmen wird bestimmt, der NutznieBer solle dasselbe ,,usufructuario
ordine possidere et tenire 4, ,;sub usu beneficii tenere et usurpari‘ 3, ,usu-
aliter tenere et usurpare® . Es ist also nur von einem Nutzungsrecht am
Ganzen die Rede, nicht aber an den einzelnen Teilen des Ganzen. Die an-
gefithrten Unternehmensverpachtungen sprechen sich im gleichen Sinn, doch
noch Kkiirzer iiber die Befugnisse des Pichters aus. Es handelt sich nach ihnen
um ein ,,locare, ,,concedere* ,,ponere ad censum*? des ganzen Unternehmens
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit. Vielleicht hilft hier zur Klirung der
Rechtsfragen eine Verfolgung der Unternehmensschicksale bei Endigung des
betr. Rechtsverhiltnisses weiter. Um némlich die einzelnen Befugnisse zu
ermitteln, die dem beschrinkt Berechtigten an den Unternehmenselementen
zustehen, braucht man nur aus den Riickerstattungspflichten nach Ablauf
der Nutzung die Rechte wihrend der Nutzungszeit abzuleiten.

Eine vor Inbetriebnahme erst noch mit den nétigen Miihlsteinen und Ge-
ritschaften auszustattende Miihle hat der Pichter nach Ablauf des Pacht-
verh8iltnisses in einer Ausstattung zuriickzuerstatten, die der iibernommenen
an Giite und Art ebenbiirtig ist: ,,debent molendinum demittere et relin-
quere munitum molis et ceteris varimentis eo modo, quo erit munitum quo
incipiunt molere* 8. Dem entspricht es, wenn eine verpachtete Saline samt

1 QOriginalurkunde von 1446, Staatsarchiv Murten, Lehenvertrige der Ziegelhiitte,
Nr. 1.
2 R. Fiilistorf, Formelbuch Nr. 74.

3 Vgl. die Urkunden unten S. 82 ff.

4 M. G. H. Formulae, form. Jmarc. I 13,

5 M. G. H. Formulae, form. turon. 135.

¢ M. G. H. Formulae, form. Lindenb. 81.

” Vgl. die nachfolgenden Urkunden. 8 Reg. Lomb. fol. 67 a.
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“allen Vorwerken und Zubehor in derjenigen Gesamtorganisation dem Eigen-
. giimer zuriickzuerstatten ist, in der sie von diesem iiberlassen wurde: ,,salinam
uam cum omni preparatu suo integraliter resignent (die Pichter), sicut a
"Li?rincipio per omnia bene ordinatam . .. comisimus (die Verpachter)‘ . Schon
8 diesen beiden Beispielen geht hervor, daBl der am Unternehmen Nutzungs-
- berechtigte dem Eigentiimer nicht die einzelnen mit dem Unternehmen in
_jhrer Individualitit ibernommenen Rechte zuriickzuerstatten hat, sondern
 vielmehr eine in ihrer Gesamtheit gleichwertige Ausstattung. Darauf weisen
~ auch andere Vertragsbestimmungen hin, indem sie, eine solche Riickerstattung
absichtigend, eine stindige Betriebs- oder Unterhaltspflicht fiir das ganze
ternehmen festsetzen. Die erwéhnten Péichter einer Ziegelei sollen die Ziegel-
tte, den Ofen und alle anderen zugehérigen Bauten in dem Wert erhalten,
dem sie sie iibernommen haben: ,fornacam et tegulariam predictam assidue
per perpetue suis propriis costamentis, missionibus et expensis manu-
ere habere debebunt in bono statu valore concedentis‘‘ 2. Die Nutzung einer
a cum omni integritate* hat zu geschehen ,,absque ulli preiuditio vel
nutione aliqua‘“ 3. Allein schon der Versuch des Pichters, das Unter-
hmen in seinem Gesamtwert durch unberechtigte Verfiigungen zu schmi-
n, zieht Auflosung des Pachtverhiltnisses nach sich 4. Eine Minderung des
ternehmenswertes, auch wenn sie nur durch Gebrauch und entsprechende
nutzung von Unternehmenselementen verursacht ist, verpflichtet bei
ckerstattung des Unternehmens zum Ersatz: ,si... dicta sarra et dicta
instrumenta in fine dictorum octo annorum (der Pachtzeit) in peyori
1 essent, quam sunt ad presens, in illo casu et eventu dictus W. (der
ter) et sui. .. debebunt illam minorem valentiam dicto Petro (dem Ver-
ter) aut suis ... ad arbitrium quatuor amicorum ut supra elegendorum
ere et reficere et emendare* . Daraus entsteht fiir den Pichter die Ver-
chtung, den ganzen Unterhalt mit eigenen Mitteln zu bestreiten. Dies
d bisweilen ausdriicklich festgesetzt 6. Ganz allgemein auf die Erhaltung
' Organisation gerichtet ist die Pflicht des Pichters oder Lehnsmannes,
, '_¢Untemehmen ,,in Ehren zu halten‘ 7.

-
. * M. H. Carint. (Gurker Geschichtsquellen Bd. I) Nr. 149 S. 138 a. 1147. Von Inter-
2sse ist, daB hier als Pachtzins ein bestimmtes Ma8 von den gewonnenen Produkten
ert werden soll: annuatim nob’s sexaginta modios salis assignent . . . suo tantum
iptu nullo nostro labore adhibito.
Vgl. oben S. 74, Anm. 1. 3 M. G. H. Formulae, form. turon. 135.
Si... salinam nostram ... subtrahere vel minuere conati fuerunt domino epis-
et Gurcensi ecclesie (der Verleiherin) . . . resignent (a. a. O., oben Anm. 1).
Fiilistorf, Formelbuch Nr. 74.
Mon. hist. Patriae Bd. V, Nr. 1989 col. 1700, a. 1286: ,,. . . tenentur facere omnes
as molendinorum et byalagii. ,
. die ziegelhutten geliehen und hat ouch gesworn, die in eren ze heben und ze
> wenn er da von gan wil, als er sie ouch jetzt hat funden und dz er alwegen den
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Was sich schon aus den bisherigen Beobachtungen ersehen lift, ist dieses:
das Recht des Eigentiimers bzw. des Pichters oder des NutznieBers am Unter-
nehmen wird als besonderes Recht an der Gesamtorganisation und nicht
bloB an einer Summe von Einzelrechten behandelt, die einem unter Surro-
gationsprinzip stehenden Vermdgen angehdren. Das wird durch eine weitere
Erscheinung alsbald bestitigt. Ein jedes Einzelrecht nédmlich, daB der
Nutzungsberechtigte nicht nur zum Ersatz, sondern auch zur Bereicherung
und Erweiterung der Organisation in das Unternehmen einfiigt, fillt unter das
Recht des Unternehmenseigentiimers. Der NutznieBer einer Villa muf} an-
erkennen, dafl neben der tibernommenen (und im Betrieb stets zu ersetzen-
den) Zubehérden auch alles, was er withrend seiner Nutzung der Organisation
zufiigen, erwerben oder bessern werde, kurz alles, was bei Ende seiner Nutzungs-
zeit innerhalb der Organisation als sein Eigen betroffen werde, Eigentum
des Unternehmenseigentiimers sein solle !. Nach langobardischem Lehnsrecht
soll alles, was der Lehnsmann mit eigenem Aufwand gebaut, gebessert oder
durch Servitutenbestellung geférdert hatte, alles was nach trefflicher For-
mulierung ,,per destinationem alodii vero in utilitatem feudi, a solo vasallo
factam‘‘ dem Lehen zugewachsen war, mit dem Lehen und als dessen Teil an
den Lehnsherrn bzw. den Lehnsnachfolger fallen 2. Der Lehnsmann selbst
hatte dafiir einen Anspruch auf Vergiitung des durch seine Aufwendungen
entstandenen Mehrwerts der Gesamtorganisation 3. Es ist klar, dafl solche
Sitze auch im Interesse des Lehnsmannes lagen, fiir den das einzelne Stiick
der Melioration nach Ablauf seiner Lehnsrechte an Wert viel oder alles ver-
loren hatte. Gegenstand rechtlicher Regelung ist darum hier der unter einem
Fremdrecht erwachsene Mehrwert einer Organisation, der vom Organisations-
eigentiimer zu vergiiten ist.

herd ze winter graben und berren soll (Verleihung der Ziegelhiitte a. 1416, Ziiricher
Stadtbucher, ed. Zeller Bd. I Nr. 127, 8. 306) — Vgl. auch Rehme, Urkundenbuch
von Liibeck 8. 271, Nr. 31: ,,. .. ut utatur eisdem bodis sicut mercatorius bonis suis."

1 M.G. H. Formulae, form Lindenborg. Nr. 80: quod ibidem in antea addere, ad-
trahere, comparare aut emeliorare potuero, et transitus meus ibidem dereliquerit, pars
ipisius basilicae (der Villeneigentiimerin); form. turon 135: ,,quicquid in iam dicta
villa vel in finibus suis adiectum, adtractum, emelioratum repertumque fuerit, et
transitus meus ibidem reliquerit, cum omni supraposito rectores illae ecclesiae (der
Eigentiimerin) . . . in eorum faciant revocare potestatem.*

Nach einer Markulfischen Formel (II Nr. 5) hat der NutznieBer die Villa ,,cum omni
rem (!) meliorata® zuriickzuerstatten.

21I F. 28 § 1 und 2.

3 Vgl. Weber, Lehnsrecht Bd. I S. 687: ,,Bei der Abschitzung (der Verbesserungen)
muB insonderheit auf die durch die Melioration bewirkte Erhéhung der Einkiinfte
und vermehrte Ergiebigkeit des verbesserten Pertinenzes gesehen werden." Was da-
gegen bloB der Verschénerung und dem Luxus dient, wie Lustbauten, feine Spalier-
biume, Orangerien usw. brauche der Lehnsfolger nicht zu vergiiten und kénne vom
Ersteller abgebrochen werden (Weber a.a. 0. S. 594).
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 Entsprechend dieser allgemeinen Bedeutung finden sich dieselben Sitze
des Lehnsrechts inhaltlich auch fiir das gewerbliche Unternehmen der mittel-
terlichen Stadtwirtschaft in Geltung. In einem auf acht Jahre abgeschlosse-
Pachtvertrag iiber eine Sige heillt es: ,,si in fine dictorum octo annorum
eu elapsis dictis octo annis predicta sarra et dicta eius instrumenta essent
meliort statw quam sunt ad presens, in illo casu et eventu dictus Petrus
‘et eius heredes (die Verpichter) tenebuntur et debebunt dicto Willhelmo
‘dem Pichter) aut suis... prevalentiam solvere et emendare ad arbitrium
- gquatuor amicorum‘* (von denen zwei die eine, zwei die andere Partei erwihlt) 1.
mder eine Urkunde aus dem Jahr 1394 iiber Verpachtung einer Bickerei
enthiilt die Bestimmung: ,,si predictus Ullimus de Sensonmat ac Ulhnus gener
s et uxor sua aut eorum heredes (die Pichter) dictam domum atque pi-
inam meliorarent vel in ea aliquid construerent infra dictos decem annos
r Pachtzeit), illam constructuram vel meliorationem prefatus Petrus de
furis (der Verpichter) vel sui heredes ipsis solvere teneantur ad visum et

pectum duorum proborum hominum seu virorum inter partes communiter
%2

en. Es ist ein einheitliches Vermogensrecht, iibertraghar und seinem Wert
h in Geld veranschlagbar. Daf3 bei Riickiibertragungen des Unternehmens
ht auf die mit ihm iibernommenen Einzelrechte, sondern auf seine Gesamt-
b und deren wirtschaftlichen Wert abgestellt wird, ist ein deutlicher Finger-
o guf den Inhalt des Rechts am Unternehmen: die mit dem Unternehmen

sammengefalten Einzelrechten hat, so erfalt das Recht am Unternehmen
1¢ i diese Einzelrechte Wer darum ein dingliches Recht am Untemehmen

universa. Aber die Zustindigkeit fiir diese Einzelrechte bestimmt sich
1t nach den fiir Einzelsachen geltenden Normen. Sie ist vielmehr wie die
selrechte selbst an den Unternehmenszweck gebunden und empfingt
e rechtliche Abgrenzung allein aus dem Recht am Unternehmen! So wirken
- Nutzungsrecht am Unternehmen und die dadurch zugleich bedingte Betriebs-
Unierhaltspflicht auf die Befugnis des Nuitzenden an den Einzelrechten
r Organisation tiefgreifend ein. Sie kénnen ihm eine Verfiigungsmacht ver-
en, die z. B. iiber ein dingliches Nutzungsrecht einer Sache weit hinausgeht.
NutznieBer oder Piichter eines Unternehmens kann zu VerduBerungen
iten, sofern diese durch den Unternehmenszweck geboten sind. Anderer-
kann, soweit es die Erhaltungspflicht des Unternehmens verlangt, das
ungsrecht an Einzelsachen des Unternehmens auBerordentlich ein-
chrinkt werden. Der Unternehmenszweck kann z. B. erfordern, daB stets

Fiilistorf, Formelbuch Nr. T4. 2 Register von Filistorf, Bd. IV, fol. 65 b.
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eine bestimmte Menge verbrauchbarer Sachen in der Organisation vorhanden
und diese darum nur bis zu einer gewissen Grenze verbraucht werden diirfen.
Deutlich duBert sich die rechtliche Einheit des Unternehmens, wenn sie die
von einem Fremdberechtigten in den Dienst der Unternehmensorganisation
eingereihten Einzelrechte mit erfallt und gegen Entschidigung an den Unter-
nehmenseigentiimer fallen liBt. Das Recht am Unternehmen erstreckt sich
hier eben auf die ganze Machtstellung, die simtliche jeweils durch die Unter-
nehmerorganisation geeinigten Einzelrechte umspannt.

Die rechtliche Objektivitit des Unternehmens mufl auch in den Fillen
offensichtlich werden, wo das Unternehmen Gegenstand gemeinschaftlichen
Eigentums ist. Denn gilte das Unternehmen als eine nur wirtschaftlich ver-
bundene Vermogensmasse, dann wiirden sich die frei verduflerlichen und nicht
in Gesamthand gebundenen Anteile der Gemeinschafter ! auf die einzelnen,
im Unternehmen vorhandenen Gegenstinde beziehen, diese jeweilen ge-
sondert erfassen und einer gesonderten anteilsmiBigen Verfiigung unter-
werfen. Demgegeniiber aber 1a6t die urkundliche Ueberlieferung feststellen,
wie seit dem frithen Mittelalter die Rechtsentwicklung dahin ging, die An-
teile der Gemeinschafter als Rechte am ganzen Unternehmen und nicht als selb-
standige Rechte an dessen einzelnen Teilen auszubilden.

Schon bei der Eigenkirche trat die praktische Bedeutsamkeit des Problems
in Erscheinung. Zwar verbot das Kirchenrecht jede Wegnahme von Giitern,
die einmal einer Kirche zubestimmt waren 2. Aber je nach dem Objekt, auf
das die Anteilsrechte der gemeinschaftlichen Eigentiimer einer Eigenkirche
bezogen wurden, war das rechtliche und tatséchliche Ergebnis doch ein vollig
verschiedenes. So ist es vorgekommen, dall die gemeinschaftlichen Eigen-
tiimer ihre Rechte als Anteilsrechte an den Unternehmensgegenstinden zu
ordnen versuchten, die Nutzung des kirchlichen Grundbesitzes als eine
Nutzung an einzelnen gesonderten Grundstiicken unter sich aufteilten * und
selbst das Kirchgebéude geteilt nutzten, indem jeder der vier Anteilsberech-
tigten einen Teil des Altars in Anspruch nahm, sich dort einen eigenen Prie-
ster hielt und diesen nach eigenem Ermessen zu Abgaben und Zinsen ver-

1 Vgl. meine Diss. iiber gemeinschaftliches Eigentum. (Ms. Basler Universitéitsbiblio-
thek 1922).

2 Stutz, Benefizialwesen I, 216 ff.; Eigenkirchenvermégen S. 1262 f.; Das ka-
rolingische Zehntgebot, in Sav. Ztschr. Germ. Abt. Bd. 29 (1908), S. 217f.
Anm. 1.

3 Vor einer solchen Aufteilung will eine Pariser Synode von 849 vorbeugen, wenn sie
von jedem Miterben verlangt, er mége seinen Anteil mit den anderen zusammenlegen
und von neuem an die Kirche auflassen: quantum unicuique competeret, de sua por-
tione daret, et simul omnes de hoc, quod coniectarent, cartam ad ipsam ecclesiam . . .
pro dote simul omnes darent, — ut nec ipsi nec heredes illa quae tradita erant ipsi
ecclesiae postea in proprium dividere possunt (Hincmar, De ecclesias et capellis, S. 108,
zitiert nach Stulz, Benefizialwesen Bd. I, S. 270).
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sflichtete 1. Stellt man sich den Wettbewerb vor, in dem unter solchen Um-
nden nun jeder der vier Priester um die Glaubigen warb, die an die Kirche
d deren Heiligen durch Verehrung oder Pfarrzwang gebunden und um
er Gebiithren und Gaben willen begehrt waren, dann wird klar, wie wenig
mit einer gesonderten Nutzung der Einzelgegenstiinde das ganze Unternehmen
enutzt wird. Es versteht sich dann auch, daB hier die an einem ungestérten
and der Organisation mit interessierte Kirche solches Recht als Unrecht
varf und gesetzgeberisch eingriff 2. Thre Anordnungen setzten die Higen-
he als unteilbare Einheit voraus: Verwaltung und Nutzung sollten sich nur
die Einheit beziehen und darum gemeinschaftlich erfolgen. Meinungsver-
hiedenheiten unter den Gemeinschaftern sollten durch bindenden Ent-
id des Bischofs oder des von ihm angewiesenen Konigsgerichts geschlichtet
en ®. In diesem Bestreben ordneten schon im Jahr 759 die Erbauer einer
genkirche fiir sich und ihre Erben gemeinsame Verwaltung und Unterhalt
rer Kirche sowie gemeinsame Bestellung eines Klerikers an 4. Und in einem
ndern Fall wird die einheitliche Nutzung am einheitlichen Objekt dadurch
eschaffen, dal der eine Gemeinschafter dem andern die ganze Nutzung und
waltung auf bestimmte Zeit gegen Abfindung mit jihrlichem Zins
berli 3t und ihn zur Vertretung seines Eigentumanteils nach auflen erméch-

i Syn. v. Tribur c. 32: Ut unius altaris quattuor fiant (also vier Teile aus einem Altar,
as kann nur bedeuten, vier selbstindige Nutzungen desselben unteilbaren Altars) et
ngulae partes singulos habeant presbiteros. Vgl. dazu Stutz, Benefizialwesen Bd. I,
1 Anm. 39. —

- Hinemar, De eccl. et cap. a. a. O.: ipsi coheredes et censibus et xeniis ac pastis vel
araveredis seu caballorum pascuis . .. unusquisque de sua parte affligebat presbiteros.
2 Sjehe die von Stulz, Benefizialwesen Bd. I, S. 269 ff. angefithrten Konzilien.
Hincmar a. a. O.: ... ut simul cum misso episcopi et si necesse foret, cum misso
| convenirent heredes (Stulz a. a. O. S. 270). Diese Praxis findet sich auch in einer
singer Tradition (ed. Bitterauf Bd. I, Nr. 142, a. 791), die berichtet, wie die streiten-
n Miterben iibereinkommen, den Eigenpriester zum Bischof zu schicken und um Rat
u fragen; der Bischof aber soll ihn mit den Streitenden an die koniglichen Missi ge-
haben. Vgl. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. I, (2. Aufl.) S. 293; Stutz,
ialwesen, S. 200 f.; Eigenkirchenvermégen S. 1231 f.

Troya, V. 737: dum nus Dominus in hoc seculo conservare iusserit serviendi Deo
i ecclesie et res ipsei ecclesie pertenente tam quem inivi ad nus offerte est vel
adhuc inivi ad nus vel ad alios cristeaneos homines data vel offerta fueret, lavo-
i, gubernandi, vita fruendi, in ipsa Dei ecclesia officium faciendi et laudem Deo
ndi in nostra decernimus esse potestatem in omnibus et per omnia per com-
nune consilio ipsa Dei ecclesia gubernandi et res ipse eidem pertinentem istudendi tam-
uam bonus germanus qui de uno germine sunt procreatos ... De ordinantionem vero
€ ) suprascripta Dei ecclesia sic esse instituimus, ut dum nus Dominus in hoc seculo
mservaveret, ut supra dictum est, per comune consilio semper facere diveamus. Et si
liter Deo fuerit precetione unus aut plures de nus de seculo recesseret, illi qui de
supervixerit, similiter et ordinationem et alias suprascriptas capitulas facias omnia
comune consilio sicut supra decrevimus. Dazu Stufz, Benefizialwesen Bd. I, S. 123.
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tigt 1. Der Anteil des gemeinschaftlichen Eigentiimers war je nach Vereinbarung
der Gemeinschafter gebunden oder verdufBerlich. Es wird z. B. die VerduBe-
rung des Anteils unter Androhung einer Konventionalstrafe verboten 2. In
unzithligen Fillen dagegen sehen wir auch eine pars oder portio ecclesiae als
Gegenstand eines Kaufs, einer Verleihung oder Schenkung, ohne daB eine
Einwilligung der iibrigen Gemeinschafter notig befunden wiirde. Die pars
ist dann ein Anteil am Unternehmen in toto. Sie erstreckt sich sowohl auf
das Kirchgebdude wie auch auf Zubehor und Zehnten 2, und sie kann selbst
wieder Gegenstand gemeinschaftlicher Nutzungen sein 4.

1 Stuiza.a.O. S. 331 {. und die dortigen Belege. 2 So die Fille der vorstehenden Anm.

3 Freis. Trad. (ed. Bitterauf) Bd. I Nr. 730, a. 850: . .. tradidit . . . singularem par-
tem ecclesie sue totam rem quam ibidem possidere visus est terris cultis et incultis
silvis campis pratis pascuis aquis aquarumve decursibus exitibus et regressibus que-
situm et inquesitum molinarem locum I. — Ebendort, Nr. 739, a. 853: Dedit (in Tausch)
... partem ecelesie sue Eraloni in loco qui dicitur Rota terris pratis pascuis silvis aquis
aquarwmve decursibus nihil pretermittens quod non tradidisset. — Nr. 1393, a. 1022/23:
der edle Reginold tauscht unter anderem ,,basilicam que ibi est dimidiam partemque
{ottus decime seu etiam dimidium dotis qua dolata est ecclesia tunc temporis additis
quoque oblationtbus dimidiis per fideles quos eo oblatis et offerendis cum ceteris om-
nibus iure legaliter que ad hanc respicientibus . . .*

Unsere Annahme, daf bisweilen die Rechte des Eigentumsgemeinschafters an der
Kirche und ihren Einnahmen idealiter, bruchteilméBig bestimmt, diejenigen am Land-
zubehor derselben Kirche dagegen realiter nach konkreten Héfen, Hufen und Fluren
abgegrenzt worden seien, wird von Freisinger Traditionen bestitigt. So eindeutig
Nr. 1336 (ed. Bitterauf, Bd. I), a. 994/1005: ,,tradidit namque pred. vir nobilis in
loco Guntprehtesdorf vocato quartam pariem ecclesiae decimatae cum curliferis lerris
cultis et incullis per totam summan iugera CCLX VI . . .* Daneben finden sich Traditio-
nen von Kirchanteilen und Landbesitz, in denen der letztere nicht in einem Zubehérver-
héltnis zur Eigenkirche steht. Ich méchte vermuten, daB es sich hier um Teilstiicke eines
einstmals geschlossenen Agrarunternehmens handelt, dessen Bestand an Lindereien
durch Erbteilungen realiter zerstiickelt worden ist, wihrend seine Eigenkirche unter
Wahrung ihrer Einheit nur idealiter (bruchteilsmiBig) aufgeteilt wurde. Dies zeigt etwa
die doppelte Fassung von Freis. Trad. (ed. Bitterauf, Bd. I) Nr. 753, a. 855/860:

a. b.
s»dedit idem nobilis in loco qui dicitur ,,dedilidem nobilis vir prevato episcopo par-
Zollinga, curtem domum horreum sextam tem proprietatis sue ad ecclesiam habendum
partem ecclesie de terra arabili tugera in loco qui dicitur Zollinga oclavam partem
XVIIL* ecclesie curtem domum et de arabili terra
iugera XVII de pratis iugera VIL.*

Ferner ebendort Nr. 1000, a. 887/95: ,,Dedit . . . ad Holanpah lertiam partem ecclesiac
curtifera II hobas III et iugera XXII, de pratis carradas X de palude sufficienter.*
Daf hier Kirchenanteil und Landbesitz ihrem Ursprung nach zusammengehéren, da-
fiir spricht Nr. 891, a. 864, wo von derselben Kirche auch ein Drittel in déhnlicher Zu-
sammensetzung iibertragen wird. ,,dedit . . . ad Holunpahec curtem cum domo et tertiam
partem ecclesie de terra arabili iugera C L ITII de optimus partis carradas XXXV et
de aliis suffucienter.”  (Note 4 siehe niichste Seite.)
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. Und dieselbe Ausgestaltung der Eigentumsanteile bildet sich auch an der
heit des Gewerbeunternehmens. Die Freiburger Notariatsregister geben Bei-
le, wie an einem Unternehmen Eigentumsanteile bestehen konnen, die
hiedenen FEigentiimern angehéren und am freien Rechtsverkehr teil-
hmen. So verkauft im Jahre 1388 Petrus Wisbrot, der Bicker, einen auf
Hilfte gehenden Anteil an seiner Miihle, medietatem iuris sui totius molen-
ni, und zwar bezieht sich diese medietas sowohl auf das Miihlgebdude (molen-
ni siti in Galteron) wie auch auf das gesamte Zubehor und auf die Wasser-
hte (cum aquecursu, instrumenti et appendiciis dicte medietatis univer-
1. Ebenso verkauft der Rektor des Spitals einen Anteil, der auf den vier-
Teil wiederum einer Miihle und deren gesamten Zubehors geht: ,,quartam
em totius moldenini cum duabis rotis volubilis . .. cum fundo, iuribus,
ictibus, exitibus, utilitatibus inantiis emolumentis . . . cursu aque pertinen-
t appendiciis predicte quarte partis universis* 2. Oder bei einem Eigen-
msstreit um eine Sige mit Grund, Rechtsamen, Wasserkriiften u. a. ver-
hen sich die Parteien dahin, daBl jeder einen halben Anteil (mediates
indiviso) am Ganzen zu Eigentum zukommen soll 3.
un ist aber auch an einer einfachen Einzelsache auf die Dauer kein ge-
schaftliches Eigentum auszuiiben, wenn nicht unter den dinglich Mit-
chtigten eine Gemeinschaftsordnung Platz greift und ihre Beziehungen
ache durch gegenseitige Bindungen untereinander regelt ¢. Um so dringen-
bedarf es einer solchen Regelung gegeniiber einem so eigenartigen Ge-
schaftsobjekt wie dem Unternehmen, wo Nutzung und Unterhalt not-
dig mit einer Fortfiihrung des Betriebes verbunden sind und die Gemein-
er in verstirktem MafBe zu Einsatz von Arbeit und Kapital sowie zum
ehen von Verpﬂichtungen zwingen! Es pflegen deshalb auch bei Ver-
gungen iiber einen dinglichen Anteil am Unternehmen die niiheren Be-
gungen festgesetzt zu werden, nach denen das Anteilsrecht ausgeiibt und
ten bleiben soll. So verkauft der Walker Johann Peyders an die Walker
n Schnolers und Jennyn Pancrez die Hélfte seiner ihm zu Leihrecht
en Walk samt Betriebsinventar und Pferden: ,,medietatem iuris sui
folle cum mediatatem animalium.seu equorum et instrumentorum ad
iiricher UB. Bd. I, Nr. 194, a. 931: die Schenker einer pars ecclesiae behalten
als Leibgeding gemeinsame Nutzung des Anteils mit dem Beschenkten vor; ,,ut
parte ecclesiae et lata silvanaque marcha nobiscum moniales (die Beschenkten)
m ‘e
Register von- Fiilistorf, Bd. V, fol. 17, a. 1388.
Fiilistorf, Formelbuch Nr. 16. Die Formel weist ausdriicklich auf die Eigentums-
schaft hin: ,,Que quidem quarta pars dicti molendini superius vendita parti-
atur cum allis tribus partibus eiusdem molendini.*
Register von Fiilistorf, Bd. V, fol. 140 b, a. 1391. Der Miteigentiimer wird ,,com-
onarius quoad medietatem eiusdem sarre* genannt.
gl. meine Ausfithrungen im Jahrbuch der Basler Jur. Fakultit, Heft I und II
) S. 42 ff.

Pikofer, Unternehmensrecht. 6
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dictam follam spectantium‘ . Er unterldft es jedoch nicht, die besonderen
mit dem Anteil verbundenen Rechte und Pflichten ausfiihrlich in der Ver-
duBerungsurkunde aufnehmen zu lassen; die beiden Erwerber des halben
Anteils sollten in der Walkmiihle tiichtig mitarbeiten und auch die Hilfte
aller Betriebskosten sowie des Lehnszinses tragen 2. Dafiir sollen sie auch
am Betriebsiiberschull zur Hilfte anteilsberechtigt sein, wihrend die andere
Hilfte dem Johann Peyders auch dann zufallen soll, wenn er wihrend eines
oder zweier Tage in der Woche miilig geht 3. In gleicher Weise sind die zwei
gemeinschaftlichen Eigentiimer einer Ségerei gegenseitig verpflichtet, den
auf der Sige lastenden Zins gemeinsam zu tragen und auch mit gemeinsamen
Mitteln die notigen Aufbau- und Ausbesserungsarbeiten zu bestreiten 4. Sie
sollen sich auch gegenseitig die Urkunden herausgeben, die dem anderen Teil
zur Verteidigung seines Rechtes am Unternehmen niitzen konnten 5. Alle diese
Abmachungen sind jedoch nur Ausgestaltungen des dinglichen Anteilsrechts.
Denn keine Bestimmung regelt einen besonderen Austritt aus dem Gemein-
schaftsverhiltnis, und jede Verpflichtung trifft nur den Inhaber des Eigen-
tumsanteils. Anderseits aber sind die Verfiigungen iiber diesen Anteil als
Verfiigung iiber den ganzen Gemeinschaftsanteil gedacht. So wird fiir die
oben angefiihrten Beispiele festgesetzt, dal der Anteil an der Sigerei frei
verkauft werden konne, jedoch unter Einhaltung einer einmonatigen Vor-
anzeige an den anderen Gemeinschafter, dem auch ein Vorkaufsrecht ein-
gerdumt wird. Die gemeinschaftlichen Walkereieigentiimer dagegen diirfen
iiber ihren Unternehmungsanteil frei verfiigen, sobald sie dem Anteilsver-
kiufer den Kaufpreis voll bezahlt haben 6.

1 Register von Filistorf, Bd. V, fol. 396, 400, a. 1402.

? a.a. 0. ,,Henslinus S. et Jen.P. tenentur assidue laborare et esse in dicta folla
prout boni et fideles magistri facere tenentur et debent annuatim solvere medietatem
census predicti . . . Et debent omnia onera dicte folle ex nunc incurrentia communiter
solvere et supportare ... medietatem.

3 ,,Hoc etiam adiectum in premissis, quod predictus Joh. Peysers tenetur ... per-
‘cipere medietatem lucri a tota folla provenientis et predicti duo socii . . . aliam medie-
tatam ... Et si prefatus Joh. Peyders iret occiosus in ebdomada per unam diem vel
per duas dies ... hoc nullam preiudicium sibi inferre teneatur in iure suo ... quod
habere et percipere teneatur medietatem lucri ut premittitur.

4 ,Eciam est adiectum in premissis quod ambe partes tenentur solvere annuatim
censum dictum quinque solidorum et eciam communibus missionibus eandem sarram
construere et meliorare quando indigeant sine dolo.“ Vgl. oben S. 77, Anm. 1.

5 ,,Promiserunt insuper dicte partes per eorum iuramentum quod si neuter pars
haberet aliquas litteras, que possunt alteri parti prodesse pro dicta guerentia manu-
tenenda, illas litteras altera pars alteri parti concedere tenetur et debebit cum tempus
ad hoc se obtulerit, sine omni dolo. i

¢ ,, ... Et persolutis predictis 60 libris (der Kaufpreis fiir den halben Anteil), tunc
prefati duo socii H. S. et J. P. possunt ex tunc in ante de iure ipsornm dicte folle suam
omnimodam facere voluntatem.“ Vgl. oben S. 78, Anm. 1.
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~ Diese Eigentumsgemeinschaften stehen den eigentlichen Gesellschafts-
~ verhiltnissen schon sehr nahe, und es ist leicht abzusehen, wie sich gerade
us ihnen das Gesellschaftsrecht zu entwickeln begann!. Es brauchte nur
das organisierte Vermiigen des Unternehmens zugleich Bestandteil des Han-
ude]svermogens einer Personenmehrheit zu sein, und der Unternehmensanteil
kann zum Gesellschaftsanteil werden, ohne daf} es irgendeiner weiteren Aus-
gesta.ltung der Rechtsbeziehungen unter den Gemeinschaftern unbedingt be-
d:nrft hitte. Der wichtige Satz laBt sich also als Ergebnis dieser Betrachtung
esthalten: Anlafi zur Entstehung dieser Gesellschaftsbildungen ist die Hin-
heit des Unternehmens als Rechisobjekt gewesen!
Es ist eine weitere Folge der Rechtsobjektivitit des Unternehmens,
nn dieses als iibertragbares Recht auch einem Pfandrecht unterworfen
. Und zwar finden sich auf das Unternehmen verschiedene der mittel-
‘al hchen Verpfandungsformen angewandst.

! Da das Unternehmen seiner Zweckbestimmung nach dem Kreditsuchenden
‘ am Betrieb iiberlassen bleiben mulite, war besonders der Verkauf des Unter-
nehmens durch den Schuldner an den Gldubiger unter dem Gedinge eines
; hckka.ufsrechts und in Verbindung mit einem Pachtvertrag beliebt. So
kauft der kreditsuchende Ullinus von Sensonmat seinen Schwiegersohn
trus von Muris seine Béckerei mitsamt Haus und allen Gerédtschaften,
ytotam domum atque pistrinam et ortum retrositum et #mnia instrumenta
pectantia ad dictam pistrinam sive sint in caldariis, coopertariis, multeis,
alyte meys vel aliis quibuscumque‘* unter einem Riickkaufsgedinge inner-
alb 10 Jahren zum ,,Verkaufspreis®, d. h. in Wirklichkeit gegen Riickzah-
g der Darlehnssumme 2. Zugleich aber verpachtet der Geldgeber wieder
Unternehmen ,,cum universis pertinenciis suis‘* an den fritheren Eigen-
auf 10 Jahre gegen einen jihrlichen Pachtzins, d. h. in Wirklichkeit
n einen (kanonisch verbotenen) Darlehenszins von 60 Schillingen. Sollte
Ablauf der zehn Jahre die Bickerei endgiiltig dem Geldgeber verfallen,
hat er die wihrend dieses Zeitraums erstellten Verbesserungen zu ersetzen.
r Schuldner dagegen haftet ihm nur fiir verschuldete Schiden, die Gefahr
das Pfand trigt somit ausschlieflich der Gliaubiger 2. Dasselbe Rechts-
' Vgl. H. P.Zschokke, Mittelalterliche Handelsgesellschaften, (Ms. Basler Univer-
sititsbibliothek 1922), auszugsweise in Jahrb. der Basler Juristenfakultit Heft I und
11 (1924) S. 1 ff.
- ? Register von Fiilistorf, Bd. IV, fol. 65 a, a. 1394.
‘Register von Fiilistorf, Bd. IV, fol. 65b, a.1394: ,,Petrus de Muris predictus
ssit et locavit pro se et suis heredibus predictis Ullino de Sensonmat et Ullino
8 genero suo et Jaquete eius uxore et eorum heredibus cuilibet ipsorum in so-
am per decem annos proxime et continue venturos in proximo futuro festo beati
elis inchoandos tantum et non ultra toiam domum alque pistrinam et ortum reiro
el omnia instrumenta superius vendita cum universis suis pertinenciis ut premit-
\nd quolibet anno dictorum decem annorum pro sexagina solidis solvendis per

s Ullinum . et Ullmam generum suum ac Jaquetam eius uxorem et eorum here-
6 *
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geschift finden wir wieder in Liibeck zur Verpfindung von Brauereien (Brau-
pfannen) oder Salinen (Salzpfannen) und deren Zubehor 1.

Doch zeigt uns dieselbe Zeit in Liibeck schon die jiingere Satzung mit
Bucheintrag. Eine Eintragung aus dem Urkundenbuch berichtet, daB fiir
eine Schuld von hundert Mark aus Erbteilung ,Luder Rickquardes der
erbenomeden Alheide sinen kruck (Wirtshaus) to Kurouwe unde sine bru-
pannen mit eren iserwerken unde andern tobehoringen vor dem boke hefft vor-
pandet“ 2. Fiir die Agrarorganisation hatte sich eine Verpfindung vor dem

des dicto Petro de Muris vel suis heredibus in dicto festo beati Michaelis. Eciam tenen-
tur idem Ullinus de 8. et Ullinus gener suus et Jaqueta eius uxor et eorum heredes
solvere el supportare eorum missionibus decem solidos cemsus quos debetur (sic) annu-
atim communitati de Friburg. racione dicte domus . .. Hoc adiecto in premissis quod
si dictus Ullinus de S. et Ullinus gener suus et J aqueta, eius uxor vel eorum heredes
deficerent aliquo anno dictorum decem annorum in solutione dicti census in dicto festo
beati Michaelis facienda ut premittitur, quod absit, tunc dictus Petrus de Muris vel
sui qui supra poterint et possint dictam domum atque pisirinam et ortum et omnia lo-
cata supradicta libere aliv concedere et obligare vel ad manus alienos {ransferre pro censu
supradicto et se supra vertere prout supra rem suam propriam et supra omqia alia
bona sua etc. Tali eciam condicione apposita in premissis quod si predictus Ullinus
de S. ac Ullinus gener suus et uxor sua aut eorum heredes dictam domum atque pist-
rinam meliorarent vel in ea aliquid construerent infra dictos decem annos, illam con-
structuram vel meliorationem prefatus Petrus de Muris vel sui heredes ipsis solvere tene-
antur ad visum et respectum duorum proborum hominum seu virorum inter partes
communiter elegendorum scil. in casu quo dicta domus seu lgixit‘,rima, dicto Petro de
Muris vel suis quibus supra permanebit. Et in casu quo dictus Ullinus vel sui qui supra
dictam domum atque pistrinam peiorantur vel vastarentur, illam peyorationem vel
vastationem eciam emendare tenentur et debebunt dicto Petro de Muris vel suis qui-
bus supra ad respectum duorum virorum ut prefertur sine dolo. ..*

Auch der oben (S. 86, Anm. 1) angefithrte Verkauf einer halben Miihle steht unter
jederzeitigem Riickkaufgedinge, doch fehlen nihere Angaben iiber die Nutzungs- und
Haftungsverhiltnisse.

1 U. B. Liibeck, Bd. VIII, Nr. 71 (S. 94) a. 1442: ,,vendidit . . . sartaginem suam
braxatoriam cum suis afferramentis et aliis appertinenciis . . . ex converso conduxisse
in huram per tres annos, pro quibus . . . quolibet anno septem marcas pro hura‘; Vor-
behalt des Riickkaufs innerhalb dieser 3 Jahre. Nr. 288 (S. 347) a. 1445: Verkauf auf
Wiederkauf mit Pacht von ,,bruwpannen mit erem yserwerke, alse de steit bemuret
mit eren tobehorungen‘; ebenso Nr. 392 (S. 436) a. 1446 und Bd. VI Nr. 702 (S. 679)
a. 1425. — Pfandhingabe mit Riickkauf (iltere Satzung) von Salzpfannen mit Zu-
behér z. B. Bd. VIII, Nr. 213, (8. 254) a. 1434/44, wo sich der Kauf auf Wiederkauf er-
streckt auf ,,. .. enesoltpannen mit alle eren tobehoringen, vryheiden unde rechticheide*;
bei der Auslésung sollen die Besserungen entschidigt werden: ,,wen ik effte mine eruen
desse losinge don willen, wes se denne in buwete unde in pannen beter is na guder lude
kennende, dat scal ik unde myne eruen gelijk deme houetsummen utgeuen unde betalen.

*) Liibeck U.B. Bd. VIII, Nr. 209 (S. 250) a. 1444. Ebenso Bd. V1I, Nr. 450 (S. 436)
a. 1431: ,,tres sartagines salinares cum omnibus isporum afferamentis, domibus, lignis,
juribus, libertatibus aut aliis ipsorum appertinenciis . .. coram libro impignoravit.
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Lehnsherrn ausgebildet, fiir die z. B. die Lehnsregister der Reichenauschen
? A ebte aus dem 14. Jahrhundert die verschiedensten Beispiele bieten 1.

_ g 8. DIE RECHTLICHE NATUR DES UNTERNEHMENS ALS RECHTS-
OBJEKT.

~ Die bisherigen Beobachtungen zeigten uns das Unternehmen als Objekt
des Rechtsverkehrs. Aus ihnen muB sich deshalb auch erkennen lassen, welche
n den verschiedenen Rechtsregeln auf die Unternehmen Anwendung fanden,
lcher Gruppe von Rechtsobjekten also das Unternehmen im Mittelalter
/ geziihlt wurde.

mein angenommen worden ist 3. Gierke wertet die in unser Betrachtungs-
eld gezogenen Unternehmensbildungen als Sondervermégen und erklirt, das
Mittelalter hitte dem Sondervermdgen als Gesamtsache die Eigenschaft
nes Rechtsobjekts zuerkannt. In dieser Auffassung aber liegt eine Ver-
. mengung disparater Begriffe, die einer richtigen Erfassung des mittelalter-
L » hen wie auch des modernen Unternehmensrechts im Wege steht.

1) Hans Bitikusen versetzt a. 1348 ,,sinen hoff, gelegen ze Neftenba.eh mit allen
zen und mit allem so darzi gehort mit allem recht, den Haintz der 0d buwet* (Cpb.
s 8. 117, a. 1348).

H&ns Stainkelt versetzt ,,die mili, gelegen zu Aich, mit acker, mit wisen, mit
tz, mit ueld, mit wasen, mit zwy, mit wunn, mit waid, mit waBer, mit waBerflissen,
mit aller ehaffti, mit allen nitzen, rechten und gewonhait und mit aller zigehord.
( pb. I, S. 614, a. 1368).

Graf Rudolff von Sultz erklirt vor Abt Eberhart, daB er Rudolf von Blumenberg
iir 600 Gulden ,,geben hettin zu merrer sicherheit in pfandes wiB ze sinen handen: die
rffer Effingen, Oberbaldungen und Sunthusen halbs mit lifen und gitter und mit
zageh6rd (Cpb. 11, S. 874, a. 1373). —

Der Kellhof von Wollmatingen wird verpfindet ,,mit allen rechten nfitzen gewon-
n und zigehorden, so darzu und darumb geh’rent*: (Copb. ITL. S. 815, a. 1397).
nn der Schwartz von Konstanz versetzt ,,die vogtye ze Triboltingen mit dem
nhoff ze Triboltingen, der dazi gehort und mit dem wingarten . . . was zl derselben
otye ze Triboltingen gehort, benemptz und unbenemptz, besuchtz und unbesuchtz‘
. III, S. 251 ff., a. 1372). Als Beispiel fiir Anteilsverpfandungen sei noch ange-
, dal Albrecht von Sunchingen verpfindete ,,ain drit tail an dem dorf ze TuBlingen
nit 1at, mit gut, und mit gerichten, mit zwingen, mit bennen und mit aller rechten*
(Cpb. III, S. 620, a. 392).

; Genossenchaftsrecht, Bd. II, S. 75 ff., 930 ff. — Deutsches Privatrecht, Bd.II,

) Z. B. Stutz, Die Eigenkirche S.14/15: Die Eigenkirche bildet den Kern eines
ndervermdgens. Im gleichen Sinn: Das Eigenkirchenvermégen a. a. 0. 8. 1267. —
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Wer die mittelalterlichen Quellen ohne Voreingenommenheit zu wiirdigen
sucht, dem erscheinen Vermoégen nnd Sondervermogen einerseits, Unter-
nehmen und Gesamtsache andererseits, wenn auch nicht als fertige Begriffe,
so doch als praktisch gebrauchte Kategorien, die auf keinen Fall zueinander
in irgendeinem Verhéltnis der Ueber- oder Unterordnung stehen.

Das Vermdgen ist stets Vermogen = Fiahigkeit einer Person. Das Vermogen
im Rechtssinn ist vermégensrechtliches Kénnen eines Rechtssubjekts. Darum
spricht schon das friihmittelalterliche Recht vom Vermégen als der facultas
einer Person und versteht darunter die Summe ihrer rechtlichen Macht-
stellungen, ihrer subjektiven Rechte. Der Begriff des Vermogens gibt eine
Beziehung an zwischen Rechten und ihren Trigern: Rechte, die denselben
Trager haben, sind dessen Vermogen. Erwerb eines Vermogens bedeutet
Nachfolge in die rechtliche Gesamtstellung einer Personlichkeit — daher die
Verkniipfung des Vermogenserwerbs mit Nachfolge in Verpflichtungsverhilt-
nisse des fritheren Vermogenstrigers. Und umgekehrt, Einstehenmiissen der
Personlichkeit wird zum Einstehenmiissen mit dem Vermégen ! — daher die
gro3e Bedeutung des Vermogensbegriffes fiir das rechtliche Denken im Haf-
tungsrecht. Das gleiche gilt fiir den erst in spiterer Zeit ausgebildeten Be-
griff des Sondervermogens. Denn dieses ist nichts anderes als ein ,,Ausschnitt
aus dem Vermégen einer Person® 2. Es dient darum ebenfalls vor allem zur
begrifflichen Veranschaulichung einer beschriankten personlichen Haftung
und der verschiedenen erbrechtlichen Schicksale einer Vermogensmasse, da-
neben auch der verschieden weitgehenden Verfiigungsrechte an einer solchen.

Ist sonst fiir die Zugehorigkeit von Rechten zu einem Vermdgen oder
Sondervermogen allein die Gleichheit des Rechtstrigers entscheidend, so
wird fiir die Zugehorigkeit von Rechten zu einer Gesamtsache oder, korrekter
ausgedriickt, zu einer Rechtsgesamtheit die durch eine gemeinsame Zweck-
bestimmung unter diesen Rechten hergestellte funktionelle Beziehung zum mal-
gebenden Kriterium 3. Je nachdem eine Rechtsordnung den in dieser Zweck-
verbindung aufbauend geschaffenen Wert zu schiitzen gesinnt ist, und je
nach den Mitteln, mit denen sie diesen Schutz gewéhrt, wird sie eine solche

1) v. Amira, Nordgerm. Obl. R. I. S. 39 ff. v. Schwerin, Schuld und Haftung,
S.9f. Franz Beyerle, Ursprung der Biirgschaft, a. a. O. S. 580 ff. — Fiir die Auf-
fassung der Vermdogenshaftung als Personalhaftung im modernem Recht, vgl. Schrei-
ber, Schuld und Haftung. S. 179 ff., 206 ff.

2) Zitelmann, in Festsch. f. Otio Gierke (1911) S. 255 ff.

%) Natiirlich unterliegen auch die zu einem Sondervermdgen gehérenden Rechte
einer gemeinsamen Zweckbestimmung. Der Zweck ist jedoch ausschlieflich durch die
persdnlichen Interessen des Sondervermdogenssubjekts bedingt. Die Zweckbestimmung
des Sondervermégens beruht nur auf Beziehungen zwischen den Vermogensrechten
und ihrem Subjekt. Sie schafft aber keine von der Person des Rechtssubjekts unab-
hangige wirtschaftlich-funktionelle Beziehungen zwischen den Einzelrechten unter-
einander.
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‘; Rechtsgesamtheit als Rechtsobjekt behandeln. Das rémische, das deutsche
- und das moderne Recht haben, wie das Beispiel des Unternehmens zeigt, ver-
\ _schiedene Wege eingeschlagen, die alle in den wirtschaftlich-sozialen und den
“teohmschen Voraussetzungen dieser Rechtsordnungen wo nicht stets ihre
letzte Rechtfertigung, so doch ihre Erkléirung finden kénnen. Aber in keinem
dieser Rechte treffe ich den geringsten Anhaltspunkt, von dem aus auf die
Behandlung des Vermogens oder Sondervermogens als eines Rechtsobjekts
geschlossen werden diirfte. Wohl ist es moglich, daB eine Rechtsgesamtheit
‘als Rechtsobjekt in ein Sondervermégen fillt und unter Umstinden auch
“dessen hauptsiichlichsten oder einzigen Bestandteil ausmacht. Das Sonder-
vermogen selbst jedoch als einheitliches Rechtsobjekt zu denken, wider-
spricht den begrifflichen Voraussetzungen, auf denen es ruht?.

- Welche rechtliche Natur hat nun die mittelalterliche Rechtsordnung dem
Unternehmen als einem Rechtsobjekt zugeschrieben ?

. Zur Beantwortung dieser Frage kénnte die Tatsache bedeutungsvoll er-

oblhsmrt worden ist. Scholle und Zweig, Altardecke und Glockenseil, Szepter
_‘ nd Fahne sind alles bewegliche Sachen, auf die sich die Urform des sachen-
rechtlichen Verkehrs, die Rechtsiibertragung mit Hilfe kérperlicher Sach-
iibertragung, anwenden liel. Diese Erscheinung rechtfertigt jedoch noch
nicht die Annahme, das mittelalterliche Recht habe die Unternehmen den
beweglichen Sachen zugerechnet. Denn die Verkorperung bedeutet wohl das
Jnternehmen, ist aber nicht das Rechtsobjekt selbst, und gerade das begriffs-
wendige Gegenstiick der Mobilie, die Immobilie, ist ja gleichfalls mit Hilfe
er beweglichen Verkorperung in den Rechtsverkehr eingetreten 2. So ist
n auch keine Rede davon, dafl das Unternehmen je als Mobilie gegolten

ehr viel diskutabler wiire eine Anschauung, welche es den Liegenschaften
echnen wollte. Die besonderen Normen, die in der Folge fiir das Liegen-

nein auch beim Unternehmen. Schon in den frithesten Urkunden sehen wir
ganzen Fronhofsverband denselben Rechtsformen unterworfen wie ein
Ines Ackerstiick. Seit frithesten Zeiten wirkt bei VerduBerungen, sei es

gens bei v. Thur, Allg. Teil des BGB., Bd. I, S. 320ff. und Endemann, Erb-

echt, Bd. I (1919) S. 12. Dagegen ablehnend H. A. Fischer, Subjekt und Ver-
gen, SA. aus Festschrift fiir E. Rosenthal (1923) S. 20.

%) E. Mayer, a. a. O. S. 98.

®) E. Mayer, a. a. O. S. 62 ff.
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Gutsbetrieb verbundenen Lindereien. Die formellen Belehnungsformen sind
dieselben, welches auch der Gegenstand des Lehens sei. Die Rechtsiiber-
tragungen der stiddtischen Unternehmen sind wie die der Liegenschaften ent-
weder blofler notarieller Beurkundung ! oder besonderen Publizitédtsformen 2
unterworfen.

Und gleichwohl muBl auch die Einreihung des Unternehmens ins Liegen-
schaftsrecht von der Hand gewiesen werden, obwohl die Verkehrsformen die
gleichen sind. Offenbar klebt eine solche Gleichung an AeuBerlichem, solange
sie nur einen Zusammenhang zwischen Liegenschaftsrecht und Unternehmens-
recht feststellt, ohne aber Grund und Bedingungen dafiir zu kliren. Ja, sie
ist in ihrer Einseitigkeit falsch, wenn sie einen Primat des Liegenschaftsrecht
iiber das Unternehmensrecht ausdriicken soll. Denn in ihr steckt die An-
schauungsweise, die nach strenger Scheidung von offentlichem und privatem
Recht die Rechtsobjekte unter den Hut eines numerus clausus von Begriffen
bringen mdochte. Das mittelalterliche Recht aber vertrigt diese Scheidung
nicht. Thm war eine Trennung in 6ffentliche und private Rechte ebenso un-
bekannt wie eine erschopfende Klassifizierung der Rechtsobjekte. Will man
die rechtliche Natur des Unternehmens erkennen, so mul} dieses darum in
seiner rechtlichen Bedeutung fiir die gesamte Gemeinschaft untersucht wer-
den. Es wird sich dann vom Verhédltnis des Unternehmensrechts zum Liegen-
schaftsrecht ein neues Bild ergeben, in welchem das Unternehmen den Gesamt-
aufbau des Sachenrechts beherrscht. Denn — so wird sich zeigen: — im An-
fang war das Unternehmen.

III. § 9. DAS UNTERNEHMEN ALS SOZIALE ORGANISATION.

I. Die frinkischen Urkunden und Gesetze, die iiberliefert sind, kennen
neben dem Unternehmen auch schon zu privater Nutzung iiberlassene Mobi-
lien und Liegenschaften als Rechtsobjekte. Aber die frinkische Rechtssprache
und ihre Wortschopfungen reden noch von fritheren Zeiten. Um in diese
einzudringen und die seit den Anfingen einer rechtlichen Gesellschaftsorgani-
sation auf diese zuriickwirkende Unternehmensbildung verfolgen zu konnen,
miissen wir in wortgeschichtlicher Deutung Riickschliisse ziehen, die um so
sicherer sind, als sie in der frithen Rechtsentwicklung anderer Volker be-
merkenswerte Seitenstiicke finden.

Da ist zunichst einmal der Name der angelsiichsischen GroBhufe, der hide,
sehr aufschluBreich. In ihrer Deutung ist sich die Sprachforschung im wesent-
lichen einig 2. Der hide, dem ags. hida liegt der got. Stamm heiwa (hiw, hiwa)

1) Vgl. die oben angefiihrten Freiburger Registereintrige.

?) Z. B. die Liibecker Buchverpfindungen, oben S. 84, Anm. 2,

3) Rham, Die GroBhufen, S. 173 ff. Vinogradoff in Hoops Realenzyklopadie (2. Aufl.),
Bd. II, §. 522 ff.
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- mit der Bedeutung von familia zugrunde . Hiwa (ahd. hiwiski, aind. ¢ivas,
t. civis) umfalit alle der Munt eines Hausherrn Unterstellten, seine Frau,
Kinder und sein gesamtes Hausgesinde 2. Dall die urspriingliche Be-
tung von hiwa = Hausgemeinschaft sich spiter auf den zur wirtschaftlichen
. Einheit der GroBhufe zusammengeschlossenen Grundbesitz bezieht, it dar-
auf schliefen, daB zwischen diesem Wandel beide Bedeutungen eine Zeitlang
t derselben Bezeichnung verkniipft waren. Hiwisc war familia und terra
familiae zugleich, bedeutet in Einem die Lindereien und die darauf bauende
und erntende Menschengruppe. Hiwisc war also die Organisation des Ge-
‘gehlechts und seiner Arbeitskriifte mit der gemeinsam besiedelten Boden-
che, enstanden mit Beginn der gruppenweisen SeBhaftigkeit, noch vor
oder mitten im Entstehen eines privaten Vermogensrechts. Der ,hiwiskes
er‘‘ (ags. ,,hina faeder’) ®, der pater familias stand als Aeltester an der
Spitze der Organisation. DaB ihm gegeniiber die Familie nicht rechtlos war,
n ihre in frither gesetzlicher Ueberlieferung noch groBen und erst im
ren Mittelalter sich mindernden An- und Mitrechte am gemeinsamen
nisationsgut.
Auf dhnliche Spuren weist die romische Rechtssprache zuriick. Auch
kennt den Begriff der familia, der neben der Hausgemeinschaft, die dem
er familias unterstellt ist, auch einen rein vermdgensrechtlichen Inbe-
griff bezeichnet 4. Aber ebensowenig wie bei der hide handelt es sich bei der
:m ia mur um einen Vermogensinbegriff. Vielmehr ist es das organisierte
béuerliche Landgut, einschlieBlich Landereien, Bebauer (Sklaven) und Guts-
ventar, das unter die Bezeichnung familia fillt. Denn im frithen rémischen
cht steht als zweiter vermogensrechtlicher Begriff der familia die pecunia
niiber 5. Dieser bezeichnet das zum Tausch und zum Verbrauch bestimmte
rmogen und ist also das Gegenstiick des dauernd organisierten, werbenden
mogens. Jenes enthélt die res nec mancipi, dieses die res mancipi 6. Fiir

- Rhamm, a. a. O. 8. 173.
Fr. Kaufmann, Altdeutsche Genossenschaften, in Wérter und Sachen, Bd. 1L
0) S. 27. 3 Kaufmann, a. a. 0. S. 27.
A Ulp. Dig. 50, 16, 195, 1: *Familiae‘ appellatio qualiter accipiatur, videamus. et
em varie accepta est: nam et in res et in personas deducitur. in res, ut puta in
8 duodecim tabularum his verbis ’adgnatus proximus familiam habeto’. ad peraona,s
m refertur familiae significatio ita, cum de patrono et liberto loquiter lex: 'ex ea
ia‘, inquit, 'in eam familiam‘: et hic de singularibus personis legem loqui constant.
Vgl Leonhard, in Pauly-Wissowa Realenzyklopidie der klassischen Altertums-
senschaft, Bd. VI, V° familia. — L. Mitteis, Rém. Privatrecht Bd. I, S. 79 ff.;
Mitteis-Wenger, Institutionen (17. Aufl. 1926) S. 500 A. 1.
Leonhard a. a.Q.; Jhering, Vorgeschichte der Indo-Europder S. 34; L. Mitteis
a.a. 0. S. 80 ff.

* Girard, Droit romain (7. Aufl. 1924) S. 263; L. Mitteis a. a. O. S. 81 {.; Jhering
%»0 Bonfante, Res mancipi e res nec mancipi (Rom 1888/89) war mir nicht er-
chbar,
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die res nec mancipi gilt ein durch den tagtéglichen Tauschverkehr abge-
schliffenes und vereinfachtes Recht, gegeniiber welchem die solennen Rechts-
formen fiir res mancipi den auBerordentlichen Verméogensiibertragungen vor-
behalten erscheinen. Es diinkt mich aber ausgeschlossen, dafl die Natur der
einzelnen Sache fiir die Zugehorigkeit zur einen oder anderen dieser sachen-
rechtlichen Kategorien von EinfluB hiitte sein konnen. Ein Stiick Vieh miilte
sicherlich unter beide Gruppen fallen kénnen. Denn wer wollte auf der An-
sicht beharren, Ochsen, Esel und Pferde wiiren in einer naturalwirtschaft-
lichen Zeit nicht auch aus dem Gutsstall ausgeschieden und als Tausch-
gegenstand, als pecunia im eigentlichen Sinn verwertet worden ? Und doch
fithrt Gaius! gerade diese Tiere als Beispiele fiir die res mancipi an. Doch nur
als Beispiele! Das Kriterium fiir die Zugehorigkeit zu den res mancipi scheint
auch nach Gaius weniger in der Natur dieser Tiere als darin zu liegen, daB
es ,,animalia“ sind, ,,quae collo dorsove domantur®, also Zug- und Lasttiere,
d. h. Tiere, die ihrer Abrichtung, ihrer Zweckbestimmung nach nicht dem
Verbrauch, sondern dem Gutsbetrieb des pater familias dienen sollen! Diese
ungezwungene Deutung 2, die nicht in der objektiven Natur einer Sache, son-
dern in deren subjektiven Zweckwidmung zur familia den Grund fir die Zu-
gehorigkeit zur res mancips sieht, vermag allein zu erkliren, wie das pecus so-
wohl pecunia (res mec mancipi) als auch familia (res mancipi) sein kann.
Das zur familia gehorige Vieh hétte also urspriinglich solange mit der familia
als res mancipi gegolten, bis es aus der zweckbestimmten Zuordnung aus-
geschieden worden wire. Gerade diese Bedingung mag einen formell ein-
heitlichen Rechtsakt iiber die familia erméglicht haben. Dafl das alte Agrar-
unternehmen, die familia, als mancipium erscheint, also als das Objekt, zu
dessen Erwerb die solenne Form der mancipatio erforderlich ist, beweist
seine iiberragende Bedeutung als Rechtsobjekt schon fiir den primitiven
Rechtsverkehr.

Die umfassende Machtstellung des pater familias iiber das béuerliche Unter-
nehmen seines Geschlechts, die sich auch in spiteren romischen Recht zum
groBen Teil erhalten hat, war Vorraussetzung und Ausgangspunkt der staat-
lichen Ordnung. Der Gebots- und Zwangsgewalt nach innen entsprach —
wie die Noxalklagen zeigen — eine Vertretungsmacht und Vertretungspflicht
nach auflen. Der Vorstand dieser Agrarorganisation wurde damit zum Zwi-
schenglied der gesellschaftlichen Organisation. Unter ihm die in seinem Unter-
nehmen vereinigten Krifte, iiber ihm die Gemeinschaft der cives Romani.

II. Eine auf dem Agrarunternehmen sich aufbauende staatliche Organi-
sation ? liegt auch dem Mittelalter und seinem Recht zugrunde.

1 Inst. IT, 15.

2 Ich bin mir wohl bewuBt, daB hier iiber diese schwierigen Fragen, deren restlose
Beantwortung selbst einem Ludwig Mitteis (a. a. O. S. 83) unméglich schien, nur eine
neue Deutung zur Diskussion gestellt werden kann.

3 Zum folgenden: v. Below, Der deutsche Staat des Mittelalters; Seeliger, Die soziale
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- Aus vorgeschichtlicher Ordnung sehen wir das Agrarunternehmen als einen
hauenen Quaderstein fiir den mittelalterlichen Staatsbau hervorgehen 1.
o es auch eingebaut sein moge, von welchen AusmaBen es auch sei, iiber-
all ist es Triiger und Getragener zugleich. Es ist Triger, und das soll heifien,
daBl die in ihm vereinigten Kriifte sich einheitlich auswirken als Stiitze der
yjanzen staatlichen Gemeinschaft. Es ist Getragener, und das will heilen,
daB es in seiner einheitlichen Organisation von der staatlichen Rechtsord-
nung gestiitzt und geschiitzt wird. Das Bindeglied aber zwischen dem Unter-
nehmen und der staatlichen Gesamtheit ist der Unternehmer. Er verfiigt
diber die vereinigten Unternehmenskrifte, von ihm kann deshalb auch deren
Nutzbarmachung fiir den Staat verlangt werden. Er aber ist es auch, der als

iter und Vertreter der Unternehmensglieder zu deren Schutz und Ord-
berufen ist und dem der Staat die Machtmittel anvertrauen muB, die
~diesem ordnenden Schutz erforderlich sind. Diese Doppelstellung von
Unternehmen und Unternehmer fithrt im folgenden zu einer gesonderten
3etrachtung des Unternehmens einerseits in seiner direkten Bindung gegen-
dem Staat, andererseits in seiner Funktion als Triger von staatlichen
rewalten. Dem Staat gegeniiber hatte das Unternehmen einheitliche Lei-
ungen aufzubringen: Leistungen in Geld und Leistungen in Diensten. Es
urde so fiir die staatliche Verwaltung zur Steuereinheit und zum Wehr-
erband.

" en wir in frankischer Zeit das Agrarunternehmen als Steuerbezirk und
teuerobjekt. Wenigstens fiir Westgallien 1aBt sich dies unter Nach- und

unititsurkunden, die anfangs des 8. Jahrhunderts einen schon im 7.
u treffenden Zustand bekriiften, lasten die zu erhebenden Steuern (inferen-
um, remissaria, redibitiones, quod ad fiscum nostrum sperar evidentur) als
hrliche offentlich-rechtliche Abgaben in unveriinderlicher Hohe auf den
tutsbetrieben (de curtibus praedictae ecclesiae, de omnibus villis et curtis
slesiae suae, in quibuslibet pagis vel territoriis habere videntur) 3. In be-
mtem Betrag muflten sie vom grundherrlichen Unternehmer oder seinen

ten abgeliefert werden, wihrend den Beamten des Konigs jede Erhebung

ddeutung der Grundherrschaft. Sickel, Gallo-rémische Privatherrschaften, in West-
utsche Zeitschr. Bd. 15 (1896).

1 Dopsch, Wirtschaftliche und soziale Grundlagen der europiischen Kulturentwick-
ng Bd. 1, 2. Aufl. S. 52 ff.; Vikior Ernst, Die Entstehung des deutschen Grund-
gentums (Stuttgart 1926) S. 97 ff.

* Brunmner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. II, S. 234 ff.; Dopsch a. a. O. II, 8. 515.
% Vgl. M. G. Dipl. Merov. (ed. Perfz) S. 65 n. 74 (ca. a. 705, von Childebert II);
ardessus, Dipl. Nr. 486 (a. 713) und Nr. 522 (a. 723). Dazu und iiber die Echtheit
Urkunden K7ill, L'immunité franque (1910) S. 119 f. und J. Havet, in Quest.
merov., Les actes des evéques du Mans, Bd. I, S. 271 ff.
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innerhalb der villa ausdriicklich verboten war . Im mittelalterlichen Eng-
land wird die Grundsteuer weder von den Grundhérigen noch von den freien
Hintersassen erhoben. Allein das ganze manerium wird einheitlich von der
Steuer betroffen, und der Gutsherr allein hat fiir den im Fronhofsverband
aufgeteilten Grundbesitz die Steuern aufzubringen 2.

Wichtig fiir die staatliche Gemeinschaft wurde das Agrarunternehmen als
Wehrverband 3. Der Germane riistete selbst seine Hausgenossen aus und
fiihrte sie zum Heer. Als aber der staatliche Verband in seinem inneren Zu-
sammenhalt an Kraft verlor und von auBen stark bedroht wurde, da griff der
Gesetzgeber in seinen Notmafnahmen auf die Unternehmensorganisationen.
So bestimmt z. B. ein westgotisches Gesetz des 7. Jahrhunderts, dafl jeder
Grundherr den zehnten Teil, nach anderer Handschrift die Héalfte seiner Un-
freien mit bestimmten Waffen ausstatten und ins Feld fiihren solle, wo er
dann den ordentlichen Heerfithrern unterstehe 4. Und in der Bestéitigung der
Immunitét fiir Worms durch Pippin heilit es, daBl die Villikationsleute (qui
in ipsis villis commanere videntur) in dringenden Fillen dienstpflichtig seien
unter Aushebung und Fiihrung durch den Villikationsherrn °.

Bedeutungsvoller als der Kriegsdienst der Grundhorigen waren fiir den
mittelalterlichen Staat die o6ffentlichen Dienste des Unternehmers selbst.
Die kolonisatorische und kulturelle Arbeit der kirchlichen Fiihrer und ihrer
Anstalten, der Dienst als geschulter und sich selbst ausriistender Ritter, die
gesellschaftsordnende Titigkeit der hohen Verwaltungsbeamten, alle diese
fiir die Volksgemeinschaft dringenden Leistungen bedurften einer materiellen
Unterlage, die den Leistenden von der eigenen Beschaffung der Lebensnot-
wendigkeiten enthoben. Und der auf Naturalwirtschaft fuBende Staat schaffte
seinen Fiihrern diese Unterlage, indem er ihnen fiir die Dauer ihrer Dienst-
leistungen produktive Unternehmen iiberlieB. Der letzten Endes auch im
Dienst der Gesamtheit stehende Lehnsmann wurde als nutzender und mit
staatlicher Hoheit gebietender Unternehmensherr anerkannt.

Doch trotz seiner weitreichenden Machtbefugnisse blieb die Stellung der
im Unternehmen zusammengeschlossenen Volksteile nicht der Willkiir an-
heimgegeben. Die gesellschaftsordnenden Krifte setzten ihr ausgleichendes
Wirken auch innerhalb des Unternehmens fort und schufen dort eine interne

1 Ipsam inferendam idem abbas per se ipsum aut per missos suos annis singulis in
sacellum publicum reddere deberet, nec ullus quislibet de judiciaria potestate ... ad
ullas quaslibet redibitiones ibidem penitus exactandum ingredi audeat (M. G. Dipl.
Merov. Nr. 40, a. 662; Nr. 31, a. 673 u. a.).

* Rhamm a. a. O.

3 Zum folgenden Brumner a. a. 0. S. 202 ff. und die dortigen Belege; Dopsch a. a. O.
II, S. 137 ff.; Schroder- von Kiinpberg a. a. O. S. 170.

4 Leg. visig. IX 2, 9. Dazu Dahn, Konige VI® S. 220 ff.; Zeumer, N. A, S. 25ff Del-
briick, Geschichte der Kriegskunst II, S. 405 ff. 420.

3 M. D. Dipl. Karol. Nr. 20.
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htsordnung, die sich der Unternehmensorganisation anpaBte und diese
n der rein wirtschaftlichen zur staatlichen Organisation erhoben. Indem sie
n besonderen Rechten des Unternehmensherrn am und im Unternehmen
ch fiir die untersten Unternehmensglieder entsprechende Rechte entgegen-
te, vollendete sie erst die soziale Geschlossenheit des mittelalterlichen
udalstaates.

IIT. Demnach hat eine Betrachtung des internen Unternehmensrechts von
el Seiten auszugehen, von der Bindung der Unternehmensglieder an den
nternehmer und von dessen Pflichten gegeniiber jenen.

nter den Pflichten der Unternehmensglieder, oder, wie wir sie im folgen-
kurz bezeichnen wollen, der Arbeiter tritt als wichtigste, wenn auch
icht als einzige, die Pflicht zur Leistung von Arbeit hervor, Arbeit in Form
n Diensten (bei Arbeitsteilung) oder von abzuliefernden Ertrignissen eigener
stindiger Arbeit im Unternehmensverband. Diese Verpflichtungen konn-
wie sich oben ergeben, auf einem alten Muntverhéltnis, auf Hausgenossen-
ichaft oder Unfreiheit beruhen. Daneben gab es bekanntlich auch Vertrige,
:)“ denen sich ein Freier aus freien Stiicken zu Recht und Gegenrecht in den
Unternehmensverband aufnehmen lafit 1. Seine Arbeitspflicht konnte ver-
chieden bestimmt sein. Es sind frinkische Vertragsformeln iiberliefert, in
enen an Stelle einer gesonderten Festsetzung der einzelnen Dienstpflichten
allgemeine Verdingung der ganzen Arbeitskraft trat, kraft derer der
tbeiter unter Androhung schwerer Strafen den gutsherrlichen actores oder
gentes jederzeit zur Verfiigung stehen muflite, wohin sie ihn auch beordern
lochten 2. Auch das dem rémischen Recht entnommene Kolonatsverhiltnis
et den urspriinglich freien Kolonnen in ungefihr derselben Strenge wie
en gewaltunterworfenen Unfreien ®. Auf der anderen Seite hat sich die

Beispiele und Literatur neuerdings bei Dopsch, Wirtschaftsentwicklung der Karo-
erzeit (2. Aufl. 1924) Bd. I, 196, 229, 258, 319.

Dies wird in verschiedenen Prekarienformeln ausdriicklich festgesetzt. M. G. H.
ulae (ed. Zewmer); form. Bitur. Nr. 2: spondentes quod, si illo umquam tempore
8 cartulae conditionem obliti, in quibuslibet ambastiis (— Fronden) aul ubi aut
@ vestris acloribus ex vestro praecepto fuerimus imperati, non procuraverimus cum.
oboedientia adimplere, . . . tamquam praevasores inprobos iuxta legum severitate
is partibus conponamus, et nos ipsos exinde proiciendos; form. Marc. IT Nr. 41: vos
agentes vestri . . . eam [scil. terram vestram in loco nuncupante illo] ad excolendum
istis: propterea hanc precaria dominatione vestrae emittimus, ut, quamdiu vobis
nerit, ut eam teneamus absque ullo vestro preiudicio. Quicquid relique accolani
28iri faciunt, nos reddere spondimus; form. visig. Nr. 36; spondeo . . . in omnibus pro
tatibus vestris adsurgere. Vgl. Dopsch a. a. O. S. 274 f. Fustel de Coulanges a. a. O.
V, Les origines du systéme féodal, S. 116 ff. Aehnlich eine St. Galler Tradition
. St. Gallen Bd. I, Nr. 56) von 770: trado, ut . . . censum persolvam . . . et quando
pus fuerit aut.ad messem vel pratum colligendum vel ad reliqua n passiato faciam (vgl.

dhnlichen Urkunden Nr. 24, 33, 80, 86, 89, 113 u. a.).
runnera.a.0. Bd.I (2. Aufl.) S.52ff.; Fustel de Coulanges a. a. O. L’ Alleu 8.77, 358 f.
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Stellung der Gewaltunterworfenen stark einem vertraglich normierten Ar-
beitsverhiltnis genéhert. Die unter dem Druck wirtschaftlicher Notwendig-
keiten und kirchlicher Lehre zahlreich erfolgten Freilassungen schufen eben-
falls vertragsihnliche Verhiltnisse !. Schliefilich wurden ganz allgemein den
Anspriichen des Herrn gegen seine Unfreien gesetzliche Schranken gezogen 2.
Es wird noch zu erwiihnen sein, wie ein Gewohnheitsrecht die Rechte der
Unfreien auf verschiedenartige Entlohnung sichern half 3.

Wir sehen: der rein wirtschaftliche Zusammenschlu8 verschieden be-
rechtigter Stande im Unternehmen gleicht die Standesunterschiede aus und
unterschiebt ihnen ein auf ihre Unternehmenszugehorigkeit sich griindendes
Sonderrecht. Die Triebkrifte solcher Entwicklung sind leicht zu erkennen.
Sie liegen vor allem in der Notwendigkeit, einen Wirtschaftsbetrieb iiberall
da, wo er sich iiber die um eine Familie im engeren Sinne gruppierte Haus-
wirtschaft ausdehnt, durch eine besondere Wirtschaftsordnung planmaBig
mit den Absichten des Wirtschaftsleiters in Einklang zu setzen *. Der ein-
zelnen Arbeitskraft wird damit ein bestimmtes Verhalten vorgeschrieben,
in das dann die Tétigkeit der iibrigen von selbst mitwirkend eingreift. Mag
auch der einzelne Triiger eines solchen Aufgabenkreises in der Volksgemein-
schaft bevorrechtet oder vollig rechtlos sein, innerhalb des Unternehmens
ulden sich thm diese Arbeitsordnungen zu bestimmiten Rechten und Pflichten,
fiir deren Einhaltung ihm zwar nicht stets eine Volksgemeinschaft, wohl aber
das eng an strikte und ausnahmslose Durchfithrung der Wirtschaftsordnung
gebundene Interesse des Unternehmers einsteht. Der Zweck dieser internen
Wirtschaftsordnungen liegt ausschlieBlich im Unternehmen. Sie werden des-
halb auch als Rechte des Unternehmens, des Hofes oder Dorfschaft oder der
nach Volksrecht unter Umstinden rechtlosen Arbeitskrifte veranschaulicht,
als consuetudines praedii, als Hofrecht, als consuetudines familiae oder Rechte
der ,,Leute‘“ eines Dorfes. Es liegt im Wesen dieser Rechtsordnungen, dal
sie jeden ergreifen, der in das Unternehmen eintritt, den Freien wie den be-
schrinkt oder unbeschrinkt Unfreien, und daB sich ihnen jeder, selbst der
Unfreie, wiederum entziehen kann, sobald er sich dauernd auBerhalb des

1 Dopsch a.a. O. Bd. II, 8. 47 ff.; Heusler, Verfassungsgesch. S. 10; Fustel de Cou-
langes a.a. 0. S. 327 ff., 395 ff.

? Leg. baiw. I, 13 (ed. v. Schwind, M. G. H. Leg. sect. I, tom. V, 2); 1. alam. 21
(ed. K. Lehmann, M. G. H. Leg. sect. I, tom. V, 1). — Vgl. auch Ernst Mayer, Deutsche
und franz. Verfassungsgesch. Bd. II, S. 17 und Fustel de Coulanges a. a. O. S. 380ff.

3 Unten S. 98f. — Ueber die Bildung erblicher Nutzungsrechte des Unfreien an
seiner Hufe vgl. Fustel de Coulanges a. a. O. S. 390 f.; E. Mayer a. a. 0. S. 22 ff.

4 Fiir die Bliitezeit des Agrarunternehmens sind als Wirtschafts- und Betriebsord-
nungen vor allem das Capitulare de villis (Textkritisches dariiber neuestens bei
Dopsch a. a. O. Bd. I, S. 28 ff. und — gegen Dopsch! — Haphen, Etudes critiques sur
Ihistoire de Charlemagne 1921, S. 270 ff.) und die private Wirtschaftsordnung Adal-
hards von Corbie vom Jahr 822 fiir das Kloster Corbie zu erwihnen (vgl. oben S. 27).
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- Unternehmens in einer Stadt fernhilt. Daher die Regel: Luft macht frei,
oder Luft macht unfrei 1.
 Fir das mittelalterliche Agrarunternehmen liefert somit ein besonderes Ar-
 beitsrecht die Mapstibe fiir alle Pflichten des biuerlichen Arbeiters. Wie dieses
 entstanden ist, dariiber hat uns die Ueberlieferung schlecht berichtet. Seine
- Wurzeln haben wir bereits klargelegt. Ueber die darauf folgende Zeit eines
i bluhenden und fruchtbaren Arbeitsrechts lassen sich nur Riickschliisse ziehen
- aus den Weistiimern und Offnungen, die schon einer Zeit der Rechtsunsicher-
heit und der wirtschaftlichen Erstarrung des Agrarunternehmens angehéren.
s ‘Trotzdem erlauben sie, die einstige Bedeutung der Verpflichtungen des Ar-
N belters zu erkennen.
- Verpflichtungen zu Hand- und Spanndiensten durchziehen das ganze mittel-
alterliche Arbeitsrecht 2, gleichzeitig aber auch Verpflichtungen zur Abgabe
Ertrignissen eigener Wirtschaft des Arbeiters 3. Daneben her gehen die
eist einer Umwandlung in Geldzinsen oder einer endgiiltigen Ablosung

uern, Gerichtsgelder u. a.

- Neben diese Leistungspflichten stellen sich eine Reihe von Enthaltungs-
pflichten, die eine Schiidigung des Unternehmens und seiner Organisation
durch die eigenen zugehorigen Arbeitskrifte ausschlieBen sollen, oder durch
die die Wirtschaftlichkeit des Unternchmens erhoht werden soll 4. Es wird
l‘- B. den Angehoérigen eines Fronhofverbandes geboten, sich jeder Konkur-
enz im Weinverkauf des Herrn zu enthalten und den selbstgebauten Wein
auf den Markt zu bringen, wenn derjenige der Herrschaft verkauft ist 5.
s wird ferner mit herrschaftlicher Banngewalt erzwungen, daB sich die Ar-
beiter fiir ihre private Bedarfsdeckung ausschlieflich der zum Unternehmen

1 Vgl. Ririg, Luft macht frei, in Festgabe Seeliger, S. 51 ff.

~ ? Pflug- und Erntearbeiten sind die wichtigsten. Die Bespannung des Dienstpflich-
igen diente jedoch nicht allein zum Einfahren der Ernte, sondern bisweilen auch zu
andern Transporten (siehe beispielsweise Weistiimer der Rheinprovinz I, 1 (herausgeg.
von Aubin) S. 19 ff., Nr. 3). Ebenso konnten der grundherrliche Nachrichtendienst
durch Fronden organisiert sein (Lamprecht, Deutsches Wirtschaftsleben, Bd. I, S. 809)
vie die fiir die Sicherheit des Fronhofs, der Herden und Ernten notwendigen Wach-
e (Lamprecht a. a. O. S. 781). — Vgl. iiber die Frondienste allgemein, v. Inama-
rnegg, Wirtschaftsgeschichte Bd. I (2. Aufl.) S. 172 ff. 418 . Guérard, Polyptique de
Pabbé Irminon, Bd. I, S. 305 ff.; Kitzschke, Allg. Wirtschaftsgeschichte (1924) S. 235 ff. ;
Franz Beyerle a. a. 0. S. 500 ff.

- 3 AuBler den in Anm. 2 angefiihrten: Dopsch a.a.O. Bd. I 319 f., Bd. II 165 {.;
Fustel de Coulanges a. a. O. S. 387 f.

Von diesem Gesichtspunkt aus: Morel, Zwang- und Bannrechte (Diss., Masch.-
Schrift, Universitatsbibliothek Basel 1926), wo Beispiele zum folgenden in groBer
) ollstindlgkelt zusammengestellt sind.

. * Z. B. die Offnung von Bassersdorf, Art. 36—41 (Schweiz. Rechtsquellen, Ziirich,
Offnungen und Hofrechte Bd. I, S. 389).
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ihres Herrn gehorigen Gewerbebetriebe bedienen und keinesfalls die Kon-
kurrenz unterstiitzen. Ein karolingischer Grundherr 148t auf seinen Fronhof
eine Miihle bauen mit der zwingenden Anordnung, dafl seine Leute nur diese
und keines Nachbarn Miihle benutzen sollten !. Derselbe Zwang wird aus-
geiibt fiir herrschaftliche Backofen, Kelter, Kirchen u. a. 2. Die herrschaft-
liche Taverne kommt auf diese Art zu einer Monopolstellung, durch die sie
allein zur Beherbergung und zum Verkauf von Brot und Wein berechtigt
ist 3. Eine eigenartige Beschaffung von Arbeitskriften wird erstrebt mit
dem herrschaftlichen Heiratsgebot: ain herre mag denen gepieten ze wiben
oder ze mannen, die es nit geton hond 4.

Nach mittelalterlicher Anschauung ist der Grundherr seinen Arbeitern
nicht nur Brotherr, sondern, z. T. wenigstens, als Erzwinger staatlicher Ord-
nung und Erfiiller staatlicher Aufgaben,Verwaltungsbeamter und Gerichtsherr.

Mit Zwangsgewalt tiberwacht und regelt er alle der Gemeinschaft sei-
ner Grundhorigen zukommende Nutzung an Wald und Flur, an Wasser,
Wegen und Strafien®. Er iibt fiir sie eine Lebensmattel-® und Viehseuchen-

1 Beispiele bei Kihne, Das Recht der Miihlen (in Gierkes Untersuchungen Bd. 71,
1904).

2 Z. B. Caesarius Comment. von 1222 zum Registrum Prumiense von 893 (Mittel-
rheinisches Urkundenbuch Bd. I, S. 144): In qualibet Curia potest — abbas cambam
suam, sicut et molendinum habere. Cambam vulgariter appellamus bachus et bruhus.
In illa camba teneniur homines ibidem manentes panem fermentatum coquere et cervisiam
brazare. Morel, a.a. 0. S.45 ff.; Eichholzer, Ueber Zwangs- und Bannrechte (Diss.
Zirich 1914) 8. 35 ff., 48 ff. Ueber den Pfarrsprengel, der den weltlichen Gewerbebann-
und Zwangsrechten verwandt ist und der grundherrlichen Kirche Kundschaft sichern
soll, Stutz, Kirchenrecht a. a.O. S. 305 (allwo weitere Literaturnachweise).

% Noch im Jahre 1512 bestitigt ein Urteil die Bestimmungen der Offnung von Alti-
kon (R. Q. Ziirich I, 1, 213 Art. 15/17 und S. 223), daB allein der Inhaber der Taverne
(eines reichenauischen Lehens) Brot und gekauften Wein vertreiben und Giste be-
herbergen diirfe. — Ueber den Verkaufszwang herrschaftlichen Bannweins bietet auch
das Urbar des Burggrafentums Niirnberg ein hiibsches Beispiel (Mon. Boica. vol. 47,
S. 296).

4 Offnung von Schleithetm (G. L. A. Karlsruhe, Urk. Abt. 5, Konstanz Conv. 70, 3;
Abschrift des 15. Jh.) I, Art. 14. Dazu Franz Beyerle a. a. O. S. 493.

* Z. B. Offnung von Tettingen (Grimm a.a.O. Bd. I, 8. 300) Art. 16 ff.; Offnung
von Wellhausen (Grimm a.a.O. S. 252 ff.); Offnung von Schleitheim a.a. O. IIL
Art. 5 und 22.

% So z. B. bei Verleihung der Tavernen mit Ausschank und Backmonopol; Offnung
von Deilllingen (G. L. A. Karlsruhe, Copialbuch 1106 S. 620 ff. (Art. 11): ,,Es hat
ouch ain maiger oder wer das maigerampt inne hat, ainem die taferung ze lihend, und
wem er die lihet . . . gedinget er den brot und win fail ze haben, wol und gut.* Folgt
die haufig anzutreffende Vorschrift iiber Zahlungsbedingungen.

Die iiberall iibliche Preisfestsetzung illustriere die Offnung von Bassersdorf (14./15.
Jahrh. a. a. 0.) Art. 41: ,,Jtem wer ouch, daz ein wirt die lit oder daz land ze herrt
wolt halten mit lantwin und den win ze tur wolt geben und des die gebursam ducht,
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lizei'. Er sorgt fiir Kreditgewihrung®. Dal auch schon ein Schutz der
beitenden Frauw anerkannt wird, zeigt etwa die Bestimmung der Schleit-

en bekanntlich in frinkischer Zeit freie Bauern in den Herrschaftsverband
pingetreten sind. Die wichtigsten Streitigkeiten der biuerlichen Arbeiter, sei
untereinander, mit dem Herrn oder mit Fremden, wurden vom grundherr-
chen Hofgericht entschieden ¢, von dessen Kompetenz allein die Blut-
ichtsbarbeit stets ausgeschlossen und dem staatlichen Gericht iiberlassen
b. So wohltitig die Hofgerichtsbarkeit (= Unternehmensgerichtsbarkeit)
die Hofleute war, sie mufite ihnen in den Fillen gefiahrlich werden, wo
hte gegen den Herrn geltend gemacht werden. Einen Ausgleich zwischen

genossen selbst am Gericht hergestellt haben, in dem der Grundherr oder
gein Vertreter als Richter mit den Hofgenossen oder deren Vertreter als
Schoffen gemeinsam zur Entscheidung beitrugen.

Ueberhaupt war die Teilnahme der Arbeiter an der Unternehmensfihrung
mittelalterlichen Agrarrecht anerkannter Grundsatz. Neben der Mit-
wirkung im Gericht hatten die Hofgenossen ein ausschlieBliches oder mit dem
Grundherrn konkurrierendes Waklrecht fiir die Beamten des Fronhofver-
andes °. Auch an der Rechisetzung hatten sie ein Mitsprache- und Stimmrecht.

o mugent die dorffmeyer mit ihm rechnen und im denn anleggen, wie er den win
geben sol und wie er zwen pfenigg an einem Kopff [WeinmaB] nemen soll.*

Offnung v. Schleitheim a. a. O. III, Art. 13: ,,Item welher och vyh hit, das den
en schedlich ist, dem mag ain mayer gepieten, das er es behirte oder da haym hab;
er es nicht, so sol er es bessern nach des dorfs gewonhait.

' ® Hiaufig sind die Vorschriften iiber den von den grundherrschaftlichen Tavernen
n die Hintersassen fiir Brot und Wein zu gewihrenden Kredit, z. B. Offnung von
eim (Grimm a.a. 0. Bd. I, S. 162 {.)

' Offnung von Schleitheim a. a. O. I, Art. 7: ,,wir dehein frow unter den schnittern,
 ain sugent kind hett, die soll uff den mittentag haim gon und mit ir so vil korns
emmen, als si in ir hand beschlussen mag, und sol dem kinde rat tun und soll denn
" Schroder-v Kunﬁberg a.a. 0. S. 660. — Der Meier von Schleitheim soll richten
swen und waifen, umb aigen und umb lehen, och umb ligends und varends, als
denn zu richten ist" (Offnung v. Schleitheim a. a. O. IV, Art. 1); dazu ebendort
IIT, Art. 7: ,,Jtem wurde och dehain uflof oder krieg unter den luten, den mag
1 ain mayer gepieten, das sy frid haltind ain ain (!) recht.”“ Vgl. auch Offnung von
lhausen a. a. O. Art. 33.

Z. B. Offnung von DeiBlingen a. a. O. (Art. 7): ,,Die hiber sond ouch kieBen dry
arten, die nach dem gut hirend und die sie uff ir aid die besten und die weysten
1 dunkend ...“ (Art. 19): ,,Ain maiger und die hiber hand gewalt, waibel und
)ppikofer Unternchmensrecht. &
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So schufen sie gemeinsam mit dem Maier in Form einer Einung Recht iiber
»Holz und Veld* 1. Selbst die Abfassung der Offnungen, die doch die Charta,
der Arbeitsordnungen waren, konnte unter Mitwirkung und Genehmigung
der gesamten Hofgemeinde erfolgen. So versichern etwa in der Priambel
einer Satzung die Dorfleute, daB sie ,,ainhellentlich und mit gemainem Rat
mit unserem lieben Herrn Albrechten von Stnchingen lieplich und frintlich
in ain kommen sien* 2. Die Ueberlieferung schweigt sich dariiber aus, wie
viel Drohung, Weigerung und Gewalt jeweilen hinter einem solchen ,,liep-
lichen und friintlichen Uebereinkommen gestanden haben, aber die Meuter-
reien, Bauernaufstinde und Auswanderungen, von denen alle Zeiten grund-
herrlicher Unternehmen zu berichten wissen, lassen die Hartnickigkeit des
langen Kampfes vermuten, in dem sich der béuerliche Arbeiter die Mitbestim-
mung am grundherrlichen Unternehmen erobert hat 3.

Mit dieser Mitbestimmung hatte sich der Bauer aber auch eine dingliche
Mitberechtigung am Unternehmen erkdmpft. Die Entlohnung des Land-
arbeiters erfolgte némlich bei der naturalwirtschaftlich gestimmten Zeit in
Form von Naturalien, und seine Anspriiche konnten deshalb entweder durch
einen Teil der landwirtschaftlichen FErtréignisse des Fronhofes (Natural-
verpflegung) oder durch bestimmte Sachlieferungen aus dem Fronhof oder
schlieBlich durch Zuweisung von Nutzungsrechten an Landteilen befriedigt
werden. Nur einige Beispiele:

Nach dem Urbar von Werden a. d. Ruhr aus dem 9. Jahrhundert soll der
Hufenbauer, der im Herbst die Erntearbeiten mitzubesorgen hat, am Ertrag
eines besonderen Morgens Fronhoflandes mitberechtigt sein 4. Von den Gar-
ben, die seine Frau binden und in 5 Haufen zusammentragen soll, darf er
4 Garben fiir sich behalten 5. Von dem Bier, das der Hufenbauer fiir die Herr-

banwarten zu setzenne.* Vgl. Offnung v. Diibendorf (Schweiz. Rechtsquellen. Ziirich,
Bd. II, S. 450 (Art. 32 ff.) u. a.

! Offnung von Schleitheim a. a. 0. V, Art.7: ,,Item: ain mayer mag mit der liten
willen aynungen setzen iiber holz und veld, als tir sy dunkt, das notdurftig sig, und
die aynungen sint des dorfs.*

? Einleitung zur Offnung von DeiBlingen a. a. O. — Fast wortlich gleich ist hierin
die Offnung von Birmensdorf von 1347 (Schweiz. Rechtsquellen, Ziirich, Bd. I, 2 8. 25).

3 Beachte folgende Symptome: Offnung von Tettingen, Art. 2 (Grimm, Weist. I,
300): Der Vogt soll bei den grundherrlichen Gerichten anwesend sein und ,,warten
und besechen, datz dem gotzhus von sant Blesien sin recht und sin notdurft wider war,
und sol da schirmen daz gotzhus vor den genossen und och die genossen vor dem gotzhus.
Aehnlich die Offnung von Wellhausen, Art. 2 (Grimm, Weist. I, 248); der Herr soll
der Bedriickung durch den Vogt, der Vogt die Leute vor dem Herrn schiitzen, bei
Versagen dieses doppelten Schutzes soll Freiziigigkeit und Einbiirgerung in einer be-
liebigen Stadt erlaubt sein. Ueber Widerstand, Aufstinde und Flucht der hérigen
Bauern schon in Karolingischer Zeit vgl. Dopsch, a. a. O. Bd. I, S. 282, Bd.II, S. 33,
59 ff.; E. Mayer a.a. 0. Bd. II, 17.

4 Vgl. oben S. 27f. 5 A a.0. 8. 17, Zeile 20 ff.
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' gohaft aus ihrem Korn zu brauen hat, ebenso vom Roggen, der er mahlen
" und backen muB, soll er stets einen Teil zuriickbehalten diirfen 1. Neben diesen,
- allerdings bescheidenen Ertragsanteilen stehen unabhiingig von den Gefahren
er MiBernte Anspriiche auf bestimmte Sachlieferungen. So hat der Hof-
rr nach einer durch das ganze Mittelalter durchziehenden Regelung die
- Verpflegung und Verkdstigung der Arbeiter zu tragen, solange diese auf dem
‘unter seiner direkten Bewirtschaftung stehenden Land arbeiten. Brot, Fleisch,
‘@emiise, Bier und Wein, alles ist in dem zu verabfolgenden Maf einzeln fest-
setzt 2. Dariiber hinaus hatten die Knechte, die das ganze Jahr auf dem
- Herrenhof zu dienen verpflichtet waren, Anspruch auf stéindige und- volle
Verpflegung 2. DaB} dabei die Neigung vorwaltete, die erst nach Belieben des
‘Herrn an seine Leute verabfolgten Leistungen durch Gewohnheit zu recht-
hen Verpflichtungen auszugestalten, dafiir liefert eine Bestimmung der
atuten Adalharts von Corbie einen treffenden Beleg. Es wird dort namlich
geordnet, die Bauern des Klosters auf Weihnachten und auf Ostern mit
zwei Sechstel Bier oder einem Sechstel Wein zu bescheren, jedoch unter der
ausdriicklichen Bemerkung, es solle dies nur zur Feier und als Wohltat ge-
gchehen sein und ja nicht etwa die Einriumung eines ,erblichen Rechts‘

~ Das hauptsichlichste Entgelt fiir die den einzelnen im Fronhofsverband
treffenden Leistungen und Verpflichtungen bestand in der Zuweisung von
Nutzungsrechten an Land, das zum Unternehmen gehorte und vom Unter-
iehmensherrn mit allen seinen Mitteln wirtschaftlicher und politischer Vor-
macht beherrscht und geschiitzt wurde. Die von ihm seinem Bauern zugewiesene
Hufe mit Stall, Wohnhaus und Ackergerat, mit Anrecht auf die ungeteilte
Allmende und auf den grundherrlichen Wald, mit Nutzungsrecht am Fasel-
des Herrenhofes, mit Niherrechten an den im Fronhofsverband zur Ver-
Berung kommenden Horigengiitern, diese Hufe bildete die wirtschaftliche
Grundlage des zugehorigen Hofbauers. Aus ihr zog er den Unterhalt fiir sich
und seine Familie, mit Hilfe von ihr sollte er den Verpflichtungen gegeniiber
dem ganzen Unternehmen nachkommen. Die Ueberlieferung zeigt uns in un-
ihligen Belegen die Ausstattung der dienst- und abgabenpflichtigen Hof-
bauern mit grundherrlichem Land. Nirgends finden wir aber hinter diesem

1 A a. 0. 8. 18, Zeile 6ff.

. 2 Vgl. oben 8. 28. Offnung von Schleitheim a. a. O. I (Art. 6): Item: es soll ain keller
n schnittern ain mult scheren von kernin mel machen, die als hoch sige, das er ob
m knie dar ob schnide, das er ain mal gnug zu essende hab.

usfiihrlich dariiber die Statuten Adalharts von Corbi, a. a. O. (Levillain, S. 352 ff.).
A.a.0. S. 342: De laicis autem  qui pro beneficio quem tenent abbati aut priori
prepositis, intus aut foris vel equitando vel aliud servitium faciendo serviunt,
tituimus ut in Natali Domini et Pascha habeant aut duo sextaria cervise aut unum
ium vini, non hereditario 1ure sed pro caritate seu loct honore. Hoc tamen sit in
roluntate abbatis, ratione vel ordine, haec non ab re adjungenda videntur.

7 *
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System den schopferischen Unternehmergeist des Grundherrn, seine Ziele
und Zwecke so bewuBt und eindeutig formuliert wie in den Statuten Adal-
harts. Dort wird z. B. den zugehorigen Miillern die Nutzung einer Hufe be-
stimmter Grofe zugeteilt mit der ausdriicklichen Erklirung, man bezwecke
damit, dem Dienstpflichtigen die Mittel zur Erfillung der grundherrlichen
Dienstpflichten und zum Unterhalt der zur herrschaftlichen Organisation
gehorigen Miihle bereitzustellen; er solle deshab Zugvieh halten, um den
Acker zu pfliigen, von dessen Ertrag er und seine ganze Familie sich nih-
ren mogen, zugleich aber auch, um die Baumaterialien fiir den Ausbau
der Miihle herbeischaffen zu konnen, um Miihlsteine zu besorgen, um die
Wasserschiden auszubessern usw.!. Wenn Adalhart fortfahrt und befiehlt,
seine Miiller sollen zu keinen anderen Diensten angehalten werden, weder
mit Wagen noch mit Pferden, weder zu Handarbeiten noch zum Pfliigen,
Mihen oder Ernten, weder zum Brauen noch zum Holzfillen noch zu sonst
einem Frondienst, sondern einzig und allein der Miihle dienen, dann zeigt er,
wie gerade der Unternehmer in der bloBen Absicht einer straffen Organisation
seines Unternehmens notwendigerweise zu einer strengen Normierung der
einzelnen Dienstpflicht gelangen muBl. Es bedarf wohl keiner Rechtfertigung,
wenn wir diese sinnreiche Regelung, die sich hier fiir die grundherrlichen
Miiller trifft, auf die verschiedenen lindlichen Arbeiter und Hofhandwerker
ibertragen, die wir in friinkischer Zeit eine grundherrliche Hufe nutzen sehen
und von deren Leistungspflichten die Weistiimer noch in spiter Zeit Einzel-
heiten berichten 2. Hier iiberall stehen Leistungspflicht fiir die grundherrliche
Organisation und Nutzungsrecht des Pflichtigen am grundherrlichem Gut
untrennbar miteinander verbunden 3.

Fiir die Nutzungsrechte, die einem zur Organisation gehérenden Bauern
zustanden, hat das mittelalterliche Recht keinen einheitlichen Begriff ge-
pragt. Diese Rechte waren in ihrer Stirke iiberaus verschieden zu verschie-
denen Zeiten, verschieden auch je nach Ort und Art der Herrschaft, nach
Herkunft des Bauern und nach den Bedingungen, zu denen er in die Organi-
sation eingereiht war. Nur einige Eigentiimlichkeiten lassen sich da hervor-
heben, die letzten Endes alle in der Unpersonlichkeit der Organisation be-
griindet liegen.

Weil die Organisation in ihrem Wirken von einem Wechsel in der Person
des Organisationsherrn unberiihrt bleiben konnte und blieb, konnten und
muBten sich die Rechte der Organisationsglieder gegen die Einzelperson des
Organisationsherrn zu Rechten gegen den jeweiligen Organisationsherrn und

SR ONF 00 O A R

2 Franz Beyerle a.a. 0. S. 498 if.

3 Die handwerkliche Dienst- und Lieferungspflicht war, sofern der Handwerker nicht
zum Hausgesinde gehérte, mit dem Leiheverhiltnis an seiner Hufe verquickt in den
sog. niedern Dienst- oder Handwerkerlehen. Vgl. F. Beyerle a. a. O.; Kditzschke a. a. O-
S. 283 f.; Seeliger, Handwerk und Hofrecht, Hist. Vierteljahrschr. Bd. 16, S. 472 if.
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" zu dinglichen Nutzungsrechten am Organisationsgut auswachsen. Da aber
auch Voraussetzung und Zweck dieser Nutzungen, nimlich die Dienstleistung
‘_-innerha,lb der Organisation, bei der durchwegs lindlichen Wirtschaftskultur
;emer Ueberbindung auf andere fihig war, konnten ebenso die von der Dienst-
. pflicht umstrickten Nutzungsrechte von der Personlichkeit des Dienstpflich-
 tigen losgel6st und als iibertragbare Rechte anerkannt werden. Schon in den
)‘ira.nklschen Urbarien sehen wir die Hufe des zugehorigen Bauern sich auf
~ dessen Frau oder Nachkommen vererben und im spiiteren Mittelalter bilden
e mit Tod des Hufenbauern an den Grundherrn zuriickfallenden Hufen
ine seltene Ausnahme !. Ein Zugriffs- und Einzugsrecht gegen den Hufner
nd dessen Hufe blieb dem Grundherrn solange versagt, als ,,die Hufe* oder
. ,,das Lehen‘* den schuldigen Dienst leistete, d. h. solange, als irgendwelcher
. Hufeninhaber (und nicht nur der mit dem Gut erstmals Beliehene) nicht siu-
g geworden ist. Dadurch war der Hufenbauer, sofern er Freiziigigkeit be-
, in die Lage versetzt, iiber sein Nutzungsrecht an Teilen des Organisations-
tes frei zu verfiigen, es zu vererben, zu verkaufen oder zu verpfinden.
[rotzdem wire es unrichtig, von einem reinen Sachenrecht des Hufenbauers
‘zu sprechen; denn sein Nutzungsrecht blieb mit der Leistungspflicht ver-
bunden und erhielt wie diese seinen konkreten Inhalt aus der internen Rechts-
dnung der Organisation: es war ein Ausflul aus der Rechtsstellung des
elnen Gliedes der Organisation, und seine VerduBerung oder sein Erwerb
deuteten Aufgabe oder Annahme der rechtlichen Organisationszugehorig-
it. So kam es, daB einerseits die Art des Nutzungsrechts an Organisations-
d mit der organisationsrechtlichen Stellung des betr. Landinhabers,
andererseits die Rechtsstellung, insbesondere das Dienstverhiltnis des zu-
origen Landbauers durch die Art seines Nutzungsrechtes angegeben wer-
n konnte 2. Dieses letztere ergibt sich meistens seinem Inhalt nach nur
den iiberlieferten Organisationsordnungen, keinenfalls aber etwa aus dem
iff des Eigens. Denn wo dieser zur Bezeichnung eines innerhalb der Or-
nisation und im Einklang mit ihr auszuiibenden Nutzungsrechtes am
nisationsgut vorkommt, da bezeichnet er nur ein zusténdiges Nutzungs-
t als solches, dessen niherer Inhalt aus den Organisationszwecken ge-
gert werden mul 3,

Fiir die frinkische Zeit, oben S. 94. Fiir spiter vgl. Heusler, Inst. II, S. 615 f.;
Ernst a.a. 0. S. 91 und 95.

' Von den mansi serviles werden die iiblichen Leistungen eines Unfreien gefordert,
wenn sie von Freien genutzt werden, und von einer colonia schuldet selbst der
eie nur die Dienste eines Kolonen.

gl. statt anderen das Hofrecht von Miinchweier (erste Hilfte des 12. Jahrh., Zeit-
t f. Gesch. des Oberrheins, Neue Folge, Bd. 15, 8. 422 ff.): ,,De eodem mansu
atur . .. Qui habet eundem mansum, faciet opus...*

Ueber die Dehnbarkeit und Unbestimmtheit des Eigentumsbegriffs neuerdings
kior Ernst a.a.O. S. 92 ff. Charakteristisch ist die Vereinbarung zwischen dem
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IV. Das Bild, das sich uns von der Agrarorganisation fiir den staatlichen
Aufbau entrollt hat, erlaubt uns, nochmals zur rechtlichen Stellung des
Organisationsherrn zuriickzukehren und diese nun treffender zu erfassen.
Offensichtlich ist es falsch, mit den geliufigen modernrechtlichen Begriffen
des Privatrechts das mittelalterliche Recht an einer solchen Organisation
abkléren zu wollen. Denn dieses triigt Elemente in sich, von denen einige weit
iiber die modernen privaten Herrschaftsbefugnisse hinausschlagen und den
Unternehmensherrn mit staatlichen Gewalten ausstatten, andere dagegen
durch eine mehr als nach modernem Privatrecht irgend mogliche Beschrin-
kung und Belastung dem Recht am Unternehmen den Charakter eines 6ffent-
lichen Amtes geben. Das Recht an einer Agrarorganisation ist eine, moderne
Elemente des privaten und des 6ffentlichen Rechts in sich vereinigende soziale
Machtstellung . Es verleiht seinem Triager eine Macht, deren Zweck, im ein-
zelnen besehen, auf Beherrschung und Zusammenhalt der Organisation, im
ganzen aber auf wirtschaftliche und politische Zusammenfassung gesamter
Gesellschaftsgruppen und ihrer Giiter gerichtet ist. Diese Zusammenfassung zu
ermoglichen und fiir die Dauer zu sichern, ist der Zweck, dem sich alle Rechte
am und im Unternehmen zu fiigen haben. Sie gab auch den Anstof3, das Recht
an der Organisation von der Person des Organisationsherrn abzutrennen und
zu einem iibertragbaren zu gestalten. Dadurch wurde jedoch das Recht am
Unternehmen noch keineswegs zu einem reinen Vermogensrecht, geschweige
denn zu einem Sachenrecht. Denn die Pflicht, daBl der Herr die Macht iiber
die Organisation in den Dienst der Ordnung und Erhaltung der Gemein-
schaftskrifte stelle, blieb rechtlich stets bestehen, wenn sie auch tatsichlich
oft auBler acht gelassen worden war. Wer nicht selbst sein Herrschaftsrecht
zur Leitung, zur Ordnung und zum Schutz der Organisation ausiibte, mufBte
zur Erfiillung dieser Aufgaben einen Vertreter oder Beamten bestellen 2.

Als ein einheitliches, Sachen und organisationszugehirige Arbeitskrifte zu-
gleich treffendes Herrschaftsrecht tritt uns das Recht am Agrarunternehmen
schon in den iltesten Rechten entgegen. Es konnte daher nur denjenigen zu-

Domkapitel zu Liibeck und den Bauern von Hausfelde iiber ihre Pflichten und Rechte
(U. B. des Bistums Liibeck, I, S. 381, Nr. 346).

1 Fiir das Gebiet des Sachsenspiegels vgl. dieselbe Feststellung bei Fehr, Die Grund-
herrschaft im Sachsenspiegel, Sav. Ztschr., Germ. Abt., Bd. 30 (1909) S. 271{f., beson-
ders 276.

2 Die Offnungen anerkennen diesen Zustand, indem sie zwischen Inhaber eines Amtes
und dessen das Amt ausiibenden Vertreter unterscheiden. Im iibrigen begniigen sie
sich damit, die Verpflichtung zur Ausiibung der Verwaltungsbefugnisse festzustellen.
Dies ist auch in den Belehnungen geschehen, etwa in der Form, der sich ein Reichenauer
Regest bedient bei Belehnung mit einem ,,vorstampt tiber den gemainen wald ze Tet-
tingen und umb die lit und gitter gel. ze Tettingen dem Dorff . .. also daf dieselben
(die belehnten) . .. das vorgen. vorstampt innehaben, besetzen und entsetzen und pflegen
sont und ouch dasselb vorstampt schirmen und in eren haben sont mit gutten truwen.*
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()
kommen, die auch tatsichlich zu einer, den staatlichen Aufgaben gemifBen
. Ausiibung der Herrschaftsmacht befihigt waren. Nach frithromischem wie
~ nach friihgermanischen Rechten vererbt sich die Rechtsstellung des Unter-
. nehmensherrn, des pater familias, nur auf den Mannesstamm. Und da sich
. das Agrarunternehmen auf Grundbesitz und Gutsinventar aufbaut, sind die
. Frauen von einem Erbrecht an diesen Giitern ausgeschlossen . Fehlt es an
. einem Mannesstamm, so fillt die ganze Agrarorganisation an den 6ffentlichen
b Verband. Denn Sache des 6ffentlichen Verbandes war es, iiber die Triger-
- schaft der auch offentlichen Unternehmensherrschaft zu wachen. Die er-
..v forderliche besondere Qualifikation zur Unternehmensherrschaft fithrte im
 spiteren Recht zum Erfordernis der Lehnsfihigkeit, deren Mangel nur durch
. Zwischenschaltung eines lehnsfihigen Lehnstrigers zu beheben war.

. Die Verfiigungen iiber Agrarunternehmen bedurften, eben weil sie Ver-
. fiigungen iiber eine Machtstellung auch offentlichen Charakters darstellten,
.~ einer Anerkennung durch die Gemeinschaft der freien Rechtsgenossen, das ist

‘die einzig moglichen VeriuBerungsgeschiifte fiir das Agarrunternehmen, die
' mancipatio und die in iure cessio?, weisen auf eine éhnliche Mitwirkung des
pta.a,tlichen Verbandes an den Unternehmensiibertragungen hin wie sie sich
8 uch bei den entsprechenden Uebertragungen in den germanischen Rechten

- Sonderrechte an einzelnen Liegenschaften sind zeitlich erst nach Aus-
ildung des Unternehmensrechtes entstanden und dann auch diesem in ihrer
‘wirtschaftlichen Zweckbestimmung untergeordnet geblieben. Aus der wirt-
ﬁohaftlichen Zweckgemeinschaft zwischen dem einzelnen Liegenschaftsrecht
und dem Agrarunternehmen ergab es sich, dal die Uebertragungsformen fiir
Liegenschaftsrechte denen fiir Unternehmensrechte iibereinstimmend nach-
gebildet wurden. Daraus erkliart sich aber, wie in der spiteren Rechtsent-
wicklung die Formen des Liegenschaftsrechts allgemein als Formen des
i“'(lrnternehmen;srechts gelten und die Denkformen fiir Rechte an Llegenschaften

~ 1 8o fiir die frinkische Zeit bis zu dem bekannten Edikt Chilperichs, das bauerliche
B bfolge auf Tochter und Schwestern ausdehnte, wihrend die Salgiiter dem weib-
lichen Geschlecht verschlossen blieben. Schrider-v. Kiinfiberg a. a. O. S. 357 f.; Heus-
ler a. a. 0. S. 521 ff.

" 2 Girard a. a. O. S. 846 ff.; Rabel, in Holtzendorff- Kohlers Encyklopadie, 7. Aufl.,
Bd. I, S. 419, 431, 519 1.

" ® Ernst Mayer, Die Einkleidung im germanischen Recht (Festschrift fiir Wach)

S. 62 ff.
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fiir besondere Zustindigkeiten ! an einem weit mehr als blofe Sachgiiter um-
fassenden Unternehmensrecht. DaBl dem in Wirklichkeit so war, hat die
oben dargestellte materielle Behandlung des Unternehmensrechts gezeigt.

1 Das Eigentum als farbloser Begriff fiir Zustiandigkeiten, die erst aus niherer Rege-
lung des Einzelfalls zu ersehen sind, findet sich auch im Dienstrecht; vgl. Puntschart,
Z. f. R. G., Germ. Abt., Bd. 43 (1922), S. 68 ff., 96 ff. Vgl. auch unten S. 142ff,
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§ 10. DIE VERANDERUNG DER WIRTSCHAFTLICHEN UND
RECHTLICHEN UNTERNEHMENSGRUNDLAGEN,

'pehmensarten entstanden. An diese bekannten geschichtlichen Vorginge
'muB hier angekniipft werden, weil sie fiir das keimende Recht der Neuzeit
" bestimmend und bedingend wurden.

. Das Agrarunternehmen, auf das das gesamte mittelalterliche Unternehmens-
‘recht zugeschnitten war, diente seiner ganzen Organisation nach der mdg-
lichst allseitigen Deckung eines stetigen Eigenbedarfs. Als aber Stidte und
arkte erwuchsen und dem Tauschverkehr weitere Gebiete eroffneten, als
er Anreiz gegeben war, durch vermehrte und spezialisierte Produktion iiber
en Eigenbedarf hinaus fiir den Markt zu arbeiten, da muliten die alten Agrar-
rganisationen ihre wirtschaftlichen Grundlagen verlieren. Nichts zeigt die
infalligkeit der wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die Agrarorganisation
eutlicher als die immer héufiger werdenden Ablésungen der im Unternehmen
‘zu verrichtenden Dienste durch Geldbetriige. Die einzelne Leistung des hori-
gen Bauern hatte fiir ein Zusammenwirken im grundherrlichen Verband
'ia e ehemalige Bedeutung verloren, weil die Zusammenarbeit zu keinem
wirtschaftlichen Erfolg mehr fithrte, der den Aufwand an Einzelleistungen
T)erstlegen hitte.

. Die alte Organisation war gebrochen, weil die Wirtschaft der Eigenbedarfs-
deckung vorbei war. Eine neue Organisation muBte sich zur Aufgabe setzen,
Produktion fir den Markt zu steigern. Das hauptsichlich dem Eigen-
arf dienende Handwerk im Fronhof verlor unter diesen Umsténden seine
eutung und wanderte zu grolem Teil nach den giinstigeren Produktions-
Absatzverhiltnissen der Stédte ab. In den landwirtschaftlichen Organi-
onen aber entfachte der wirtschaftliche Umschwung den fiir das moderne
Unternehmen entscheidenden Kampf um intensive und ausschlieBliche
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Nutzung der Produktionsmittel. Die Bauernschaft auf der einen Seite, die
Grundherrn auf der anderen, beide ringen jetzt um einen moglichst aus-
schlieBlichen GenuB3 des Bodens. Wo die einen siegen, entsteht das freie,
hochstens zins- und steuerpflichtige Bauerngut. Wo die anderen die Ober-
hand gewinnen, entsteht die herrschaftliche Gutswirtschaft. In beiden Fillen
aber bildet sich ein individualistisches, ausschlieBliches Nutzungsrecht an
Grund und Boden, eingekleidet in die Formen des romischen Eigentums-
begriffs, losgelost von jeder Bindung durch soziale Zwecksetzung, losgeldst
auch von jedem Mitrecht der Arbeitnehmer, die nunmehr die Nutzung im
alleinigen Interesse des Eigentiimers auszuiiben haben . Nicht nur eine be-
griffliche, sondern auch eine tatsichliche, den Machtverhiltnissen ent-
sprechende Trennung von Vermogensrecht und Arbeitsrecht, von Sachen-
recht und Schuldrecht wurde damit zur Voraussetzung des neuen Unter-
nehmensrechts.

Eine weitere Voraussetzung ergab sich aus dem Aufbau der stidtischen
Unternehmen des Frithkapitalismus. Wie einfach die Zusammensetzung des
gewerblichen Unternehmens des ausgehenden Mittelalters war, erbrachten
die schon oben mitgeteilten Beispiele %: Einige Gerechtigkeiten, einige Gerit-
schaften und eine Gewerbestitte, die sich meistens im Haus des Meisters
befand. Manche Kaufleute brauchten nicht einmal einen eigenen Geschifts-
raum, sondern konnten sich mit einem Standrecht auf dem Markt oder in
den Markthallen begniigen. In solchen Fillen standen die sachlichen Werte
eines Gewerbebetriebes in gar keinem Verhaltnis zu den Leistungen seines
Meisters. Diese waren fast ausschlieSlich bedingt durch seine Arbeit und Per-
sonlichkeit. Sein Wissen und Ko6nnen, seine Geheimnisse und Erfahrungen
waren die hauptsichlichsten Produktionsfaktoren. Die Hilfskrifte, deren er
sich etwa bediente, stellte seine Familie oder bestanden aus einer geringen,
durch Zunftstatuten niedrig gehaltenen Zahl von Gesellen und Lehrlingen.
Da wird es oft fraglich, wie weit bei dieser Art der Gewerbebetriebe noch von
Unternehmen gesprochen werden kann. Ein solches bedurfte auf jeden Fall
nicht mehr einer rechtlichen Bindung der Arbeitskrifte mit ihrem Unter-
nehmen. Bei der vorherrschenden Arbeitsleistung des Meisters 13t sich kaum
von einer Organisation der Produktion sprechen. Auch eine Organisation des
Absatzes ist in diesen Unternehmen noch nicht entwickelt. Denn der Absatz
wurde grundsétzlich nicht durch Ausbau und Festigung der Beziehungen zu
seiner Kundschaft geregelt, sondern vielmehr durch eine von der Zunft aus-
gehende Beschrinkung der Produktion und des Angebots im Verhéltnis zur
vorhandenen Nachfrage. Mithin war auch die Absatzorganisation weniger
eine Folge und Eigenschaft der sachlichen Unternehmenselemente als eine

1 Heusler, Deutsche Verfassungsgeschichte (1905) S. 287 ff.; Viklor Ernst, Die Ent-
stehung des deutschen Grundeigentums (1926) S. 86 ff.
* Oben S. 77. 81 ff.
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 Auswirkung der Unternehmerpersonlichkeit und ihrer Verbundenheit im
- Unternehmerverband. In den seltenen Fillen aber, wo sich ein Unternehmen
_ zu einer groBeren Organisation von Giitern und Arbeitskriiften ausgewachsen
~ hatte?, lag es in den Hénden einer Gesellschaft, durch deren, den einzelnen
- Qesellschafter iiberdauernden Bestand eine Verselbstiindigung des Unter-
- nehmens im Gesellschaftsvermogen gesichert sein konnte.

~ Wie sehr die Personlichkeit des Unternehmers fiir die geschiftlichen Be-
ziehungen des Unternehmens entscheidend war, zeigt das Firmenrecht. Die
- Einzelfirma, unter der sich ein Unternehmen eine Kundschaft erwirbt, bleibt
- das ganze Mittelalter und die beginnende Neuzeit hindurch ausschlieBlich
Name des Unternehmers und dient erst im 19. Jahrhundert auch als Ge-
- schiftsbezeichnung 2. Firma und Zeichen einer Gesellschaft galten seit Bar-
" ‘”‘;tolus, Baldus und Petrus de Ubaldis 3 ausschlieBlich als Name und Zeichen
- der Gesellschaft und trotz eines etwaigen Weiterbestandes des Unternehmens
an diese und ihre Zusammensetzung gekniipft. Bei der viel erorterten Streit-
¢ fra.ge, wem bei Ausscheiden von Gesellschaftern und bei Auflésung der Ge-
~ sellschaft Firma und Zeichen? zukommen sollten, taucht stets wieder das
s;Bedenken auf, daB in solchen Fillen der Name der einzelnen Gesellschafter
in der Firma weiterwirkt und Personlichkeiten vortduscht, die in Wirklich-
keit nicht mehr an der Unternehmensleitung beteiligt sind 5.

A; Fir den Uebergang zum neuzeitlichen Recht ist also wesentlich, daBl —
‘abgesehen von der lokal beschrinkten Gutsherrschaft — nach Zerstiickelung
~der mittelalterlichen Agrarunternehmen das Kleinunternehmen herrschend
in dem die Personlichkeit des Unternehmers den Ausschlag gibt. Hatte
sich im Landgut eine unpersonliche Organisation kleinern MaBstabes er-
halten, so war diese aus ihrer organischen Bindung sowohl mit der staat-
lichen Organisation als mit den Arbeitskriften gelost. Auch in ihr spiegelt
‘gich das neue Recht wieder, das die Rechtsverhéltnisse einer Organisation
an die herrschende Einzelpersonlichkeit ankniipft und nicht mehr an eine
‘Gemeinschaftsgruppe zu binden geneigt ist. GroBere Unternehmensorgani-

. 1Vgl. Strieder, Studien zur Geschichte kapitalistischer Organisationsformen, 2. Aufl.
1925, S. 95 ff. und Aloys Schulte, Geschichte der groBen Ravensburger. Handels-
gesellschaft, Bd. I, S. 50, 61ff., 86 ff. Dazu Pelerka in Z.f.g. HR. Bd. 73, S. 387 ff.
. 2 Erlanger, Ursprung und Wesen der Firma. Diss., Tiibingen 1892, S. 54 ff. Vgl.
‘,_- Aloys Schulte a. a. 0. S. 45 u. 52.

. 3 Dietzel, im Jahrb. des gemeinen deutschen Rechts. Bd. 4 (1860) S. 273 ff., 283 ff.
4 Firma und Zeichen wurden als Vermdogenswerte (Organisationswerte), wenn auch
nicht klar erkannt, so doch in ihrer Bedeutung empfunden: ,,dicta signa videntur
'porta,re fiduciam et qualitatem totius societatis, (ut) si dissoluta societate signum
naneret apud unum solum, de facili populus, qui credebat signo ratione fiduciae
societatis, posset decipi‘‘ (Petrus de Ubaldis, zitiert nach Diefzel, a. a. O. S. 283).
- 8 Ueber diese Entwicklung von den Glossatoren bis ins gemeine Recht Diefzel, a. a. O.
S, 283 ff.; Erlanger, a. a. 0. S. 35 ff.
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sationen, die Vermogen und Arbeitskrifte der Einzelpersonlichkeit in be-
deutendem MaBe iibersteigen und den AnstoB zu einem umfassenderen Unter-
nehmensrecht geben konnten, bilden sich aber erst in neuester Zeit mit der
allgemeinen Verbreitung der maschinellen Industrie *.

§ 11. DIE UMGESTALTUNG DES ZUBEHORBEGRIFFS UND DIE
RUCKBILDUNG DER UNTERNEHMENSVERKORPERUNG.

Das personliche Element, das in den nachmittelalterlichen Unternehmens-
bildungen an Bedeutung gewonnen hatte, liell in diesen die Eigenschaft einer
selbstindigen, d.h. unpersonlichen Einheit stark abschwichen. Die natiir-
liche Auswirkung dieser Vorgéinge fiihrte im Recht dazu, dafl die Unterneh-
mensverkorperung an Lebendigkeit und Bedeutung verlor und der Begriff
des Unternehmenszubehors eingeschrinkt wurde. Da sich nun das Zugehorig-
keitsverhéltnis fiir jede Rechtsordnung, auch die moderne, bei Erfassung des
Unternehmens als hochst bedeutungsvoll erwiesen hat, ist es hier von Wich-
tigkeit, dem Werdegang des neuzeitlichen Zubehorbegriffs nachzugehen und
in seinen zeitlichen Bedingungen eine sichere Grundlage fiir seine Kritik zu
suchen. Dabei wird ein starkes Nachwirken des mittelalterlichen Unter-
nehmensrechts festzustellen sein, das von der romanistischen Stromung wohl
umgestaltet, aber nicht ausgeloscht werden konnte.

Manche mittelalterlichen Statuten hatten fiir das stddtische Haus in An-
lehnung an das romische Recht die Begriffe des Zubehors und des Sachteils
miteinander vermengt und fiir beide eine korperlich-rdumliche Verbindung
gefordert. Zu einem Haus oder einer Werkstitte sollte nur gehoren, was erd-,
mauer-, niet- und nagelfest ist 2. Nach manchen franzosischen Coutumes
sollen Geratschaften nur Zubehor sein, ,,s’ils tiennent & fer et a cloud, ou
sont scelez en plastre et mis pour perpetuelle demeure et ne peuvent estre
transportez sans fraction et deterioration‘‘ 3. Doch behauptete sich der eigent-
liche mittelalterliche Zubehorbegriff zur Erfassung einer zweckgeeinten Viel-
heit noch ziemlich allgemein. Sein Leben im Stadtrecht des 14. Jahrhunderts
ergaben die oben abgedruckten Urkunden aus Freiburg i. U. 4. Sie lieBen sich
in dhnlicher Gestalt fiir andere Stidte und auch fiir die folgenden Jahrhunderte
zahlreich vermehren. Ein franzosischer Jurist des 17. Jahrhunderts erkennt
den Gedanken der Zweckwidmung als das Wesentliche fiir die Begriindung

1 Lebré, Traité de fonds de Commerce, Introduction historique, par Harimann,
8. XXX

2 Kohler, Jahrb. fiir Dogm. Bd. 26 (N. F. 14) (1888) S. 132 ff.; Huber, Schweizeri-
sches Privatrecht, Bd. IV, S. 688; Heusler, Instit. Bd. I, S. 358.

3 Coutume de Paris, Art. 10. Dazu Histoire de la Coutume de la Prévété et Vicomté
de Paris von Olivier Martin Bd. I (1923) S. 206. Weitere Beispiele aus den franzosi-
schen Coutumes bei Kohler a.a. O. S. 135 ff.

4 Vgl. oben S. 77. 81 ff.
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. von Zubehir, indem er von den nagelfesten Sachen erklirt: ,,que ce qui
. fait iuger la chose attachée & cloud, est communement la destination pour
~ demeure perpetuelle* 1. Die deutschrechtlichen Gedanken vom Zubehor fin-
" den im Allgemeinen Preuflischen Landrecht ausdriicklich Anerkennung.

f", ‘Nach ihm gehoren zu den Pertinenzen eines Landguts das zur Bewirtschaf-

~ {ung bestimmte Zug- und Lastvieh und das vorhandene nutzbare Vieh nebst
~ den Geritschaften, ferner das Feldinventar und auch die Vorrite, soweit sie
': - erforderlich sind, um die Wirtschaft bis zur nidchsten Ernte fortzusetzen 2.

| Zu einer Apotheke sollen alle Apothekerwaren 3, zu einer Miihle alle Miihl-
- . geriitschaften sowie das vorritige zur Ausbesserung bestimmte Holzgeschirr
. und Eisengeriite als Zubehor gehoren 4. Ganz allgemein wird das mittelalter-
- liche Prinzip ausgedriickt, da8 ,,sowohl bewegliche als unbewegliche Sachen,
i i die cinem anderen Ganzen durch die Handlung oder Bestimmung eines Men-
. schen zugeschlagen. werden‘, die Eigenschaft eines Pertinenzstiickes haben
'~ sollen 5. Auch nach dem sterreichischen Biirgerlichen Gesetzbuch ist Zu-
;‘ behor ,micht nur alles, was erd-, mauer-, niet- und nagelfest ist, wie Brau-
. pfannen, Branntweinkessel und eingemauerte Schriinke, sondern auch Dinge,

die zum anhaltenden Gebrauche eines Ganzen bestimmt sind‘‘ 6.

. Zeigt sich schon in diesen Bestimmungen das Weiterleben des mittelalter-
 lichen Grundsatzes, welcher die wirtschaftliche Zweckwidmung einer Sache
. zu einem ,,Landgut®, einer ,,Apotheke‘, einem ,,Ganzen‘’, d. h. doch auch
.: "zu einem Unternehmen fiir die Zubehareigenschaft als erheblich erachtet

'Folgen gekniipft worden sind wie im mittelalterlichen Recht. Dies wird denn
auch in verschiedenen Rechtswirkungen anerkannt. Vor allem soll das recht-
liche Schicksal des Unternehmens das Unternehmenszubehér in gleicher
- Weise treffen. Es wird daher versucht, das gesamte Zubehor den gleichen
- Rechtsregeln zu unterstellen. Da, wie wir gesehen, allein die Rechtssitze fiir
- Liegenschaften ihrem Ursprung und ihrer Bedeutung nach dem Unternehmen
~im Rechtsverkehr den nétigen Schutz gewiihren konnen, das Liegenschafts-
,i‘echt also Unternehmensrecht ist, so mufl das Zubehor, gleichgiiltig, welcher
' Gruppe von Rechten es im einzelnen angehére, dem Liegenschaftsrecht unter-
' stehen 7. Am ausdriicklichsten hat das franzosische Recht diesen Gedanken

\pére de famille, a laquelle seule on doit avoir egard‘‘, bemerkte hierzu treffend

’.: 1 Johan Sainson in seinen Consuet. Turon. Kap. 21 (angefiihrt nach Jul. Brodeau,
Coustume de Paris, 1669, Bd. II, S. 1, 2).

’APrLI2§48——6‘3 3 AL PelUTEl T, 12, 1§94,

A Pr. L., 1, 2, § 92. A, Pr L, Y, 2,814,

BCA. B. G. B. § 297. 7 Vgl. oben S. 113f., a. 136 f.

® Ueber die Entwicklung dieses Begriffes Olivier Martin a. a. O. S. 207 {.
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Claude de Ferriére in seiner 1685 erschienenen Kompilation von Kommen-
taren iiber die Coutume de Paris 1. Allgemein wird in den Coutumes anerkannt,
da die Waffen, Geschiitze und sonstige der Verteidigung eines Schlosses
bestimmten Maschinen 2, ebenso die einer Kirche zubestimmten Kultgerite,
Biicher und Grundstiicke > im Recht als unbewegliche Sachen behandelt
werden sollen. Nach einem franzosischen Gerichtsentscheid von 1641 sollen
auch die Warenlager eines Handelsgeschiftes der Fiktion unbeweglicher
Sache unterliegen konnen ¢. Der Gedanke, dal die Zweckwidmung allein fiir
die Zubehoreigenschaft entscheide und dafl das mit einer Liegenschaft ver-
bundene Unternehmenszubehor dem Liegenschaftsrecht unterstellt werden
miisse, hat das franzosische Recht so sehr beherrscht, daBl der Code Civil in
seinen allgemeinen Bestimmungen statt einer Umschreibung des Zubehor-
begriffs die Bedingungen aufzahlt, unter denen Gegenstinde kraft Zweck-
widmung zu unbeweglichen Sachen werden 5. Dal dabei diese immeubles

1 Claude de Ferriére, Compilation des Commentateurs sur la Coutume des Paris,
1685, Bd. I, S. 481: ,,La destination du pere de famille peut d’'un meuble faire un
immeuble, ou au moins le faire reputer immeuble, pour estre reglé comme tel dans sa
succession, et en plusieurs autres cas. Aussi par une destination tacite du pere de fa-
mille des meubles peuvent prendre la nature d’immeubles comme dans les cas sui-
vans: ainsi I’Artillerie et les Canons et autres armes destinées pour la défense d’un
Chateau, et les paremens, les ornemens et les livres qui servent & la Chapelle du Cha-
steau, sont reputez immeubles & cause de la destination ... la destination du pere de
famille, a laquelle seule on doit avoir egard.*

2 Coquille, Institutions (Ausgabe von 1703) S. 78f.: ,,Artillerie et autres engins servans
et destinez & la tuition et défense d’un chétel et place forte, ne sont pas meubles,
et appartiennent au propriétaire du chatel. Ainsi disent Nivernois, quelles choses sont
reputées, Art. 10; Bourbonnois, Art. 286; Berry, des meubles, Art. 4, et dit qu’ils sont
reputez immeubles. Ainsi disent Laon, Art. 102 et Touraine, Art. 227, qui parle der
grosses pieces. Dont resulte qu’a cause de la destination telles pieces sont immeubles: car
selon leur naturel elles sont meubles, combien qu’elles soient difficiles & mouvoir, cas
pour étre censée la chose faire portion de I'immeuble, non seulement est & considerer
si elle est attachée par fer, cloud, cheville, ou matiere: mais aussi si elle est mise pour
perpetuelle demeure . . . Sur quoi me semble que I'état qui se void a Uoeil n’est pas tant
a considerer comme la destination et U'usage du pere de famille.*

3 Beispiele bei Kohler a.a. 0. S. 139 {.

4 Lebré-Hartmann a. a. 0. S. LVII, Nr. 3 — Warenlager kénnen auch nach deutschen
Rechten dem Liegenschaftsrecht unterworfen werden, vgl. Huber a.a.O. Bd. IV,
S. 684; Heusler Inst. I, 334.

& Code civil art. 524: Les objets que le propriétaire d’un fonds y a placés pour le
service et I'exploitation de ce fonds, sont immeubles par destination. — Loi du 21 avril
1810, concernant les mines etc. art. 8: Les mines sont immeubles. Sont aussi immeu-
bles, les batiments, machines, puits, galeries et autres travaux établis & demeure, con-
formément & I'art. 524 duCode civil. Sont aussi immeubles par destination les chevaux,
agres, outils et ustensiles, servant & I’exploitation.

Mit der Fiktion beweglicher Zubehor als unbewegliche Sachen arbeitet auch das
osterreichische Recht (ABGB. §§ 295—297 a).
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. par destination nicht als selbstindige, rechtlich mit dem Unternehmen un-
- verbundene Liegenschaftsrechte, sondern als Zubehor (accessoires) des Land-
- gutes (fonds), der Werkstétte oder Fabrik (forges, papeteries et autres usines),
~ kurz als Zubehor der wirtschaftlichen Einheit, der sie durch Zweckwidmung
- zugeordnet sind, aufzufassen seien, daB also auf die immeuble par destina-
. tion die Rechtsregeln iiber accessoires angewandt werden miissen, dieser
" Satz ist im Gegensatz nirgends ausgesprochen. Er geht jedoch aus dem hier
 dargestellten Entwicklungsgang sowie aus den Vorarbeiten! und ergéinzen-
- den Normen des Gesetzes > zwangsnotwendig hervor und wird sowohl in
" Rechtssprechung wie im Schrifttum als selbstverstindlich vorausgesetzt 3.
' Denselben Kunstgriff, Mobilien wegen ihrer Zweckwidmung rechtlich als
- unbewegliches Gut zu erkliren und damit dem Liegenschaftsrechte zu unter-
 stellen, kennen auch die deutschsprachlichen Rechte fiir das landwirtschaft-
liche Inventar ¢ und fiir die den Hauptteil des frithkapitalistischen Handels-
 geschiifts bildenden Warenlager ®. Ganz allgemein unterliegt, wie noch zu
; zeigen sein wird, das Zubehor bis heute als liegenschaftliches Zubehor dem
- Liegenschaftsrecht .

~ Mit dieser gemeinsamen Unterstellung aller beweglichen und unbeweg-
'chen Unternehmensteile unter das Liegenschaftsrecht sollte eine rechtlich
einheitliche Behandlung des Unternehmens ermiglicht werden. Die recht-
liche Einheit als solche wird aber nirgends grundsitzlich normiert, sondern

. So veranlaBte die steigende Bedeutung der Mobilien als wesentlicher Teile
‘eines Unternehmens den Gesetzgeber, das Unternehmen vor einer Zerstérung
durch Zwangsvollstreckung in einzelne Unternehmensteile zu schiitzen. Schon
1669 verbot in Frankreich ein konigliches Patent auller fiir Mietzinsforde-
rungen eine Sonderexekution in Maschinen und Inventar der Webereien 7.
Dieses Privileg ist 1704 bestitigt und auf alle Fabriken ausgedehnt worden 8.

1 Vgl. Fenet, Pothier dans ses rapport avec le code civil, ad art. 524. — Ebenso in
Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, die Gutachten der
Gerichte zu Art. 524 (Bd. III, S. 131 f., 265 f. u. a. Bd. V, 8. 51 {., 207 {.). — Diskus-
‘sionen und Motive, ebendort Bd. 11, S. 43 ff., 52 ff.
. * Z.B. cod. civ. Art. 1018, 1615, 2118 u. a.
3 Aubry et Rau, Doit Civil Francais, 5. Aufl., Bd. II, S. 15 ff. u. 43; Planiol, Traité
de élém. de droit civil (10. Aufl.) Bd. I, S. 704 ff.

4 Heusler, Institutionen Bd. I, S. 360 f.
~ 3 Vgl. oben 8. 110, Anm. 4.
. ° Z.B. BGB. § 1551, 2: Zum unbeweglichen Vermdgen im Sinne dieser Vorschrift
gehoren Grundstiicke nebst Zubehor.
. 7 Lettres-Patentes sur le réglement général des teintures de manufactures de laine
et de fil, précédés desdits statuts et réglemens von August 1669, Art. 55 (Jourdan-
; ecrusy-Isambert, Recueil Général des Anciennes Lois Francaises, Bd. 18, Nr. 586,
S. 366).
':, ® Déclaration portant défense de saisir les métiers, outils, etc. servant aux manu-
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Pertinenzen von Agrarunternehmen waren schon in fritheren Jahrhunderten vor
einer Trennung vom Unternehmen durch Einzelpfindung geschiitzt 1. In den
deutschen Gebieten kehrt dieselbe Fiirsorge um Erhaltung der béuerlichen Be-
triebe wieder. Ein osterreichisches Hofdekret von 1826 verbietet den gesonder-
ten Zugriff auf irgendwelche Teile des instrumentum fundi? und das gleiche tut
die preuBische Subhastationsordnung von 1883 3. Nach dem Osterreichischen
Berggesetz von 1854 diirfen die Zubehore eines Bergwerks, zu denen auch
Maschinen, Tiere, Werkzeuge und Vorrite gezihlt werden, nicht zum Gegen-
stand einer Sonderexekution gemacht werden 4. Die Eisenbahnunternehmen,
die sog. Bahneinheiten sind seit ihrem Bestehen der Sonderexekution ent-
zogen 5.

Die Gesetzgeber der letzten zwei Jahrhunderte trafen auch Regelungen,
nach denen das Unternehmen in seiner jeweiligen Zusammensetzung von Ver-
fiigungen und dinglichen Rechten als Gesamtheit getroffen werden konnte °.
Eine franzosische Ordonnance von 1747 lie Vieh und Gerédtschaften eines
landwirtschaftlichen Betriebes gemeinsam mit den Liegenschaften einem
Fideikommif} unterliegen, und der Code Civil dehnt diese Bestimmung auf
alle unter Lebenden und von Todes wegen erfolgten Schenkungen aus 7. Die

factures (Jourdan- Decrusy-Isambert a. a. O. Bd. 20, S. 452 ff.). Dazu Savary, Diction-
naire (Ausg. von 1723) Bd. II, S. 630: Le Privilége dans I'intention de Sa Majesté¢
g’étoit & la vérité accordé pour toutes sortes de manufactures; mais plusieurs le voulant
restreindre aux seules manufactures d’étoffes de laine, parce qu’il ne se trouvoit que
dans le Reglement pour la draperie, sergetterie et autres ouvrages de laine et de fil.
Louis XIV qui 35 ans au paravent en avoit fait un des articles des Lettres Patentes,
voulut bien 'expliquer en 1704, et I'étendre a toutes espéces de manufactures de quel-
que nature que’elles fussent, afin, comme il a dit dans sa Declaration, que tous les
Ouviers pussent avoir la méme assurance et jowir de la méme tranquillité, pour élre plus
en état de s’appliquer uniquement a perfectionner et a augmenter leurs fabriques.

1 Kohler, a. a. O, S. 146 {.

2 Unger, System des osterr. allgem. Privatrechts, Bd. I (4. Aufl. 1876), S. 438 f.
In einer fiir die Einstellung der Romanistik zum Unternehmensrecht bezeichnenden
Weise wird ebendort, Anm. 9, eine Entscheidung des obersten Gerichtshof (Allg.
Gerichtsztg. 1852, Nr. 18) abgelehnt, welche den Grundsatz des erwiahnten Hofdekrets
verallgemeinern und die Maschinen einer Fabrik als Zubehor ebenfalls vor separater
Pfindung ausnehmen wollte. Die Bestimmung jenes Hofdekrets sei eine ,,singulire
contra rationem juris introducta und daher nicht ad consequentias producenda‘‘.

3 Kohler a.a. 0. S. 160.

¢ Berggesetz vom 23. Mai 1854, § 121; vgl. dazu auch die §§ 117, 118 iiber das Berg-
werkszubehor.

 Dariiber die Zusammenstellung bei Kohler a. a. O. S. 181; wo auch weitere Bei-
spiele fiir den AusschluB der Spezialexekution im Unternehmensteile. Ueber das heu-
tige Recht vgl. unten S. 145, Anm. 4.

¢ Kohler a.a.O. S. 147 ff.

7 Cod. civ. Art. 1064: Les bestiaux et utensiles servant a faire valoir les terres, seron-
censés compris dans les donations entre vifs ou testamentaires desdites terres.
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~ Hypotheken ergreifen nach den meisten Partikularrechten mit den Liegen-
- schaften auch die Zubehore des Unternehmens 1.

~ Ganz allgemein wahren einzelne Gesetzgebungen die Einheit eines Sach-
‘inbegriffs im Rechtsverkehr, indem sie simtliche Zubehére dem rechtlichen
‘Schicksal einer ,,Hauptsache® folgen lassen. Ob damit eine Wahrung und
‘,ein Schutz der Unternehmenseinheit beabsichtigt und auch erreicht sei, hingt
- von der Bedeutung ab, die dem hier auftauchenden Begriff der Hauptsache
}‘ seinen Beziehungen zum Unternehmen und zum Unternehmenszubehor
bexgemessen werden muf.

 Fur diese Frage kann als erwiesen hingestellt werden, daB das mittelalter-
liche Recht das Unternehmen einheitlich mit allem Unternehmenszubehor
ergrelft und dabei fiir die Zubehorelgenschaft allem die Widmung eines Rechts

jedes in einem Unternehmen enthaltene Recht Zubehor Den Begriff der

ob er im Betrieb eine Haupt- oder Nebenrolle spielt, nicht ,,Zubehor‘* wire.
Der Begriff der Hauptsache ist fir ein sinngemdfles Bestehen von Unternehmens-
zubehor vollig unwesentlich.

. Wie ist der Begriff der Hauptsache zu verstehen ? Die rechtliche Funktion,
die ihn rechtfertigt, hat mit Zubehor nichts zu tun. Sie ist in anderer Richtung
zu suchen. Es ist die Verkorperung der im Unternchmen bestehenden Vielheit
i einem einzigen selbstindigen Objekt, auf die der Begriff der Hauptsache
sesnem Ursprung und seinem Wesen nach zuriickzufihren ist. Im Mittelalter
verfolgten wir die Bildung von Unternehmensverkorperungen, die es erst
ermoglichten, das Unternehmen in dinglichen Uebertragungen als einheitliches

- 1 PreuBisches Grundbuch- und Hypothekengesetz von 1872 § 30. Weitere Beispiele
bei Kohler, a. a. O. S. 160 ff.

. Eine Ausnahme gemil der romanistischen Doktrin macht das Sichsische Gesetz-
buch, das in § 411 f. die Hypothek nur auf die mit der Liegenschaft verbundenen
Sachen, nicht aber auf das auch von ihm anerkannte Unternehmenszubehor (§§ 68 f.)
bezieht. Vgl. Griitzmann, Séchsisches Privatrecht, Bd. I (1887), 8. 215 f., 292 f.

. 2 Ueber den Begriff des Landguts als eines eine wirtschaftliche Einheit bildenden
Lomplexes von Grundstiicken, Georg Gail, Der Begriff des Zubehors nach dem Biirger-
lichen Gesetzbuch, Diss., Erlangen 1908, S. 51, und Staudinger, Kommentar (9. Aufl.
1925) Bd. I, § 98, Ziff. 3.

. 3 BGB. § 98.

"‘ Oppikofer, Unternehmensrecht. 8

1



114 \ 111. TEIL. NEUZEITLICHES RECHT.

Objekt zu fassen. Die Verkorperung, bald ein Symbol, bald eine dem Unter-
nehmen entnommene pars pro toto vertrat die korperliche Vielheit bei Ueber-
tragungen und bei Rechtsbehauptung. Aber mit der Auflésung der mittel-
alterlichen Unternehmen entglitten diese Verkorperungen der lebendigen Vor-
stellung und dem praktischen Gebrauch. Nur wenige konnten sich in dem
MaB erhalten, als auch einzelne Unternehmensarten in beschrinktem Um-
fange bestehen blieben. Denn das Unternehmensrecht kann der Mittel nicht
entbehren, durch die eine einheitliche und publike Rechtsiibertragung ermog-
licht wird. Der Neigung des deutschen Rechts folgend hat auch das aus-
gehende Mittelalter den korperlichen Mittelpunkt des Unternehmens, die Be-
triebsstitte, den Hof oder die Werkstatt in Sprache und Recht zur Ver-
koérperung des ganzen Unternehmens verwandt . Da aber das Liegenschafts-
recht am Hof oder an der Werkstiitte zugleich auch das einzige oder doch
wirtschaftlich Bedeutendste aller im Unternehmen enthaltenen Einzelrechte
war, konnte dem deutschrechtlichen Verhéltnis von Unternehmensverkorpe-
rung und Unternehmenszubehoér die romanistische Auffassung von Liegen-
schaftsrecht und accessio unterschoben werden, ohne dafl dadurch anscheinend
das praktische Ergebnis verindert worden wire. In der romanistischen Dok-
trin wurde die deutschrechiliche Verkirperung des Unternehmens in einer Liegen-
schaft zum romanistischen Begriff der Hauptsache, deren rechtlichem Schicksal
die Zubehor als accessio zu folgen hat 2.

Die romanistische Verkennung der deutschrechtlichen Unternehmens-
verkorperung und ihrer Funktion verband sich mit dem verhédngnisvollen
Irrtum, das deutschrechtliche Zubehor als romische accessio einer Liegen-
schaft aufzufassen und nur als solche anzuerkennen. Es ist den Pandektisten
entgangen, dafl die romischen Juristen in gewissen Féllen auch mehrere
Grundstiicke in ihrer rechtlichen Individualitit als Zubehor einer wirtschaft-
lichen Einheit behandelten 3. Sie iibersahen ferner, dafl das wirkliche romi-
sche Recht auch dahin geneigt hat, das instrumentum fundi unter bestimmten
Umstinden zum Zubehor eines aus mehreren Liegenschaften zusammen-
gesetzten fundus werden zu lassen 4. Diese romischen Erscheinungen sind von

1 Vgl. oben S. 53 ff. — Soviel ich sehe, hat erstmals Krainz-Ehrenzweig (System
des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, 6. Aufl., 1923, Bd. I, 2. Hilfte, S. 33 f.)
auf die funktionelle Bedeutung von Hauptsache und Zubehor im Hinblick auf das
Unternehmen hingewiesen. Seine kurzen Ausfithrungen stimmen in den wesentlichen
Punkten mit den Ergebnissen iiberein, die hier auf historischer Grundlage gewonnen sind.

? Die neuere Pandektenlehre verwirft zwar den Begriff der Akzession und setzt
dafiir den engeren der Pertinenz (Windscheid I1, 9. Aufl. 1906, § I, S. 710; Kohler a. a. O.
S. 42). Sie stiitzt sich aber weiterhin gleichwohl auf Belege, wo das romische Recht
von accessiones spricht. Fiir die franz. Dogmatik vgl. Aubry et Rav a. a. 0. Bd. II, S. 13.

3 Vgl. oben S. 33 ff.

4 So lehnte es der osterreichische Oberste Gerichtshof ab, ein kleines Bauerngut,
das sich aus 4 im Grundbuch selbsténdig eingetragenen Grundstiicken zusammensetzte,
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. der Pandektenlehre unbeachtet geblieben, obwohl gerade sie dem Sinn des
- deutschen Rechts weit mehr entsprochen hitten und einer romanistischen
- Weiterbildung fihig gewesen wiiren. So aber hielt man sich vorzugsweise an
~ das romische Beispiel von Liegenschaft und accessio und brachte es von hier
’ aus schlieBlich dazu, den zweckbestimmten Zusammenhang zwischen Unter-
. nehmen und Unternehmenszubehér zu sprengen: Zubehor konnte nur noch
. sein, ,,was dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache zu dienen bestimmt‘*
. ist. Die europiiische Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts hat in ihrer Mehr-
* heit unter dem EinfluB der Pandektenlehre dahin entschieden, daB Zubehor
'~ nur dort méglich sei, wo eine Sache dem mit der Natur der Liegenschaft oder
. eines Gebdudes als Hauptsache gegebenen Zweck diene 2.

~ Diese verhangnisvolle MiBachtung des deutschen Zubehorbegriffs wurde
. noch durch weitere nicht minder einschneidende Beschrinkungen verschirft.
. Nur bewegliche Sachen sol sollten Zubehér sein kionnen. Das Zugehorigkeits-
 verhdltnis von Gerechtigkeiten zu einem Wtrtschaftsbetrzeb muBte bei dem stark

., als Einheit aufzufassen. Das nur fiir die Bewirtschaftung des ganzen Guts, nicht aber
. eines einzelnen Grundstiicks erforderliche Inventar wurde deshalb nicht als Zubehor
. behandelt und als Gegenstand der Einzelpfindung zugelassen! (Entsch. Slg. Nr. 14,
. 431, zitiert nach Krainz-Ehrenberg, a. a. 0.)

1 BGB. § 97.

2 Die Entscheide, zu denen die starre Durchfiihrung dieses Grundsatzes gefiihrt hat,
- stehen im krassen Widerspruch zu der firr landwirtschaftliche Unternehmen noch
. geltenden deutschrechtlichen Regel. Wiihrend die zum Weiterbetrieb eines Landgutes
. erforderlichen Diinger- und Saatvorrite Zubehor sind, wird im ganz analogen Fall von
' der deutschen Judikatur die Zugehorigkeit von Rohstoffen zu einer Fabrik verneint;
~ denn es sind ,,Vorrite an Rohstoffen, die auf ein Fabrikgrundstiick gebracht worden
. sind, um im Betriebe der Fabrik zu Fabrikwaren umgearbeitet oder verarbeitet zu
. werden, nicht dem wirtschaftlichen Zwecke der Fabriksache als *Hauptsache® zu ’dienent
- bestimmt*‘ (RG. F. Bd. 86, S.329)! Aus denselben Griinden sind die Mehlvorrite nicht
. Zubehor des ,,Bickereigrundstiicks** (gemeint ist das Grundstiick, auf dem ein
b B&ckereibetrieb dauernd eingerichtet ist), sind die Vorriite an Nahrungsmitteln und

, Dxe gleiche Auffassung von der Zweckmdmung gegeniiber der Hauptsache fmden
. wir in der franzisischen Rechtssprechung. Sie tritt dort besonders kraBl zutage fiir
. die Frage nach der Zugehorigkeit von Hotelmobiliar. Nur dort, wo die Art der Bau-
. lichkeit keine andere Verwendung als zum Hotelbetrieb zuliBt und wo deshalb der
. Zweck der Hauptsache die Zubehoreigenschaft: des Mobiliars erfordert, kénne dieses
.a,ls Zubehor gelten. (Cour. de Cass. vom 2. August 1886, D.P. 87, 1, 293.). Wiirde aber
' die Art des Gebaudes auch noch einen anderen Gebrauch moglich machen, so vermag
' die dauernde Zweckwidmung des Mobiliars zu einem eingerichteten Wirtschafts- oder
. Pensionsbetrieb kein Zweckverhiltnis zur Hauptsache und damit keine Zubehor-
| eigenschaft zu begriinden. (Cour de Bruxelles vom 4. 3. 1867 in Sirey 80, 1, 410. —
'COur de Toulouse vom 15. 5. 1879 in D. P. 79. 2, 176, — Cour. de Cass. vom 31. 7. 1879

AS,,
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beschrinkten Katalog von Servituten nur mangelhafte Anerkennung finden,
withrend Liegenschaften, Immaterialgiiter, Forderungen oder ganze Rechts-
verhiiltnisse von einer rechtlichen Zugehirigkeit zum Unternehmen oder auch
nur zu einer Hauptsache géinzlich ausgeschlossen wurden. Selbst die Zweck-
widmung einer Sache zur Hauptsache war fiir die Begriindung der Zubehér-
eigenschaft allein nicht mehr geniigend. Im Gegensatz zum romischen Recht,
das in groBziigiger Weise fiir die Frage der Zugehorigkeit auf die Buchfiihrung
abgestellt hatte !, hielten die Romanisten fiir die rechtliche Wirksamkeit
der Zweckwidmung eine, wenn nicht koérperliche, so doch rdumliche Verbin-
dung mit der Hauptsache fiir erforderlich 2. Dariiber hinaus hat allein das
Biirgerliche Gesetzbuch ® noch verlangt, daBl die Zweckbestimmung vom
Verkehr als allgemein iibliche anerkannt werde 4. Eine letzte Einschrinkung
erfuhr in verschiedenen Rechten der Zubehorbegriff dadurch, daf nicht
jedermann jedes Recht an beweglicher Sache, sondern nur der Eigentiimer
der Hauptsache sein Eigentum an beweglichen Sachen zu Zubehor machen
koénne 5.

1 Vgl. oben 8. 35 f.

* BGB. §97. Code civ. Art. 524.

3 BGB. §97, Satz 2, unter Beeinflussung durch die Ansichten von Gdppert (Orga-
nische Erzeugnisse S. 58 ff.) und Windscheid (Pandekten I, §143). Vgl. die Motive
zu dem Entwurf des BGB., amt. Ausgabe, 1888, Bd. III, S. 63. — Auch Germanisten
iibernehmen die Pandektenlehre, z. B. Stobbe, Deutsches Privatrecht Bd. I, (3. Aufl.
1893) S. 618: ,,Um zu bestimmen, was in concreto Pertinenz sei, ist aus den tatsich-
lichen Verhiltnissen heraus zu bestimmen; ob eine Sache dazu bestimmt sei, einer
anderen zu dienen. Denn nur das ist Pertinenz, was zum fortdauernden Dienst fiir die
andere Sache . .. gebraucht ist.

4 Dagegen halten die Verkehrsanschauung fiir das Zugehérigkeitsverhiltnis nicht
fiir erforderlich: Frankreich (code civil Art. 524), Italien (cod. civ. Art. 413). Schweiz
(ZGB. Art. 644): an Stelle der Verkehrsanschauung geniigt auch ,,der klare Wille
des Eigentiimers der Hauptsache.

5 So das franzisische Recht in Art. 524. Dazu Aubry et Rau a.a.O. Bd. II, § 164.
Dalloz, Répertoire Bd.II, V°, biens, S.94, Nr. 53—65 und die Rechtsprechung in
D.P. 83.1.169; D.P. 1903. 5. 79.

Fiir das schweizerische Recht 1aBt ZGB. Art. 644 diese Frage unbeantwortet. Schrift-
tum und Rechtsprechung stimmen jedoch darin iiberein, daB Eigentum des Haupt-
sacheneigentiimers an beweglichen Sachen nicht erforderlich ist, um deren Zubehor-
eigenschaft zu begriinden (Wieland, Kommentar, Art. 644, Ziff. 8; Leemann, Kommen-
tar, Art. 644, Anm. 10, 27; Weiss, Sammlung eidgen. und kanton. Entsch., Nr. 2097 ff.
‘zu Art. 644). Trotz fehlenden Eigentums an der Hauptsache kénnen auch Mieter und
Pachter Zubehor schaffen (Wieland, a. a. O.; Weiss, a. a. O., Nr. 2099).

Von einer Herstellung des Zubehérverhéltnisses durch den Eigentiimer der Zu-
behér ohne Riicksicht auf das Eigentum an der Hauptsache spricht das Oesterreichische
AGBG. § 294. Krainz-Ehrenzweig (a. a. O. S. 37) hillt jedoch firr das osterreichische
Recht Eigentum des Hauptsacheneigentiimers an den Zubehorstiicken stets fiir er-
forderlich.
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Es eriibrigt sich, die verschiedenen gemeinrechtlichen Sitze, die der Zu-
behoreigenschaft nur fiir Auslegung rechtsgeschiftlichen Willens Bedeutung
- zumessen wollen !, aufzuzihlen und darzustellen, wie im geltenden Recht
unter etwas stiirkerer Betonung des deutschrechtlichen Gedankens die Rechts-
form des Zubehors auch zur dinglichen Erfassung von Sachgesamtheiten ver-
- wandt wird 2. Denn die Verstimmelung des deutschrechtlichen Zubehor-
begriffs und sein beschrinkter Anwendungskreis machen es von vornherein
 unmoglich, ihn zum Aufbau eines modernen Unternehmensrechts zu ge-
. brauchen. Das Erfordernis, daB stets eine und nur eine Liegenschaft oder
. Baulichkeit als Hauptsache des Unternehmens vorhanden sei, aus deren
Natur und Bauart der Zweck des Unternehmens offensichtlich hervorgehen
muB, sowie die Beschrinkung des moglichen Zubehors auf Eigentumsrechte
an beweglichen Sachen, diese Voraussetzungen konnten nur fiir das friih-
. kapitalistische Kleingewerbe ertriiglich sein. Und in der Tat, die Rechts-
. siitze unserer heutigen Kodifikationen iber Zubehor und Hauptsache erweisen sich
~ hier als Produkte des friihkapitalistischen Zeitalters. Allein in jenen Zeiten
finden sie ihre Erklirung und Rechtfertigung. Allein auf jene Zwergunter-
nehmen sind sie zugeschnitten, in denen es neben dem Haus des Handwerkers
- und seinem beweglichen Geriit keine weiteren Rechte gab, die fiir den Be-
stand des Unternehmens und damit fiir ein rechtliches Zugehorigkeitsverhilt-
- nis zum Unternehmen von Bedeutung gewesen wiren. Die modernen Unter-
" nehmen und ihre komplexe Zusammensetzung ertragen keinen Vergleich mit
~ jenen kleinbiirgerlichen Verhéltnissen. Wie aber wiire da eine Uebertragung
- der Rechtssiitze fiir Unternehmenszubehor aus jenen kleinkapitalistischen
" und individualistischen Zeiten auf die Neuzeit und ihre Unternehmen zu

rechtfertigen ?

- Das moderne Recht sieht sich beim heutigen Unternehmen vor einer Or-
- ganisation, fiir die der geltende Zubehirbegriff veraltet ist ®. Doch nicht der Zu-

Nach deutschem Recht kann auch der an der Hauptsache nur obligatorisch Berech-
. tigte mit eigenen Sachen Zubehor schaffen. Vgl. die Kommentare von Staudinger
9. Aufl. I, Buchst. a, und der Reichsgerichisrite 5. Aufl. I, Ziff. 7 zu §97; Gierke,
. Deutsches Privatrecht, Bd. II, S. 73 ff. Dagegen kann (was praktisch am begeutungs-
- vollsten wiire) ein Fremdrecht an beweglichen Sachen nicht zum Zubehor gemacht
~ werden. Vgl. Crome, Biirgerl. Recht Bd. I, S.284; Walter Gérard, Begriff des Zu-
- behérs und Entstehung der Zubehoreigenschaft nach dem Recht des BGB. (Diss.
~ Berlin 1909) S. 71 ff.

. 1 Vgl. Windscheid a.a.O. S.709 Anm. 3: ,Der Begriff der Pertinenz hat eben
.~ darin seine Bedeutung, daB er bestimmend ist fiir den Umfang einer Willenserklirung.
2 Vgl. Gierke a.a.0. S.75ff. Ueber vereinzelte moderne unternehmungsrecht-
b hche Erweiterungen des Zubehorbegriffes unter S.120. 122 ff.

3 Schon Martin Wolff (Ehrenbergs Handbuch, Bd. 1V, 1, S.17) stellt die Unzuling-
. lichkeit des biirgerlich-rechtlichen Zubehérbegriffs fest und fordert eine Erweiterung
 desselben besonders im Hinblick auf die Unternehmenszubehor.
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behorbegriff allein! Gegeniiber dem modernen Unternehmen haben sich auch
alle jene Anschauungen und Rechtsgrundlagen iiberlebt, aus denen die Sitze
iiber das Zubehor erwachsen sind. Die Einzelpersonlichkeit hat neben den
groflen Unternehmensorganisationen thre wvorherrschende Bedeutung verloren.
Die Unternehmensbetriebe sind in ihrer ganzen Organisation unpersénlich
geworden. Damit verlieren aber auch die rechtlichen Beziehungen zum Unter-
nehmer ihren personlichen Charakter. Der starrem romamnistischen Bindung
des obligatorischen Rechtsverhilinisses an die Personlichkeit wird damit im
Unternelmen thre Gru e_entzogen. Das Anwachsen der Unternehmen zu
groBen Produktionsorganisationen ruft in weiten Kreisen ein Interesse am
Unternehmen wach, das in seiner Stirke nicht ohne Einflufl auf die freie
Bestimmungsmacht des Unternehmers iiber sein Unternehmen bleiben kann.
Es ist deshalb zu erwarten, daBl hier das romische Eigentum als absolutes Herr-
schaftsrecht von wverschiedensten Gemeinschaftsinteressen im Hinblick auf das
Unternelimen geschmdlert werden wird.

Schon diese wenigen Ueberlegungen zeigen, wie sehr sich die tatsich-
lichen Voraussetzungen fiir das moderne Unternehmensrecht gegeniiber jenen
der romanistischen Rechtsentwicklung verindert haben und wie wenig des-
halb dem heutigen Recht mit der iibernommenen romanistischen Begriffs-
-welt geholfen sein kann. Das moderne Unternelmen und seine Organisation
fordern ein Unternehmensrecht, das mit den iberkommenen Rechtsbegriffen bre-
chen muf3, um vollig aus der Gegenwart heraus geschaffen zu werden. Die Pro-
blematik des Unternehmensrechts ist jedoch fiir die Moderne dieselbe wie
fiir die geschlossene Entwicklung des Mittelalters. Und so finden wir denn,
dal die neueste Rechtsentwicklung gegeniiber dem Unternehmen durch die-
selben Notwendigkeiten wie im Mittelalter zum Ausbau eines Unterneh-
mensrechts getrieben wird!. Mit einer nur unvollstindigen Skizze dieser
neuesten Entwicklung soll im folgenden unsere Untersuchung beschlossen
werden, die das Problem des Unternehmensrechts wohl zum BewuBtsein
bringen kann, ohne sich aber dessen zu vermessen, es 16sen zu wollen.

§ 12. AUSBLICK INS NEUE UNTERNEHMENSRECHT.

Der Weg, auf dem sich das neue Unternehmensrecht zu verwirklichen
anschickt, 1iBt sich in drei Etappen teilen, die die moderne Gesetzgebung
nacheinander wird zuriicklegen miissen:

die Ausbildung eines neuen, der wirtschaftlichen Unternehmenszuge-
horigkeit entsprechenden Zubehorbegriffs;
Tttt i

1 In diesem Sinne laBt sich auch hier mit Fehr von einer Auferstehung des mittel-
alterlichen Rechts sprechen. Vgl. Fehr, Die Auferstehung des Mittelalters im moder-
nen Recht, Berner Antrittsrede 1924, in den Schweiz. Monatsheften fiir Politik und
Kultur, IV. Jahrg. S. 387 ff.
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die Anerkennung der wirtschaftlichen Unternehmenseinheit und ihres
Schutzes in einem Recht am Unternehmen ;

und als notwendmdje der Publizitit dienende Verkorperung
des Unternehmens in einem offentlichen Register.

In dieser Richtung treffen wir die modernen Gesetzgebungen bereits im
Vormarsch. Indem wir ihre verschiedenen Stellungen miteinander vergleichen,
bestatigt sich uns die Notwendigkeit des ganzen Entwicklungsganges, den
wir einleitend auf Grund wirtschaftlicher Ueberlegungen fordern zu miissen
glaubten.

I. Die Moglichkeit,dal der dem Unternehmen innewohnende Organisations-
wert zu mehr oder weniger groem Teil in einzelnen tatsichlichen Beziehungen
und Bestandteilen des Unternehmens enthalten sein kann, hat die modernen
Rechte dahin gefithrt, Werte der Organisation im Schutz dieser Einzelteile
zu fassen. Dies entsprach der romanistischen Auffassung. Nicht auf die Or-
ganisation als Ganzes war ihr Streben gerichtet; denn dazu hétte man eine
Vielheit von Rechten und die daraus entspringenden tatsichlichen Beziehungen
als Einheit fassen miissen, und dies widersprach dem Dogma. So wurde ver-
sucht, die wirtschaftliche Einheit in ihre einzelnen Bestandteile zu zerlegen.
Die Werte der Absatz- und Produktionsorganisation wollte die atomisierende
" Methode durch rechtliche Anerkennung einzelner tatsichlicher Beziehungen
. erfassen 1.
Zum Schutz der Absatzorganisation wurden im Laufe des letzten Jahr-
. hunderts nacheinander Firma, Marke, Warenbezeichnung, Warenausstattung
. und Geschiftsbezeichnung gesondert zum Gegenstand rechtlicher Unter-
- suchungen und rechtlichen Schutzes gemacht 2. Auch Teile der Produktions-
. organisation wie etwa technische Verfahrensarten und unpatentierte Erfah-
- rungen behandelte man gesondert als Gegenstinde des Rechtsschutzes.

. Etwas weniger weit in derselben Zergliederung geht jene Auffassung, die
. die Organisation, vornehmlich die Absatzorganisation, als ein zwar fiir sich
. und unabhiingig von den kérperlichen Unternehmensteilen bestehendes,
. aber immerhin unteilbares Ganzes vorstellt. Namentlich das auslindische
. Recht arbeitet mit dieser Vorstellung. So erscheint die Unternehmensorgani-
| sation als einheitlicher Komplex wirtschaftlicher Bezichungen, wo das eng-
. lisch-amerikanische Recht von goodwill * und das franzdsische Recht von

, 1 Vgl. Stegemann, Die Vererbung eines Handelsgeschifts (Rostocker rechtwissen-
" schaftl. Studien, I. Bd. Heft 3, Leipzig 1903) S. 24 ff.; Hueck a.a. 0. S. 14 f.

. 2 Fohler, Der unlautere Wettbewerb, S. 118 ff.; Derselbe, Warenzeichenrecht (1901)
| 8. 384f. und die dortige Literatur. — Dieselbe schrittweise Entwicklung 1i8t sich auch
. fiir das franzosische Recht des 19. Jahrhunderts beobachten. Vgl. Trasbot, in Annales
de droit commercial, 35. Jahrg. S. 122.

. 3 Goodwill bedeutete urspriinglich Kundschaft: ,,The probability that the old cu-
. stomers will resort to the old place* (Lord Eldon in Cruttwell v. Lye, aus dem Jahr
- 1810). Heute wird mit goodwill die ganze Absatzorganisation als Vermdogensgut be-
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clientéle et achalandage ! sprechen. Nur ein Ausschnitt aus der Absatzorgani-
sation ist das, was wir mit Kundschaft, richtiger mit Beziehungen zur Kund-
schaft zu bezeichnen pflegen 2.

Eine solche Behandlungsweise der Organisationswerte des Unternehmens,
die wirtschaftlich Verbundenes rechtlich trennen will, vermochte sich gegen-
iiber dem natiirlichen Zusammenhang zwischen unpersonlicher Organisation
und sachlicher Unternehmenszusammensetzung nicht zu behaupten. Durch
die Wirklichkeit wird das heutige Recht wieder dazu gendtigt, die zu Unrecht
als selbstindige Immaterialgiterrechte anerkannten Organisationswerte > mit
dem Unternehmen als akzessorische Rechte oder als Zubehir in rechtlicher Ver-
bindung zu halten. Darum kann, wo eine tatsichliche Beziechung nur um des
Unternehmens und seiner Organisation willen rechtlich geschiitzt wird, ein
Recht an dieser Beziehung nur als Akzessorium des Unternehmens am Rechts-
verkehr teilnehmen. Firma ¢ und Marke ® konnen beispielsweise nicht ohne

zeichnet. Allgemeine Anerkennung findet die von Judge Story gegebene Definition
,,as the advantage or benefit which is acquired by an establishment beyond the mere value
of the capital stock, funds or property employed therein, in consequence of the general
public patronage and encouragement which it receives from constant or habitual cu-
stomers on account of its local position, or common celebrity, or reputation for skill,
or affluence, or punctuality, or from other accidental circumstances or necessities, or
even from ancient partialities or prejudices* (vgl. Ruling Case Law, Bd. 12, (1916)
S. 978). Ebenso Lord Macnaghten (in Trego v. Hunt, aus dem Jahr 1896):,, ... the
goodwill is the very sap and life of the business, without which the business would yield
little or no fruit. It is the whole advantage, whatever it may be, of the reputation and
connection of the firm.* — ,,Goodwill* ... may include all that goes with a business
in excess of its mere capital and physical labor (American Digest, Nr. 423, Dezember
1925, S. 153) vgl. Stevens, Elements of Mercantile Law (7. Aufl. 1925) herausgeg. von
H. Jacobs, S. 198. '

1 Clientéle ist die bestehende Kundschaft eines Unternehmens, achalandage ist
dessen Werbekraft, durch die eine Kundschaft geschaffen wird. Sirey 95. 1, 40. —
Vgl. Vautrin, Le Crédit et les Nantissements sur les fonds de commerce (Paris 1907)
S. 6 ff.; Répértoire Dalloz, V°. Fonds de commerce (Bd. VI, S. 405, Nr. 7); Cendrier,
Le fonds de commerce (4. Aufl. 1926), S. 64, Nr. 88.

? Hueck a.a. 0. S. 2Q ff.; Isay a.a.O. S. 31 ff.; Vifiassa, Die Kundschaft (Abh.
zum Schweiz. Recht, herausgeg. von Gukl, N. F., Heft 9, 1925) S. 1 {f.

3 Hueck a. a. O. S. 37 ff. spricht von den Organisationswerten als absoluten subjek-
tiven Rechten, die je nach ihrer Bindung ans Unternehmen als ,,vollkommene‘* oder
,,unvollkommene** zu charakterisieren wiren.

4« HGB. § 23.

5 Warenzeichengesetz § 7. Ebenso fiir das anglo-amerikanische Rechl, vgl. American
Digest, Nr. 419 (August 1925) S. 403 und Nr. 425 (Februar 1926) S. 400; ,,There is no
proporty in a trade-mark, apart from the business or trade in connection with which
it is employed* (American Steel Formdries v. Robertson). — Das franzisische Rechl
lehnt die Uebertragbarkeit der Firma prinzipiell ab. Vgl. Thaller- Percerou: Traité
élem. de droit commercial (6. Aufl. 1922) S. 81.
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das Unternehmen iibertragen werden, fiir das sie gefithrt werden. Das Vor-
benutzungsrecht eines Patentes kann nicht ohne das Unternehmen iiber-
tragen werden, in dessen Betrieb der erfinderische Gedanke verwirklicht
worden ist 1. Akzessorische Unternehmensrechte aber darf man die Marken-
rechte und das Vorbenutzungsrecht deshalb nennen, weil es im Belieben der
Parteien steht, sie dem Unternehmen bei einer Verfiigung iiber das ganze
Unternehmen einzubegreifen oder auszuschliefen 2. Kraft Parteiwillens gel-
ten im Zweifel die Rechte auf ausschliefliche Benutzung einer bestimmten
Telegrammadresse und auf iibertragbare gewerbliche Auszeichnungen mit
dem Unternehmen auf den Erwerber iibertragen . Wo die Organisation nicht
in den einzelnen Unternehmenskennzeichen, sondern als eine begrifflich vom
Unternehmen unabhingige Einheit zu fassen versucht wird, da erscheint sie
der Zubehoreigenschaft unterworfen. Bei Verkauf und Verpfindung des
Unternehmens hilt das franzosische Gesetz vom 17. Marz 1909 clientéle et
achalandage fiir inbegriffen * und vom englisch-amerikansichen Recht wird
der Inbegriff des goodwill als Akzessorium des Unternehmens erklirt 5.
Diese Beispiele legen dar, wie ein Teil der immateriellen Organisationswerte

1 Patentgesetz § 5, Abs. 1. Dazu Damme und Lulter, Deutsches Patentrecht (3. Aufl.)
S. 432,

2 Pisko, in Ehrenbergs Hdb. Bd. II 1, S. 384. 3 Pisko a.a.O. S. 210.

4 Loi du 17. Mars 1909, relative a la vente et au nantissement des fonds de commerce:

Art. 1: Le privilége du vendeur d’un fonds de commerce n’a lieu que si la vente a
été constatée par un acte authentique ou sous seing privé, diment enregistré, et que
g’il a été inscrit sur un registre public tenu au greffe du tribunal de commerce dans le
ressort duquel le fonds est exploité.

Il ne porte que sur les éléments du fonds énumérés dans la vente et dans I'inscription,
et & défaut de désignation précise, que sur I’enseigne et le nom commercial, le droit au
bail, la clientéle et I’achalandage.

Art. 9, Abs. 3: A défant de désignation expresse et précise dans I'acte qui le constitue,
le nantissement ne comprend que 'enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la
clientéle et I achalandage.

5 Smith, Compendium of Mercantile Law (12. Aufl. von J. H. Watts, 1924) S. 253:
,»By the sale of a business the goodwill passes, although not specifically mentioned, and
the goodwill of trade premises, as distinguished from goodwill the result of personal
reputation, passes to a mortgagee.”“ Vgl. dort die entsprechende zahlreich angefiihrte
Rechtsprechung. Ebendort S. 255: ,,The sale of a business includes not only the good-
will, but any trade mark belonging to it.**

Die gleiche Auffassung herrscht im amerikanischen Rechi. Der goodwill gilt als ak-
zessorisches Recht: Goodwill cannot ewist without a going concern with a business ca-
pable of being continued to supply the wants of customers who have formed a liking
- for its output and management. There must be a running plant and the propable
retention of customers to constitute goodwill (Ruling Case Law, Suppl.-Bd. 5, 1925,
S. 668, die dortige Rechtsprechung). Bei Verfiigungen iiber das Unternehmen wird
~ der Einbezug des goodwill vermutet (vgl. Ruling Case Law, Bd. 12, 1916, § 8, S. 985f.;
Suppl.-Bd. 2, 1921, 8. 1524).
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infolge der natiirlichen Verbundenheit mit dem Unternehmen auch trotz
ihrer rechtlich verselbstindigten Gestalt als Zubehor oder Akzessiorum des
Unternehmens anerkannt werden muflten. Das Unternehmen als wirtschaft-
licher und — wie sich mithin gezeigt hat — auch als rechtlicher Triiger der
Organisationswerte bedarf aber selbst wiederum einer Abgrenzung mittelst
des Zubehorbegriffs. Denn nur dort, wo nach dem Kriterium der Zubehor-
eigenschaft die im Unternehmen umfafBte wirtschaftliche Gruppe von Rechts-
beziehungen auch rechtlich geeint erscheint, kann die Rechtstechnik erfolg-
reich mit dem Begriff des Unternehmens arbeiten. Es ist deshalb hier die
Forderung aufzustellen, grundsitzlich fiir jede Art von Rechten und Rechts-
beziehungen die rechtliche Anerkennung der Zubehoreigenschaft zuzulassen.
In einzelnen Fillen ist dammm entgegen-
gekommen.

Dies lafit sich schon fiir Liegenschaftsrechte nachweisen, obwohl sie im
deutschen Recht allgemein und im franzosischen* der Regel nach von den
Zubehorden ausgeschlossen sind. Neuere Gesetze haben hier Ausnahmen
durchgesetzt. Nach dem preuflischen Gesetz iiber die Bahneinheiten gehoren
zum Eisenbahnunternehmen ,,auch der Bahnkérper und die iibrigen Grund-
stiicke, welche dauernd, unmittelbar oder mittelbar, dem Bahnunternehmen
gewidmet sind, mit den darauf errichteten Baulichkeiten, sowie die fiir das
Bahnunternehmen dauernd eingerdumten Rechte an fremden Grundstiicken 2.
Das schweizerische Recht faBt die Wasserwerke als Gegenstand eines ein-
heitlichen Riickkaufs und dinglichen Heimfalls an das Gemeinwesen; zu ihrer
Einheit gehoren auch die Betriebsgrundstiicke 2. Das deutsche Industrie-

! Nur ausnahmsweise dagegen das franzosische Recht: Vgl. Urteil der Cour d’appel
de Montpellier, vom 23. Nov. 1897; D. P. 99, 1, 353. — Urteil der Cour d’appel de
Pau vom 6. Nov. 1911. D. P. 1912, 2, 375. — Cendricr, a. a. O. S. 66£f.

2 Gesetz iitber die Bahneinheiten, vom 19. August 1895 (IFassung vom 11. Juni
1902), § 4, Ziff. 1. Dazu Werneburg, Der Umfang der Bahneinheit, in Eisenb.- und
Verkehrsr. Entsch. und Abh., Bd. 43, 1926, S. 357 ff. — In gleicher Weise kennt das
Schweizerische Recht Liegenschaften als Zubehér von Eisenbahn und Schiffahrtsunter-
nehmen: Bundesgesetz iiber Verpfandung und Zwangsliquidation von Eisenbahn- und
Schiffahrtsunternehmungen, vom 25. Sept. 1917, Art. 9 und 10.

3 Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte, vom 22. Dezember 1916,
Art. 67: ,,Beim Heimfall der Werke ist, sofern die Verleihung nichts anderes bestimmt,
das verleihungsberechtigte Gemeinwesen befugt:

a) die auf dffentlichem oder privatem Boden errichieten Anlagen zum Stauen oder
Fassen, Zu- oder Ableiten des Wassers, die Wassermotoren mit den Gebiuden, in denen
sie sich befinden, und den zum Betrieb des Wasserwerks dienenden Boden unentgeltlich
an sich zu ziehen.

b) Anlagen zum Erzeugen und Fortleiten elektrischer Kraft gegen eine billige Ent-
schiadigung zu iibernehmen.

Dazu Benno Wetlstein, Riickkauf und Heimfall im schweiz. Wasserrecht (Schweiz,
Wasserwirtschaftsverband, Verbandschrift Nr. 13) S. 51 ff., 77 ff.
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belastungsgesetz liBt alle Nebenbetriebe von der Belastung des Hauptbe-
betriebes miterfalt werden!, und nach der Reichsversicherungsordnung
sollen ,,alle Grundstiicke eines Unternehmens, zu deren landwirtschaftlichem
Gesamtbetriebe gemeinsame Wirtschaftsgebiude dienen, als einziger Be-
trieb gelten‘ 2.

Auch dem Bediirfnis, obligatorische Rechte und Rechtsverhiltnisse in
ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit zum Unternehmen als Unternehmens-
zubehor zu behandeln, beginnt man in verschiedenen Normen Rechnung zu
tragen 3. Die obligatorischen Rechte des Unternehmers aus Konkurrenzent-

! Erste Durchfiihrungsbestimmungen (vom 28. Okt. 1924) zum Gesetz iiber die
Industriebelastung vom 30. Aug. 1924, § 2, 1:

,»»Ist der Hauptbetrieb nach dem Industriebelastungsgesetze belastet, so sind Ne-
benbetriebe anch dann mitbelastet, wenn diese fiir sich allein zu den nichtbelasteten
Betrieben gehoren wiirden.” — Ueber die Scheidung in Haupt- und Nebenbetrieb
je nach der wirtschaftlichen Zweckbestimmung duflert sich ausfiihrlich ein ErlaB des
Finanzministeriums vom 19. Nov. 1924 (Reichssteuerblatt 1924, S, 239 ff.). Dazu Pas-
sow a.a. 0. S. 20 ff.; Koppe, Das Gesetz zur Aufbringung der Industriebelastung
(1926) S. 34 f.

* RVO. § 963, 1.

In obligatorischen Rechtsgeschiften gelten Zweigniederlassungen allgemein als Zu-
behor des Hauptgeschifts. Martin Wolff in Ehrenbergs Hdb. Bd. IV, 1, 8. 17; Staub
a.a.0. 8.179, Anm. 23 zu §22: Isay a. a. O. S. 148. Dagegen verneint das franzosische
Recht die Zugehoreigenschaft der Zweigniederlassungen: Gesetz vom 17. Mirz 1909,
Art. 1, Abs. 2 und Art. 9, Abs. 3 und 4.

Eine andere Erweiterung hat der Zubehorbegriff in verschiedenen Rechten durch
das Bediirfnis erfahren, die Ueberlandleitungen der Gas-, Wasser- und Elektrizitits-
werke rechtlich mit der Einheit des Unternehmens zu verbinden. Der allgemeine
Grundsatz, wonach die mit einem Grundstiick verbundenen Leitungen als Grund-
stiicksbestandteil zu betrachten wiiren, wird deshalb durchbrochen. Die Leitungen
werden als Unternehmenszubehér und nicht als Grundstiicksbestandteil behandelt.
Dies anerkennt die deutsche Rechisprechung (RG. Bd. 83, S. 67 ff., 87, 43 ff.; Staudinger,
Kommentar Bd. I (9. Aufl.) Bem. 3 e zu § 94; Oerimann, Kommentar Bd. I (3. Aufl.)
Bem. 3 zu § 94. Ausdriicklich das schweizerische ZGB. § 676: ,,Leitungen fiir Wasser,
Gas, elektrische Kraft und dergleichen, die sich auflerhalb des Grundstiicks befinden, dem
sie dienen, werden, wo es nicht anders geordnet ist, als Zugehir des Werkes, von dem sie
ausgehen, und als Eigentum des Werkeigentiimers betrachtet*‘. Dazu Wieland, Kommen-
tar, Art. 676). Aehnlich das dsterreichische Elektrizititswegegesetz vom 9. Juni 1922,
§ 14 (1): ,,Starkstromleitungen einschlieBlich der Schalt- und Transformatorenanlagen
gelten, auch wenn sie sich auf fremden Liegenschaften befinden, im Zweifel als Zu-
gehar der Stromerzeugungsstitte (Umformeranlage), von welcher sie regelmdifig den
Strom erhalten. (2): Auf die ein Zugehor bildenden Anlagen und auf das zur Instand-
haltung und zum Betriebe einer Starkstromanlage gehorige, im Besitze des Unter-
nehmers befindliche Material findet eine abgesonderte Exekution nicht statt.«

3 Nicht unter diesem Geischtspunkt diirfen die §§ 25 Abs. und 28 Abs. 1 des HGB.
angefiihrt werden. Denn dort gilt der Uebergang von Unternehmensforderungen auf
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haltungsvertrigen gehen im Zweifel als Unternehmenszubehor ohne Zustim-
mung des Verpflichteten auf den Erwerber des Unternehmens iiber, gleich-
giiltig, ob dieser das Unternehmen mit oder ohne Firma fortfiihrt, also un-
abhiingig von den Bestimmungen des § 256 HGB. 1. Die Rechte des Verlegers
aus Verlagsvertrag sind als Zubehor des Verlagsunternehmens auch ohne
Zustimmung des Verfassers iibertragbar 2. Zur Bahneinheit gehoren die aus
dem Betrieb des Bahnunternehmens unmittelbar erwachsenen Forderungen
und die Anspriiche des Bahnunternehmers aus Zusicherungen Dritter, welche
die Leistung von Zuschiissen fiir das Bahnunternehmen zum Gegenstand
haben 2. Ein Beispiel fiir die rechtliche Zugehorigkeit eines ganzen Rechts-
verhiltnisses zum Unternchmen bietet die Haftpflichtversicherung fiir den
Betrieb eines Unternehmens 4. Die gesamten Rechte und Pflichten aus dem
Versicherungsvertrag wie auch das ganze Vertragsverhiiltnis in seinen Vor-
aussetzungen gehen auf den jeweiligen Unternehmer iiber, ohne dafl eine
ausdriickliche Abmachung der Parteien hieriiber erforderlich wire 5. Es
steht jedoch den Parteien frei, bei UnternehmensveriuBerungen den Ver-
sicherungsvertrag wie jedes andere Zubehor durch besondere Abmachung von
der Uebertragung auszuschlieBen ©. Das franzisische Recht hat das obligato-
rische Mietverhiltnis, auf Grund dessen der Unternehmer die Benutzung
von Réumlichkeiten fiir seinen Unternehmensbetrieb beansprucht, in zu-
behorihnlicher Weise mit dem Unternehmen verbunden. Im Rechtsver-
kehr gilt das droit au bail, d. h. die Forderung des Mieters gegen den Ver-
mieter auf Ueberlassung der gemieteten Réume 7, als Zubehor des Unter-

den Erwerber des Unternehmens nur zugunsten der Schuldner und nicht im Inter-
esse der Unternehmenseinheit. Anders jedoch schon das bayrische Gesetz vom 23
5. 1846 (angefiihrt bei Demelius, Jherings Jb, Bd. 72, 1922), nach welchem bei Ver-
auBerung einer Brauerei oder einer Wirtschaft der Erwerber in den Bierlieferungs-
vertrag eingetreten galt unter gleichzeitiger Enthaftung des VeriuBerers.

1 Vgl. Staub, Kommentar zum HGB. (12. und 13. Aufl. 1926) Anm. 24 zu § 74,
§ 486 f. und das RG., Urteil des II. Zivilsenats vom 22. April 1921, RG. 102, 127 ff.

2 (Gesetz iiber das Verlagsrecht vom 19. Juni 1901 §28; dazu Kohler, Urheberrecht an
Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 262; Pisko a. a. O. S. 211.

3 Preuflisches Gesetz iiber die Bahneinheiten (Fassung vom 8. August 1902), § 4.
Dazu Eger a.a. 0. § 4, Anm. 14 A; Werneburg a. a. 0. S. 360 f.

4 Vers. V. G. § 151, 2.

5 Kisch, Hdb. des Privatversicherungsrechts, Bd. ITI, 1922, S. 264 ff.; Hagen in
Ehrenbergs Hdb. Bd. VIII, 2, S. 368 ff. Der VeriuBerer des Unternehmens haftet
dem Versicherer nur fiir die Primie, welche auf die zur Zeit der Unternehmensver-
auBerung laufende Versicherungsperiode entfillt (Vers. V. G. § 69, Abs. 2). Im franzi-
sischen Recht geht der Versicherungsvertrag nur kraft ausdriicklicher Bestimmung
zwischen VerduBerer und Erwerber des Unternehmens iiber. Vgl. Cendrier a.a.O.
S. 150, Anm. 1.

¢ Kisch a. a. 0. 8. 295 ff.; Hagen a. a. 0. Hdb. Bd. VIII, 2, S. 310.

? Cour de Cassation, 4. Mai 1925 (Dalloz, Rec. Hebd. 1925, 8. 345): ,,le droit au



§ 12. AUSBLICK INS NEUE UNTERNEHMENSRECHT. 125

nehmens . Obwohl das zugehorige droit au bail als reines, ohne Zustimmung
des Vermieters iibertragbares 2 einseitiges Forderungsrecht aufgefalt und
den allgemeinen Uebertragungsformen fiir Forderungen unterstellt wird?, so
hat die Rechtssprechung trotzdem zwischen Vermieter und Zessionar eines
droit au bail eine gegenseitige rechtliche Bindung anerkannt. Das praktische
Ergebnis dieser Konstruktionen kommt einer Uebertragung, bzw. Pertinen-
zierung des ganzen Mietverhéltnisses unter Weiterhaftung des ersten Mieters
sehr nahe. Der zedierende Mieter bleibt dem Vermieter nach wie vor der
Zession in gleicher Weise verpflichtet, doch kann er gegen den Zessionar
Riickgriff nehmen 4. Dagegen konnen Vermieter und Zessionar gegeneinander
die Rechte des Vermieters und Mieters aus dem Mietvertrag direkt geltend
machen 5. Ist das Mieterrecht nacheinander Gegenstand mehrerer Abtre-
tungen, so sind auf Grund des Mietvertrags dem Vermieter gegeniiber nur
der erste zedierende Mieter und der letzte Zessionar, also der jeweilige Un-
ternehmer, verpflichtet, wihrend die dazwischenstehenden Zedenten und
Zessionare als aus dem Mietvertragsverhiltnis ausgeschieden betrachtet wer-
den ©.

Rechtsprechung und Schrifttum sind allgemein geneigt, bei Auslegung von
Verpflichtungsgeschiften iiber ein Unternehmen die Verpflichtung auf alles
zu erstrecken, was wirtschaftlich zum Unternehmen gehort 7. Was hindert

bail est une créance que le preneur posséde contre son bailleur et qui a pour objet son
maintien dans la jouissance des lieux loués.«

1 Fiir Kauf- und Pfandrecht wird die Zubehoreigenschaft des droit au bail ausdriick-

lich festgestellt (Ges. v. 17. Marz 1909, relative & la vente et au nantissement des fonds
de commerce) Art. 1, Abs. 2 und Art. 9, Abs. 3. Die Rechtsprechung anerkennt die
Zubehoreigenschaft des droit au bail allgemein; vgl. Cendrier a. a. O. S. 60 ff., 324 ff.,,
386 ff. Durch Parteiwillen kann im einzelnen die Zubehor auch ausgeschlossen werden.
Vgl. Boutaud et Chabrol, Traité général des fonds de commerce (1905) S. 65.
- 2 Selbst eine vertragliche Beschrinkung der freien Abtretbarkeit der Mieterrechte
kann der Vermieter nur aus wichtigen Griinden (motifs sérieux) geltend machen
(Tribunal Civil de Marseille vom 15. Januar 1925, in Dalloz hebd. 1925, S. 192 und
Cour d’Appel de Montpelier vom 21. Januar 1925, ebendort S. 229 {., sowie Tribunal
civil de la Seine, vom 20. Dez. 1923, in Dalloz hebd. 1924, S. 78).

3 Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, Bd. II (4. Aufl. 1924)
S. 537 f.; Planiol a. a. O. Bd. II, S. 612 {.; Dalloz, Répert. pratique Bd. VII, V°. Lou-
age S. 784, Nr. 658 ff.

4 Dalloz, Répert. a.a. O. S. 785, Nr. 982 und 997.

5 Colin et Capitant a. a. O. S. 538 f.; Planiol a. a. O. S. 614 {.; Dalloz a. a. O. Nr. 991
und die dortigen Gerichtsentscheide.

¢ So die neuere Rechtssprechung, in ihrer Mehrheit angefithrt bei Dalloz, Répert.
a. a. 0. S. 786, Nr. 995).

7 Fiir das deutsche Rechi: Staub a.a. Q. Anm. 22 ff.; zu § 22, S. 179 ff.; Domke,
Die VeriduBerung von Handelsgeschiften (Arbeiten zum Handels-,Gewerbe- und Land-
wirtschaftsrecht, herausg. von E. Heymann, 1922) S. 38 ff.; Isay a.a.O. S. 146 ff.
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sie, den rechtlichen Zubehorbegriff auf die fiir den Bestand des Unternehmens
wesentlichen obligatorischen Rechtsverhiltnissen zu erstrecken oder de lege
ferenda zu fordern? Es ist die romisch-romanistische Anschauung vom per-
sonlichen Charakter der Obligation, der sowohl eine Uebertragung des Schuld-
verhéltnisses ausschliefle als auch eine Abtrennung von einzelnen Verpflich-
tungen durch den Schuldner auf eine andere Person ohne Zustimmung des
Glidubigers in jedem Falle unméglich mache 1. Die Undurchfiihrbarkeit dieses
Prinzips fiir die heutigen Verhéltnisse des Unternehmensrechts ergibt sich schon
aus den eben erwihnten Ausnahmen, die die Praxis unter dem Druck zwin-
gender Sachlage durchgesetzt hat. Staub ® widerspricht fiir den Handelskauf
mit Recht der herrschenden Lehre, wenn er sie als undurchfiihrbar erklirt
und bei Verkauf eines Unternehmens den Eintritt des Erwerbers in die zum
Fortbetriebe des Geschéftes nétigen Lieferungsvertriige auch ohne Zustim-
mung des Glidubigers fiir moglich hilt®. Denn gerade bei der unpersénlichen
Natur der Unternehmensorganisation kann die Personlichkeit des Unter-
nehmers fiir die mit ihm geschlossenen Vertrige nicht mehr als Essentiale
angesehen werden. Eine grundsitzliche Uniibertragbarkeit der im Unter-
nehmensbetriebe begriindeten Schuldverhéltnisse trotz Forthaftung des er-
sten Vertragsgegners ist um so weniger zu rechtfertigen, als sie im Gesell-
schaftsrecht praktisch schon lingst beseitigt ist.

Setzen wir den iiberaus hédufigen Fall voraus, daBl eine Handelsgesellschaft
nur ein Unternehmen betreibt, so lassen sich verschiedene Beispiele vor-
fithren, in denen ein Unternehmen mit allen ihm wirtschaftlich zugehérigen
Rechtsverhiltnissen iibertragen werden kann*. So geht ein Unternehmen,

1 So die herrschende Lehre, Enneccerus- Kipp- Wolff, Biirgerl. Recht I, 2 (18./22. Aufl.,
1923) S. 230; Demelius, Jherings Jahrb. 72 (1922) S. 241 ff. halt eine ,,Vertragsiiber-
nahme** fiir moglich, glaubt aber das Vertragsverhiltnis zu diesem Zweck in einzelne
Forderungen und Schulden zerlegen zu diirfen und zu miissen. Siber, Jherings Jahrbs
70 (1921) S. 294 ff. bekimpft mit Recht eine solche Zerlegung, hilt jedoch zum Ueber-
gang des Vertragsverhiltnisses stets Zustimmung aller Beteiligten fiir erforderlich.
Ueber die Verschiedenheit des rémischen und des modernen romanistischen Rechts
vgl. Windscheid a.a.O. § 338, S. 397 ff.

2 Kommentar (11. Aufl. 1921) Anm. 2 a zu § 374, S. 661.

3 Gegen diesen Standpunkt verhilt sich auch das franzisische Recht ablehnend.
Der Berichterstatter Cordelet erklirt in seinem Bericht an die Kammer betr. das Ge-
setz vom 17. Mérz 1909: ,,Les marchés & recevoir ou & livrer, les traités divers, qui
créent des obligations personnelles entre le proprié¢taire du fond et des tiers, ne peu-
vent faire I'objet d’une cession ni d'un nautissement. Le cédant ne peut se substi-
tuer le cessionaire sans le consentement de son co-contractant® (abgedruckt bei Mon-
tier et Faucon, De la Vente et du Nantissement des Fonds de Commerce, 3. Aufl. 1917,
Paris S. 137). — Vgl. dagegen die Stimme von Cendrier a. a. O. S. 60 ff., 142 ff.
und unten S. 1281.

4 Von diesem Gesichtspunkt aus handelt Karl Lehmann, Schutz und Erhaltung
kaufménnischer Unternehmungen im deutschen Handelsrecht, in Festschrift fir
Georg Cohn (Ziirich 1915) S. 405 ff.
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das mehreren Gesellschaftern einer offenen Handelsgesellschaft gehort, beim
Ausscheiden einzelner Gesellschafter ohne Einzeliibertragungen in seinen ge-
samten Rechtsbeziehungen auf die iibrigen Gesellschafter iiber 1. Ebenso ist
ein einheitlicher Uebergang des Unternehmens von mehreren Gesellschaftern
auf einen einzelnen zu Alleinrecht 2 oder auf einen neu eintretenden zu An-
teilsrecht ® mdoglich. Bei der liquidationsfreien Verstaatlichung oder bei der
Fusion von Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften kann
es vorkommen, dafl der Staat bzw. die Gesellschaft durch den dinglich wir-
kenden Verstaatlichungs- bzw. Fusionsvertrag auf dem Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge in alle Rechtsheziechungen eines Unternehmens eintreten 4,

Vollig unhaltbar wird das Dogma von der Uniibertragbarkeit der Rechts-
verhiltnisse gegeniiber einer gesellschaftsrechtlichen Erscheinung, die sich
durch ihre tatsichliche Unangreifbarkeit noch mehr als durch ihre einwand-
freie RechtmiBigkeit allgemein Geltung verschafft hat. In der Einmann-
gesellschaft ® ndmlich ist das Mittel gegeben, auch das Unternehmen des
Einzelkaufmanns in allen Rechtsbeziehungen von der Personlichkeit des Unter-
nehmers zu trennen und als verselbstindigte Vermdgenseinheit der freien
Verfiigungsmacht eines einzelnen im Rechtsverkehr zu unterstellen. Wer sich
gegen die Anerkennung der Einmanngesellschaft wendet, tut dies mit der Be-
griindung, die durch sie bewirkte Haftungsbeschrinkung des Einzelkauf-
manns sei unzuldssig ®. Die Verbindung von Schuldverhiltnissen mit dem

1 HGB. § 138. Ueber eine entsprechende Méglichkeit des Inhaberwechels bei der
K. A. G. siehe Schreiber, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (1925) S. 143 ff.

2 HGB. § 142. Dazu Lehmann a. a. O. S. 407 {.; Wieland a. a. O. 8. 651 ; Staub a. a. O.
Anm. 3 zu § 142 8. 755; Diiringer- Hachenburg, Kommentar zum HGB. (2. Aufl. 1908)
zu § 142, IV S. 139.

3 HGB. § 130 und Staub a.a. 0. Anm. 7 zu § 130, S. 703.

4 HGB. § 304, § 306. Staubd a. a. O. Anm. 7 zu § 304, S. 569 und Anm. 13 zu § 306,
S. 580. Fiir das Recht der K. A. G. vgl. Schreiber a. a. O. S. 232 ff., wo betont wird,
daB bei der Verstaatlichung mit den Schulden auch die Anstellungsvertrige iibergehen.

5 Fischer in Ehrenbergs Hdb. III, 1 S. 401 mit Anm. 6 und 7; Staub a. a. O. Anm. 18
und 18 a zu § 292. Fiir die G. m. b. H. als Einmanngesellschaft Hachenburg, Kommen-
tar zum Gesetz betr. die G. m. b. H. (5. Aufl. 1926/27) Bd. I, Anm. 1 zu § 13, S. 277 {f.;
Bd. IT, Anm. 25 zu § 60, S. 282.

Die Einmanngesellschaft ist gleichfalls anerkennt im englischen Recht (Smith und’
Walts a. a. 0. S. 99 und 113. — Revue dessociétés, herausg. von Vavasseur, Bd. 43
1925, S. 450 ff.) und im dtalienischen Recht (Vivante, Trattato di Diritto Commer-
ciale 1923, Bd. II, Nr. 750).

Das franzisische Recht versagt der Einmanngesellschaft seine Anerkennung, doch
gegeniiber dem Strohménnertum ohne groBen Erfolg (Lyon-Caén et Renault, Manuel
de droit commercial (14. Aufl. 1924) Nr. 283; Rodolphe- Rousseau, Traité des sociétés
commerciales (5. Aufl. 1921) Bd. II, S. 8 ff.; Lacour- Bouteron, Précis de droit com-
mercial, Bd. I (3. Aufl. 1925) Nr. 429 und 663.

¢ Karl Lehmann a. a. O. S. 424; Pisko in Griinhuts Zeitschr. Bd. 37, S. 699 ff.
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als Vermogen verselbstindigten Unternehmen ist in der Polemik gegen die
Einmanngesellschaft nirgends als deren Zweck erkannt worden, obwohl dieser
sicherlich mit- oder alleinbestimmend ist in Fillen, wo einheitliche Ueber-
tragungen des Unternehmens etwa im Hinblick auf eine Vererbung (Fami-
lien-A.-G.!) oder auf eine Verpfindung des Unternehmens durch Ueber-
tragung der Anteilsrechte von groem Wert sein kénnen . Dafl unter solchen
Umstéinden der Einmanngesellschaft die Eigenschaft eines rechtlich verselb-
stindigten Gesellschaftsvermogens zugeschrieben werde, mufl bei der Not-
wendigkeit einer Verbindung von Rechtsverhéltnissen mit dem Unternehmen
gerechtfertigt erscheinen. Nur ist nicht einzusehen, weshalb dieses Ergebnis,
nachdem man sich von seiner ZweckméBigkeit iiberzeugt hat, nur auf dem
mit bedeutenden nutzlosen Unkosten verbundenen Weg einer simulierten Ge-
sellschaftsgriindung und Gesellschaftsfithrung erreicht werden konnte. Es
hiele eine Selbsttduschung aufgeben, wenn man eine Pertinenzierung von
Rechtsverhéltnissen mit einem Unternehmen anerkennen wollte. Mit
dem Bestreben, die Qlaubiger aus pertinenzierten Schuldverhdltnissen vor Schadi-
gung durch besondere Garantien zw schiitzen, wére einer gesunden Entwicklung
des Unternehmensrechies mehr gedient als mit dem starren Festhalten eimerseits
an der fiktiven Rechtspersonlichkeit der Himmanngesellschaft und der mit ihr
erreschbaren Haftungsbeschrinkung, anderseits am Dogma von der Uniibertrag-
barkeit der Schuldverhiltnisse ohne Zustimmung aller Beteiligten!

Neben dem Mietvertrag fiir Unternehmensriumlichkeiten ist der Arbeits-
vertrag dasjenige Rechtsverhiltnis, das eine Verbindung mit dem Unter-
nehmen am dringendsten erheischt. Die modernen Rechte kommen diesem
Erfordernis langsam zdgernd entgegen, indem sie entsprechend der Unper-
sonlichkeit der Unternehmensorganisation ,,in der Richtung einer gewissen
Entpersonlichung des Arbeitsverhiiltnisses“? vorwirtsschreiten. Die franzo-
sische Rechtsprechung anerkennt schon seit lingerem die Moglichkeit, daBl
der Verduflerer eines Unternehmens dem Erwerber wie andere obligatorische
Rechtsverhiltnisse, die nicht im Hinblick auf die Personlichkeit des Ver-
duberers abgeschlossen worden sind 3, auch die Vertrige mit den Arbeit-
nehmern des Unternehmens iiberbindet . Das deutsche Recht hat bisher im

1 So fillt bei der Kommanditges. auf Aktien, wo ebenfalls eine Einmanngesellschaft
in der Hand des Inhabers moglich ist (Schreiber a.a. O. S. 94), die Méglichkeit einer
Haftungsbeschriinkung weg, und trotzdem mag der Inhaber wegen der Verselbstin-
digung seines Unternehmens an der Gesellschaftsform ein Interesse haben.

* Kaskel, Arbeitsrecht, in der Enzyklopidie der Rechts- und Staatswissenschaften
von Kohlrausch, Kaskel und Spiethoff, Bd. 35 (1925) S. 10.

3 Vgl. Cendrier a.a.O. S. 150.

4 Ein Entscheid der Cour de Paris vom 4. August 1896 (D. P. 1897, 2, 476 {.) geht,
nicht ohne Widerspruch hervorzurufen, soweit, die Uebertragung eines auf drei Jahre
abgeschlossenen Arbeitsvertrags bei gleichzeitiger Unternehmensiibertragung ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers und unter vélliger Enthaftung des ersten Arbeitgebers
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Zweifel nicht einmal den Anspruch auf Dienste fiir iibertragbar gehalten,
geschweige denn die ganze Rechtsstellung des Arbeitgebers 1. Dieser Meinung
hat Thtze fiir das kaufmiinnische Personal widersprochen, indem er geltend
machte, bei den besonderen Verhiltnissen der kaufménnischen Angestellten
sei die Personlichkeit des Arbeitgebers nicht von solcher Bedeutung, daf ein
Wechsel in seiner Person dem Dienstvertrag einen anderen Inhalt geben
wiirde. Wir seien darum gendtigt, ,,auch inter vivos die Uebertragbarkeit
der Anspriiche des Prinzipals gegen den Gehilfen da anzuerkennen, wo sie
zusammen mit dem Geschift abgetreten werden sollen‘* 2. Bedarf es noch einer
weiteren Bekriftigung dieser Ansicht, so konnte man auf die Gesindeordnung
einzelner deutscher Liénder hinweisen, nach denen der jeweilige Besitzer
eines landwirtschaftlichen Unternehmens in die aus dem Gesindevertrag ent-
stehenden Rechtsverhiiltnisse eintritt 8. Der Gedanke der organisatorischen
Verbindung des Arbeiters mit dem Unternehmen und darum auch des Arbeits-

-vertrages mit dem Recht am Unternehmen hat sich neuestens im Entwurf

eines allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes Bahn gebrochen?. ,,Wird ein
Unternehmen verduBlert oder aus anderem Rechtsgrunde von einem Dritten
fortgefithrt, so sind Anspriiche auf Arbeitsleistung im Zweifel tibertragbar
und ibertragen. Mit den Anspriichen gegen den Arbeitnehmer gehen auch
die Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrage des fritheren Arbeitgebers auf
den neuen Arbeitgeber tiber. Fiir ihre Erfiillung haftet der frithere Arbeit-

.geber bis zum ersten Zeitpunkte, zu dem der Arbeitnehmer kiindigen konnte,

wie ein Biirge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat.* Mit dieser

.zuzulassen! Vgl. die teils diesem Entscheid folgende, teils ihm widersprechende Recht-

sprechung bei Dalloz, Rép. prat. V°. Louage d’ouvrage et d’industrie (Bd. VII, 1915,
S. 834) Nr. 508 ff. Fiir die Moglichkeit, bei der UnternehmensverduBerung dem Er-
werber alle mit dem Betrieb und nicht mit der Unternehmerpersonlichkeit zusammen-

-hingenden Schuldverhéltnisse zu iibertragen, tritt neuestens Cendrier a.a. 0. S. 152

ein mit dem Hinweis auf bestitigende Gerichtsentscheide. Vgl. auch Pie, Traité de
Legislation Industrielle (5. Aufl. 1922) S. 825, Nr. 1185.

1 Vgl. die Kommentare zu § 613 BGB. und Kaskel a. a. O. S. 73 {f.

* Titze in Ehrenbergs Hdb. II, 2, S. 699 f. Aehnlich Gierke, Deutsches Privatrecht
Bd. III, S. 607, Anm. 57: ,,Stets ist als gewollt anzunehmen, da8 der Anspruch auf
die fiir ein gesellschaftliches Unternehmen zugesagten Dienste mit der Uebertragung
auf den Geschaftsnachfolger iibergehen soll.*

¢ Die einzelnen Gesetze und ihre Variationen bei Gisrke a. a. O. S. 667 und Anm. 126.

4 Die Denkschrift des Arbeitsrechtsausschusses zum Entwurf unterscheidet fiir den
Dienstvertrag zwischen abhéingiger und nicht abhiéingiger Arbeitsleistung. Sie kommt
damit zu folgender trefflicher Feststellung: ,, Diese Abhingigkeit oder fiir die neuesten
Fille richtiger: Unselbstiéindigkeit, Eingliederung in fremden Belrieb ist das sozial

. Entscheidende, das in den §§ 611—630 BG B. nicht beachiet wird®; in diesem Fall sei

der Dienstvertrag kein blofes Tauschverhiltnis von Vermégenswerten, sondern zu-
gleich auch ,,ein die Person des Arbeilnehmers wmschliefendes Organisationsverhiltnis.

(28. Sonderheft zum Reichsarbeitsblatt, 2. Stiick, S. 13 {., Berlin 1923).

Oppikofer, Unternehmensrecht. 9
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Bestimmung erfiillt der § 256 des Entwurfs ! eine Forderung, die sich uns im
Laufe unserer Untersuchung fiir das Unternehmensrecht als unabweisbar
herausgestellt hat. Sie ist mit ein Anzeichen fiir die schon beachtete Tendenz
einer rechtlichen Loslésung der im Unternehmensbetrieb begriindeten, organi-
satorisch zugehdrigen Schuldverhéltnisse von der Personlichkeit des kon-
trahierenden Unternehmers zugunsten einer rechtlichen Verbindung mit dem
Unternehmen 2.

1 Vgl. dazu Molitor- Hueck- Riezler, Der Arbeitsvertrag und der Entwurf eines Allg.
Arbeitsvertragsgesetzes (1925). Kap.: Die Uebertragung des Arbeitsverhiltnisses von
Erich Molitor, besonders S. 183. — Kreller, Zum Entwurf eines Allg. Arbeitsvertrags-
gesetzes, in Arch. f. ziv. Praxis, N. F., Bd. III, S. 307; Bd. V, S. 145 ff. Zur Kritik
geben die hierhergehorigen Bestimmungen m. E. insofern AnlaB, als § 26 die mit dem
Unternehmen iibertragenen Arbeitsvertrige gegeniiber ,,dem neuen Arbeitgeber zu-
gunsten des Arbeitnehmers‘* stets als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen gelten laft.
Anerkennt man einmal die Unpersonlichkeit und Uebertragbarkeit des Arbeitsverhalt-
nisses mit dem Unternehmen, so bedeutet diese Modifikation eine durch nichts ge-
rechtfertigte Begiinstigung des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber. Denn
nunmehr wird jeder auf bestimmte Zeit verpflichtete Arbeiter gegeniiber dem neuen
Arbeitgeber die bei Vertrigen auf unbestimmte Zeit zuldssige Kiindigung geltend
machen, sofern er giinstigere Bedingungen erhoffen kann, wihrend dem Arbeitgeber
ein entsprechender Anspruch versagt wird. Dadurch entgeht dem Unternehmer auf jeden
Fall der Organisationsmehrwert, den er sich bei AbschluB eines Arbeitsvertrages auf
bestimmte Zeit nicht ohne Uebernahme von Risiken zu schaffen beabsichtigte. Ein vol-
lig ungerechtfertigter Entzug von sonst anerkanntem Spekulationsgewinn! — Anderer
Meinung Kreller a. a. O. Bd. V, S. 149, Anm. 493.

2 Dieser Ausblick mochte sich nur auf die absehbare Rechtsentwicklung erstrecken.
Er unterldft darum eine notwendigerweise spekulative Erérterung der Fragen, wie-
weit sich das moderne Unternehmensrecht mit dem staatlichen und sozialen Aufbau
verschlingen und in Analogie zum mittelalterlichen Agrarunternehmen Erscheinungen
wie dingliche Mitberechtigung des Arbeiters am Unternehmen verbunden mit Horig-
keit, Betriebsgerichtsbarkeit, Verengung der Freiziigigkeit u. a. entwickeln konnte.
Dariiber neuestens Gitz Briefs, Das gewerbliche Proletariat, S. 234 ff. (in Grundrif§
der Sozialokonomik, IX. Abt., I. Teil, 1926).

Ebenso sollen hier diejenigen Probleme unberiicksichtigt bleiben, die zum Unier-
nehmensrecht im weitern Sinn gehoren. Bei einer eingehenden Wiirdigung der funktio-
nellen Bedeutung des Unternehmens als wirtschaftlicher Erscheinung im Rechtsleben
kann sich sehr wohl ergeben, daB die einheitliche Grundlage fiir systematische Ab-
grenzung und Aufbau des gesamten Handelsrechts im Unternehmen und der in ihm
sich abwickelnden Tétigkeit zu suchen ist. So Mossa (I Problemi Fondamentali del
Diritto Commerciale, in Rivista del Diritto Commerciale, Anno XX1IV (1926) 1, S. 233ff.):
,,Nel nuovo diritto commerciale, la eliminazione del concetto di commerciante per i
piceoli commercianti, portera sicuramente alla identificazione dell’ esercizio commerciale
con I'impersa . . . La vecchia nozione del diritto riservato ai rapporti tra commercianti,
va sostituita ora da quella piu esatta di diritto riservato alle imprese®. ,,Diritio del
commerciante e diritio della impresa dovranno significare una sola cosa, per il fatto che
T'impresa, tale per la sua entitd e portata o per la sua forma, diviene I’organismo
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II. Der Zweck, der mit der Pertinenzierung von Rechten und Rechtsver-
hiltnissen zum Unternehmen verfolgt wird, ndmlich das einheitliche Rechts-
schicksal bei Verfiigungen iiber das Unternehmen, kann nur in der Voraus-
setzung gesetzt worden sein, die durch Pertinenzierung geschaffene Rechts-
gesamtheit als solche dem Rechtsverkehr zu unterwerfen. Eine Rechtsent-
wicklung, die in steigendem Mafle Unternehmenszubehor anerkennt, ist auf
dem Weg, das Unternehmen in seiner gesamten Organisation von Rechts-
beziehungen als einheitlichen Gegenstand zu behandeln. Bei diesem Bestreben
erwachsen aber der modernen Rechtsbildung aus der geltenden romanisti-
schen Begriffswelt Schwierigkeiten, deren Ueberwindung erst durch eine
neue gesetzliche Regelung endgiiltig moglich sein wird. Doch kénnen wir
die neue Wendung bereits in der Rechtsprechung feststellen.

Allgemein anerkannt ist, daB} mit der romanistischen Denkform des Sach-
inbegriffs nicht auszukommen ist; denn der Sachinbegriff wird nicht als
einheitliches Rechtsobjekt, sondern als eine Summe von einzelnen Objekten
aufgefalt, die allein in ihrer Individualitit von Rechten betroffen werden
konnen . Das Unternehmen ist aber nicht nur quantitativ mehr als ein Sach-
inbegriff, indem es neben Sachen noch andere Rechte sowie Rechtsverhalt-
nisse umfaBt, es ist auch qualitativ von ihm verschieden. Denn die Rechts-
gesamtheit, als die das Unternehmen &uflerlich erscheint, stellt infolge der
in ihr verwirklichten Organisation einen einheitlichen Vermogenswert dar.

Es wird darum allgemein zugegeben, dafl das Unternehmen in seiner Or-
ganisation als Ganzes Gegenstand von obligatorischen Rechtsgeschiften sein
kann. Wie das franzosische Recmgcmm, hat in diesen
economico che concentra in sé i messi e gli nomini indispensabili per I'esercizio dell’ at-
tivitd commerciale . . . (a. a. O. S. 245 {.; dhnlich schon Wieland, Handelsrecht Bd. I,
S. 144 ff.).

Selbst gewisse Probleme des gegenwirtigen biirgerlichen Rechts lassen neue Losungen
erwarten in unternehmensrechtlicher Betrachtung. So glaube ich, da3 die Haftung des
Geschiftsherrn fiir Angestellte, die im geltenden deutschen Recht unzureichend geregelt
ist (Weigert, AuBervertragliche Haftung von Grofibetrieben fiir Angestellte. Rechtsvergl.
Abh. herausg. von H. Tiize und M. Wolff, Heft II, 1925, S. 6 ff. und Deetz, Haftungs-
grund bei den unerlaubten Handlungen des BGB.; Gruchots Beitrige Bd. 64 (1922)
S. 164 ff.), in unternehmensrechtlichem Sinn als eine Gefidhrdehaftung fiir das als
Organismus nach auBen wirkende Unternehmen wird aufgebaut werden miissen.

1 Die herrschende Lehre bei Enneccerus-Kipp-Wolff a. a. O. Bd. I, S. 288 ff.; Bd. II,
1, 565.

2 Neuestens Cour de Rennes, 27. Okt. 1924 (D.P. 1926, 2, 16). Frithere Recht-
sprechung bei Cendrier a. a. O. 8. 137, Nr. 195; Dalloz, Rept. prat. V° fonds de commerce,
Nr. 32, 74, 75. — Als Fehler des Unternehmens, fiir den der Verkiufer nach den Regeln
iiber Sachmingelhaftung einzustehen hat, wird z. B. die EinbuBle erachtet, die die
Unternehmensorganisation durch ein wegen unehrlichen Geschéftsbetriebs gegen den
Verkaufer als Unternehmensinhaber ergangenes und publiziertes Strafurteil erlitten
hat. (Dalloz a.a. O. Nr. 99, S. 409).

9 *
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Fillen das Reichsgericht nach BGB. § 459 ff. 1 die Normen iiber Sachmdingel-
haftung fiir Fehler oder zugesicherte Eigenschaften auch auf das Unternehmen
als Organisationsinbegriff und nicht nur auf einzelne zugehdrige Sachen an-
gewandt. Zu der Verpflichtung auf Einrdumung eines Unternehmens wird
allgemein auch die Pflicht geziihlt, die Organisation bzw. die Kundschaft
des zu iibertragenden Unternehmens nicht durch Ausnutzung der frither im
Geschiift eingenommenen persénlichen Stellung bzw. Verbindung zur Kund-
schaft zu schidigen. So legt die deutsche Rechisprechung den VerduBerungs-
vertrag iiber ein Unternchmen dahin aus, da auch beim Fehlen eines Wett-
bewerbverbots ein nachtrigliches Abspenstigmachen der Unternehmens-
kundschaft durch den VerduBlerer oder sonst eine schidigende Ausnutzung
seiner fritheren Stellung im Unternehmen dem Vertrag nach BGB. § 157 wider-
sprechen 2. Das gleiche gilt nicht nur fiir Kaufvertrige, sondern auch fiir andere
Verpflichtungsgeschifte, z. B. die Unternehmenspacht 3.

! Ein Entscheid vom 20. Nov. 1908 (RG. 69, 429) anerkennt Gewihrleistungspflicht,
wo der Weiterbetrieb des verkauften Geschifts durch die Ausiitbung eines Unter-
sagungsrechts verhindert wird, das einem Dritten auf Grund eines Patentes schon z. Z.
der GeschiftsveriuBerung zugestanden hat. Ebenso besteht Gewihrleistung fiir An-
gaben iiber Umsatz oder Reinertrag eines Unternehmens (RG. 63, 57 ff.; 67, 86 {.).
Pisko a.a. O. S. 223; Isay a.a. 0. 8. 153 ff.; Wieland a. a. O. S. 266; Staub a. a. O.
(11. Aufl) Anm. 5 zu § 377.

2 Die rechtliche Moglichkeit eines Verkaufs und einer Verpachtung des Unternehmens
anerkennt das Reichsgericht in RG. 63, 57; 69, 432; 81, 23; 110, 423. Vgl. Kommen-
tar der RGR. 5. Aufl., Bd.I, Anm.3 zu §90, S. 96 und die dortigen Entscheide des RG.
Staudinger a.a. 0. Bd. I, S. 338, Vorb. II, 5.

Der I. Zivilsenat des RG. fithrt in einem unveréffentlichten Urteil aus, dafl der
«Verkauf eines Handelsgeschifts nach Treu und Glauben die Kundschaft einschliefle und
dafB darum der Verkiufer ein gleichartiges Unternehmen am Ort des verkauften nicht
erdffnen diirfe: ,,Nach Treu und Glauben bildet den selbstverstindlichen Bestandteil
des Kaufvertrages das dem Beklagten [Verkaufer] auferlegte Verbot, ein Konkurrenz-
geschift in H. wieder zu erdffnen. Hierauf weist sowohl der Umstand hin, da das ver-
-kaufte Geschift von dem Kliger [Kiufer] in den alten Geschiiftsriumen weiterbetrieben
“wurde, wie die Bestimmung des schriftlichen Vertrages, wonach er das Geschaft nebst
Firma und Buchforderungen iibernehme. Dies rechtfertigt den SchluB, daB ihm auch
die Kundschaft des Geschiifts iibertragen werden sollte. Der Beklagte hat seine Ver-
tragspflicht dadurch verletzt, daB er in H. wieder ein (Geschiaft mit solchen Waren
betreibt, die er in seinem alten an den Kliger verkauften Geschaft fithrte. Hierdurch
ist diesem, wie die Sachlage ergibt, ein der Hohe nach nicht feststehender Schaden
entstanden, und es ist zu befiirchten, daB bei dem fortdauernden Betrieb weiterer
Schaden entstehe. Diese Erwigungen rechtfertigen sowohl Klaganspruch auf Unier-
lassung dieses Betriebes, wie den mit der Feststellungsklage verfolgten Anspruch: auf
Verurteilung des Beklagten zum Schadensersatz. (Urteil vom 27. IV.1905; L. 665/64.)

# RG. im ,,Recht* 1908, 345; RG. in DJZ. 1908, 425. RG. 96, 171. — OLG. Kiel,
20, 143. — Staub, a. a. 0. (12. u. 13. Aufl.), Anm. 33 zu § 22 8. 183; (11. Aufl.), Anm. 6
zu § 346, S. 18 f.; Anm. 177 zu § 374, S. 771. Wieland, a. a. 0., 8. 259; Isay, a. a. 0.,
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Die Konkurrenzenthaltungspflicht, die das deutsche Recht durch Ver-
tragsauslegung nach Treu und Glauben annehmen zu miissen glaubt, griindet
die franzisische Rechtsprechung auf die Gewihrleistungspflicht des Verkiufers
nach Art. 1265 c. civil, auf die sog. obligation de garantie 1. Das Unternehmen
wird hier bereits als chose, d. h. als Sache im Rechtssinn aufgefaBt 2. Aus der
obligation de garantie folgt fiir den Verkiufer eines Unternehmens, dal er
die Unternchmensorganisation, namentlich die Absatzorganisation weder in
ihrem Bestand noch in ihren Wirkungen beeintrichtigen darf. Er soll weder
ein Konkurrenzunternehmen griinden noch in einem solchen als Gesellschafter
oder Angestellter seine frithere Stellung im verkauften Unternehmen aus--
werten. Die Anwendung dieses Grundsatzes ist von der Rechtsprechung in
zahlreichen Entscheidungen durchgefiihrt 3. Die Konkurrenzenthaltungs-
pilicht geht auf die Erben des Verkdufers tiber, sofern diese, wie etwa die
Ehefrau oder die S6hne, Einblick in den Betrieb des verkauften Unterneh-
mens gewonnen hatten 4. Die eigentiimliche Verbindung der Anspriiche des
Kéufers aus der obligation de garantie mit der verduBerten Sache selbst, wo-
nach jeder Nacherwerber gegen die ihm vorgehenden Verkiufer klagen kann 5,
ist fiir das Unternehmensrecht besonders fruchtbar geworden. Hier kann
jeder spitere Erwerber des Unternehmens gegen irgendeinen der ihm vor-
gehenden Verkiiufer die Anspriiche aus der obligation de garantie geltend
machen, insofern jener die ihn bindende Obligation verletzt hatte 8. Soweit
die obligation de garantie auf ein Unterlassen geht, wie gerade die Kon-
keurrenzenthaltung, kann der Richter auf Grund von Art. 1143 c. civil neben
Anerkennung von Schadenersatz manu militari eingreifen und z. B. das vom
Verkiiufer eroffnete oder iibernommene Konkurrenzunternehmen schlieen

S.150 ., Pisko, a.a.O., 8. 223 f. Domke, a. a. O., S.46 ff. (wo auch Angaben iiber
entsprechende Stellungnahme des dsterreichischen, schweizerischen, hollindischen und
japanischen Rechts.)

1 c. civ. Art. 16256: La garantie que le vendeur doit & 'acquéreur, a deux objets: le
premier est la possession paisible de la chose vendue; le second, les défauts cachés de
cette chose ou les vices rédhibitoires.

? Cour de Cassation vom 11. Mai 1898: L’obligation de garantie emporte pour le
vendeur d’un fonds de commerce le devoir de s’abstenir de tout acte de nature & dimi-
nuer 'achalandage et & detourner la clientéle du fonds cédé (D. P. 1903 1. 607). Vgl. die in
dieser Auffassung einheitliche Rechtsprechung bei Lacour et Bouteron a. a. O. Bd. III,
Nr. 840, S. 370 ff.

3 Vgl. Dalloz, Rép. prat. V° fonds de commerce, Nr. 101—129, S. 409—11; Cendrier
a.a. 0. Nr. 239—243, S. 173—178.

A Colin et Capitant a.a.O. Bd. 1I, S. 464 f.; Cendrier a.a.O. Nr. 248, S. 181 f.
Ueber die obligation de garantie und ihre Beschrinkung gegeniiber den Stérungen
von seiten Dritter: Aubry et Raw a.a.O. Bd. V, S. 76 ff.; Colin et Capitant a. a. O.,
Bd. II, S. 463 f.; Planiol a. a. O., Nr. 1476, S. 517.

8 Auf Grund des Art. 1166 c. civil.

¢ Entscheide in reicher Auswahl bei Cendrier a.a. Q. Nr. 247, S. 180 f.
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lassen. Hat dagegen ein Kiaufer seinen Verkiufer vertraglich von der Kon-
kurrenzenthaltungspflicht entbunden, so kénnen spitere Erwerber nur diesen
Kiufer oder ihm nachfolgende Verkiufer auf Schadenersatz in Anspruch neh-
men wegen Méngel in der Sache 2. —

Wir unterlassen es hier, die verschiedenen im Schrifttum geéiuBerten An-
sichten heranzuziehen, nach denen die Verfiigungsrechte und die Riickerstat-
tungspflichten des am Unternehmen beschrinkt Nutzungsberechtigten in
erster Linie auf Erhaltung und Riickerstattung des Unternehmens in seiner
Organisation und seinem Ertragswert gerichtet sein sollen 3; denn die ganze
Diskussion ist auf eine Weiterbildung des Rechts gerichtet, ohne daB sie sich
bereits auf eine weitere anerkennende Rechtsprechung stiitzen konnte. Da-
gegen legen schon die hier betrachteten Gerichtsentscheide iiberzeugend die
Tendenz und auch ihre teilweise Verwirklichung dar, das Unternehmen in
seiner Organisation und seinen materiellen Bestandteilen als einen einheit-
lichen Vermogenswert, als ,,Gegenstand‘‘ im Sinne des Biirgerlichen Gesetz-
buches zu behandeln 4.

Das Reichsgericht hat denn auch ein subjektives Recht am ,,eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb* anerkannt und bei dessen Verletzung An-
spriiche auf Schadenersatz nach BGB. § 823 Abs. I und auf Unterlassung
der Stérung nach BGB. §§ 12, 862, 1004 gutgeheillen ®. Obwohl das Objekt

* Cendrier a.a.O. Nr. 244—246, S. 178 ff.

2 Cour d’Appel de Lyon, 1.Mirz 1926 in D.H. 1926, S. 259. Dalloz, Rép. prat.
a. a. 0. V.° fonds de commerce, Nr. 101 ff., 124 ff.

3 Statt vieler: Wieland a.a. Q. S. 268 u. 270, Pisko a.a. 0. S.230 u. 234; Isay
a. a. 0. S. 160 ff. Ueber die Unternehmenspacht Hoeniger, Die Pacht des Handels-
geschiifts, in Festschrift fiir Otto Lenel, 1923, S. 1 ff.

4 Ueber die widerstreitenden Entscheide der franzésischen Gerichte, ob das Unter-
nehmen eine universitas facti oder iuris sei, vgl. Dalloz, Rep. prat a. a. O. S. 403, Nr. 19.
Neuestens spricht sich fiir die Annahme einer universitas iuris die Cour d’Appel de
Lyon aus in einem Entscheid vom 7. 1. 1926 (D.H. 1926, S. 198 {.).

5 Zusammenstellung der Rechtsprechung des RG. bei Reiche a. a. O. S. 59 ff; Wie-
land a. a. O., S. 243 {.; Isay a. a. O. S. 35.

Die Anwendung des § 823, Abs. 1 bei schidigender Verletzung des Rechts am Unter-
nehmen begriindet ferner schon die folgende unveréffentlichte Entscheidung des Reichs-
gerichts: ,,Ein bereits eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb ist, wie der I. Zivil-
senat im Urteil vom 27. Februar 1904 ausgesprochen hat, ein wunler dem Schulz des
§ 823 1 BGB. stehendes Recht. In ein solches Recht der Kligerin griff der Beklagte da-
durch ein, daB er ein Urteil erwirkte, durch das der Kliagerin die gewerbsméfige Her-
stellung auch von . . . Kugelachsen untersagt wurde, obwohl ihm in Wirklichkeit,
wie spiter entschieden wurde, ein dementsprechendes Verbotsrecht nicht zustand. Der
Beklagte ist daher zum Ersatz des hiedurch erwachsenen Schadens gewil dann ver-
pilichtet, wenn ihm die Erwirkung des Landgerichtsurteils zum Verschulden ange-
rechnet werden muB‘ (Urteil des I. Zivilsenats vom 27. April 1905; I. 665/64).

Ueber die Zulassung einer quasinegatorischen Klage gegen einen rechtswidrigen, vom
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dieses Rechts und die Voraussetzungen, unter denen es geschiitzt wird, noch
nicht zur wiinschenswerten Klarheit herausgearbeitet sind?!, lassen sich
doch Entscheide anfiihren, nach denen das Gericht unzweideutig ein Recht
an der durch eine Rechtsgesamtheit im Unternehmen verwirklichten Orga-
nisation als Vermogensgut vor Augen hat ®.

Die Ablehnung, die diese Rechtsprechung z.T. erfahren hat 3, li8t sich
nicht damit rechtfertigen, dal man ein Recht am Unternehmen neben den vor-
handenen Schutzvorschriften als {iberfliissig erklirt. Wo die Schutzgesetze
versagen, und dies wird mit ihrem Altern immer mehr der Fall sein, kann
ein subjektives Recht am Unternehmen als Grundlage dienen fiir eine zweck-
miiBige Erginzung der gesetzlichen Schutzvorschriften 4.

Verschulden unabhéngigen Eingriff ins Recht am Unternehmen &ufBern sich in grund-
sitzlicher Weise auch folgende unversffentlichten Entscheide:

Urteil des II. Zivilsenats vom 14. Januar 1908 (II. 33/07): ,,Der erkennende Senat
hat in seinem Urteil vom 9. Juli 1907 (II. 116/07) in Uebereinstimmung mit der Recht-
sprechung des VI. Zivilsenats sich der Auffassung angeschlossen, ein bereits eingerich-
teter und ausgeiibter Betrieb eines stindigen Handelsgewerbes sei ein Rechtsgut und
dessen Verletzung koénne negatorische Abwehr begriinden; die hiernach schon wegen
objektiver Rechtsverletzung zuzulassende Unterlassungsklage griinde sich nicht auf
die §§ 823 und 826, sondern auf analoge Anwendung der §§ 12, 862 und 1004 BG B. als
quasi negatoria. Nach dieser Auffassung, an welcher der Senat festhalt, ist zur Recht-
fertigung des Unterlassungsanspruchs niché ein vorsdtzliches oder fahrlissiges Zuwider-
handeln notig; vielmehr reicht dazu eine solche objektive widerrechtliche Storung des
Geschiftsbetriebs der Klagerin aus.*

Urteil des IV. Zivilsenats vom 10. Dezember 1925 (IV 248/25): ,,Nach der Recht-
sprechung des Reichsgerichts kann bei widerrechtlichen Eingriffen in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb die negatorische Abwehrklage auf Unterlassung wei-
terer zu befiirchtenden Stérungen erhoben werden. Dabei wird bei Eingriffen in vom
Gesetz geschiitzte Rechisgiiter und Interessen, also iiber den Fall einer Verletzung abso-
luter oder Ausschlufirechten hinaus, in entsprechender Anwendung des § 1004 BGB,
ein quasi negatorischer Unterlassungsanspruch allgemein anerkannt. Vgl. auch OLG.
Dresden, vom 8. Juli 1924 (in Markenschutz und Wettbewerb, Bd. 24, S. 111).

1 Vgl. Reiche a. a. O. S. 61 ff.

2 RG. 73, 111; 64, 156; 58, 30; 56, 275. Reiche, a. a. O. S. 60; Isay a. a. 0. S.19, 2.

3 9. Tuhr, Allgemeiner Teil des BGB. Bd. I, 8. 154 f.; Miiller- Erzbach a. a. O. Bd. 1,
(1. Aufl.) S. 88; Ders., ZHR. Bd. 71, S.424; Pisko a.a.O. S.220; Ders. Griinhuts Ztschr.
Bd. 38, S. 749.

4 In diesem Sinn auch Wieland a. a. O. S. 243. Wie das Reichsgericht hat auch die
englisch-amerikanische Rechtsprechung durch Annahme eines subjektiven Rechts
(,,property in business®) vor Beeintrichtigung des Unternehmens durch Boykott und
Sperre zu schiitzen versucht. Vgl. Lambert und Brown, La lutte judiciaire du capital
et du travail organisés aux Etats-Unis, Paris 1924, S. 431. Bibliotheque de I'Institut
de droit Comparé de Lyon, herausgeg. von Lambert, Antonelli und Picard, Bd. 6. —
Ruling Case Law, Suppl.-Bd. II (1921), S. 1523: Goodwill as property entitled to
protection of Law; ebenso Bd. V (1925) S. 668.
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Weit bedeutungsvoller wiirde jedoch eine konsequente Anerkennung des
Rechts am Unternehmen fiir den vermogensrechtlichen Verkehr sein. Hat
man einmal das Unternehmen in seiner durch Anordnung von zugehérigen
Rechten und Rechtsverhiltnissen verwirklichten Organisation als einheit-
liches Vermogensgut erfallt und vor unerlaubten Eingriffen geschiitzt, dann
darf einem selbstiindigen subjektiven Vermd ernechmen die
Anerkennung nicht mehr versagt bleiben. Der Einwand Wielands?, es be-
stehe iiber oder neben den Rechten an den einzelnen Bestandteilen eines
Unternehmens kein Vollrecht am Ganzen, vermag nicht durchzuschlagen.
Wenn das Unternehmen in seiner Gesamtheit widerrechtlich geschidigt wer-
den kann ohne Schidigung seiner Einzelteile, dann stellt es auch ein Rechts-
gut dar, das nicht identisch zu sein braucht mit der Summe aller Einzelrechte
an den Unternehmensteilen. Diese sind zwar Voraussetzung und Triager des
Unternehmens. Aber in ihrer rein summenmifigen Zusammenfassung lassen
sie sich nicht als Unternehmen vorstellen, weil die arithmetische Summe das
Element der Unternehmensorganisation nicht einschlieBt. Es ist deshalb eine
Rechtsmacht am Unternehmen moglich, die wohl die Einzelrechte des Unter-
nehmens zusammenfafit, zugleich aber mehr und anderes bedeutet als deren
Summe. Objekt dieser Rechtsmacht ist die als Vermdgensgut zu wertende,
iibertragbare wirtschaftliche Machtstellung, die sich auf der Organisation von
Rechtsbeziehungen in einem Unternehmen aufbaut. Es liegt im Sinn unserer
heutigen Rechts- und Wirtschaftsentwicklung, das Recht am Unternehmen als
das Recht an der durch die Unternehmensorganisation geschlossenen Einheit
von Rechien, Rechtsverhilinissen und tatsichlichen Beziehungen auszugestalien.

Das Recht am Unternehmen lift sich von solchen Gesichtspunkten aus
als ein den Vermogensrechten zuzuzihlendes Immaterlalguterrecht % sui ge-
neris begreifen. Durch diese Vorstellung ist jedoch die Schvnengkelt seiner
systematischen Einreihung ins Vermdégensrecht nur umgangen, aber nicht
behoben. Denn die heute noch unsichere Stellung der Immaterialgiiter zum
Sachenrecht liBt keine Klirung erwarten fiir das Recht am Unternehmen,
dessen Objekt neben denen der iibrigen Immaterialgiiterrechten einzigartig
dasteht und dessen Struktur mit der sehr umstrittenen Kategorie von
Rechten an Rechten verwandt ist 3.

Gegeniiber diesen schwer anzufassenden Fragen — zugleich Grundfragen
unseres gesamten modernen Sachenrechts — diirften hier einige Beobach-

1 A a, O. 8. 257,

2 Miiller- Erzbach, Ztschr. {. H. R., Bd. 64, S. 536 if.; Isay a. a. O. S. 23 ff., b4 ff.;
Martin Wolff, Berliner Festgabe fiir Gierke, Bd. II, S. 4, Anm. 5; Derselbe, in Ennece-
rus- Kipp-Wolff, Bd. II, 1. Sachenrecht (4. Bearb.), S. 235.

3 Vgl. Martin Wolff a. a. Q., Sachenrecht 8. 6, 395; v. Thur, Allg. Teil des BGB.
Bd. I, S. 157 ff.; Kriickmann, Arch. f. ziv. Pr. Bd. 103, S. 139 ff.; Windscheid- Kipp,
Pandekten Bd. I, § 48 a; Planck, Kommentar Bd. ITI (4. Aufl. 1920) Vorb. zu § 1068,
S. 665.
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tungen angebracht sein, auch wenn durch sie eine endgiiltige Losung heute noch
nicht gefunden werden kann. Denn es ist Schicksal jeder wissenschaftlichen
Dogmatik, dem Lauf des Lebens nachzuhinken und ihr Gebéude erst um-
zubauen, nachdem die neuen Tatsachen in zunehmendem Alter einer Ein-
fiigung ins bestehende System hartnickig widerstrebt haben. Dafl das geltende
Sachenrecht dem Unternehmensrecht nicht geniigt, haben die oben erwithnten
Brscheinungen des Rechtslebens empfinden lassen. Wieweit durch sie eine
Umgestaltung bedingt wird, ist eine noch nicht zu iibersehende Frage der
kiinftigen Bedeutung des Unternehmens fiir den Rechtsverkehr — und des Be-
strebens nach einer saubern, der Wirklichkeit angemessenen juristischen
Begriffsreihe. Fiir eine solche kionnte die folgende Richtung maBgebend
werden.

Dem dringenden Bediirfnis, das Unternehmen als einheitliches Objekt am
vermégensrechtlichen Verkehr teilhaben zu lassen, hat die Rechtsprechung
nachgegeben, indem sie aus dem Verkehrsrecht Sitze, welche fiir Sachen vor-
gesehen sind, analog fiir das Unternehmen anwendet. Die Rechtsprechung
des Reichsgerichts iiber Sachmingelhaftung fiir Unternehmen bedeutet
einen ersten Schritt auf diesem Weg, die Zulassung der Negatoria fiir Unter-
nehmensinhaber einen zweiten. Folgerichtiges Innehalten dieser Auffassung
miiBte zu einer Anerkennung des Unternehmens als einer Sache im Rechtssinn
fiihren. In ausléndischen,%MWen ist
dies auch geschehen. Unter den weiten Sachbegriff des dsterreichischen Rechts *
laBt sich das Unternehmen ohne Gewalt subsumieren. Ernst Swoboda ® hat
kiirzlich fiir die Unternehmenspacht aufmerksam gemacht, auf wie einfache
Weise die Anwendung des Sachbegriffs befriedigende Resultate zeitigen kann.
Auch die franzésische Rechisprechung behandelt im Einklang mit der Literatur
das Unternehmen als Sache im Rechtssinn, als ,,chose®, und zwar nicht nur
fir die erwihnte Handhabung der Sachmingelhaftung, sondern ganz all-
gemein. So haben franzosische Gerichte Sachenrechte am Unternehmen ge-
schiitzt und Unternehmensverpfindungen anerkannt, noch bevor ein be-
sonderes Gesetz Unternehmenshypotheken guthief und ergéinzend regelte 2.
Der deutschen Rechtsprechung steht zu einer dhnlichen Weiterbildung des
Unternehmensrechts ein viel zu enger Sachbegriff hindernd entgegen. Durch
ihn scheint namentlich die Anwendung dinglicher Rechtsformen auf das

1 ABGB. § 285: ,,Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche
des Menschen dient, wird im rechtlichen Sinn eine Sache genannt.‘ Ueber diesen Sach-
begriff, iiber seine Geschichte und seine Rechtfertigung: Ernst Swoboda, Das All-
gemeine Biirgerliche Gesetzbuch im Lichte der Lehren Kants (Graz 1926) S. 62 ff.
Ebendort 8. 199, beziiglich der Anwendung des Sachbegriffs auf das Unternehmen.

2 A.a.0. S. 198 ff.

3 Fiir das franzdsische Recht, auBler der bereits erwihnten Autoren besonders Maurice
Picard in Planiol- Ripert, Traité pratique de droit civil francais, Bd. ITI, 1926 (Les
biens), S. 108 f.]
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Unternehmen verunméglicht. Hier aber hat das Gesetz selbst sein System
durchbrochen. Trotz der Anlage des Sachenrechts, der zufolge dingliche Rechte
nur den korperlichen Gegenstéiinden vorbehalten bleiben sollte, verwendet das
Biirgerliche Gesetzbuch die Denkformen des Pfandrechts und des Niebrauchs
auch fiir Rechte im allgemeinen. Mit dieser Regelung kann — sofern das
Unternehmen als Immaterialgiiterrecht anerkannt wird — fiir die beiden
hauptsichlichsten Fille beschrinkt dinglicher Rechte dasselbe Ergebnis er-
zielt werden, das bei Unterordnung des Unternehmens unter den Sachbegriff
héitte beabsichtigt werden konnen. Diese Moglichkeit dinglicher Rechte am
Unternehmen ist aber geeignet, fiir die Weiterentwicklung unseres sachen-
rechtlichen Systems neue Perspektiven zu erdffnen.

Die dinglichen Rechte miissen sich zur Erfassung des Unternehmens auch
auf alle in diesem enthaltenen Einzelrechte beziehen und diese mit dinglicher
Wirkung beschlagen. Welche Ausgestaltung aber jene dingliche Wirkung er-
fihrt, welche Befugnisse ein Pfand- oder Niefbrauchrecht am Unternehmen
gegeniiber den Einzelrechten im Unternehmen entstehen 1aBt, kann mnicht
aus den Rechtsregeln iiber Pfandrecht oder NieBbrauch schlechtweg dedu-
diert werden, etwa in der Weise, daf3 bei einem NieBbrauch am Unternehmen
die Rechtssitze des Forderungs- oder LiegenschaftsnieBbrauchs fiir die zum
Unternehmen gehorenden Forderungen oder Grundstiicke allein maBgebend
wiren. Gerade dadurch wiirde die einheitliche Behandlung und Erhaltung
des Unternehmens verunmoglicht! Vielmehr sind die Befugnisse, die das
Recht am Unternehmen an den zugehorigen Einzelrechten verleiht, durch
die Eignung des einzelnen Zubehors fiir die Unternehmenszwecke bedingt.
Darum richten sich Art und Umfang der Rechtsmacht am Unternehmenszubehor
ausschlieflich nach der Rechts- und Bestimmungsmacht gegeniiber Unternehmen
und Unternehmenszweck. Dieses Postulat hat aber zur Folge, daBl das dingliche
Recht bei seiner Anwendung aufs Unternehmen einer neuen wunternehmensrecht-
lichen Ausgestaltung unterliegt: was es durch Beziehung auf jedes Unterneh-
menszubehér an Fassungsvermogen gewinnt, verliert es an Ausdruckskraft.
Die dinglichen Rechte erhalten in threr Beziehung aufs Unternehmen einen
formalen Charakter. Sie werden zu Rahkmenbegriffen, die einem Bildrahmen
gleich formal alle Unternehmenszubehére umfassen, aber materiell tiber die
Befugnisse an den von ihnen umrahmten Rechten nichis weiter aussagen als
etne rechtliche Zustindigkeit des am Unternehmen Berechtigten. Welchen In-
halt diese Zustindigkeit an den Einzelrechten im Unternehmen annimmt,
hingt ab sowohl von der Gesamtberechtigung am Unternehmen, wie auch
von der Zwecktauglichkeit des Einzelrechts im Unternehmen. So gewdhrt
das Pfandrecht am Unternehmen eine Zustindigkeit des Pfandgldubigers z. B.
auch an allen zum Unternehmen gehérenden Forderungen; der Inhalt dieser
Zustéandigkeit wird indessen ein anderer sein fiir Forderungen, die den dau-
ernden Bestand des Unternehmens ausmachen (z. B. Forderungen aus Miete
der Geschaftsriume), als fiir die, nur voriibergehenden Zwecken dienenden



§ 12. AUSBLICK INS NEUE UNTERNEHMENSRECHT. 139

Forderungen (etwa aus Kreditgewihrunsgvertrag). Es ist also sehr wohl
die Vorstellung moglich, daB der am Unternehmen dinglich Berechtigte zu-
gleich auch an der Unternehmenszubehor berechtigt sei. Nur muBl dabei
stets auf den formalen Charakter eines solchen Rechts an Rechten ge-
achtet werden, dessen néherer Inhalt nicht rein logisch aus seiner Rechts-
natur abgeleitet werden kann, sondern durch Zweckverhiltnisse mitbe-
stimmt ist.

Zur praktischen Abgrenzung der Verfiigungsbefugnis des betriebsberech-
tigten Unternehmensinhabers gegeniiber andern am Unternehmen ding-
lich Berechtigten 1aBt sich das Unternehmenszubehor in zwei Gruppen
teilen. Die eine umfalt das austauschbediirftige, die andere das stindige
Zubehor des Unternehmens. Austauschbediirftig ist das zum Umsatz be-
stimmte oder wiederkehrender Erneuerung (Auswechslung) bediirftige Unter-
nehmenszubehor. Hieriiber darf der betriebsberechtigte Eigentiimer bzw. Nutz-
niefer auch ohne Zustimmung des Pfandgldubigers bzw. des Eigentiimers
des Unternehmens Verfiigungen treffen. Jedoch zur Disposition iiber die
stindigen Unternehmensteile, fiir welche der normale Unternehmensbetrieb
keine Verfiigungen erfordert, berechtigt das Betriebsrecht als solches nicht;
es bedarf darum zur Verfiigung iiber stindiges Unternehmenszubehor der
besondern Zustimmung des Pfandgldubigers gegeniiber dem Eigentiimer
oder des Eigentiimers gegeniiber dem Nutzungsberechtigten. Den Parteien
oder besonderer gesetzlicher Regelung mag es vorbehalten bleiben, einzelne
Zubehore oder Zubehorgruppen dem austauschbediirftigen oder dem stén-
digen Unternehmenszubehor zuzuweisen oder davon auszuschlieBen 1.

Die Erscheinung, daB die Rechte als Denkform in ihrem Charakter bei An-
wendung aufs Unternehmen nach der formalen Seite hin verindert und zu
Rahmenbegriffen erweitert werden, fithrt zu einer weitern Feststellung, wenn
man sich an die rechtliche Selbstindigkeit des Unternehmenszubehors er-
innert. Das einzelne Recht behdlt auch trotz seiner durch Zweckwidmung
bestimmten Zugehorigkeit zum Unternehmen die Fahigkeit, nicht nur als Teil
des Unternehmens mit diesem zusammen, sondern auch einzeln Gegenstand
des Rechtsverkehrs zu sein. Es kann aus dem Unternehmen losgelost werden.
Es kann auch unter Fortdauer seiner Unternehmenszugehorigkeit gesondert
mit einem dinglichen Recht belastet werden. So ist der Unternehmer in der
Lage, eine zum Unternehmen gehorende Forderung einzeln zu verpfinden,
eine zugehorige, in seinem Eigentum stehende Liegenschaft zu verduflern und
diese dabei trotzdem; etwa auf Grund eines Pachtvertrages, in ihrer Zuge-
horigkeit zum Unternehmen zu belassen. Fir die einzelne Zubehor besteht
also die Moglichkeit, isoliert Gegenstand eines dinglichen Rechis zu sein und

1 Im franzdsischen Recht z. B. erstreckt sich das Pfandrecht am Unternehmen nicht
auf Warenlager und nur kraft besonderer Vereinbarung der Parteien auf Zweignieder-
lassungen, Geschiftsinventar, Patente u. a. (Gesetz vom 17. Méarz 1909, Art. 9, Abs. 1
und 3).
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gleichzeitig als Unternehmensteil von einem anders- oder gleichmamigen (doch
nicht inhaltsgleichen!) Recht am Unternehmen ergriffen zu werden. Ist das
Unternehmen des A dem B verpfindet und dem C zu NieBbrauch iibertragen,
so konnen an derselben zum Unternehmen gehrenden Liegenschaft gleich-
zeitig ein Pfandrecht des B und eines Hypothekengliubigers X, gleichzeitig
auch ein NieBbrauch des C und des Liegenschafts-NieBbrauchers Y bestehen,
withrend das Eigentum an der Liegenschaft dem Z zukommt! Dieses Ver-
hiltnis wire dahin zu verstehen: das Pfandrecht des X und der Niefbrauch
des Y sind als bargerlich-rechtliches Pfandrecht und als biirgerlich-rechtlicher
Niefbrauch an Einzelsachen im Sinne des BGB. § 1113 ff. und § 1030 ff. auf-
zufassen, dagegen miissen das Pfandrecht des B und der Niefbrauch des C
als unternehmensrechtliche Rahmenbegriffe gedacht werden, die die Unterneh-
menszubehdre in ihrer ganzen biirgerlich-rechtlichen Umsponnenheit umfassen
und alle durch biirgerliche Rechte gewithrten Befugnisse unberiihrt lassen.
Diese begrifflich-systematischen Mdglichkeiten seien durch Beispiel erldutert :

Ein Unternehmer hat sein Unternehmen mit zugehorigen Liegenschaften,
Inventar und Warenlager durch eine in &ffentlichem Register eingetragene
Unternehmenshypothek verpfindet. Dadurch wird das Unternehmen als ein-
heitlicher Wirtschaftskérper in seinem Gesamtwert dinglich, d. h. mit Wir-
kung gegeniiber jedem spitern Erwerber des Unternehmens verhaftet. Da
nun die Organisationswerte an einzelne Unternehmenszubehdre gebunden
sein konnen und der Gesamtwert des Unternehmens durch den Bestand an
Unternehmenszubehér mitbedingt ist, mufl sich das Pfandrecht am Unter-
nehmen auch auf das Zubehor erstrecken. Ohne diese Wirkung auf die zum
Unternehmen gehorigen Einzelrechte miifite die Unternehmenshypothek illu-
sorisch bleiben; denn mit den materiellen Unternehmensteilen kénnte auch
der GroBiteil der immateriellen Unternehmenswerte der Haftung entzogen
werden. Aus diesen Griinden mull das Pfandrecht am Unternehmen in seiner
Wirkung auch als unternehmensrechtliches Pfandrecht an den einzelnen
Zubehorstiicken des Unternehmens verstanden werden. Welcher Art aber
sind seine Voraussetzungen und seine Wirkungen ? Sein Zweck ist Verhaftung
des Unternehmens als eines einheitlichen Wertes. Die Erhaltung dieses
Wertes aber erfordert in erster Linie Betrieb des Unternehmens, und der
Betrieb wiederum setzt die Moglichkeit voraus, bestimmte Arten von Unter-
nehmenszubehér ohne dingliche Belastung aus der Unternehmensorganisation
ausscheiden zu kénnen. Wollte man das unternehmensrechtliche Pfandrecht
an Zubehor ausschlieflich nach den Regeln des biirgerlichen Pfandrechts
behandeln, so wiirde ein ordentlicher Betrieb verunméglicht und die Inter-
essen des Unternehmenshypothekars wiiren aufs schwerste gefihrdet. Gegen-
iiber dieser Schwierigkeit hilft die Unterscheidung zwischen austausch-
bediirftigem und stindigem Unternehmenszubehér. Am austauschbediirftigen
Zubehor geht das unternehmensrechtliche Pfandrecht stets durch betriebs-
gemife Ausscheidung aus dem Unternehmen unter, an stindigem Zubehor
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dagegen nur mit Zustimmung des Unternehmenshypothekars. Daneben diirfte
gutgliubiger lastenfreier Erwerb von stéindigem Zubehor dort anerkannt
werden, wo sich der gute Glaube auf die Zugehorigkeit der Sache zum aus-
tauschbediirftigen Unternehmenszubehor beziehen konnte. Aber nicht nur
in den Endigungsgriinden, auch in seinen Wirkungen unterscheidet sich das
unternehmensrechtliche Pfandrecht an Zubehor vom biirgerlich-rechtlichen.
Biirgerlichrechtliche Pfandrechte konnen am einzelnen Unternehmenszubehor
entweder vor oder — wie eben dargelegt — auch nach der Begriindung der
Unternehmenshypothek bestellt werden. Liegenschaften, die zum Unternehmen
hinzu erworben werden, konnen bereits Hypotheken unterliegen, stindiges
Zubehor kann mit Zustimmung des Unternehmenshypothekars, austausch-
bediirftiges auch ohne diese Zustimmung mit Liegenschafts- oder Mobiliar-
-hypotheken belastet oder als Faustpfand versetzt werden. In allen diesen
Fiéllen wird das biirgerlichrechtliche Pfandrecht von der Unternehmenshypo-
thek in keiner Weise beriihrt. Der Unternehmenshypothekar muf sich jeder-
zeit rechtmiBige Verwertung des Einzelpfandes gefallen lassen. Dieses wird
dann fiir seine Hypothek gegenstandslos. Praktisch bedeutungsvoll wird
sein unternehmensrechtliches Pfandrecht an dem biirgerlichrechtlich ver-
pfindeten Objekt in dem Augenblick, da das biirgerlichrechtliche Pfandrecht
untergeht. Nunmehr fillt das betreffende Objekt unbelastet unter die Unter-
nehmenshypothek, sofern es stindiges Zubehor gewesen war oder als einstiges
austauschbediirftiges Zubehor der Zubehoreigenschaft noch unterliegt. Das
unternehmensrechtliche Pfandrecht &uBert sich dann wieder unbeschrankt
in seiner Wirkung: das von ihm betroffene Unternehmenszubehor wird zu-
gunsten einer einheitlichen Zwangsvollstreckung ins gesamte Unternehmen
einer Spezialexekution dauernd entzogen, unabhingig von irgendwelchen
Verfiigungen, durch welche der Gesamtwert des Unternehmens ohne Zu-
stimmung des Unternehmenshypothekars in betriebswidriger Weise gemindert
wiirde. — Ein gleichzeitiges Bestehen von biirgerlich- und unternehmens-
rechtlichen Nutzungsrechten an demselben Unternehmenszubehor wird prak-
tisch zu den Seltenheiten gehoren. Bei dem ohnehin schon spérlichen Vor-
kommen von NieBbrauch und NutznieBung an Unternehmen wird das tat-
sichliche Zubehorverhiltnis durch dauernde Nutzung von Zubehér durch
Dritte hiufig aufgehoben sein. Es 1a8t sich aber doch denken, dafl etwa einem
Fabrikunternehmen als Bauland fiir spitere Erweiterungen ein Grundstiick
zugeordnet wird, an welchem einem Dritten ein NieSbrauch zusteht. In diesem
Fall wird das Grundstiick trotz des auf ihm lastenden biirgerlichrechtlichen
‘Nutzungsrechts die Zubehoreigenschaft kraft Zweckwidmung zum Unter-
nehmen erlangen. Hin NieBbrauch am ganzen Unternehmen wird sich mithin
auch auf jenes, in biirgerlichrechtlichem NieBbrauch stehende Grundstiick
_beziehen: dann wird der biirgerlichrechtliche Nie3braucher die tatséichliche
.Nutzung ausiiben, wiihrend dem unternehmensrechtlichen NieBbraucher inner-
halb seiner Betriebs- und Nutzungsbefugnisse kraft dinglichen Rechts die



142 I11. TEIL. NEUZEITLICHES RECHT.

Geltendmachung der Rechte des Grundstiickeigentiimers sowie die Anwart-
schaft auf tatsichliche Nutzung nach Untergang des biirgerlichrechtlichen
NieBbrauchs zukommen.

LéaBtsich aberin der gleichen Weise,in der neben dem biirgerlichrechtlichen
Pfandrecht und NieBbrauch an demselben Unternechmenszubehdr ein uniter-
nehmensrechtliches Pfandrecht und ein unternehmensrechtlicher Niefbrauch ge-
dacht werden kénnen, nicht auch ein unternehmensrechtliches Eigentum neben
dem biirgerlichrechtlichen Eigentum begreifen ?

Die herrschende Dogmatik wird diese Frage ablehnen mit dem Hinweis,
daf} die Vorstellung zweier unbeschrinkter Herrschaftsrechte an derselben
Sache Widersinn sei. So iiberzeugend dieser Schluf}, so fragwiirdig seine Vor-
aussetzungen. Die unbeschrinkte Herrschaftsmacht ist nur ein Gesicht des
Eigentums, und zwar ein wirklichkeitsfernes, durch romisches Recht stilisier-
tes Gesicht! Neben ihm kennen nichtromische Rechtskulturen seit jeher einen
Eigentumsbegriff, in dessen formal abgestimmten Charakter unbeschrinkte
Herrschaftsmacht nur als sekundérer, begrifflich nicht notwendiger Wesens-
zug auftritt. Fiir das germanische Recht bedeuten Eigen und Eigentum ledig-
lich eine formelle Beziehung zwischen méglicher Rechtsmacht und zustin-
digem Rechtssubjekt. Eigentum st dem deutschen Recht zweckbestimmie, letzt-
liche Zustindigkeit einer Person zu einem Rechisgut . Aus dem Umstand, daf
ein absolutes Herrschaftsrecht fiir den Eigentumsbegriff unwesentlich ist,
ergibt sich die Moglichkeit, dal nicht nur kérperliche Sachen, sondern all-
gemein alle Rechte Gegenstand des Eigentums sein kénnen. Diese im mittel-
alterlichen Recht verwirklichte Folge wird heute noch vom &sterreichischen
ABGB.? ausgesprochen: ,,Alles, was jemanden zugehoret, alle seine korper-
lichen und unkérperlichen Sachen, heiflen sein Eigentum.* Dieser Eigentums-
begriff, den das ABGB. als objektiven dem rémisch-rechtlichen als subjek-
tiven gegeniiberstellt, ist Rahmenbegriff im oben klargelegten Sinn. Er be-
deutet letztliche rechtliche Zustéindigkeit zu irgendeinem Recht, selbst wenn

1 In diesem Sinn ist der Charakter des deutschrechtlichen Eigentums neuerdings
ausfiihrlich von Paul Puntschart (Das Inwirts-Eigen im dsterr. Dienstrecht des Mittel-
alters, Sav. Ztschr. Germ. Abt. Bd. 43 (1922) S. 66 ff., besonders S. 96 ff.) heraus-
gearbeitet worden. Aehnliche Ansichten kiirzer bei v. Amira, Grundrif (3. Aufl.)
S. 192 f.; v. Schwind, Deutsches Privatrecht S. 263; Schreuer, Deutsches Privatrecht,
§ 36, S. 140. Vgl. auch oben S. 102ff.

2 ABGB. § 353; dazu Swoboda a.a.O. S. 63f. Aehnlich bedeutet im englisch-
amerikanischen Recht property zunichst ganz allgemein Vermogensrechte, die in Liegen-
schaftsrechte (real property) und iibrige Vermdgensrechte (personal property) unter-
schieden werden. Personal property umfaBt deshalb nicht nur Mobiliareigentum in unserm
Sinn, sondern alle Vermdgensrechle, die nicht Liegenschaftsrechte sind. Vgl. Stephens,
Commentaries Bd. II, S. 1 ff. Ruling Cax Law, Bd. 22 (1918) S. 37 ff.; E. Heymann,
Ueberblick iiber das englische Privatrecht in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopadie,
Bd. IT (7. Aufl.) S. 309.
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dieses ein Forderungsrecht oder ein beliebiges Fremdrecht an der im rémisch-
rechtlichen Eigentum eines Dritten stehenden Sache sein sollte. Der Inhalt
dieser Zustindigkest ist dem Eigentumsbegriff nicht direkt zu entnehmen.
Er ergibt sich nur indirekt aus den dem Eigentum entgegenstehenden
Herrschaftsrechten der Nichteigentiimer. Weil diese dem Eigentiimer vor-
gehen, ist dessen Eigentum letztliche Zustindigkeit.

Nur in Gestalt eines solchen Rahmenbegriffes 1aBt sich der Eigentums-
begriff fiir Anwendung auf das Unternehmen in Erwigung ziehen. Es wiirde
sich daraus folgendes Bild ergeben:

Das Unternehmen als zusammengesetzter Wirtschaftskérper mit allen
seinen durch die Unternehmensorganisation geschaffenen Beziehungen ist
Gegenstand der Rechte am Unternehmen, insbesondere auch eines Eigen-
tums. Die praktische Bedeutung dieses unternehmensrechtlichen Eigentums
ruht dann in erster Linie auf dem Rechtsschutz, den es fiir das Unternehmen
in seiner ganzen jeweiligen Organisation vermittelt. Dal dieser Rechtsschutz
nicht unbeschrinkt sein kann und gegen Unternehmensschiadigungen durch
erlaubten Wettbewerb nicht durchzugreifen braucht, steht mit den heute herr-
schenden Anschauungen iiber den Schutz des Eigentums und den zuléssigen
Einwirkungen Dritter keineswegs in Widerspruch. Dagegen 1at das geltende
Recht keinen Raum fiir eine sinnvolle Vorstellung eines unternehmensrecht-
lichen Eigentums an Unternehmenszubehor, das einem Dritten zu biirgerlich-
rechtlichem Eigentum gehort und kraft eines Fremdrechts auf Grund von
Miete, Pacht, NieBbrauch u. a. der Unternehmensorganisation eingereiht ist.
Denn gegeniiber dem biirgerlichrechtlichen (rémischen) Eigentum als einem
vollen Herrschaftsrecht vermdchte ein unternehmensrechtliches keine Wir-
kung auszuiiben. Dies schlieBt aber nicht aus, dal sich in der Weiterentwick-
lung des modernen Rechts das Eigentum an der Gesamtheit des Unternehmens
zu einer sachenrechtlichen Einwirkung auf das biirgerlichrechtliche Eigentum
am einzelnen Unternehmenszubehor durchsetzen konnte. Das mittelalterliche
Agrarrecht weist fiir solche Bildungen ein vielsagendes Beispiel auf: freies
Eigen wurde durch Einordnung in das Agrarunternehmen zum gebundenen
hofrechtlichen Eigen, und dieses wiederum vermochte riickwirkend land-
rechtliches Eigentum zu einem unternehmensrechtlichen Herrschaftsrecht
an der Unternehmenseinheit zu vergeistigen. Es entstanden das hofrechtliche
und das grundherrliche Eigen, die sich beide als inhaltlich verschiedenes,
aber gegenseitig im Hinblick auf das Unternehmen und seine Erhaltung um-
gestaltetes und zweckgebundenes Eigentum darstellen. Der Neuzeit sind
Krifte, die in @hnlicher Richtung wirken, nicht mehr unbekannt. Von seiten
der Arbeiterschaft und der &Gffentlichen Verbinde wird das Vollrecht des
Unternehmers durch Streben nach Mitberechtigung auszuhdhlen versucht
— eine in ihrer Tragweite noch nicht zu iibersehende Bewegung, der im
Rahmen dieser Darstellung nicht nachgegangen werden kann !. Das Prinzip

* Hier sei nur auf ein auch in seiner praktischen Geltung unbestrittenes Beispiel
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des romischrechtlichen Eigentums wird aber auch von seiten der Unter-
nehmer, besonders der kapitalarmen Kleinunternehmer angegriffen. Diese
sehen wir in Frankreich seit mehr als einem Jahrzehnt bestrebt, ihren obliga-
torischen Anspruch auf die gemieteten Unternehmensriaumlichkeiten zu einem
unternehmensrechtlichen Eigentum (propriété commerciale) zu erweitern,
das den Organisationswert des Unternehmens vor Verfiigungen des biirgerlich-
rechtlichen Eigentiimers iiber seine Liegenschaft dinglich sichern soll 1.

Mit den bisherigen Ausfiihrungen soll nur dargetan sein, wie zum Zweck
einer Erfassung der am Unternehmen moglichen Rechtsbeziehungen die
biirgerlichrechtlichen Begriffe zu unternehmensrechtlichen abgewandelt wer-
den konnen. Der biirgerlichrechtlichen Begriffsreihe wird dadurch eine gleich-
artige und gleichnamige, aber nicht inhaltsgleiche unternehmensrechtliche
Reihe iibergeordnet. Diese denkbare Abwandlung hat das mittelalterliche
Recht gegeniiber dem Agrarunternehmen durchgebildet. Ob die moderne
Dogmatik dieselbe Staffelung der biirgerlich- und unternehmensrechtlichen
Begriffe annehmen wird, hiingt vornehmlich davon ab, wie stark die Einheit
des Unternehmens rechtlich durchdringt. Ist einmal das Recht am Unter-
nehmen restlos anerkannt und die Méglichkeit dinglicher Rechte am Unter-
nehmen gegeben, dann wird die Vorstellung einer Adkern, unternehmensrechi-
lichen Begriffsreihe neben der biirgerlichrechtlichen zur systematischen Erfassung
-des Rechis von Nutzen sein konnen. Der Systematiker, der seine scharf um-
rissenen Begriffe, besonders den des romisch-rechtlichen Eigentums, durch die

hingewiesen. Nach dem schweizerischen Wasserrecht kann dem Gemeinwesen bei Ver-
leihung eines Wasserrechts auf Grund von Verleihungsvertrag oder Gesetz ein Heimfall-
recht an den gesamten Wasserkraftanlagen des Beliehenen erwachsen (vgl. den oben S.122
Anm. 3 angefiihrten Gesetzestext). Dadurch wird das Eigentumsrecht des Beliehenen an
den Betriebsgrundstiicken des Kraftwerks in auBerordentlicher Weise modifiziert. Er
behiilt an ihnen auch nach der Verleihung des Wasserrechts das Eigentum im Sinn des
biirgerlichen Rechts. Es verbleiben ihm darum auch die Befugnisse des Eigentiimers.
Er kann die Betriebsgrundstiicke z. B. verpfinden oder verdufBlern. Aber sein Eigen-
tum ist inhaltlich in Hinsicht auf das Kraftwerk zweckgebunden. Diesem konnen die
Betriebsgrundstiicke auch durch den biirgerlich-rechtlichen Eigentiimer nicht mehr
dauernd entfremdet werden. Sie werden vom Heimfall des ganzen Unternehmens samt
der iibrigen Zubehér mitergriffen unabhingig davon, ob das biirgerlich-rechtliche
Eigentum beim Beliehenen verblieben oder aus dessen Hand an einen Dritten gelangt
ist. Neben dieser Gebundenheit des biirgerlich-rechtlichen Bigentums, die noch durch
Betriebs- und Erhaltungspflichten verschirft wird (Art. 48 ff., 65 £.), konnen die Rechte
des Heimfallsberechtigten als unternehmensrechtliches Eigentum bezeichnet werden,
das bei inhaltlicher Beschriankung durch die Unternehmenszwecke und durch das biir-
gerlich-rechtliche Eigentum denselben Geschiften des Rechtsverkehrs unterzogen wer-
den kann wie jedes andere Eigentum.

1 Vgl. die Loi du 30 juin 1926 réglant les rapport entre locataires et bailleurs en ce qui
concerne le renouvellement des baux & loyer d’immeubles ou de locaux & usage commer-
cial ou industriel. Das Gesetz ist ein unausgeglichenes Kompromif§ zwischen der unter-
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formale Erweiterung zu iibergeordneten unternehmensrechtlichen Rahmen-
begriffen gefihrdet sieht, mag eine solche Entwicklung bedauern. Aber die
Neuzeit und ihre unpersonlichen, im Wesen und Umfang tiberindividuellen
Wirtschaftsgebilde werden vielleicht doch ein Recht hervorbringen, das mit
der vielgerithmten klaren Einfachheit der romischen Begriffswelt nicht mehr
zu meistern sein wird. Die Widerstéinde, die dann gegen die begriffliche Um-
gestaltung des Sachenrechts zu erwarten sind, werden ungefihr dieselben
sein, welche schon v. Jhering * gegen den deutschen Eigentumsbegriff geltend
gemacht hatte. Thnen kann auch heute noch nichts Treffenderes entgegen-
gehalten werden als die schonen Worte, mit denen Heusler die deutschrecht-
liche Begriffsbildung vor der romanistischen Kritik * rechtfertigte: ,,Da ist
nun eben die Frage, ob nicht vielmehr dieser Kritik ein formal juristischer
Doctrinarismus zugrunde liegt, welcher den reellen Gewinn iibersieht, den
das Rechtsleben des deutschen Volkes aus dieser Entwicklung der Dinge
z0g . . . Wie wir in der Natur um so gréBere Vollkommenheit finden, je mehr
besondere Organe fiir die verschiedenen Zwecke bestehen, nicht aber, je
grofere Einfachheit des Organismus herrscht, so ist auch das Rechtsleben
Deutschlands durch diese Mehrheit der Rechtskreise und Rechtsorgane ein
intensiveres, reicheres, die verschiedensten Zwecke besser erfiillendes, den
mannigfaltigsten Bediirfnissen mehr .Geniige leistendes, der Entfaltung der
Volkskraft nach allen Seiten groferen Spielraum gewidhrendes geworden, als
wenn das Volksrecht allein herrschend geblieben wire, das unter den da-
maligen wirtschaftlichen und Kultureinflisssen notwendig zu einseitiger Aus-
beutung des Eigentumsbegriffs hitte fiihren miissen® 3. —

II1. Eine praktisch wichtige Folge der Ausbildung eines Rechts am Unter-
nehmen wird fiir das deutsche Recht in der Moglichkeit einer Zwangsvoll-
streckung ins Unternehmen * und in der Aussicht auf eine Unternehmens-

nehmensfreundlichen Kammer und dem, das biirgerlich-rechtliche Eigentum verteidigen-
den Senat. Durch die Abinderungen, die der Senat durchgesetzt hat, wird der Schutz der
propriété commerciale auf ein praktisch zu umgehendes Vorrecht des Unternehmers
bei Erneuerung der Miete der Geschiftsriume beschriankt. Vgl. die Kritik des Gesetzes
bei Trasbot, La propriété commerciale, in Ann. de droit commercial, 1926, S. 121 ff.

* v. Jhering, Geist des rémischen Rechts, II, 1 (3. Aufl. 1874) S. 228 {.

* ,,Was niitzte, so fragt man, diese Ausbildung sog. abgeleiteter Eigentums- und Be-
sitzrechte in engen lehns- und grundherrlichen Kreisen und ein fiir doktrinelle Be-
trachtung noch so imposanter Bau eines Rechtssystems auf dieser Grundlage, wenn
die fiir das Ganze ersprieBlliche Einheit des Rechtslebens dariiber in die Briiche ging ?*
(Heusler, Institutionen, Bd. I, S. 40).

3 A.a. 0. S. 40 und 42.

4 Eine einheitliche Zwangsvollstreckung in das Unternehmen kennt das geltende
deutsche Recht nur gegeniiber Privateisenbahnen und Kleinbahnen (vgl. das preuflische
Gesetz iiber die Bahneinheiten, vom 19. August 1895, Fassung vom 11. Juni 1902,
und den entsprechenden Kommentar von Georg Eger, 2. Aufl. 1905, §§ 1 ff.; ferner
wiirttembergisches Gesetz iiber die Bahneinheiten vom 23. Mirz 1906. (Dazu Kommentar

Oppikofer, Unternchmensrecht.
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verpfindung bestehen. Dafl der Unternehmer ein groBes Interesse daran hat,
sein Unternehmen als Sicherheit fiir seinen Kredit in Anspruch zu nehmen,
fithrte in Deutschland die Kreditknappheit weiten Kreisen vor Augen. Dabei
hat sich erwiesen, dafl das geltende Recht nicht diejenigen Mittel zur Ver-
fiigung stellt, die eine Verwendung des Unternehmens fiir den Realkredit
erfordert. Die von Verkehr und Rechtsprechung ausgestaltete Sicherungs-
ibereignung bot den einzigen Ausweg, dessen man sich bedienen konnte.
Sie hat aber, abgesehen von andern, oft kritisierten und zum groBen Teil mit
dem Mangel an Publizitit verbundenen Fehlern !, den Nachteil, daB sie nur

zur ZivilprozeBordnung von Gaupp-Stein-Jonas, 12./13. Aufl. 1926, Bd. II, S. 816
zu § 871 und Weirauch, Die Bahneinheit, Diss. 1900). In dhnlicher Weise kennt das
schweizerische Recht eine einheitliche Vollstreckung in ganze Unternehmen nur fiir
Eisenbahnen und Schiffahrtsunternehmen (vgl. das Bundesgesetz iiber den Bau und
Betrieb der Eisenbahnen auf dem Gebiete der schweizerischen Eidgenossenschaft,
vom 23. Christmonat 1872, Art. 28, sowie das Bundesgesetz iiber Verpfindung und
Zwangsliquidation von Eisenbahn- und Schiffahrtsunternehmungen, vom 25. Sept.
1917, Art. 13 ff.).

Eine teilweise Vereinheitlichung der Zwangsvollstreckung erzielt das deutsche Rechi
durch die §§ 811, Ziff. 9; 865; 870 Abs. 1 ZPO., durch welche wesentliche Teile
der Unternehmenszubehore einer Apotheke sowie der Unternehmen des § 98 BGB.
einer Sonderexekution entzogen werden. Aehnlich das dsterreichische Recht (Exekutions-
ordnung von 1896, § 252): ,,Das auf einer Liegenschaft befindliche Zubehér derselben
darf nur mit dieser Liegenschaft selbst in Exekution gezogen werden. Auf das Bergwerks-
zubehdr . .. findet eine abgesonderte Exekution nicht statt*; ferner das oben S. 123,
Anm. 2 angefiihrte osterr. Elektrizititswegegesetz § 14 (2).

Fiir eine unternehmensrechtliche Ausgestaltung der einheitlichen Exekution in ein
Unternehmen diirften neben den angefiihrten deutschen und schweizerischen Gesetzen
iiber Zwangsvollstreckung in Eisenbahn- und Schiffahrtsunternehmen die Gedanken
des franzosischen Gesetzes vom 17. Méarz 1909 Art. 15 ff. weiterfithren, das eine Zwangs-
versteigerung des Unternehmens in toto vorsieht (Cendrier a. a. O. S. 483 ff.). Damit
konnten die umstrittenen Institute der Geschéftsaufsicht und der dem 6sterreichischen
Recht angehérenden Zwangsverwaltung bzw. Zwangsverpachtung des Unternehmens
ohne Schaden fallen gelassen werden. Vgl. Miiller- Erzbach, Handelsrecht I (2. Aufl.)
S. 83 f.; Pisko, in Ehrenbergs Hdb. Bd. II, 1, S. 237 ff. — Das Recht am Unternehmen
als ein nach ZPO. § 857 der Zwangsvollstreckung unterliegendes Vermogensrecht an-
zuerkennen, hat das Reichsgericht wiederholt abgelehnt (RG. 70, 226 f.; 95, 235).

1 Vgl. die Kritik von Koch gegeniiber der neuesten Rechtsprechung, in Bank-Archiv
25. Jahrg. (1926) S. 428 ff. —

Sobald sich die Sicherungsiibereignung auf ein ganzes Unternehmen in seinem
gegenwiirtigen und zukiinftigen Bestand erstreckt, neigt das Reichsgericht zur An-
nahme der Nichtigkeit nach § 138, Abs. 1 BGB. Vgl. RG. 77, 210; 85, 345 sowie die
unveroffentlichten Urteile des II. Zivilsenats vom 16. Oktober 1916 (IL 213/16) und
des VII. Zivilsenats vom 2. Februar 1917 (VIL 379/16) und 5. Dezember 1916 (VIIL
354/16). Das letzte dieser Urteile betont: ,,Das Reichsgericht hat in stdndiger Rechts-
sprechung fiduziarische Vertriige zur Sicherung des Glaubigers eines Kaufmanns fiir
nichtig erklart, wenn der Schuldner zum Zweck der Sicherung alle wesentlichen aktiven

~
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die korperlichen Gegenstiinde eines Unternehmens treffen kann. Der gesamte
Organisationswert eines Unternehmens liegt heute noch als Kreditgrundlage
brach. Der als Antrag Keinath im Reichstag eingebrachte Entwurf eines
Registerpfandrechts ! trigt diesem Bediirfnis bedauerlicherweise keine Rech-
nung. Es bleibt fiir Erfassung der Organisationswerte eine Liicke 2 bestehen,
die allein durch die gesetzliche Regelung einer Unternehmensverpfindung® aus-
gefiillt werden kann. Eine solche wird aber erst dann mit Erfolg durchgefiihrt
werden konnen, wenn die letzte Etappe im Ausbau des Unternehmensrechts
zuriickgelegt ist: die rechtliche Verkorperung des Unternehmens.

Es ist offensichtlich, daBl das Recht am Unternehmen weder den Normen
fiir bewegliche Sachen noch denen fiir Liegenschaften schlechthin wird zu-
gezihlt werden diirfen. Seinem Charakter nach steht es den Immaterialgiiter-
rechten am nichsten 4, in seiner Bedeutung fiir den Verkehr und die Wirt-
schaft ist es allen Einzelrechten weit iiberlegen. Deshalb erfordern sowohl
der Glaubigerschutz wie das Interesse der Allgemeinheit einen stetigen zweifels-
freien Ueberblick iiber die Rechtslage eines Unternehmens. Aus diesen Griin-

.den werden Folgerungen und Analogien aus dem Recht der Einzelsachen fiir

das Recht am Unternehmen einer besonderen Ueberpriifung auf ihre An-
gemessenheit und oft einer entsprechenden Umgestaltung bediirfen 5. Hier

Werte des gegenwirtigen und kiinftigen Geschiftsvermogens iibereignete und ihm nur
der triigerische Schein einer Selbstindigkeit und Kreditwiirdigkeit iibrig blieb.*

* Reichstag ITI. Wahlperiode 1924/26, Nr. 1811 der Drucksachen. Dazu Denkschrift
des Reichsjustizministeriums, betr. die Einfithrung eines durch Vertrag zu begriinden-
den besitzlosen Pfandrechts an beweglichen Sachen (Registerpfandrecht, Mobiliar-
hypothek) vom 18. Juni 1926.

Fiir das landwirtschaftliche Pachtinventar ist das Registerpfandrecht bereits ver-
wirklicht in dem Gesetz betr. die Erméglichung der Kapitalkreditbeschaffung fiir
landwirtschaftliche Pachter, vom 9. Juli 1926 (RGBL I, 8. 399, 412). Vgl. Kiesow,
Gesetz betr. die Ermoglichung der Kapitalkreditbeschaffung usw. (Berlin 1926);
J. W. Hedemann, in Mitteilungen des Jenaer Instituts fiir Wirtschaftsrecht, 1926,
Heft 11, S. 20, und Heft 12, S. 33 ff.

* DaBl das vorgesehene Registerpfandrecht auch innerhalb seiner eigentlichen Ziele
die Anspriiche des Verkehrs nicht zu befriedigen vermag, wird von mehreren Stimmen
hervorgehoben (Unvollkommenheit der Registerpublizitit!). Vgl. Wilmersdorffer in
Leipz. Ztschr. 1926, S. 794 ff. und Zentralbl. f. Handelsrecht, Jahrg. I (1926) S. 480;
Weinberg, Fragen des Glaubigerschutzes unter besonderer Beriicksichtigung des
Registerpfandrechts (Berlin 1926) S. 12 ff.; Koch in Bank-Archiv, 25. Jahrg. (1926)
S. 270.

3 Ueber die wirtschaftliche ZweckmiBigkeit einer Unternehmensverpfindung und
die Notwendigkeit einer entsprechenden rechtlichen Neuregelung schon Isay a. a. O.
S. 188.

* Siehe oben S. 136.

® So ist es wohl zulissig, den Begriff des Sachmangels auf verkaufte Unternehmen
anzuwenden, die entsprechende Uebertragung der fiir Sachméngel vorgesehenen Ver-
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steht die Rechtsbildung vor einer Aufgabe, die noch kaum in Angriff genommen
ist. Fiir das Uebertragungsgeschift und fiir die Bestellung dinglicher Rechte
am Unternehmen wird man eine Verkirperung des Unternehmens in einer nach
deutschem Buchrecht aufgebauten Unternehmensregister nicht entbehren kénnen.
Nur so wird die fiir die Rechtssicherheit notwendige 6ffentliche Rechtsiiber-
tragung uno actu zu erreichen sein!. Damit hat dann das moderne Unter-
nehmensrecht den hinderlichen Umweg der romanistischen Zeit hinter sich
und seine Entwicklung liuft wieder befreiter in den Bahnen vorwirts, die
ihm durch seine natiirliche Verwachsenheit mit dem mittelalterlich-germa-
nischen Rechtssystem vorgezeichnet sind.

jahrungsfristen wiire jedoch den besonderen Verhiltnissen des Unternehmens nicht
angemessen (vgl. Wieland a. a. O. S. 266; Isay a.a. O. S. 155).

1 Das schweizerische ,,Pfandbuch iiber die Verpfindung von Eisenbahn- und Schiff-
fahrtsunternehmungen® (Verordnung des schweiz. Bundesrats vom 11. Januar 1918),
sowie das franzisische Register fiir Unternehmenshypotheken nach dem Gesetz vom
17. Mirz 1909 konnen als teilweise Verwirklichung eines Unternehmensregisters an-
gesehen werden (vgl. neben der reichen franzésischen Literatur die Erlanger Diss.
von R. Butz, Die Verpfindung von Handelsgeschiften nach dem franzosischen Recht,
Leipzig 1914). Diese Register sind als Vorbilder vor allem insofern ungeniigend, als
sie nur iiber Unternehmenshypotheken AufschluBl geben und nicht auch — wie schon
die dsterreichischen Eisenbahnbiicher (Gesetz betr. die Anlegung von Eisenbahn-
biichern vom 19. Mai 1874) — iiber die gesamte dingliche Rechtslage des Unternehmens.

Das gleiche gilt vomVerpfindungsregister, das der Entwurf des cechoslowakischen
a. BGB. (Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir die cechoslovakische Republik, Uebersetzung
des Entwurfs der Kommission fiir die Revision des a. BGB., herausgeg. vom Justiz-
ministerium der cechosl. Republik, 1924) in § 507 vorgesehen hat. Nach § 514 (1) bezieht
sich die Registerhypothek ,,auf alle Sachen des Pfandschuldners, welche zu dem verpfin-
deten Uniernehmen gehiren oder thm dienen, wo auch immer sie sich befinden, sowie auf
alle Sachen, welche durch den Betrieb des Unternehmens in dieses gelangen.** Auer durch
Lischung der Hypothek erlischt das Pfandrecht an der einzelnen Sache, ,,wenn diese
besm ordnungsgemdiflen Beiriebe aus der Gesamtsache oder aus dem Unternchmen
schevden* (§526). Vgl. dazu Motivenbericht (Entwurf a. a. O. S. 489 ff., 495, 499) und
Ernst v. Schwind, Empfiehlt sich die Einfithrung neuer Formen der Sachhaftung (Grund-
schuld, Registerhypothek) in: Sonderabdruck aus dem Gutachtenband des zweiten
Deutschen Juristentages in der Tschechoslowakei (Briinn, 27.—29. Juni 1925) S. 16 {.;
dagegen zum Entwurf des § 514 ablehnend: Zweiter deutscher Juristentag in der Tsche-
choslowakei, Verhandlungen (Prag 1925) S. 27 ff.

Das englische Recht kennt keine eigentliche Unternehmenshypothek. An deren
Stelle tritt die floating charge, die das ganze jeweilige Gesellschaftsvermogen und da-
durch indirekt auch das Unternehmen dinglich belastet. Vgl. Edw. Jenks, A Digest of
English Civil Law, Bd. IL (1921) S. 1008 {. Stevens a. a. O. S. 217; Smith u. Watts a. a. O.
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