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Verſuch
einer Erorterung der Frage:

Kann der letztlebende Ehegatte aus der mit ſeinen Kindern fort.
geſetzten Gutergemeinſchaft willkuhrlich austreten?

 Eine Programm:
wodurch Jda  nii—

zur kiſten feierlichen Verſamm lung

der paderborniſchen Leſegeſellſchaft

iinm J. 1792
als

GSeekkretar derſelben1

riüladet. 7

Friedrich Wilhelm Coſmann, beider Rechte Dr.

des Hochfurſtlich-Weltlichen Hof- und Provinzial-Gerichts Aſſeſſor, und der
K. Korreſpondirenden Litterariſchen Geſellſchaft in Mainz ordentliches

Mitglied.

Lem g o, mit Megyerſchen Schriften, 1792.



Die Natur der Sache iſt oft die reichhaltjgſte Quelle reihtlicher Entſcheb

dungen, wenn es an ausdrucklichen Geſetzen mangelt.

J. J. Meſer.



Verſſucheiner Erorterung der Frage:

Kann der letztlebende Ehegatte aus der mit ſeinen Kindern fort

J geſetzten Gutergemeinſchaft willkuhrlich austreten?

el mauunn o ſ
Einleitung.

W

nen Schriftſtellern, .welche die Nechtslehre von der Gutergemein—9 1 ſchaft ſchlecht bearbeitet haben, freylich
nicht beyh allem dem aber ſtoßen dem praktiſchen Rechtsgelehrten ein

Eo—

2 zelne

Auter der Lipenſchen Bibliotbek mi ihren Supplementen findet man dieſel

J

 ben ziemlich vollſtandig aufnezauhlt: 1) Jm vorberichte zu Langens
Vecktalehre von der Gemeinſchaft der Guter, 2) in v Selchows
Jur. Germ. S. 46G8. aGo. 476. u. ff. 3) in Terlind ens Entwurf der
Xechtolehre von der Gemeinſchaft der Guter unter Eheleuten J. Abſchn.

S. 18



4.

zelne Falle auf, wobey er ſich umſonſt nach Subſidien umſteht; wo er
unſonſt hoft bey dem einen oder dem andern ſich: Raths erhohlen zu
konnen. Die Unbrauchbarkeit der meiſten hat darin ihren Grund: daß
die Verfaſter derſelben aus Vorliebe zum romiſchen Rechte ſich nicht ent—
ſchließen konnten, aus der reinen ungetrubten teutſchen Quelle zu
ſchopfen; ein Fehler, den ſich mancher praktiſche Rechtsgelehrter nicht
minder zu Schulden kommen laßt, wenn er die romiſchen Geſetze ſo
lange nothzuchtiget, bis ſie auf ſolche teutſche Geſchafte paſſen
wollen.

Jn der feſten Hofnung, daß ein neuer, obgleich geringer Bey!
trag zur naheren Entwickelung dieſer ſo verworrenen, aber dennoch tag
lich vorkomnienden Nechtslehre nicht ungern geſehen ſeyn durfte; wage

ich einen Verſuch, die vorliegende Fragt kurzlich ju erortern. Sollte ich
irren, ſo wird mir eine jede anſtandige und mit Grunden belegte Be—
richtigung willkommen ſeyn.

r

2  15. J.
Die phyſiſche Lage unſers Hochſtifts, und eine ohnunterbroche—

nes Herkommen burgt uns fur eine allgemeine Gemeinfchaft der Guter
Das letztere uberzeugt uns zwar noch insbeſondere, daß eben dieſe allge—
meine Gutergenieinſchaft auch unter dem letztlebenden Ehegatten und. ſeinen

Kindern.
5

S. i8 not. a4) in E. Cli. Canæzii Diſp. de iuribus. obligatto-
vibus uxoris vel repudiato vel denegato Beneficio renunciandi Com-
munioni bonorum. Tubing. 1772. d. 4. not. a. und G 7. und endlich
5) in den gemeinnützigen Jurifi. Begobachtungen und Rechtsfullen von
Gmelün und Eiſfaſſer III. Band S. 142 und folg.

unne
1) Hoffmanns Handhuch des teutſchen Eherechts cap. z1, G, 236.

Cramers wetzlar. Nebenſtunden Ch. 56. Abh g Seite 8o. u. ff.
Ticod. Ad. Kothe de communiane bonorum inter Coniuges Paderb.
Polizeiordnung vom J. 1655.
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Kindern bis zur Abſchichtung fortgeſetzet werde Allein wann und
wie kann dieſe Abſchichtung geſchehen? Jſt die Beantwortung dieſer
Fragen der Willkuhr des letztlebenden Ehegatten uberlaſſen, oder iſt die—
ſer die prorogirte Gemeinſchaft der Guter ſo lange fortzuſetzen ſchuldig,
bis das Geſetz oder der Tod eine Abſonderung des Geſamnitvermogens

erheiſcht? Gewiß praktiſche und zugleich wichtige Fragen, und doch
ſind ſie noch von keinem mir bekannten Rechtsgelehrten grundlich beant—
wortet worden

g. II.
Es wird indeſſen vorderſamſt' nothig ſeyn, den Begriff, wel—

chen ich mit der fortgeſettten Gütergemeinſchaft verbinde, hier anzugeben.
Jch verſtehe namlich darunter das auf einen ſtillſchweigenden Vertrag
begruündete Miteigenthum an. dem Geſammt-Vermogen, welches
nach dem Ableben eines Ehegatten auf deſſen hinterlaſſene Kinder
dergeſtalt, und mit allen jenen Wirkungen ubertragen wird, als
es dem Verſtorbenen bey Lebzeiten und wahrend der Ehe zu—

ſtand. lAus dieſer Definizion, wobey im weſentlichen nichts wird zuer
ingern ſeyn, ziehe ich nachſtehende Folgerungen,?

A 3 5 J J.ü

unut

.F55 Einiae angeſehene Germaniſten behaupten zwar, die foregeſetzte Gutergemelne
ſchaft lcommunio bonor. prorogata) ſey eine falſche, und auch obendrein

unfruchtbare Hvpoiheſe (m. ſ. Nermark Diſp. de conſilio eique megotiis
adiin. corol. V. Alontrupp von der Gemeinunſchaft der Guter uc.
Seite 221 und folg. und noch mehrere andere) allein bey uns iſt die Exiſtenz

derſelben nicht zu bezwelfeln, da ihr ein allgemein anerkanntes Gewohnheits
recht ſo deutlich das Wort redet. Man ſehe Boffmanns Handbuch
des teutſchen Eherechts J. c. und die dort angefuhrten Schriften.

xt) Außer  was Lange, Meye r und audre an den unten angefuhrten Orten
mit wenigen davon ſagen.
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J. Da das Wort Miteigenthum nothwendig eine Verbindung
mehrerer Perſonen zum Voraus ſetzt, ſo folgt es von ſelbſt, daß die
allgemeine Gutergemeinſchaft eine wahre Geſellſchaft ſeh;

II. daß ſie ſich daher, wie alle und jede Geſellſchaften, auf ei—
nen Vertrag grinde und

ili. daß es ſich mit der fortgeſetzten Gutergemeinſchaft in Ruck
ſicht aller daraus entſpringenden Wirkungen eben ſo, als mit der eheli—
chen verhalte.

g. m.
Um nun in den Stand geſetzt zu werden, die romiſchen Sozie—

tats Rechte, als welche hier nicht anwendbar ſind, auf einige Augenblicke
vergeſſen zu konnen; wird es nothwendig ſeyn, die aus einer Geſellſchaft
im allgemeinen entſpringende Rechte und Verbindlichkeiten nach den

Grundſatzen des naturlichen Geſellſchafts -Rechts aus einander. zu
ſetzen.

Eine Geſellſchaft laßt ſich ohne Vorausſetzung eines Vertrags

ſchlechterdings nicht denken; und je nachdem dieſer Vertrag nun. entweder
freywillia, oder durch ein Geſetz befohlen, oder auch durch Gewah ert,
zwungen iſt; ſo iſt dieſem zufolge eine jede Geſellſchaft entweder eiue
freywiliige, oder eine geſetzliche, oder eine erzwungene Geſellſchaft

—2  117Ye Ler

u) Dieſes. hat auch ſchön, wenn es eines Beweiſet daruber bedarf, Ter lin—
den in ſeinem Entwurf der Rechtslehre non der Gemeinſchaft der
Guter, J Abſchn. J. 15. und 16. Seite 49 und ff. uberzeugend er
wieſen.

44) Man ſehe Bopfners Vatur-Recht rr Buch, 1 Rap. S. 139,
Puſfendorjf J. N. G. Lib. 7. cap. 7 S. 3. Scluvaræ probl. pag. 73.
und Hufelands Keprſatze des Natur- Rechts. S. 291. Geilte
137.
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g. IV.
Der Unterſchled zwiſchen dieſen drey Gattungen iſt wichtig,

vor allen aber zeigt- ſich derſelbe in Ruckſicht der Aufloſung zwiſchen
einer freywilligen und geſetzlichen Geſellſchaft. Eine freywillige kann
auf mancherleh Weiſe, vorzuglich aber durch wechſelſeitige Einwillignug
der Mitglieder hinwieder aufgehoben werden; nicht aber ſo die geſetzlie

che), wie es auch ſchon aus der Definizion ſichtbar wird, die ich aus
dem angefuhrten Puffendorff/ganz herſetzen will.

l Societas. neceſſariu ſive legalis, ſagt dieſer Schriftſteller, eſt
coniunctio duarum vel plurium perſonarum iubente aliquu lege
inita, pacto quidem ab initio-vel expreſſo vel tacito ſe fundans,
fed nonniſi  conſentiente eadem lege diſſolubilis. Man ſteht hieraus
leicht, daß die charakteriſtiſche Eigenſchaft, die eine geſetzliche von ei—
ner freywilligen Geſeltſchaftunterſcheidet, darin beſtehe, daß es zwar
vor dem eingegangenen Vertrage von dem Willen der Contrahenten
abhange, ob ſie eine ſolche geſetzliche Geſellſchaft eingehen wolken, oder
nicht, nachdem ſie dieſelbe aber wirklich eingegangen haben, es nicht
mehr von ihnen allein abhange, willkuhrlich hinwieder auszutreten; ſon—
dern vielmehr verbunden ſeyn, ſte ſo lange fortzuſetzen, bis das Geſchz
dit Auftoſüng derſelben ausdrucklich erlaubt habe.

s. V.
Eine Geſellſchaft dieſer Art iſt ohnſtreitgg die Ehe. Ob ich

Beunvathen. will  vder nicht, iſt freylich meiner Willkuhr über—
laſſen, ſobald ich mich aber dazu entſchließe und wirklich heurathe, von
deun Augenblick an, hangt es nicht mehr von mir ab, dieſe geſellſchaft—

üll licht1
1 J ue—

5

ul

zZspfner a. aO. h. 153. G. 143. Nettelbladt Juris Natur. pag. 116G. ſeg.

u. m. andere.
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liche Verbindung hinwieder aufzuheben. Das Geſetz befiehlt, ſie ſoll
fortgeſetzt werden, bis ſolche Urſachen eintreten, die es,fur voll-
wichtig genug halt, den Vertrag wieder aufgeben zu konnen 9,/
hier iſt eine wechſelſeitige Einwilligung nichtgenug, „ſondern es wird
aubſt dem erfordert, daß die Auf hebung einer ſolchen Geſellfchaft mit
Beſtimmung des Geſetzes, welches die Fortdauer ihrer Exiſtenz befohlen

hat, geſchehen muſſe. E
Eine ganz gleiche Bewandniß hat es mit der Bemeinſchaft der

Guter unter teutſchen Eheleuten, die im Grunde betrachtet nach der Pa—

romie des teutſchen Rechts:

„So ba'd die Decke beſchlagen, ſind Mann ünd Weib
gleich reich,“

J.

20eine bloße- Wirkung der ehelichen Verbindung iſt. Sie iſt, ſo lange:
dieſe beſteht, unzertrennlich, und kann nur mit ihr zugleich, oder nie auf

gehoben werden. eere2 ue  eÊ,—l— 21 J J 2  1.u 4 zuu iü
—W äöòêö„ e 4irt l G. VI.  iaie  t44 nuut *n  i e t tuusSo richtig dieſer Satz wahrend der Ehe iſt, ſo unleugbar? üſt 1

zugleich, daß auch die fortgelehte Gutergemeinſchaft den Charakter einer

geſetziichen Geſellſchaft nicht ablege, indem ſie in allen ihren Wirkun—
gen (oben ſ. ll. n. III.) mit jener gleichen Schritt halt. Da nun beih
uns die Exiſtenz, derſelben;durch ein unnnterbrochenes Gewohnheits-Recht
Gben 5. J. not. c.) uber jeden Zweifel erhoben iſt z. ein Gewohnheits

uee E
nü

t

1 n etet eett  Recht.
v) Es verſteht ſich von ſelbſt, daß hler die Rede von den Ehen der Proteſtanten

ſey: indem nach den Grundiatzen der Karholiken eine aanzliche Eteſchetdung
der Regel nach nicht denkbar iſt. Die Katholiſche Ehe konnte man daher

 eine, unzertrennlich geſetzliche Geſellſchaft nennen, weil das Geſetz nie
Z einiwilliget, dieſelbe aufheben zu konnen,
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Necht aber unleugbar die Kraft eines geſchriebenen Geſetzes hat; ſo
folgt von ſelbſt, daß auch. ſie nicht anders, als mit Beyſtimmung der
Geſetze, und nicht allein durch wechſelſeitige Einwilligung hinwieder auf—
geloſet werden konne J. Derr letztlebende Ehegatte iſt daher die mit ſeinen
Kindern prorogirte Gemeinſchaft ſo lange fortzuſetzen ſchuldig, bis die
Geſetze, oder welches einerley iſt, das Herkommen eine Abtheilung ere
for dern.

Dier
R

v) Hiermit ſtinmen auch mehrere aungeſehene Rechtsgeleheten uberein. So ſchreibt
AAlegjer de com. bonor. prorogata P. II. pag. 248 ſeqꝗ. „legalis bone-

ſoeietas ĩnter praedefuncti coniugis liberos coniugem ſuper-
ſtiten prorogata, non ſinitur, antequam viduus ad ſecunda vota

probperat; etgö vidnus liberi ante ſeeunda vota ſocietati ſimpliciter
renuneiare nequeunt. Et quidem vel eo minus renuntiationi mos

gerendus eſt, quod Pater aeque ac liberi non alia cauſa renuneciare
eEc ad diviſionem provoeare videntur., quam ut inſitae vartura legi,

pietati offieio ſe ſubducant, pater alimenta, liberi uſumfructum
declinent, ſeſe emaneipent abdicent. Sed pater non debet invi-

tos liberos emancipare, nece liberi ſubſidium vitae patri dene-
gare dcd.“

Jndeſſen ſieht Lan ge. in ſeiner Rechtelebre von der Gemeinſchaft
der Guter, die oben vorgetragenen Grundſatze am beſten ein, wenn er
ſchreibt: „Eigentlich hat die Communio bonerum prorogata dieſes beſon

dere an ſich, daß die langſtlebende Aeltern ſowohl, als auch die Kinder in
dieſer Gutergemeinſchaft ſo lange, bis die Geſetze eine Theilung erheiſchen,
beharren muſſen; nund ehngeachtet ſonſt niemand, in communione, quae
mater rirarum eſt, mit einem andern zu bleiben, gezwungen werden kann

iſt es doch bey dieſer Communion keinem Theile erlanbt, auf die diviſion
provociren, weil dieſes keine willkubrliche, ſondern eine nothwendige

Geſellſchaft iſt, welche die Geſetze und Gewobnheiten begründet haben,
ſolglich nach eines jeden arbitris davon nicht wieder abgegangen werden

kann.“ Mit welchem noch Aleuius ad J. L. Lib. II. tit. 2. art. a. n. 42.
ſeqq. auch art. 3. ðc art. 2. n. 1. in add. und viltle andre zu verbinden

ſind.
B
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Dieſer Fall tritt nun aber, nach der deutlichen Vorſchrift unſter
Polizey-und Kirchen Ordnuna alsdann ein, wenn der letztlebende
zur zwoten Ehe ſchreitet; oder nach einem allgemein angenommenen Ger
wohnheits-Rechte, wenn die Zerſplitterung des Geſanimtvermogens zu
befurchten und eine Verſchwendung deſſelben zu erweiſen iſt.

ñ. VIlI.
Dieſe Grunde mogen vielleicht manchen Rechtsgelehrten eingeleuchtet

haben, allein ſo ganz konnten ſie um deswillen keinen/ Eingang finden,“
weil man dieſes Geſchuft lieber uber den romiſchen Leiſten ſchlagen, als
dieſe ſo nahe liegenden Grunde aus der Ratur der Sache herhohlen wollte.

Sie behaupteten daher, die fortgeſetzte Gutergemeinſchaft. konne zwar will—
kuhrlich, jedoch nicht anders, als mit Einwilligung der Kinder von
dem letztlebenden aufgegeben werden. So ſchreibt ein mir verehrungswur—
diger Schriftſteller tt) daruber folgendes: zur freywilligen Abtheilung
wird praecile die Einſtimmung beyder Theile erfordert. Der letztlebende
Ehegatte kann die Kinder vor feiner Wiederverheurathung eben ſo wenig
wider ihren Willen abſchichten, als dieſe Vater und Mutter (den Fall der
Verſchwendung ausgenommen) zur Abtheilung zwingen konnen. Erſteres

wurde um deſto bedenklicher ſeyn, weil der letztlebende Ehegatte, der etwa
eine betrachtliche Erbſchaft zu erwarten hatte, die Kinder wider ihren Wil
len davon ausſchließen konnte; wenn es blos bey ihm ſtunde, zu welcher
Zeit er ſie von ſich abtheilen will.

Allein ſo wenig die wechſelſeitige Einwilligung des letztlebenden
und ſeiner Kinder allein hinreicht; indem auch noch nebſt dem (Siehe oben
9. VI. und die not. 1. daſelbſt) die Beyſtimmung des Geſetzes erfordet

J wird;

R.

J

Polizey Ordnung cap. II. S. ult. Kirchenordi.ung cap. VI. 8. 8.
4*) Namlich Herr Hofrath Bodmann in Moinz, idomit noch Aevius J. e.

P. II. tit. a. act. 2. n. 70. a Bleehen Diſp. de ſeparat. nubent. Ih. 17.
und viele andre zu vergleichen ſuid.
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wird; ſo ſehr ſtimmt dieſe Meynung doch im Grunde mit der meinigen
zuſammen; da auch nach ihr eine ganz willkuhrliche Abtheilung keinen
Platz greifen kann.

S. Viſi.
Ueberhaupt aber ſind alle Rechtsgelehrten darin einerley Meynung,

daß eine Abſchichtung des Geſaninit-Vermogens wahrend der Ehe durch
aus nicht Statt finden konne. Wenn nun dieſes, wie nicht zu bezweifeln
ſteht, richtig iſt, wenn ferner die fortgeſetzte Gutergemeinſchaft eben
dieſelben Wirkungen, als die eheliche hervorbringen muß (oben 9. lI.
num. III.), ſo tritt den obigen Grunden auch noch ein aus der Analogie
hergehohltes Argument hinzu, daß auch bey der prorogirten eine will—
kuhrliche Abſchichtung zu Rechte nicht beſtehen konne.

2

S. L.
Nach dieſen Vorausſetzungen iſt es leicht, den einzigen Gegen

grund, welchen man denſelben entgeſetzen kann, zu beantworten. Es be—
haupten namlich mehrere Rechtsgelehrte, der letztlebende Ehegatte konne
um deswillen willkuhrlich abtheilen, weil dieſes nichts anders ſey, als
auf einen fur ihn eingefuhrten Vortheil Verzicht leiſten; gine Befugniß,
die ihm nach der Anleitung des romiſchen Rechts nicht konne beſtritten
werden. Allein, wer ſieht es nicht ein, daß dieſer Satz dahier in Anwen—
dung nicht kommen konne Selbſt nach romiſchen Rechten hat er nur
alsdann Statt, wenn der Vortheil allein zu Gunſten des Verzichtleiſten—
den eingefuhrt iſt, und kein Dritter dabeh einiges Jntereſſe bat. So
kann zwar das Weib, welches fur einen andern gutſpricht, auf die weib—

B 2 liche
9) Quilibet poteſt renuneiare ſavori pro ſe introducto.

„1



liche Wohlthat verzichten, nicht aber ſo der filius familias auf das S. C.
Macedonianum, weil dieſes zugleich zum Vortheil des Vaters einge
fuhrt, deſſen Miteinwilligung daher gleichfalls erforderlich iſt.

Daß aber nun die ſortgeſetzte Gutergemeinſchaft nicht allein zum
Vortheil des Letztlebenden; ſondern vielleicht zum noch großeren Vortheil
der Kinder eingefuhrt ſeh, wird niemand leugnen konnen, der die Ge
danken, welche Meyer“) daruber geaußert hat, beherzigen will.

v De romui. Bb. prorog. pag. 249. „Cum vero conſuetudo prorogatae
ſocietatis durante viduitate liberorum alimentationem educationem
ex parte patris uſumfructum collaborationem, promiſeuam animo-
rum coniunctionem bonorum eommunionem intendit praecipit,
prorogatae ſocietati, conſtante viduitate, non licet renunciare, wor
mnit noch Uevius J. ſuper eit. ju verbinden iſt.

2

C
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