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Vorworte


MIT DEM VORLIEGENDEN BAND präsentiert sich der Historische Verein bayerischer Genossenschaften e.V. erneut als Herausgeber der Schriftenreihe zur Genossenschaftsgeschichte und damit wird bewusst an die Tradition früherer Publikationen angeknüpft. Gleichzeitig soll die grafische Umgestaltung ein modernes und leserfreundliches Erscheinungsbild bieten. Ein langfristiger Bestand der Schriftenreihe wird durch die wissenschaftliche Prägung der Inhalte gesichert.


Nicht nur gehaltene Tagungen sollten die Grundlage für diese und folgende Publikationen sein. Ziel des Historischen Vereins ist auch die Veröffentlichung von praxisnahen Berichten aus der genossenschaftlichen Archivlandschaft sowie von Monografien über genossenschaftsgeschichtliche Themen.


Anlass für diesen zehnten Band, der erste im neuen Layout, war ein Kooperationsprojekt zwischen der Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte und dem Historischen Verein bayerischer Genossenschaften e.V. im Internationalen Jahr der Genossenschaften. Die Vereinten Nationen hatten 2012 das Internationale Jahr der Genossenschaften ausgerufen, um auf die weltweite Bedeutung der genossenschaftlichen Idee hinzuweisen. Die Aktualität der Botschaft hat an Relevanz nicht verloren: Genossenschaften sind in vielen Ländern der Motor für die wirtschaftliche und soziale Entwicklung. Wie der UNO-Generalsekretär Ban-Ki Moon sagte:


»Genossenschaften zeigen der Weltgemeinschaft, dass ökonomische Zielsetzungen und soziale Verantwortung gleichsam erreicht werden können. Kreditgenossenschaften, ländliche und gewerbliche Genossenschaften sowie Wohnungsgenossenschaften stabilisieren regionale Wirtschaftskreisläufe und sorgen für lokale Beschäftigung.«


Was die Genossenschaften weltweit ausmacht: Sie sind ein Gewinn für alle, gerade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten stehen Sie für ein verantwortungsvolles und nachhaltiges Wirtschaften.


In Deutschland wurde eine grundlegende Säule der genossenschaftlichen Bewegung gesetzt, so sind nach über 160 Jahren die Genossenschaften in ihrer Vielfalt und ihrer starken regionalen Verwurzelung nicht mehr weg zu denken: Mehr als 20 Millionen Personen sind Mitglied in 7.500 genossenschaftlichen Unternehmen, mehr als 800.000 Menschen arbeiten in den genossenschaftlichen Bereichen.


Jeder vierte Deutsche ist Mitglied in einer Kreditgenossenschaft, einer ländlichen, gewerblichen, Wohnungs- oder Konsumgenossenschaft. Es gibt in Deutschland fast fünf Mal so viele Genossenschaftsmitglieder wie Aktionäre. Zu dieser starken und großen Gemeinschaft gehören auch die bayerischen Genossenschaften: 1.300 Genossenschaften mit 2,9 Millionen Mitgliedern und rund 53.000 Mitarbeitern (2015/GVB).


Der Historische Verein der bayerischen Genossenschaften widmet sich seit dem Jahr 1996 der Förderung des Genossenschaftsgedanken und unterstützt seine Mitglieder mit einem vielfältigen Angebot an wissenschaftlichen Projekten. Die Erforschung und Pflege der genossenschaftlichen Tradition und Kultur in Bayern steht im Mittelpunkt aller Aktivitäten. Der Beweggrund unseres Engagements ist ein bewusster Umgang mit der regionalen Verwurzelung und die Erhaltung der demokratischen Prinzipien, die unseren Genossenschaften zu Grunde liegen.


In der gemeinsamen Arbeit mit der Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte ist es uns gelungen, eine Tagung zu gestalten, die einen tiefgreifenden Blick in relevante juristische und historische Themen ermöglicht hat.


Vertreter der akademischen Institutionen, Mitglieder der Gesellschaft, Mitglieder und treue Freunde des Vereins sowie alle diejenigen, die Interesse für die Geschichte der Genossenschaften besitzen, insbesondere die jüngeren Studierenden und Forschenden, hatten mit ihrer Anwesenheit die Möglichkeit an einem spannenden und vielstimmigen Dialog teilzunehmen.


Die Beiträge die hier veröffentlicht werden, zeigen mit der Auswahl der Themen und der hochkarätigen Autoren, wie spannend und vielfältig der Austausch zwischen wissenschaftlichen Institutionen und Genossenschaften sein kann. Kritische Wendepunkte der bayerischen Genossenschaftshistorie wurden nicht ignoriert. Vielmehr wurde die Relevanz von einzelnen Persönlichkeiten und Wegbereitern ebenso wie die Tradition der Genossenschaften in der Landwirtschaft, in der Bauwirtschaft und im Kreditwesen in Bayern und Deutschland berücksichtigt.


Die 125. Jubiläumsfeier der Münchener Bank eG gab während der Tagung zusätzlich Anlass für eine sehr gelungene Abendveranstaltung. Der Festvortrag wird hier mitpubliziert.


Der Historische Verein bayerischer Genossenschaften e.V. wird von dem Anspruch geleitet, wissenschaftliche Erkenntnisse über das Genossenschaftswesen in Bayern nicht bloß zu verwalten, sondern es vielmehr zu erweitern und für eine breitere Leserschaft zugänglich zu machen.


Für die vielfältige Unterstützung wird hier ausdrücklich dem Genossenschaftsverband Bayern e.V., der Münchener Bank eG und nicht zu Letzt der Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte gedankt.


Historischer Verein


bayerischer Genossenschaften e.V.,


im Jahr 2016


DIE VOR MEHR ALS 15 JAHREN gegründete Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte hat in jährlichen Tagungen und Vorträgen Themen behandelt, die auch für die deutsche und bayerische Geschichte von Bedeutung sind, etwa Stadtrechtsgeschichte, bäuerliche Rechtsverhältnisse sowie Wirtschaftsgeschichte. Bei all diesen Themen spielte auch die Genossenschaft, eine grundlegende Erscheinung der deutschen und bayerischen Rechtsgeschichte, eine wichtige Rolle. Es bot sich also an, die Rechtsgeschichte der alten und der neuen Genossenschaften in einer eigenen Tagung zu behandeln. Die Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte hat daher sehr gerne das Angebot des Historischen Vereins bayerischer Genossenschaften e.V. und der 1862 gegründeten Münchner Bank eG, und damit der ältesten noch bestehenden Kreditgenossenschaft Bayerns, angenommen, in einer gemeinsamen Tagung einem gemeinsamen Forschungsinteresse nachzugehen. Das Ergebnis der Tagung liegt jetzt in diesem Band, der nahezu alle gehaltenen Vorträge enthält, vor. Für die Ermöglichung der Drucklegung des Bandes schulden die Herausgeber der schon genannten Institutionen, dem Historischen Vereins bayerischer Genossenschaften e.V. und der Münchner Bank eG, großen Dank.


Gesellschaft für bayerische Rechtsgeschichte
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›Unzulässige collegia‹ und die bayerische Rechtsprechung


Andreas Bergmann


I. Die Körperschaft


Menschen bilden seit jeher überindividuelle Gemeinschaften.1 Die ältesten Verbände sind die Gemeinden, Städte und Dörfer.2 Diese sind mehr oder weniger natürlich gewachsen und haben sich im Laufe ihrer Entwicklung unterschiedlich straff verfasst. Daneben bestehen aber auch die ›künstlich‹ durch willkürlichen Beschluss ihrer Gründer geschaffenen Gemeinschaften. Verfügen diese Verbände über eine hinlängliche Organisation insbesondere ihrer Willensbildung, so spricht man von Körperschaften. Der letzte Schritt zur juristischen Person ist getan, wenn das endgültige Zuordnungsobjekt von Rechten und Pflichten nicht mehr in den einzelnen Mitgliedern, auch nicht in der Gesamtheit aller Mitglieder, sondern in einem selbständigen, neben die Personen seiner Mitglieder tretenden Gemeinwesen liegt. Dieses Gemeinwesen ist mehr als die Summe seiner Mitglieder. Durch den Wechsel einzelner oder aller seiner Mitglieder wird diese Gemeinwesen – oder Korporation – in seiner Existenz und Individualität nicht tangiert.3 Eine juristische Person kann Vermögen – auch Grundeigentum – halten und erwerben. Das Vermögen der juristischen Person ist ausschließlich das Vermögen dieses idealen Gemeinwesens; es gehört keinesfalls anteilig den Mitgliedern des Verbandes. Das gilt auch für die Verbindlichkeiten: sie betreffen zunächst alleine die juristische Person. Die einzelnen Mitglieder werden davon grundsätzlich nicht tangiert.4 Das (gleichzeitige) Tun aller Mitglieder der juristischen Person ist nicht gleichbedeutend mit dem Handeln der juristischen Person. Die Handlungsfähigkeit juristischer Personen wird hergestellt durch ihre Verbandsverfassung (Handlungsverfassung). Erst das Handeln der verfassungsmäßigen Vertreter oder Organe gilt als das Handeln der juristischen Person.5 Ulpian hat es auf den Punkt gebracht: den Korporationen ist eine gewisse Staatsähnlichkeit eigen.6 Sie haben ein gemeinschaftliches Vermögen, eine gemeinschaftliche Kasse, eine Verbandserfassung mit (verschiedenen) Organen und grundsätzlich gilt das Mehrheitsprinzip.7


Gaius, Dig. 3, 4, 1, 1 (quod cui. un.): »Quibus autem permissum est corpus habere collegii societatis sive cuiusque alterius eorum nomine, proprium est ad exemplum rei publicae habere res communes, arcam communem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in re publica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur fiat«.


Diese überindividuellen, willkürlich erschaffenen Korporationen kommen in den unterschiedlichsten Erscheinungsformen vor. Etwa als Vereine mit gewerblicher Zwecksetzung. Als historische Urbilder lassen sich die Zünfte nennen. Die römischen Quellen sprechen aber auch schon von gemeinschaftlichen wirtschaftlichen Unternehmungen (Gesellschaften), denen die Korporationsrechte verliehen wurden.8 Neben den wirtschaftlichen Korporationen gibt es auch die sog. Idealverbände mit einer geselligen, wohltätigen, teilweise aber auch politischen Zielsetzung. Gerade die politischen Verbände können eine erhebliche Bedrohung für den Staat darstellen. Denn Verbände sind – wenn sie viele Personen und ein großes Vermögen versammeln – ein Machtfaktor. Wohl diesem Gefahrenpotential verdankt die korporationsrechtliche Grundregel des römischen Rechts ihre Existenz: ein Verein – gleichgültig ob mit wirtschaftlicher oder idealer Zwecksetzung – wird nur mit hoheitlicher Genehmigung zur juristischen Person (collegia licita). Für politische (gefährliche) Verbände gilt dies verschärft. Ihre Gründung ohne Genehmigung ist verboten. Die Beteiligung an ungenehmigten Verbänden wird als Kriminalverbrechen verfolgt.9


Im ius commune kam es zur weiteren Ausdifferenzierung der Lehre der juristischen Person. Collegia licita können auf zwei Wegen entstehen können: entweder durch konkrete landesfürstliche Genehmigung im Einzelfall oder durch einen abstrakten Rechtssatz, der für eine bestimmte Art von Verbänden eine generelle Erlaubnis ausspricht.10 Die Möglichkeit einer freien Körperschaftsbildung aber blieb der romanistischen Theorie im Kern immer unbekannt. Und doch gibt es eine Bindeglied zwischen beiden Ansätzen:11 eine Körperschaft kann auch stillschweigend approbiert werden (tacitus consensus principis). Das liegt nahe, wenn sie unangefochten eine lange Zeit besteht.12


Mittendrin liegt eine twilight zone. Hier bewegen sich jene körperschaftlich verfassten Verbände, die zwar über kein (stillschweigendes) landesherrliches privilegium verfügen, deren Gegenstand aber auch nicht als solcher verboten ist.13 Voet hat für diese Korporationen den Terminus der ›tolerierten Körperschaft‹ eingeführt.14 Die Situation der tolerierten Körperschaften ist im Grundsatz wenig komfortabel: sie sind in ihrem Grundzustand weder (aktiv) prozessfähig, noch können sie Grundstücke erwerben. Sie sind auch nicht passiv erbfähig: was ihnen vermacht wurde, kann nicht gefordert werden.15


II. Die Rechtslage in Bayern


1. Das bayerische Landrecht


Das preußische Landrecht adaptierte die gemeinrechtlichen Grundsätze zur Entstehung der Körperschaften.16


Pr. ALR II 6 § 25. Die Rechte der Korporationen und Gemeinen kommen nur solchen vom Staate genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu einem, fortdauernden gemeinnützigen Zwecke verbunden haben.


Das bayerische Landrecht (CMBC) setzte das Institut der juristischen Person mitsamt der willkürlich geschaffenen (rechtsfähigen) Korporation zwar voraus, aber allgemeine Bestimmungen fehlten.17 Insbesondere die Entstehungsvoraussetzungen wurden nicht ausdrücklich geregelt.18 Und doch gab es einen ganzen Reigen von Einzelbestimmungen, die das Recht der juristischen Personen streiften und bestimmte Einzelfragen regelten.19 Die älteren bayerischen Zivilisten gingen mit dem gemeinen Recht davon aus, dass eine universitas die hoheitliche Genehmigung voraussetzt: »Ihre Errichtung, wenn sie für rechtlich gehalten werden will, ist durch landesherrliche Genehmigung bedingt. Durch diese werden sie fähig, ein eigentliches Subject von Rechtsverhältnissen zu werden«.20 Auch die bayerische Rechtsprechung forderte die landesherrliche Genehmigung.21 Zur Begründung verwies man auf die Anmerkungen v. Kreittmayrs:22 »Zur Errichtung einer Communität ist nicht nur allseitiger Interessenten Consens, sondern auch die landesherrliche Bewilligung vonnöthen«.23 Oder eben umgekehrt: »Unzulässige, das ist solche Collegia, Corpora oder Confraternitäten, welche von der Landesherrschaft nicht specialiter approbirt und privilegirt, sondern nur privata authoritate errichtet sind, können ebenfalls keine bona vel jura, solche auch keine Erbschaft erlangen«.24 Die Anmerkungen v. Kreittmayrs hatten zwar keine Gesetzeskraft, sie bildeten aber doch das wichtigste Auslegungsmittel für das bayerische Landrecht. Auch die bayerische Verwaltung folgte dem gemeinen Recht.25 Das frühe bayerische Recht kannte überhaupt nur die Möglichkeit der speziellen landesherrlichen Privilegierung. Die Verleihung erfolgte entweder ausdrücklich oder mittelbar durch Bestätigung der Statuten, sofern aus landesherrlichen Bestätigung die Absicht herausschien, dem Verband die Eigenschaft einer juristischen Person verleihen zu wollen (siehe II.2.a, IV.1.c).26


2. Die weitere gesetzliche Entwicklung im 19. Jahrhundert


Unsere Überlegungen gelten dem zivilrechtlichen Phänomen der nicht anerkannten, aber tolerierten Körperschaft. Den polizei- und strafrechtlichen Aspekten der (politischen) Tätigkeit dieser Vereinigungen können und wollen wir hier nicht nachgehen. Uns reicht das Bewusstsein, dass der Staat den nicht privilegierten Verein seit jeher mit Argusaugen beobachtet.27 Das bayerische Versammlungs- und Vereinsgesetz wollen wir daher nur kurz streifen. Eigentliche privatrechtliche Gesetzgebung erfolgte erst ab Ende der 1860er Jahre.


a. Gesetz v. 26. Februar 1850, die Versammlungen und Vereine betreffend


Streng von der landesherrlichen Verleihung der – privatrechtswirksamen – juristischen Persönlichkeit ist die polizeiliche Überprüfung der Unbedenklichkeit des inneren und äußeren Vereinslebens zu trennen. Auf dem Papier recht liberal kam das bayerischen Gesetz v. 26. Februar 1850, »die Versammlungen und Vereine betreffend« daher. Vereine konnten im Grundsatz frei gegründet werden. Die Gründung war allerdings umgehend der Staatspolizei anzuzeigen.28 Die Richtung der Überprüfung interessiert hier nicht. Rechtsdogmatisch bedeutsam ist alleine die Trennung von Polizei- und Privatrecht. Die polizeirechtlich festgestellte Unbedenklichkeit erhob einen Verein nicht zur juristischen Person. Erforderlich blieb die landesherrliche Genehmigung. Sicher: polizeiliche und korporationsrechtliche Genehmigung können zusammenfallen, »wenn in den von dem Landesherrn genehmigten Statuten eines Vereins die Absicht, eine moralische Person zu begründen, hervorleuchtet«.29 Aber eine Vermischung der polizeirechtlichen und privatrechtlichen Ebene ist weder erforderlich noch der Regelfall. Die bayerische Rechtsprechung trennte beides säuberlich und verhielt sich gegenüber der Annahme einer Doppelwirkung recht zurückhaltend (siehe IV.1.c).30


b. Die drei Gesetze vom 29. April 1869


Das Inkrafttreten des ADHGB änderte die Grundlagen des Rechts der juristischen Person in Bayern zunächst nicht. Zwar regelte das Gesetz auch die Aktiengesellschaft, die nach überwiegender Auffassung der Zeit als juristische Person anzusehen war, aber Art. 208 ADHGB hielt am bekannten Grundsatz der staatlichen Genehmigungsbedürftigkeit fest:31


Art. 208 ADHGB. (1) Aktiengesellschaften können nur mit staatlicher Genehmigung errichtet werden.


(2)-(3) [...]


Und doch: Die collegia illicita wurden vom ADHGB gestreift: denn Art. 211 Abs. 1 ADHGB stellte klar, dass vor der Genehmigung die Aktiengesellschaft als solche nicht besteht. Aber eine Regelung ihrer Rechtsverhältnisse hielt das neue Aktienrecht nicht vor. Das Gegenteil war der Fall: der Gesetzgeber wollte die nicht genehmigte Aktiengesellschaften nicht regeln, sondern mittels einer recht rigiden Handelndenhaftung (Art. 211 Abs. 2 ADHGB) verhindern (siehe II.2.b.cc.ß).


Eigene gesetzgeberische Aktivitäten im privaten Körperschaftsrecht entfalteten sich in Bayern ab 1863.32 Auslöser waren die zunehmend auch in Süddeutschland populärer werden Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften. Aber man blieb hier nicht stehen und dehnte die Vorarbeiten auf Vereine mit idealer, nichtwirtschaftlicher Zwecksetzung aus. Am Ende standen die ›Drei Gesetz vom 29. April 1869 über (Erwerbsund Wirtschafts)Genossenschaften, (Ideal)Vereine und Actiengesellschaften, die keine Handelsgesellschaften sind‹. Die Genossenschaftsgesetzgebung orientierte sich am zwischenzeitlich erlassenen Gesetz des Norddeutschen Bundes vom 4. Juli 1868.33 Damit kam erstmals in Bayern neben dem althergebrachten Grundsatz der Spezialprivilegierung die gemeinrechtlich vorbereitete Lehre der generell-abstrakten Verleihung von Körperschaftsrechten zur Anwendung: ein Verband erlangt seine juristische Persönlichkeit (alleine) dadurch, dass er bestimmten gesetzlichen Anforderungen genügt. Die Korporationsrechte folgen unmittelbar aus dem Gesetz. Das besondere landesherrliche Spezialprivileg ist nicht mehr notwendig.34 Heute spricht man vom sog. System der Normativbedingungen. Die Möglichkeit der besonderen Erteilung der Korporationsrechte an Personenverbände wurde durch diese Gesetze nicht ausgeschlossen.35


aa. Das Gesetz, die privatrechtliche Stellung von Vereinen betr.


α. collegia licita


Das ›Gesetz, die privatrechtliche Stellung von Vereinen betr.‹36 wandte sich an Vereinigungen, die nicht auf ›Erwerb, Gewinn oder eigentlichen Geschäftsbetrieb‹ abzielten (Art. 1). Heute spricht man von Idealvereinen oder nicht wirtschaftlichen Vereinen (§ 21 BGB). Entsprechende Vereinigungen konnten, sofern sie über ein hinreichende organisatorische Verfestigung verfügten (Artt. 2, 3),37 ohne besondere staatliche Genehmigung ›Rechtsfähigkeit‹ erlangen (Art. 2 Nr. 2). Der Vorstand hatte die Vereinsstatuten zu Überprüfung der gesetzlichen (organisatorischen) Erfordernisse dem Bezirksgericht vorzulegen. Wurde der Verein für ordnungsgemäß befunden, erhielt er seine Statuten mit dem Vermerk »Anerkannt nach dem Gesetze vom 29. April 1869« zurück (Art. 4). Der anerkannte Verein kam in seiner privatrechtlichen Stellung dem heutigen eingetragen Verein sehr nahe. Nach Art. 10 war er rechtsfähig und entsprechend den allgemeinen Grundsätzen hafteten die Vereinsmitglieder für die Verbindlichkeiten des Vereins grundsätzlich nicht (Art. 11).


Art. 10 bayVereinsG. Der anerkannte Verein kann auf seinen Gesammtnamen Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigenthum und andere dingliche Rechte an Grundstücken erwerben, vor Gericht klagen und vor Gericht verklagt werden.


Art. 11 bayVereinsG. (1) Für die Verbindlichkeiten des Vereins haftet den Vereinsgläubigern nur das Vereinsvermögen. (2) Die Mitglieder sind lediglich zur Entrichtung der in den Statuten festgesetzten Beiträge dem Vereine gegenüber verpflichtet.


Der bayerische Gesetzgeber hat – wie auch im bayerischen Genossenschaftsrecht (siehe II.2.b.bb.ß) – bewusst darauf verzichtet, dem anerkannten Verein die Rechte einer juristischen Person zuzuweisen.38 Der Grund war die allgemeine Unsicherheit in der zeitgenössischen Rechtswissenschaft darüber, was eine juristische Person denn überhaupt sei.39 Kaum etwas war im 19. Jahrhundert so umstritten wie das Wesen der Körperschaften. Der Gesetzgeber beschränkte sich darauf, dem anerkannten Verein die konkreten Rechte zuzuschreiben, die er im Rechtsund Verkehrsleben zur Erreichung seiner Zwecke tatsächlich benötigte.40 Im Ergebnis räumen die Artt. 10, 11 diesen Verbänden alle Rechte ein, die man heute mit den Begriff der juristischen Person gewöhnlich verbindet.41


ß. collegia illicita


Das Phänomen des körperschaftlichen Verbandes ohne konkrete landesherrliche Genehmigung, der zugleich auch nicht die gesetzlichen Normativbedingungen erfüllt, wurde durch diese Gesetze natürlich nicht erledigt. Denn die in Frage kommenden Gesellschaften waren durch das Gesetz nicht gezwungen, sich ›anerkennen‹ zu lassen. Die Vereine hatten die Möglichkeit, wie bisher ihre Angelegenheiten nach gemeinem Recht zu ordnen.42 Nur konnten sie dann nicht die Rechte eines anerkannten Vereins für sich reklamieren.43 Dementsprechend ordnete Art. 6 S. 1 an: »Vor der Rückgabe der mit der gerichtlichen Vormerkung versehenen Statuten (Art. 4) hat der Verein die Eigenschaft eines anerkannten Vereins nicht«.44


Im Vorgriff: die negative Fernwirkung des Art. 6 war begrenzt. Die zwischenzeitlich in der Rechtsprechung erreichte Stabilisierung der körperschaftlich organisierten, aber eben nicht anerkannten oder spezialprivilegierten Verbänden (siehe IV.2) wurde nicht zurückgenommen. Rechtsdogmatisch wäre ein solcher Umkehrschluss zu Art. 6 durchaus möglich gewesen.45 Diese Verbände behielten aber – ohne echte juristische Person zu sein – die ihnen zwischenzeitlich beigelegte Fähigkeit, durch ihren Vorstand im eigenen Namen zu klagen und verklagt zu werden.46


bb. Gesetz, die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirthschaftsgesellschaften betreffend


α. collegia licita


Das ›Gesetz, die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirthschaftsgesellschaften betreffend‹47 gab Gesellschaften (Genossenschaften) von nicht geschlossener Mitgliederzahl, welche die Förderung des Kredits, des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemeinsamen Geschäftsbetriebs bezwecken, die Möglichkeit, die Rechte einer ›eingetragenen Genossenschaft‹ oder einer ›registrierten Gesellschaft‹ zu erwerben (Artt. 1, 70). Dies bedeutete nach unserem heutigen Verständnis primär Rechtsfähigkeit (Artt. 11, 72).48 Auch hier schreckte man davor zurück, der eingetragenen Genossenschaft oder der registrierten Gesellschaft die Rechte einer juristischen Person zuzuweisen.49 Hinter den begrifflichen Unsicherheiten stand aber diesmal ein handfestes Problem.50 Die (subsidiäre) Solidarhaftung der Genossen erschien mit dem Gedanken der juristischen Person nur schwer vereinbar.51 Man bevorzugte daher im Gesetzgebungsverfahren den Gedanken, dass letztlich doch weiterhin die Genossen Träger des Vermögens sind und nicht eine von ihnen getrennt zu denkende juristische Person.52 Die fingierte Rechtsfähigkeit‹ wurde damit zur Abbreviatur der tatsächlichen Verhältnisse zur Verbesserung der Verkehrsfähigkeit. In den späteren Jahren setzte sich dann aber doch allgemein die Überzeugung durch, dass auch die registrierten und eingetragenen Genossenschaften bzw. Gesellschaften echte juristische Personen sind. Dahinter steht die Erkenntnis, dass das Wesen der juristischen Person als Regelfall den Ausschluss der persönlichen Haftung der Gesellschafter zwar nahelegt, aber keinesfalls erfordert. Der Gesetzgeber kann sich über entsprechende Anschauungen hinwegsetzen. Und wenn man diesen Weg begrifflich nicht mitverantworten kann, greift man zu Ersatzkonstruktionen, die mit dem traditionellen Begriff der juristischen Person vereinbar sind: die Verbindlichkeiten der Genossenschaft sind natürlich nicht die Schulden der Genossen; diese haben nur noch subsidiär wie ein Bürge für fremde Verbindlichkeiten einzustehen.53 Ein langes Leben war dem bayerischen Genossenschaftsgesetz nicht vergönnt. An seine Stelle trat mit Wirkung zum 1. August 1873 das Gesetz, betreffend die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften des Norddeutschen Bundes vom 4. Juli 1868.54


ß. collegia illicita


Das Prinzip der Normativbestimmungen kann die Problematik der collegia illicita nicht lösen: vor Eintragung in das entsprechende Register hat die Gesellschaft die Rechte einer eingetragenen Genossenschaft oder einer registrierten Gesellschaft eben nicht (Artt. 5, 72). Nichts anderes bestimmt noch heute § 14 GenG.


Art. 5 bayGenG. Vor erfolgter Eintragung in das Genossenschaftsregister hat die Genossenschaft die Rechte einer eingetragenen Genossenschaft nicht.


Für die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, die nicht unter die Vorschriften des Gesetzes fallen, enthält das Genossenschaftsrecht bis heute keine ausdrückliche gesetzliche Vorschrift. Eine Art. 211 Abs. 2 ADHGB bzw. § 41 Abs. 1 S. 2 AktG vergleichbare Regel fehlt (siehe II.2.b, II.2.b.cc.ß). Damals wie heute bleibt es bei den allgemeinen Regeln: die nicht eingetragene Genossenschaft kann nach den allgemeinen Rechtsgrundsätzen als sog. einfache Genossenschaft bestehen.55 Ihre Rechtsstellung bestimmte sich entweder nach der gemeinrechtlichen Theorie der tolerierten Korporation oder den verschiedenen Spielarten der germanistischen Genossenschaftslehre (siehe I., III.; für Bayern: IV.3.).


cc. Gesetz, die Actiengesellschaften, bei welchen der Gegenstand des Unternehmens nicht in Handelsgeschäften besteht, betreffend


α. collegia licita


Konservativ blieb das ›Gesetz, die Actiengesellschaften, bei welchen der Gegenstand des Unternehmens nicht in Handelsgeschäften besteht, betreffend‹.56 Gem. Artt. 1, 14 fanden auch auf solche »Aktiengesellschaften, die nicht Handelsgesellschaften sind«, die Vorschriften des Art. 208 Abs. 1 ADHGB Anwendung. Damit blieb zunächst alles beim Alten. Die Aktiengesellschaft konnte nur mit königlicher Genehmigung errichtet werden.57 Das bayerische Aktiengesetz trat alsbald außer Kraft; die Sondermaterie wurde vom – entsprechend erweiterten – ADHGB mitgeregelt.58 Das spätere Reichsrecht verzichtete dann auf das Erfordernis der Genehmigung.59 Seitdem gilt auch im Aktienrecht das Prinzip der Normativbestimmungen.


ß. collegia illicita


Und doch kommt dem Aktienrecht des ADHGB gerade im Vergleich zum bayerischen Vereinsprivatrecht und dem bayerischen wie dem nachfolgenden gesamtdeutschen Genossenschaftsrecht eine Sonderrolle zu: denn das Aktienrecht normiert nicht nur die Voraussetzung zur Erlangung der Rechtsfähigkeit, es will umgekehrt auch die nicht privilegierte bzw. nicht eingetragene Aktiengesellschaft geradezu verhindern: »Eine nicht eingetragene Aktiengesellschaft gilt rechtlich nicht nur nicht als Aktiengesellschaft, sondern auch nicht als Gesellschaft oder Verein«.60 Art. 211 Abs. 1 ADHGB stellte – nicht anders als die vorgestellten Genossenschafts- und Vereinsgesetze – klar, dass vor der Genehmigung bzw. der Eintragung die Aktiengesellschaft als solche nicht besteht. Aber dabei blieb es nicht. Art. 211 Abs. 2 ADHGB positivierte den Grundsatz einer strengen Handelndenhaftung, die jeden trifft, der mit dem Auftreten der Gesellschaft vor Konzession bzw. Eintragung einverstanden ist. Dies entspricht im Duktus der heutigen Gesetzeslage (§ 41 Abs. 1 AktG). Art. 211 Abs. 2 ADHGB (§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG) bereitete der Lehre und Praxis bis in unsere Tage erhebliche Schwierigkeiten. Es hat bis in die 1990er Jahre gedauert, bis man die Problematik der Vor-Aktiengesellschaft halbwegs befriedigend in den Griff bekommen hat.61


III. Der germanistische Genossenschaftstheorie und die Lehre von der modifizierten societas



1. Freie Körperschaftsbildung


Von einer einheitlichen deutschrechtlichen Gegenbewegung zu den überkommenen Grundsätzen der juristischen Person kann nicht gesprochen werden. Es gab bedeutende Germanisten, die an der romanistischen Körperschaftslehre festhielten. So wandte sich etwa Stobbe gegen die Lehre der freien Körperschaftsbildung und hielt an der tradierten Überzeugung fest, dass die Verleihung juristischer Persönlichkeit entweder auf allgemeinen Rechtssätzen oder besonderem landesherrlichen Privileg beruhe.62 Und dann gab es aber doch die auf Beseler zurückgehende Genossenschaftstheorie, die unter Heranziehung eines besonderen, metaphysisch angehauchten germanischen Assoziationsgeistes eine abweichende ›deutschrechtliche‹ Entwicklung behauptete.63 Juristische Personen könnten auch im Wege einer natürlichen Rechtsbildung – ohne jede staatliche Anerkennung – aus sich heraus entstehen.64 Die Rolle des Staates wurde damit neu definiert. Sie reduziert sich auf die polizeiliche Aufsicht. Das ius constituendi sinkt zu einem ius confirmandi herab.65 Eine korrespondierende Rechtsunsicherheit wurde in Kauf genommen. Denn eine natürliche Rechtsbildung von Korporationen ist nicht mit der augenfälligen natürlichen Rechtsfähigkeit des Menschen vergleichbar. Auch die Lehre der freien Körperschaftsbildung behauptet nicht, dass jede Vereinigung von mehreren Personen den Kern einer Korporation in sich trägt. Der körperschaftliche Verband bleibt von den einfachen Rechtsgemeinschaften, insbesondere der societas vel communio, selbst in ihren deutschrechtlichen Überhöhungen der Gesamthandsgemeinschaften, abzugrenzen. Diese Rechtsgemeinschaften bilden auch nach germanistischer Rechtsanschauung kein eigenständiges Rechtssubjekt, das neben die Persönlichkeit der Gesellschafter tritt.66 Für die romanistische Lehre ist die Sache einfach: die Publizität einer landesherrlichen Entscheidung schafft klare Verhältnisse.67 Die Lehre von der freien Körperschaftsbildung muss dagegen für jeden Fall untersuchen, ob ein Verband mit hinreichender körperschaftlicher Verfassung vorliegt, die dann – allerding ipso iure – in die Rechtspersönlichkeit mündet. Die korporativen Typenmerkmale entscheiden: der Wechsel der Mitglieder, die Vertretung des Verbandes durch einen Vorstand und Vorhandensein eines besonderen und gesonderten Vermögens, das dem Vereinszweck dient.68


2. Deutschrechtliche Genossenschaften


Doch dies ist nicht die einzige Richtung der Genossenschaftstheorie. Die (frühe) Genossenschaftstheorie des jungen Beseler und Wolffs hat die Vorstellungen von besonders gearteten deutschrechtlichen Genossenschaften entwickelt,69 die irgendwo zwischen den römischrechtlichen Extrempositionen von societas (communio) und universitas liegen und Elemente beider vermischen:70 »Demnach stehen die [Anm.: deutschrechtlichen] Genossenschaften in der Mitte zwischen juristischen Personen des römischen Rechts und den Societäten; jedoch haben sie mehr mit jenen, als mit diesen gemein«. Wie eine juristische Person erscheinen sie als Rechtssubjekte: sie sind weitgehend von der Individualität ihrer Mitglieder abstrahiert, sie werden von ihren Organen berechtigt und verpflichtet und im Prozess aktiv wie passiv vertreten.71 Erst die (spätere) Genossenschaftstheorie Beselers und v. Gierkes differenziert deutlich zwischen – freilich frei zu bildenden – (deutschrechtlichen) Korporationen mit eigener Rechtspersönlichkeit als ›Verbandsperson‹ bzw. juristischer Personen einerseits und Rechtsgemeinschaften sowie (gesamthänderischen) Modifikationen des Gesellschaftsbegriffs andererseits. Die Idee eines Zwischengebildes zwischen societas und universitas wird sie als »undenkbares Etwas, das zwischen Sein und Nichtsein einer Verbandsperson in der Mitte schwebe«, von sich weisen:72


»Demgemäß haben wir statt des römischen Gegensatzes [Anm.: von universitas und societas] den deutschen Gegensatz zwischen körperschaftlicher und gesellschaftlicher Vereinigung zu Grunde zu legen. Beiderlei Gebilde haben wir durch einen scharfen begrifflichen Einschnitt zu sondern. Denn wir müssen das Dasein einer vom Rechte anerkannten selbständigen Verbandsperson hier bejahen und dort verneinen«.


3. Die Lehre von der modifizierten societas


Die deutschrechtliche Genossenschaftstheorie hat einen erheblichen theoretischen Aufwand betrieben. Sicherlich verdanken wir ihr viele wichtige Einsichten in die Rechtssoziologie der Verbände. Rechtsdogmatisch waren ihre neuen Figuren und Institutionen sicherlich hilfreich; aber zwingend notwendig waren sie nicht. Um den Besonderheiten der körperschaftlichen Verbandsverfassung der collegia illicita gerecht zu werden, muss man sie nicht zwangsläufig in juristische Personen überformen. Denn aufgrund der – gerade auch das Gesellschaftsrecht beherrschenden – Privatautonomie sind die dispositiven Grundsätze von societas und communio auch in korporativer Richtung weitgehend beliebig verformbar. So können die Parteien im Gesellschaftsvertrag ohne weiteres einen überindividuellen Zweck festsetzen und die Möglichkeit stetigen Mitgliederwechsels vereinbaren. Das Miteigentum (communio) lässt sich durch Ausschluss der Teilungsklage modifizieren. Auch eine körperschaftliche Handlungsverfassung mit Vorstand, Hauptversammlung und der Geltung des Mehrheitsprinzips lässt sich institutionalisieren. Im Grundsatz lässt sich durch eine Beschränkung der Vollmacht der Vertreter auch eine Beschränkung der Außenhaftung erreichen. Alle diese Modifikationen sind mit dem Begriff der societas nicht unverträglich.73 Man sprach von der Lehre von der modifizierten societas.74 Diese Lehre war in der bayerischen Zivilrechtswissenschaft mit Roth prominent vertreten.75 Das Reichsgericht wird die Lehre von der modifizierten societas später adaptieren.76 Das BGB hat die Grundidee der Lehre von der modifizierten societas in § 54 S. 1 BGB übernommen.77 Das im heutigen Recht so ungeliebte Institut des nicht rechtsfähigen Vereins ist entsprechend den Vorstellung des historischen Gesetzgebers nichts anderes als eine körperschaftlich verfasste (BGB)Gesellschaft iSd §§ 705 ff..78 Zur universitas im Sinne einer juristischen Person wird der nicht privilegierte Verband durch solche rein gesellschaftsvertragliche Modifikationen aber nicht. Zwei Punkte bleiben schwierig und können ohne besondere Hilfe der Rechtsordnung nicht überwunden werden. An erster Stelle steht das dringende Bedürfnis für diese Verbände, durch ihren Vorstand vor Gericht zu klagen und verklagt zu werden (Parteifähigkeit). Denn es kommt bei mitgliederstarken Verbänden – aktiv wie passiv – einer faktischen Rechtsschutzversagung gleich,79 wenn man – wie manches bayerische Bezirksgericht – die Gesellschafter darauf beschränkt, gemeinschaftlich als Streitgenossen aufzutreten.80 Das Reichsgericht nahm insoweit eine entsprechende ›deutschrechtliche‹ Modifikation der Sozietätsgrundsätze an: reine Privatvereine (ohne besondere landesherrliche Privilegierung) sind als Prozessparteien zuzulassen.81 Bis heute keine befriedigende Lösung gefunden hat die Teilnahme dieser Verbände am entwickelten, sich in Grundbüchern vollziehenden Grundstücksverkehr. Denn das Vereinsvermögen gehört bei Versagung der Rechtsfähigkeit nicht dem Verein als solchen, sondern es steht im Mit- oder vielleicht Gesamthandseigentum der Mitglieder. Der Verein als solcher kann also nicht als Eigentümer in das Grundbuch eingetragen werden. Dies kann nur mittelbar durch Eintragung aller Gesellschafter geschehen. Da dies faktisch ausgeschlossen ist, sind Vereine vom Grundstücksverkehr ausgeschlossen. Man bedient sich Treuhandlösungen.82 Den grundbuchrechtlichen Fragestellungen will ich hier nicht weiter nachgehen.83



IV. Die Positionierung der höchstrichterlichen bayerischen Rechtsprechung


Von einer einheitlichen Linie in der Behandlung der collegia illicita durch die bayerische Rechtsprechung kann nicht gesprochen werden. Man mag es sympathisch, man mag es bedenklich finden: nicht eine aus dem römischen oder deutschen Recht adaptierte Genossenschaftslehre diktierte dem Gericht das Ergebnis, vielmehr suchte sich das Gericht für das gewünschte Ergebnis die passende Theorie. So lassen sich annähernd alle Spielarten der Theorie der juristischen Person wiederfinden: vom Gedanken der freien Körperschaftsbildung bis hin zur Lehre von der modifizierten societas.


1. Keine Erbfähigkeit der collegia illicita


a. Römisches Recht


Im klassischen römischen Recht konnten (erlaubte) Korporationen mit Legaten bedacht werde.84 Unbekannt blieb dem römischen Recht aber (wohl) die allgemeine Erbfähigkeit der (rechtsfähigen) Korporationen.85 Insoweit heißt es recht eindeutig in Diocletian/Maximian, C. 6, 24, 8 (de her. inst):


Diocletian/Maximian, C. 6, 24, 8 (de her. inst.): »Collegium, si nullo speciali privilegio subnixum sit, hereditatem capere non posse dubium non est«.


Im ius commune las man die Konstitution Diocletian/Maximian, C. 6, 24, 8 (de her. inst) korporationsfreundlicher. Nicht erst die dort genannte besonderen Privilegierung, sondern auch die (allgemeine) Verleihung des Korporationsstatus begründet die Erbfähigkeit der juristischen Person. Aber ein Ergebnis ist auf dem Boden des gemeinen Recht unumgänglich: collegia illicita bleiben Fall ausgeschlossen.86 Immerhin sahen einige Partikularrechtsordnungen vor, dass für diesen Fall deren Mitglieder erben sollten: unter der Auflage, dass das Ererbte nur für Zwecken des Vereins verwandt werden darf.87


b. Das bayerische Landrecht


Das Bayerische Landrecht adaptierte die korporationsfreundliche Auffassung des ius commune. Grundsätzlich waren alle approbierten juristischen Personen erbfähig (CMBC III 3 § 12, III 1 § 3 Nr. 4,I 3 § 3 in fine).88 Ausgenommen waren nach CMBC III 1 § 3 Nr. 4 aber ›unzulässige Collegia‹. Unzulässig waren nach v. Kreittmayr »solche Collegia, Corpora oder Confraternitäten, welche von der Landesherrschaft nicht specialiter approbirt und priviligirt, sondern nur privata authoritate errichtet sind«.89 Damit war die Position der bayerischen Rechtsprechung noch nicht zwingend vorherbestimmt: denn Gesetzeskraft kam den Anmerkungen v. Kreittmayrs nicht zu.


c. Die bayerische Rechtsprechung


Die bayerische Rechtsprechung hatte sich wiederholt mit der Erbeinsetzung von Vereinen zu befassen, denen sowohl eine ausdrückliche landesfürstliche Genehmigung als auch die Anerkennung nach dem (Vereins)Gesetz vom 29. April 1869 fehlte.90 Die Entscheidungen gingen immer zu Lasten der collegia illicita. Herausgreifen möchte ich die Entscheidung BayObLG, Samml. 9, 226. Der Erblasser hatte in Umgehung seiner Verwandten den ›Privat-Wittwen- und Waisen-Unterstützungs-Verein der Schullehrer‹ in München als Erben eingesetzt. Die Wirksamkeit der letztwilligen Verfügung setzte nach bayerischem Landesrecht – wie gerade gesehen – voraus, dass der Verein auch juristische Person war. Das stand als Ausgangspunkt nicht im Streit. Im Verfahren wurde stattdessen geltend gemacht, dass nach bayerischem Landrecht zur Erlangung der juristischen Persönlichkeit eine besondere landesherrliche Genehmigung nicht erforderlich sei. Das BayObLG wies diese Ansicht zurück. Sein Hauptzeuge war die eindeutige Stellungnahme v. Kreittmayrs. Dem BayObLG waren die neuen deutschrechtlichen Lehren der freien Körperschaftsbildung bekannt (siehe III.1): aber der Gesetzgeber habe sie bisher nicht adaptiert.


»Diese Stellen der Anmerkungen lassen keinen Zweifel übrig, daß überall die landesherrliche Genehmigung zur Entstehung der juristischen Persönlichkeit vorausgesetzt wird, und wenn auch den Anmerkungen keine Gesetzeskraft zukommt, so bilden dieselben doch das wichtigste Auslegungsmittel für das Gesetz selbst und erläutern gerade hier den im Gesetzestext selbst Thl. III Cap. 1 § 3 Nr. 4 vorkommenden Ausdruck ›unzulässige Corporationen‹. In diesen Anmerkungen ist offenbar die damalige Anschauung und Doktrin über die Corporation niedergelegt, und seitdem ist hierin auch keine Aenderung, weder durch die Verfassung noch durch anderweitige allerhöchste Verordnungen eingetreten«.


Da dem Witwen-und-Waisen-Verein eine ausdrückliche Genehmigung fehlte, kam allenfalls eine stillschweigende Genehmigung in Betracht: denn der Verein hatte wiederholt Zuschüsse und Schenkungen seitens der Kreisregierung erhalten. Aber das konnte dem BayObLG nicht genügen: zum einen oblag die Genehmigung dem König, zum anderen musste mit königlichen Zuwendungen keine Verleihung der juristischen Persönlichkeit einhergehen. Auch in der Genehmigung der Statuten von höchster Stelle sah das Gericht keine Privilegierung (siehe II.1, II.1.a): denn darin müsse »die Absicht, eine moralische Person zu begründen, hervorleuchte(n)«.91 Damit war das Testament hinfällig. Es gab noch einen Weg, den Erblasserwillen zu retten: wenn schon nicht der Verein als solcher, so konnten wenigstens alle am Todestag vorhandenen Witwen und Waisen der Schullehrer wirksam als Erben eingesetzt worden sein. Das BayObLG ging ihn nicht: der Erblasser habe ausschließlich den Verein als solche bedenken wollen.92


d. Geistliche collegia


Auch geistliche collegia bekamen die Härte der romanistischen Lehre zu spüren.93 Ich verweise auf die Entscheidung des BayObGH, Samml. 6, 590. Einer Bruderschaft (Isidori- und Nothburga-Bruderschaft) war ein einseitiges Zahlungsversprechen gegeben worden. Da die Annahme des Versprechens nicht festgestellt werden konnte, kam ein vertraglicher Anspruch nicht in Betracht (CMBC IV 1 § 5 Nr. 1). Das einseitige Leistungsversprechen begründet im Regelfall keine Verpflichtung. Eine Ausnahme bildet die pollicitatio. CMBC IV 1 § 2 adaptierte dieses gemeinrechtliche Rechtsinstitut. Danach war ausnahmsweise auch das einseitige Versprechen bindend, sofern es dem Staat oder einer Gemeinde zum Besten gegeben wurde und für das Versprechen eine rechtfertigende Veranlassung bestand. Da das bayerische Landrecht den Terminus Gemeinde als korporationsrechtlicher Übergriff verwandte, wurden unter diese Vorschrift alle collegia licita gefasst.94 Eine solche stellte die Bruderschaft nur dann dar, wenn sie entweder über eine landesherrliche Bestätigung verfügte oder zumindest nach dem Gesetz vom 29. April 1869 anerkannt war. Für geistliche, selbst authoritate episcopalo errichtete Vereinigungen machte das BayObLG entsprechend den von v. Kreittmayr adaptierten gemeinrechtlichen Grundsätzen keine Ausnahme.95 Der BayObGH konnte nicht abschließend entscheiden. Die Vorinstanz hatte eine entsprechende landesherrliche Genehmigung oder vereinsrechtliche Anerkennung nicht festgestellt.96


2. Zwischen deutschrechtlicher Genossenschaft und juristischer Person


In zahlreichen Entscheidungen argumentierte die höchstrichterliche bayerische Rechtsprechung auch mit deutschrechtlichen Vorstellungen. Dabei beschränkte man sich nicht auf eine bestimmte Spielart. Der gesamte Facettenreichtum der Lehre lässt sich wieder finden.


a. Parteifähigkeit: die deutschrechtliche Genossenschaft zwischen societas und universitas


Gemeinrechtlich kam den lediglich tolerierten Verbänden weder aktive noch passive Parteifähigkeit zu.97 Dies bedeutete bei mitgliederstarken Verbänden mit starker Fluktuation eine faktische Rechtsschutzversagung. Nichtsdestotrotz fasste die untere bayerische Gerichtsbarkeit diese Verbände mangels landesherrlicher Privilegierung als (einfache) societas auf und nahm damit Dritten die Möglichkeit, gegen diese Vereine vorzugehen. Das BayObGH kassierte diese Entscheidungen. Wegen ihrer körperschaftlichen Struktur könne man diese modernen Vereine nicht in die engen Gewänder der römischrechtlichen societas (oder universitas) stecken. Auch wenn diesen Verbänden nicht die Eigenschaft einer juristischen Person erteilt sei, so könnten sie als sog. deutschrechtliche Genossenschaft durch den Vorstand klagen und verklagt werden.98 Interessant ist die Argumentation des Gerichts: Wenn der Staat diese Verbände wissentlich toleriere, anerkenne er auch ihre Existenz. Den Staat treffe dann auch die Pflicht, diese Verbände zu schützen und zu fördern.99


b. Die deutschrechtliche Genossenschaft als Unterart der Korporationen


Das eben verwandte Bild der deutschrechtlichen Genossenschaft als ›Mittelding‹ zwischen societas und universitas geht auf die germanistische Lehre Wolffs zurück. Hiervon hatte sich die Lehre des späten Beseler deutlich entfernt. Er trennte scharf zwischen Genossenschaften als Unterart der Körperschaften mit eigener Rechtspersönlichkeit einerseits und den schlichten Rechtsgemeinschaften andererseits (siehe III.1, III.2). Diese Lehre wurde in einer frühen Entscheidung des BayObGH, Bl. 21, 254 adaptiert. Mehrere Gemeindemitglieder waren mit ihren Gütern in eine Staatswaldung eingeforstet. Sie behaupteten die Ersitzung von Holzbezugsrechten. Die Ersitzung eines derartigen Rechts setzte nach dem einschlägigen Sachrecht (Pr. ALR I 9 § 649) voraus, dass das Recht innerhalb von 40 Jahren mindestens dreimal in Anspruch genommen worden war. Der Fiskus machte nun geltend, dass allenfalls diejenigen Eingeforsteten das Recht erworben hätten, die es während der Ersitzungsperiode selbst wenigstens dreimal ausgeübt hätten. Der BayObGH entschied gegen den Fiskus:
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