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Bevtheidigung der Praris gegen mande
nene Theovien,
Bom Geheimen Hofrath THibaue,

%Benn man dad, was in den leften dreifig Sahren durd)
genaued Quellen : Studium, wie durdy gefchidjtliche und
vhilofophifce Bearbeitung, fiir das Romijdhe und Dentjdje
Redjt gefdelon ift, mit dem vergleidit, wad in den, uns
mittelbar vorfergegangenen fiinfiig Sabren fir de Redhtss
witfenfdjaft gefah: fo falt ¢8 von alfen Seiten in die Yus
gen, daf diesmal die. newere Jeit dev dlteven weit voruztes
fien ift, und daf die glidlichten Fovtidhritte gemadyt find,
weldje man vor dreifiig Fahren faum file moglich gehalten
faben wiirde, aucy abgefchen von der jufilfigen Catdedung
widtiger Gefhichtdquelien. €5 fat freilich tn jener friifes
ren Peviode nidjt wenig audgeseidhnere Redjtdgelehree geges
ben, weldje, wenn'fle fch dev fjriftfelerifdjon Thitigkeit
gany Bitten evgeben wollen, unfchlbar etwad €laffijifed
wiivden geliefert Haben, wic 3. B, G, B. Bedmann, und
tieint, Gochft vieljeitig gebildeter College Srendelenburg
tn RKiel, weldjer, ungeadjiet feiner ungemeinen practijdjen
Gewandtheit und Regfamfeit, ein eleganter Jurift tm beften
AeHHy . b, Civ, Pray. V. B, 1L &, 21
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Sinne deb Worted war, und das Hiftovifdy: philologifde
Rechtdftudium iber AMed Yichte. Alein e8 Hervfdhte nun
cinmal i Betveff dev {driftfteNerifdhen ThHitigteit eine cis
gene Avt vou Apathic und Negativitdt , und dicfe ward nidjt
wenig unicrfalten durdy dad Unfelin, worin damald nodj,
g Sheil mit Redjt, die critiffjen Blitter Fanden.
Habe swei Dedentende Manner geFannt, weldje ¢5 Faum ers
tragen Ddtten, wenn fie in der allgemeinen deutfdhen Bi:
Bliothief, oder Den Gbttingifdjen Unzeigen ernfElich getadeft
wadven, und fo licker fidh auf fleine, von den Jeitichriften
gewdfnldy nidjt beadjtete Diffevtationen Defdhrantten. Bei
dicfer Lage der Dinge war denn die befte Gelegenleit , einer
trdgen und Bequemen Pragid die Hervfdjaft ju verfdjafien.
Wiaren an der Spibe diefer Prayxis grofe Mdnner geftanden,
wie Carpjon, Meviud und Wernher, fo Hatte die
Gadje Hingehen mogen. Alein dad fehlerhafte Lehrbudy von
S H. Dohmer (in fpateven Fahren felbff von demi - Ber:
faffer deffelben swenig geachtet), und das nodj weit {djled):
gere Celirbucy von Hellfeld vertrat die Stelle der alten
gewidjtigen Auctovitdten; mud davan {Glof fich fogar nody
der Commentar von Hopfuer, dem Webers Noten jwar
nadjgefiolfen, aber tm Wefentlichen nidyt geholfen Haben.
Go war ¢5 denn audj bei dem neuen ufidwunge der wif:
fenfdaftlichen Shitigkeit fefr Leidjt, fidh muthig der Praxis
entgegenjufeen, und diefe iiberall verddjtlidhy und lAdjerlidy
u madjen, befonders da ¢b nodj dazu Mode geworden war,
aub den Sigen weniger Lichlingsidhriftfteller fogleidy dreift
¢in¢ communis opinio abjuleiten, und dieje alf recepta
sententia geltend ju madjen. Daler ficht man audy fdjon
iegt cin vielfadjes Scjwanten der Pragid, und unfre Suviz
ftenfacultdten find, al8 Gyprudjcolegien, {don vedjt ofi in
dem Beftreben vorangegangen, dad Neme gegen dad Alte ju
vertheidigen.

Sn der That wave 8 audy ein ibler Umftand, wenn
die neuen theovetiffien Crfindungen nidgt jur Berbefferung
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des Derfdmmlichen benugt werden follten.  Alein dennod)
muf man lebhaft wiinfden, daf die Praxid nicht ju tief
finfe, und ifven cigenthiimlichen, wenn audy nicht iibermwic
genden, Werth gegen die Theovie behaupte.  Cime gewiffe
Oppofition ift in der Negel dem biivgerfichen Leben noth:
wendig. Denn die ungehinderte Kraft iberfdhreitet nuy ju
leidit ifre Grenjen, oder fie erfdhlasit, weil fie durd) finen
Reiy wady exfalten wird. Die Recjtss Theovie Fann aber
ofine fleifige Beriidichtigung der Praxid durdjaud nidjt bes
fefien. Denn erft im practijcfen Seben lernt man genau die
Rechtdbediirfnifle, uud den Erfolg der Rechtdgrundiage Fen:
nen, und ein grofer Theil unjrer Redhtbbiicher (namentlidj
das Nomifdje Nedht, und indbejondere der befte Sheil deifels
ben, dic Pandeften) entftand nidit aud philofophifeh - piftovis
fden Unterfuchungen, fondern aud der Betvadjtung ded Lo
bend, findet alfo grade in dem Leben feine befte Crtlirung,
wnd die sur vorficheigen und gefdhickten Anwendung nbthigen
Fingevicige. Wohtr folite ¢5 audh fonft geFommen feyn, daf
man {o oft mit vollem Grunde iiber das practifife Ungefehict
bedeutender Theovetifer Flagte? €5 liegen aber in mandjen
EigenthiimlichFeiten unfrer Jeit nodj befondere Griinde, war:
wm man dev Praris ifve Efhre su erhalten fuchen foll. Biel
fadie Nufregungen Haben ndmlich einen Diinfel und cine
Selbftjucht Gervorgernfen, devgleichen fritfer wenig vorfam.
Weldjen {dynodenn und fdjneidenden Ton Haben fich viele uns
free jiingeren Sdriftfteler angewdfnt? Wie find fie o leidjt
auf dev Stelle iiber alled Andre evfaben, wenn fie fich in
ein paar Puncten fhiger glauben, ald dic, von denen fic den
beften Zheil ihres Wiffend exlernten? und weldje Riickfidjt:
lofigfeit und Anmapung Hervidht iiberall, wo man fonft jus
gendliche Befdjeidenfeit und Selbfiverfeugnung fand? €3
ligt fid) died jest am wenigften mit rufigem Mitleiden ane
fefen. Denn unfre Gerichte find leider audj gefunten. Der
Nepotidmud Hat fie vielfad) mit Halbjuviffen angefiillt, des
nen die voricuelle Cigenmadht am beften jnfugt; audj ift ¢5
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da und dort fogar dafiin gefommen, daf man die Geridhte
gleidifam afé Ausleerungbpldge Gehiandelt, wo man fich der
Gtaatbdiencr entledigt, weldje man an anbern. Orten alp
unbequem, oder unbraudybar gern entfernen modyte.  Und
auf affen Falk Gleibt fo vicl gewifi, daf man ber HerFomm:
Tihen Praxid unbedingt dag Wort reden foll, wo fie nidjt
weniger fir fidy Hat, ald eine neue Theorie, und wo alfo
der Wedyfel den Redhtdfrieden ofjne Hinveidjenden Grund
fibrt.  Dei der Dunfelfeit und Diirftigheit unfrer Gejete
treten aber Falle dicfer vt {ehr Haufig ein; uub da ift dody
in der Shat nidht emmgufehen, warum man dad ‘.)lugewo&ntc
verlafien, und ¢b leichtfinnig mit den uugeuugcnbcu RNeulfeis
ten vertaunfdjen fofl.

S Habe miv dafier vorgenonmen, daun uub wann i
diefer Jeitfdhrifc dem Herfommlichen Recht gegen newe Sheo:
vien dad Wore au veden, wenn miv diefe Theorten falidy
oder ungeniigend fdjeinen.  Niemand wird miv vorwerfen
Fonnen, daf meine bisherige Laufbalhin midy in Anfefung fols
dee Crirterungen einfeitiq gemadyt fabe. Denn wenn i
audj feit demt erfien Jafhre meined academifchen Lebend in
Gyrudjeollegien thitig arbeitete, fo gefdjah dies nidjt eben
mit grofier BVorliche filr dad Practifhe; vielmelr Habe idh
tmmer meine beften Stunden der Theorie gewidmet, und
meine Scjriften boweifen jur Geniige, daf i, fo gut wic
andre Sheovetifer, auf BVevbefferung Herfommlidier Anficdhten
ciftig bedadjt war.  Fdj werde dibrigens meine Angviffe nicht
grade gegen folche Scriftfieller vidhten, denen idh iberfhaupt
nidjt viel jutraue, oder aud ivgend einem Grunde abgencigt
Gin, fondern ¢8 foll miv vielm.fr am lichften feyn, wenn
i ¢b mit Mannern ju thun Haben' fanu, weldje idj ju uns
fern exfien Sheovetiforn, ober ju meinen Freunden jahle, und
denen i gerne nachiifme (wie unjerm tefflichen €6 ),
dag 1 viel von ifinen gelernt Habe.
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1. Ueber die Ungiiltigfeit aufldfender BVedins
gungen bei Crbheinfesungen.

Rein Sag ift bisher von unfern Sheovetifern und Prac:
tifern unbedenflicher angenommen, ald die Regel, daf ecin
@be unter ciner auflifenden Bedingung nidjt cingefest wers
pen fann,  Den Hauptgrund dafiiv entlefute man aud dor
allgemeineren Regel dev L. 88. de hered. inst.: non po-
test efficere, ut qui semel heres exstitit, desinat he-
res esse. greilich gab man ju, daf diefe Regel duveh das,
von Suffinian in feinem gangen Winfange wicderfergefielte
SCtum Trebellianum in Detreff der Univerfal: Fideicoms
mifie etwad modificivt fey. Alcin man leugnete docy, daf
damit die alte Fegel ald folehe wegfalle, indem bei Fidei:
commifien dev veftituivende Fiduciar docfh fofort einen Stells
vevtreter befomme, mit der allgemsinen Jufdfisfeif einer
aufldfenden Bedingung aber anch die Moglichfeit geachen fep,
dafi die angetretene Crbidjaft auid RNewe vacans el jacens
werde.

Dicfe alte Sheovie ift nun aler jegt von TWeninyg an
gefochten 1),  Ev befauptet ndmlich, man wiife dic, ctner
Crbetnfesung Hingugefiigte anfidfende Bedingung in die ents
gegengefehte aufichicbende vevwandelun, und als foldje erfal:
ten. Seine Griinde find diefe: €8 fep diberall Regel, daf
man dem Willen ded Erblafferd nadjformmen mitfie.  Dad
Wegwerfen dev auflfenden Bedingung fey aber gegen jenen
Willen. Sm §. 9. L. de hered. inst. fep auch allgewmein
eine bedingte Erlbeneinfesung jugelaffen, und nmur der dies
certus a quo et ad quem vertworfen; audy fop w L. un.
C. de his quae poenae nomine die Entjichung ciner Crb:
{djaft oder cincd Legatd jur Strafe geftattet. Uus dem
Gat der L. 10. de adimend. legatis: legatum cum sub

1) Beber die aufldfende Bedingung bei Crbeinfepungen; —in dicfem
Yrdhiy 1. B/d. 1. Hft. nr. 1IN



316

conditione adimitur, perinde est, ac si sub contraria
conditione datum fuisset, folge aber von felbft die Suld:
figfeit der vorfin erpafhnten Berwandlung der auflofenden
in eine aufichicbende Bedingung. X

Sdj bemerfe dagegen Folgendes. Wennt e8 andj fo uns
gefifir im Ganjen wafy ift, daf man dem Willen des Exfs
Taffers nacjfommen mufi, fo ift ¢b dodj auf der andern Seite
aubgemadit, daff man bei Erbencinfesungen den Willen des
Seftatord fefr oft nidht ju adyten braudjt. CEine gange Reile
foldjer Ausnahmen entficht daher, daf Teftamente ecin vein
Biirgerlidhed Snftitut find, wobei Spicleveien nicht geduldet
werden Fonnen.  Dafer die vielfacdien Beftimmungen iiber
daé Wegwerfen unmoglidher, unanftdndiger , lidjerlidjer Bes
dingungen, weldje beiiden blod natirlicjen Gefdjdften thre
volle vernidjtende Kraft dufern! RNodj melrere Nusnafmen
Hat der Umftand Gerbeigefiifet, daf e der Erbe mit den
Gliubigern ju thun Hat, daf die Beverbung grade jum Bes
ften der Glaubiger eingefithrt ift, und daf man fiir fie be:
fonders qu forgen Gat. Dafier muf der Erbe alle offen ge:
Laffencn Sheile annefhmen , obgleidh fic thm tm Grunde dey Te:
ftator nicjt gab; er fann pendente conditione et die ims
mer gegen Caution die Erbidjaft befommen; fein dies cer-
tus a quo et ad quem Draudjt von ifim geadjtet 3n werden
o f. w. 3u demt Geift diefer Beftimmungen paht nun aber
aufs Genaucfte das ghngliche Berwerfen der auflfenden Bes
dingung bei Erbencinfesungen. Denn [Gft man fie nady dem
Wiflen ded Teftatord, und nady ihrer eigentlichen Natur ges
Hovig wivken, {o Gat ef der Teftator in feiner Hand, die
Crbidfaft nadj Gefallen von Jeit ju Jeit wicder jum Aperto
s madjen , die Glaubiger von dem Crben ju frenmen, unbd
fle tn die unangenefime Sage ju bringen, den Erben mit eir
nem fdhwerfdlligen Curator hereditatis iacentis vertaujdjen
i miffen.  INit dem Legatar verfiilt fidy die Sadje gany
anders, weil ev mit den Gliubigern nidjts ju thun Hat, und
weil der oneratus fogar nody'gesvinnt, wenn jener dad fegat
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nidjt befomint oder behilt; dafer dennj auch dév Legatar pen-
dente conditione in der Negel nichtd fordern, und an einen
dies certus a quo et ad quem gebunden werden Fann.

Daf nun jened Nidjtadjten der auflfenden Bedingung,
infofern die Yufldfung den Verluft ciner beveitsd
erworbenen Crbidaft sur Folge Haben foll (und
davauf geht eigentlich die Behauptung der dlteren Surifien)
aud dem Sass 2 wer einmal Evbe ward muf immer Exbe bleiben,
folgt, fann gav Feinen Jweifel leiden.  Yucd) dic gange
fehre von der Bulgar: Subftitution, fo wie dic Gefdhidjte
¢8 SCti Trebelliani und Pegasiani fann jur Befidtiqung
Der dlteven fefre unfrer Suriften dienen. Denn wenn man
¢in successio heredum durdj blofied Hinsufiigen ciner aufe
Iofenden Bedingung Heraudbringen fonnte, woju twar denn
dad erfte SCt. fo nbthig, oder warum fyrady daffelbe fo un:
Befchrantt , ofine der aufldfenden Vedingung ju evwdfnen;
warum ftellte das jweite SCt. filr viele Falle dad dlteve
RNecht wieder Her, ofjne fiie die auflofenden Bedingungen wics
der eine Yudnafme ju macjen; und endlidy: wie Fonnte Jus
ftintan 2) fo gany allgemein, dem dlteren SCt. beitvetend,
dic Ucbertragung ded metus hereditarius jur NRegel madjen,
ofine entfernt angudeuten, daf audy ofine jenen Senatbhe:
fflug die Sadje durdy Bedingungen Habe Heraundgebradht
werden Fonnen ?

Herr Wentng muf nun jwar cinwenden: vom Wed):
fel der Grben Habe nidjt geredet werden fonmen, weil et
einer , jum Bortheil eined Andern gefesten aufldfenden Be:
dingung die Verwandlung devjelben in eine aufichiehbende die
Cdjwicrigfeit jened Wedjfeld entfernt Habe. Ulein eb wire
unnatiivlich , und gegen ded Crblafers Willen gewvefert , wenn
man jene Converflon angenommen Hatte, Denn ihrem Be:
griff sufolge gefit eine aufichichende Bedingung dafin: Du
follft noch sur Seit nicht Haben, fondern crft danns eine aufs

2) §. 7. J. de fideic, hered.
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{bjende aber bafiin: Du {ollft gleid Haben, aber dann und
bann wicder Hergeben. Dad Umfehren nimmt alfo dem Be:
rufenen vorldufig das, worauf er fogleidy Anfprud) Hat, und
damit ift gegen ded Teftatord Willen su feinem Nadjtheil ges
Handelt. Die L. 10. pr. de adim. legat, fann nun qudj
nidts der Avt Haben fagen wollen, oder eb wiirden Hier
durdy fie dic fonderbarfien Scwierigheiten entftchon. Sie
vebet ndmlidy, wad wohl ju bemerfen ift, von Legaten,
wie died andy andre gleicdjlautende Fragmente thun 3), wobei
die Succeffion mehrever auf einander folgender Legatare feine
Sdwicrigkeit Hat, und jwar auf allen Fall in Feiner Hins
fidht nady einer, den Pandeten vorfergegangenen Conflitus
gion Suftinians 4). Wie ift alfo bei dicfen ecine, durdy Feis
aen Nothfall veraunlafte Umdrehung ju vedhtfertigen? Und
was fitte man Hier nun gar damit Heraudgebradyt? Offens
Bar dad Nergfte! Denn ein Legatar fann ja pendente con-
ditione suspensiva im Gangen dad fegat nicht verfangen,
Bad thm aljo die Umbehrung Hinten vetten will , dad {chnei
det i him vorne wicder &b, und dad Eine wic das Andre
gejdicht gegen den flaven Willen des Teftators! Dabei [Gft
fidy aud) fragen, wic e5 ufammenfdngt, wenn unfer corpus
duris fagt: ein Segatar faun unter aufidyichenden und aufe
Idfenden Bedingungen gerufen werden; ift jened der Fall, fo
muf cr bi5 jum Eintritt der Bedingung warten; it aber
died, fo fann er gleich, gegen cautio de restituendo, pon
feinem Redjt Gebraudy macien. Denn verwandelt man ihm
an fidj eme jede auflfende Bedingung n eine aufichiebende,
fo Fann eben debwegen der legte Fall gar nidjt eintreten,
Mit der L. 10, cit. fann man audy jiemlidy leicht fers
tig werden, auf allen Foll in Begichung auf unfre Frage.
€5 lafien fich ndmlidy sroes Falle denfen, der eine, daf im

B

3) L. 407. de cond. et dem- L. G pr. quando dies legati.

4) L. 26. C. de legat. 6. 31.) Goeschen Observat. iur, Rom.
p. 6§ — 73, not, k.
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Seftament gefagt ift: A foll Haben, und vor/fufig behalten,
aber dereinft hevaubgebens oder, dafi e Heifit: wad idh dem
A gab, Dad nefme idh ifm Hiemit wieder, fall3 nidht died
oder dad gefdhicht. Sm erfien Fall ware das Unnehmen el
ner auffdjichbenden Bedingung nicjts ald eine, den flaren
Worten widerftreitende Vevdrehung, Jm gweiten Jall Hins
gegen [ifit fid) devgleidhen Heraudbringen. Wollte man aunf
Worttlauberei audgefien, fo fonnte man ndmlidy fagen: dad
pure Gegebene ward nadhfer an fich unbefdhranft genommen,
und bei der nadjfolgenden Dedingung nidjt wieder aufs Neue
pofitiv gegeben , mithin befommt der Cegatar nichts. Allecin
dagegen find nun di¢, von den Claffifern iberall angewands
ten Grundfdge ded argumenti a contrario 5). Will ndms
lidh) Semend, daf ein Undrer von ihm nidhts erfalte, oder
will er ifm alled YUngewiefene wieder entsichen, {o braudit
v dovt nur ju fdjweigen, oder Hier nur einfacd ju widerrus
fen. Soll alfo cin bedingter Anfang nicht ald ein inutile
gelten, fo Fann er blod auf ein bedingted Sesen oder LWies
Dergeben Begogen werden, wic audj ber und der gefunde Bers
ftand fagen wiirde, tn der Rede: »A befommt von mir 100
Ehle nicht, wenn ev die B Heivathet < licge implicite, daf
A jene Summe fordern fonne, twemn ev die B nidjt feivas
the. Gang fo, wie von einer, durdy Suterpretation leicht
s findenden, nativlicdhen Sadje fpredjen nun L. 10. pr.
cit., und dic gleschlautenden in der Note 3 angefithrten Frags
mente; aber nicdht entfernt denten fie an, daf thre Abficht
fep, ein Refultat aufiuftclen, weldhes jur Umgefung der
Worte dc3 Teftators dienen folfe. Und wenn man audy alled
Teugnen wollte, wad cben geiagt ift, o Bleibt docy nod fm:
mer der entjdjerdende Wmftand dibrig, daf fiir den Fall,
wenn der berufene Crbe wivflich €rbe ward, nady der

S5) L. 22, de LL. L. 1. pr. de offic. eius cui mand. L. 1. pr.
de his qui sui. L. 18, de testib. L. 26, §. 2. de pact.
dotal.
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Negel, fein wicklidfer Cbe Foune aufhisren Erbe ju fepn,
die Berwerflidyfeit der aufléjenden , ald ciner Hicr unmdglis
dien Bedingung nady firengen Grundidgen ded Civilredjts
durdjaud angenommen werden durfte.

Der §. 9. L. de heved. instit. fagt, nacj dem gewdfne
lidjen Styl der Suftitutionen, nidjts dawider. Denn iiberall
Beriifiren ja die Snftitutionen nur die erfien rofien Elemente,
unbd iberlafien, in abfiditlidjer Unbeftimmtfeit, alle genaues
ven Entwidelungen, Ampliationen und Limitationen der Pans
beften. o fonnten fic denn audy leidjt die Juldfitgfeit ber
Bedingten CErbeneinfefungen unbeftimmt anfiifren, wie fic das,
was tiber dent dies certus unbedingt ju fagen twar, leidjt
Beflimmt angeben Fonnten. Alein wad fdive daju erforders
lidy gewefen, wber Gedingte Cinfegungen alled flav ju fagen?
Selbft die Lefire vou Univerfals Fideicommiffen HAatte mit eins
gemifdit werden miiffen, um nur dad Wefentlidje gany auf:
jutldven. So mufite denn alfo, nady gewofnter Art, mit
ciner unbeftimmeen Yndentung dic Sadje abgethan werden.

Cndlidy fteht audy die L. un. C. de his quae poenae
nomine der gemeinen Lefire nichit entgegen. Denn {djon
nadj ifrer Stellung swifdjen Titel von BVermddhtnifien Fann
fie nicit auf BVerwirfung ded gangen Erbredhts, fondertt nuy
auf legata poenae nomine relicta bejogen werden. Darauf
allein gefit nun audy ife flaver Snfalt , wic died betvicfen
wird durdj dic Worte: pecunias dari, pecuniariam poe-
nam inferri, — eas (weldjed nur auf pecunias gefien
fann) transferri, — vel aliquid ab eo dari. Uber andy
abgefefien davon , ift dad Aeuferfte, was fidj nadj diefer Cons
ftitution fagen [Aft, daf jur Strafe eine BVerwirfung deb
Crbredhts eintreten famt, weldjed freilidh su der, von Sus
ftinian audj fonft i dfnliden Jdfllen €) bewiefenen Heftig:
feit gan qut paffen wiicde, aber anf die, dem Erben nidjt

6) L. ult, §. ult. C. de bon. quae lib, Nov. 74, praef. §. 2.
c. 2.
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jumt Borwurf gereidienden Thatumftinde, namentlich auf alle
als aufldfend gefesten, blod sufdlligen Bedingungen durdjaus
Eeine analogifdie Unwendung leidet.

2. Weber die Berjdfrung der Dienftbarfeiten.

Obgleicy die Lchre von der Werjdhrung der Reals und
PerfonalsServituten in vieler Hinfidit die griften [Streitigs
feiten veranlaft Hat, fo war dodj ftetd eine gleidje Anficht
iiber dad Hauptfichlichfte, ndmlich daviiber, daf unter BVovs
audfegung aller ndthigen Crforderniffe, cine Dienftbavfeit in
cinem beftimmeéen longo tempore, alfo in 10, oder in
10 oder 20 Safren, nady Mapgabe der Gegenwart oder Ubs
wefenfeit, durdy BVerjdhrung erworben werden Fonne. Kiiry
lidy ift aber verfudjt, in einer nenen Davftelung 7) eine
Blo8 unbeffimmte Berjdfhrungdseit Heraudjubringen, wobei ¢5
pon der vidjterlichen Wilfiihr abhidngen foll, in jedem eins
selnen Fall nady den individuelen Umftanden ju bHeftimmen,
ob Hier fo und fo viel, oder mehir Sahre erforderlich waven.

Das Wefentlicdie diefer neuen Theorie, und threr Sviins
de, gehit nun auf Folgended Hinand, Eine BVerjihrung der
Perfonal sSevvituten fey in feinem Gefes ugelafien, wnd
diivfe infofern gar nidjt angenommen werden.  n Betreff
der Real: Servituten fep in den Gefegen audy nirgend von
einer praescriptio, oder gar der praescriptio yon 10 und
20 Safiren die Nede, fondern e8 werde nur unbefimme ein
Crwerh derfelben durdh einen, fefr lange Jeit fortgefessten
Gebraudy geftattet. Died werde Flar~audgedriictt durdy das
mefrmals vorfommende Wort vetustas 5), und durch die

7) Meufetel und JFimmern Romifhrehtl, Unterfuchungen
I. 8. nr, V. VL.

§) L. 2. pr. L. 26. de aqua et aquae pluv, L. 3, §. 4. de
agua quot,
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demfelben gleichgeltenden, audy gan unbeftimmeen Audbride :
tempore, diu usus, longa consuetudine, dioturno usu,
longa quasi possessione, longi temporis consuetudo,
und longi temporis praerogativa %), su weldjer vetustas
aber nidjt grade eine unvordentliche Jeit gehove, obgleidy fie
ju dem fidferften Beweife fithre. €3 gebe audy gwei Frags
mente, woraus Flar Gervorgehe, daf Hice an Feine fefte Seit:
beftimmung gedadjt fep.  Sn L. 10. pr. si servit. vind.
fep ndmlicy gefagt, 5 foune Semand dad WafferleitungBredht
longa quasi possessione erterben , und dabet feifie ¢b docy:
utilem habet actionem, ut ostendat, per annos forte
tot usum se. Ehen {o entidjeidend fep fiir dasd Unbeffimmte
Ulpiand Yenferung in L. 10. §. 1. de usurp.: Hoc iure
utimur, ut servitutes per se nusquam longo tempore
capi possint, cum acdificiis possint. Denn, dad longo
tempore capi gefie anf 10 und 20jdfrige Prdfeription. Nady
vielen andern Fragmenten fonne aber dodj eine Heal - Sexs
vitut abgefondert durd) Berjdhrung erworben werben. Eine
Bereinigung der Gefege fey aljo nur moglidy, wenn man
Ulpians Neufierung auf die Dbeftimmte Berjdfrung von 10
und 20 Safiren, die wbrigen Fragmente aber auf eine unbes
ftimmte Crwevbungdzeit bejiche. Swar Habe man fidh fite
die Didherige Unfidyt berufen auf dad exemplo rerum im-
mobilium in L. 2. de servitut., und auf den Sdjlufijag:
cadem observando, et si res non soli sint, sed incor-
porales, veluli ususfructus et ceterae servitutes n L.
12. C. de praescr, longi temporis. Alein das erfte Ge:
feg fage dodh nicits von einer volligen Gledjftellung der
Beitfriften, und dab jweite Foune, infofern ¢f Feine prae-
scriptio definita i Ridfidht der Erwerbung der Servitus
ten gebe, Blod auf dic evlofdende Berjdfruug derfelben be:

9 L, 25. de S. P. U. L. 10. pr. si secr. vind. L. 1. §, ult.
de aqua et aquae pluv. L. 3. §. 3. dc itinere. L. 1. C.
de servit,
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jogen werden, fiie weldje freilich Juftinian 19 eme Geftimms
te Frift von 10 und 20 Fahren gefetst Habe.

So weit das Neue! e will jest, abgefehien von vies
Ten fleinen Ncbendingen, fury angeber, warum idh nadj wic
vor dem alten Glauben ergeben bin. Juvorderft wird jeder
Unparteitjhe einvdunen mitfien, daf unjre Gerichite durdy
jene neue Theorie in eine iible Lage verfest wirden. Dad
Berweifen auf rvichterliches Ermejien’ hat feinen guten S,
wenn man dabei dem Richter drgend ein leitended Princip
geben Fann, wic 3. D. wenn man fagt: ein Eleiner, nady
Umftdnden unjdhddlicher Bersug folle nidht angevechnet wer:
den. Ullein finnlod wird die ridjtevfiche Wilkifr, wenn fie
gany und gav feine Cntjdherdungdnorm jum Grunde legen
Fann. Und fo wird fie doc) durdh jene neue Theovie geftelt.
Denn wonadj (ol fich der Nidjter, jwifdjen tempus defi-
nitum und immemoriale it der Mitie fehend, eigentlidh
ridhten? Soll er fehen auf dad Sntereffe ded Berlierenden,
oder deb Erwerbenden, oder die Widjtigfeit oder Untvicjtig:
Feit der Servitut, oder dad gemcine Befte, oder, wic er ¢3
i Nothfillen jonft wohl darf, dad Loos entidheiden laffen?
Mit diejer Frage wird denn auch dab Refultat der neuen
Sheovie Hiftovif unbegreiflidy. Die neuere BVerjdhrung der
Servituten entftand dody auf allen Jal nady Analogie der
Prafeription ded Cigenthums , dad Edict mag fie nun eins
gefilfirt Haben, oder Fnterpretation und Gericjtdgcbrandy,
oder cin Refeript. Wie in aller Welt hatte man nun aber,
im Befig eined guten Borbilded, und durd) die Grundiige
iiber Analogic in Betreff der genaucn Nadjahmung vollftin:
dig gededt, auf die Idee fommen follen , fich duvdh eine Ab:
weidjung in Betveff der Beftimmtheit die unglicdlidyfte aller
RNeuerungen s erfanben?  RNodj wmehr: warnm wicd nidpt
ein eingrged Mal befiimmt gefagt, daf man Hier eing Uns
beftimmtheit haben wolie? Und vor allen Dingen: wic Fonn:

10) L. 16. §. 1. C. de usufr. L, 13. C. de serv,
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te Suftinian bei diefer Gelegenfeit i ciner Befferung ents
Halten? Ueberall war ¢b ja fein Licblingdqefdydft, der Uns
beftimmefeit, und den Gefafren dev vidjeerlidjen Wilkiify
entgegen su avbeiten 1), nud in der Cefire von der Berjif
rung, worin ev @berall den Reformator madjte, lag ifm
dic Sadje ndfer ald irgendwo, ofine daf er cine {dhmwere
Arbeit gu fiivchten brandite. Denn mit den Paar Worten :
10 und 20 Jafive war alled abgethan.

Wir wollen nun aber audy exeqetifch der Sadje ndfer
gefien.  Suvbrder iff ju bemerfen, daf der Ausdrud vetu-
stas auf cine [Angeve Jeit, al8 10 und 20 Jafre gefit 12),
und awar in der Syradje der Claffifer wirflidj auf den uns
vordenflidjen Befig 19). AB Requifit iff nun ¢in foldjer
Befig bei der Servitutens Verjdhrung im ANgemeinen nidht
gefordert 14), aber tn Betreff ded nativlidien Abfluffes ded
Regenwafiers , und der actio aquae pluviae arcendae gibt
¢8 dodj allerdings eine Yudnahime 15), und diefe begreift fidh
audy wobl, weil Hier von Entfriftung eines, auf Poliseis
griinden berufenden, und auf dad allgemeine Befte Hevechne:
ten Gefesed die Nede ift. Ulein gdnglidy muf: gelengnet
werden, dap die andern, oben ertwifuten Anddriide: diu
usus, dicturno usu, longa possessione, longi tempo-
ris praerogativa u. f. . audj auf die vetustas @ jenem
Ginn, ober auf cin indefinitwn tiber 20 Jalfre hinaus ges

11) 8. B. L. un. C. de sent, quae pro eo quod interest. L.
ult, C. de novat.

12) L. 14. C. de fund. patrim. pergl. mit L. 7. C. de fand.
rei priv.

13) Dies wird bewiefen durdy ales, was in L. 2. §. 7— 9. de
aqua et aquae pluv. al§ Egegefe des princ. diefed Fragments
porfommt. '

14y 8n L. 3. §. 4. de aqua quotid. wird nur einmal bei Selegene
Peit der Wafferleitungen Gewicht davauf gelegt; aber ¢8 iff doch
auf nidyts Ausfcyliefliches gedeutet.

45) L. 2, pr. de aqua et aquae pluv.
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fen.  Nivgend ftehit etwad der Avt, aber wolhl find die ftirf:
ften Griinde dafitr, daf man fic eben anf 10 und 20 Fafre
besiehen muf.  Sn dev gangen Lefire von dev erwerbenden
Berjdhrung des Eigenthumsd wird longum tempus audges
madht auf beftimmte Safire besogen, ja fogar dad unbeftimms:
t¢: temporale geht nur davauf 16). Warum foll denn bet
Gelegenfeit der Servituten der Redegebraudy umfpringen,
und auf mefe, und auf etwad Unbeftimmtes gefen? Sn dem
fehlenden Wort praescriptio Fann der Grund nidyt liegen,
weil ¢b an iy nicht auf die ndthigen Jeitverhidltniffe, fons
pern auf die Wirfungen geht, €hen fo ift ¢ unbefiveitbar,
daf m der Sehre vou der Eigenthumsverjdfrung die Worte:
diu, diutina possessio, und diuturnitas jened tempus de-
finitum begeichnen 17),  Alfo wieder die Frage: warnm fols
fen Ddicfe ubdriide bet Gelegenfeit dev Servituten nidht
wicder i dem fonft gewdlhnlichen Sinn genommen werden ?

BVergebend find dagegen angefiihvt die oben erwifnten
Worte: per annos forte tot in L. 10. pr. si servit. vind.
Dad: zot gehit bei den Nomern, wie et und dad: fo und
fo viel, nidit auf ein indefinitum, fondern e8 dient daju,
fury angudenten, wad fich entweder von fefbft verfteht, oder
nidjt genan angegeben su werden braudht, weil ¢d undchfe
nicht auf die Summe anfommt 18, Die L. 10. pr. cit,
entfernt nun audy durdy fidj {elbft alle Schwicrigfeiten Denn
im Ynfange Heift ¢8 ja, dicturnus usus, und longa pos-

16) Tit. ff, de temporal, praescr. L. 8. C. de praescr. 1, t. L,
7. C. de fund. rei priv.

17)'L. 1. C. de longi tempor._praescr. quae pro libert. L. 4.
7. C. de longi t. pr. .

18) L. 87. §. 4. de legat. II. L. 28, de mort. caus, don. Dftte
Cannegieter de notis (hinter deflen Ulpiani fragmenta) p.
205 — 362. dag erfle Fragment gefannt, fo wirde er wabrs
fcheinlich in dem gweiten dags tot nicht duveh Critif in: thii
umgeroandelt baben.
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sessio madjtet dad docere de jure unnéthig, 5 geniige
alfo der Beweid, per annos tot usum se. Da nun vore
Ber grade die Yusdriide gebraudyt waren, weldjc gewshnficy
auf 10 und 20 Fahre gefien, fo ift dad tot nidjts, ald eine
Hindeutung auf jene beftimmten Friften. .

Auch dic L. 10. §. 1, dc usurp. ftcht der gemeinen
Theovie FeincBvegd entqegen, vielmehr dient fie jur Befidrs
fung devfelben. Dad Wort praescriptio fommt Hicr nidjt
vor, fondern nur von einem longo tempore capere ift die
Rede. So wird nun nady dem Obigen audj von der Sers
vitutei : Berjahrung . wo fic juldfg ift , gevedet. TWie ginge
Tidy verfefirt wire 8 alfo gewefen, wenn Wpian Sei feiner
DBemerfung, man Fonne eine NReal: Servitut nidjt fiir fidy
Deftefend longo tempore ertverben, Hemlidy im Sinn ges
Habt und behalten Hatte , in einem andern Sinn foune das
longo tempore capere pafiiven. €5 lifit fi hier aber
leidjt mit ifm ausformmen. €5 gibt ndmlicy et Realfers
vituten jwet Fragen: Kann man eine foidje Servitut durdj
usus {daffen und aufegen; und: fann man fidy cine, Loveitd
vorfandene Realfervitut trandlativ duvd) Prdfeription vers
fdaffen? RNur vom Seficn rvedet Hier Ulptan, tvie der Nadjs
fag, cum praediis potest flar i, und da mufite
Denn, wegen der allyemeinen RNedhtojase aber Ungertrennlic):
Teit der Realfervituten, die ifolirte Vevjdfrung gan; geleug:
net werden. Dev Eintoand Wiptan fabe {o etwad “Trivias
TeB» nidjt ju fagea, und nidy burdh ein hoc iure utimur
am Beftarfen gebraudit, will v nidt einfenchten. Denn

jene NRedjtd{ e v auch vct andern Gelegen:
Beiten (3. B. i Befre ‘pfandung nud Berduferung)
von der hodiften pract deuiung, wad als aubgemadyte

alte Sage des firengen € redptd Fonnte ifnen mit Fug
und Redjt a8 hoc sure ulimur nadjgefagt werden 1%). Ul

19 &. C. P. H. Thierback de notione et indole formulae:
hoo iure utimur. Lips. 1819,
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pian fdrich aber nidjt blof fiir vollendete Juviften, und
Suftinian Hat audh nicht blof fiir foldje gefammelt.

Hieju fommen nun nod) folgende Grimde, weldje dex
dlteven Theorie jur vollftandigen NRechtfertigung geveichen.
Sn L. 2. C. de servit. et aqua wird Feinedwegs nur fo
obenfin gefagt, daf man Servituten emigermaficn, wie dad
Eigenthum, durd) Berjafrung erwerben Foune, jondern eb
Beifits servitutem exemplo rerum immobilium zempore
quaesisti, Dic Glediftcllung gefdhieht aljo namentlich in
Unfehung der Jeit, und da died unbeffimmt allgemein ge:
{thiehit , fo muf auch diefe GleidhfteNung ald abjolut genom:
men werden 20),  Yber nidht genug! Gleich nadhher, nim:
lidj nadj tempore quaesisti, wird hingugefiigt: quod si
ante id spatium eius usus tibi interdictus est. Ddtt,
nun die Sevvituten: BVevjdhrung eigne Friften, fo waive hier
offenbar ein doppelter Schreibfefler.

Audj die leften Worte dev L. 12. C. de praescr. lon-
gi temp. find, wenn man fie natiiefich anslegt, fiiv die BVer:
theidiger der alten Lefire. Denn Suftinian wollte nadh der
Cinleitung disfer Conftitution cine alte Streitfrage ents
fiheiden. Diefe fonnte aber iiber dic erldjdhende BVerjdfrung
der Servituten it Statt finden, weil vor Suftiniand
DBevordnungen in L. 16. §. 1. C. de usufruct. L. 13. C.
de servit. das Erldichen Ddevielben in 1 nnd 2 Safien er:
folgte. Der erfte Haupstheil ser L. 12. C. cit. redet nun
blof von Crwerbung ded Eiaenthums, und fhlicht damit:
dic BVerjihrung folle fo und o veTender weri i, wenn der
Befiser ein bonum initi™ SF. Dl dovauf folgt der
Sufag: eodem observar “ct“:i¥es non soli sint, sed
incorporales, quae in im ”’consistunt, veluti ususfru-
ctus, et ceterae servitute. Wi ift ¢ min mglich, den:
felben, nadj foldjen BVorderfitsen, auf ctwaé Anderes, als

20) I. 23. de S. P. U. L. 5. 6. de testament, tutel. L. 43. pr.
de legat. 1I.

Urdiv f. b, iv, Praxy. V. . 1L 5, 22



330

die erwerbende Berjifrung ju besichen?  Ju befbagen ife 3
iibrigend, daf der L. 12. C. cit. dic Gubfeription feft,
Denn ginge aud ihr Hervor, daf die Conflitution vor L. 16,
und L. 13. cit. erfaffen fep, {o fonnte man dad, wad vor:
in gefagt ward, fonnentlar nennen. Sudefi ift 5 Hichf
wafrfdjeinfich, dafi die beiden lehten BVevordnungen der L,
12. cit. nadjfolgten, da diefe, nady NRegeln der grammati:
fdjen Uuslequng behandelt, blof vor der erwerbenden Bers
jifrung vedet, und audy die erlofcjende Hatte beriifre werden
miiffen, wenn ¢3 damald {dhon ein Erlofdjen der Servitus
ten, nach Mafigabe der Gegensvart und Ybwefenleit, in 10
und 20 Jafren gegeben Hatte.

3) Ueber dic Befretung dexr Afcendenten und
Driider von der Collationdy flidt.

Kein Redjtdfag ward bisher unbedentlicher befolgt, ald
der Sag, dafi nur Defcendenten gegenyeitig jur Collation
verpflichtet find, nicht aber andre BVerwandte, aljo nament:
Tidy audy nidjt die Afcendenten und Gejchwifter. Man Hatte
dafiie aufer gefeslichen Vorfdhriften, von denen gletdy weis
ter dic Nede fepn {oll , fehr gute philofophife Guriinde,
Denn dic Collation, wie fie fich im fpiteren Romifchen Redjt
geftaltet Hat, Gerulit anf der DHauptidee, daf von Eltern
gletdje Suneigung 3w ihren Kindern vevmuthet werden finne,
und diefe Jdee Hat nur in jener engen Begiehung NRealitit,
Denn die Tveue und Liebe, womit fidh Eltern ifren Kindern
faft -su opfern pilegen, findet {on felten in dem umgetehs
ten Berhaltnif, befonderd in Besiehung auf hoheve Afcen:
denten, Statt; und wie oft erfaltet die Gefchiwifterficbe gans,
fhon wegen freundfdjoftlicher BVerhaltniffe mit dritten Pers
fonen! Dad Neu : Franofijdhe Redyt hat died bei Befdhrin:

g Sev tutela legitima auf die blofen Ajcendenten vedht
wolil i juiefen, aber freilidy bei feiner Collation und feinem
Samilienvaty, o, . fien.
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€5 ift indef unlingft wirflich dic Behauptung aufge:
flelit, dap Juftinian audy dic Ajeendenten nnd Briider, for
weit fie die Cigenichaft der Notherben Haben, sur Colation
verpflichtete 21), und war dedwegen, weil der Katfer in
L. 20. pr. C. de collat. allgemein verordnete, alle Pevfos
nen follten conferiven, qui ad actionem de inofficioso
testamento vocantur, Da nun Afeendenten, und grften:
theild andj Briider, ald Notherben sur Querel beredhtigt
find, fo {oll thnen jegt dedwegen auc dic ColNationdyflidyt
obliegen.

€8 ift miv unmbglich, diefer nenen Lehre beisupflichten.
Sn den Pandeftentiteln de collat. und de dotis collatione
ift iiberall nur von der Collation der Defcendenten die Nede.
€ben fo in dem Tit. C. de collationibus, wo in allen Con:
ftitutionen mit grofter Beftimmtheit mur Eltern und Kinder
genannt werden.  Wolte aljo Fuftinian dad Inftitut anf
Afcendenten und Gefdmwifter auddehnen, fo Hatte die davauf
gefiende Conftitution durdhoud jene Perjonen namentlidh ers
wifinen miiffen.  Aflein die L. 20. pr. C. cit. thut died
nidpt , ja fie nennt fogar gleich nachfer am §. 1. nue die
Rinder. Erwdgt man nun nodj, dap Suftinian in den er-
flen Worten der Conftitution Feine RNeuerung anfiindigt,
wic er ¢8 doch gar gu gern thut, wo er auf eine Yenderung
ded alten RNedjtd audgeht, und daf ecv viclmehr fagt, ex
wolle plana sanclione revelare, wad sine ratione a qui-
busdam in dubietatem deductum fey, o ergibt fij, in
Bergleichung mit dem folgenden Fufalt ded Gefebes, gan;
flar, daf ev feinebwegd neue NRedjtsise auffielen wollte,
namentlich nicht tn Unfchung der Frage, weldjen Perfos
nen die Collation obliege, fondern daf feine Entfdeidung
nue auf die Sadjen ging, weldje bet der Collation in Yn:
fhlag su Bringen {ind,; wobei man denn natiivhich die foqe

i 1

21) K. A, D. Unterho'zner. hlstor mr Ram de cnlla=
tionibus: Altorf, 18,. p. 61. L
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nannten terminos habiles voraudjufesen muf, d. §. Sdlle,
wo uberfaupt nadh befannten NReditdgrundidgen ju confers
ren ift.

Wire aber jene Conftitution an fich jweideutig, o wers
den dodh alle Jweifel durdy Suftintand eigenen fpdteren Er:
flavungen gehoben. Sn Nov. 18. c. 6. fiifirte cv audy bey
der teffamentarifcjen Erbfolge die Collation ein. Hier Wwire
nun vedyt die befte Gelegenfeit gewefen, vou der Criveite:
rung ded alten Redjtdfages Gebraudy ju madjen, weil der
Kaijer bei diefer Neuerung volig freie Hand Haste, etva
wie der Proter bet feiner C€laffe unde cognati, fiir welde
er, durdj fein dlteves Redjt gehindert, unbedenflich) die suc-
cessio graduum einfiifirte.  Alcin die Novelle fhweigt vou
der gangen Gadje, und fagt blof einfadj: parentes. Nody
entfdjetdender it Nov. 97. c. 6.  Suftinian befchaftigt fidy
darin mit der Streitfrage, in wicfern cine empfangene, aber
verforene Brantgabe s confeviven fey.  Nadjdem nun die
Novelle dariiber das Nithige gefagt Hat, {dhlieft fie mit den
Worten: necessarium putavimus, praesentem ponere
segzem, Ut autem non per partes enumeremus perso-

s, in quibus valere eam oportet, generali sermone
ecidimus. Quapropter in quibus est ccllationis ratio,
in his et constitutionem valere, sive pater, sive avus,
sive mater , sive avia, aut ascendentium aliqua sit
persona.  Sdjon damit allein founte dic alte ﬁeﬁrc voll:
ftindig gerechtfertigt werden.

&) Aeber die geviditlidhe Niedevlegung ald ein
Erfordernif bet allen Arten bewegttdjer
Sadjen.

Geit der Gloffe, und in Uebereinflimmung mit den
Sheovetifern, Hat unfre Praxid immer angenommen, dev
Gdjuldner eincr beweglidjen Sadje, dem der Gliubiger die
Ynnafme veiwergre, miifie dic Sadje nack porgingiger Lers
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fiegeling , fo weit diefe mdglich fey, gevichtlich niederlegen,
wm von feiner bisherigen BVerbindlichfeit fret su werden,
Sy felbft Gabe mich tmmer ju diefer Lehire beFannt 22), aber
auch feetd mit der Cinfdjrantung, daf die Berfiegelung wegs
falle, wenn die Sadje nidjt dagu geartet {ep.

Diefe Lefire ol nun nadj neueren Erirterungen falfeh
fepnt, fofern nicht von Blofen Geldfchulden die Rede tft 23).
ATein dad Nadhdenfen iber die dagegen gemadjten Einwens
pungen fat midj noch mehr dafiie geftimmt.

Die Griinde der newen Unficht find Fivylich diefe. Ade
Gefege vedeten nur von Berfiegelung und Depofition bep
Geldfdjulden, blod in Besichung auf die Hemmung ded
Zinslaufs, und fordevten fietd verfiegelte Depofition. €5
wiirde eben fo [adjerfich ald unthunlidy fepn, etn Pferd ind
Nathhaus ju veiten, oder Wein in den RathSfeller absulie:
ferns aud) fiefen fid ja {oldje Dinge nidjt verfiegeln.  SJn
Ynfefung aller, nicit auf Geld gefienden BerbindlichFetten
miifie ¢8 aljo Bei dem DHauptgrundfas der L. 105. V. O.
L. 9.in fin, L. 72. pr. de solut. blciben, daf die blofie obla
tio den Scjuldner befreie.  Cntledige er fich der Sadfe
nidht , 1o fomne freilich, nadh den Grundiiisen von der pur-
galio morae, di¢ Sadje nody fmmer vou ihm gefordert wer-
dens aud ditvfe ihm bei der Entledigung feine Unredlichfeit
und feine Chifane jur Laft fallen,

Bevor idh dieje newe Theovie divect angreife, will idh
eeft folgende aphoviftijdhe BemerFungen vorangefen lafien.

€5 ift cine falfdhe Dehauptung, dap die Gefese tmmer
nue pon verfiegelter Depofition (Verfiegelung und Deypofi:
tion) veden. Denn mehrmald wird blos die Depofition ge:

22) Mein Soft. des Pand. R. 1. B. §. 111,

23) Simmern in wicferin witd cine Fordevung durch d3 Gliu-
biaerd Bers getilgt; in diefem Yrchiv 3. B. 1. Oft. nr. IN
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nannt 24),  Gelbft die Stellen aud Cicero, weldje jur Ber:
theidigung der neuen Theovie angefiihre find, veden nur von
deponere. udj ftehit nivgend, daf die geridhtlidie Nicder:
Tegung nur wegen Hemmung ded Jindlaufs eingefiifirt fep,
fondern tberall 6of, daf fie den Jindlauf Hemme.

Cadherlich fann alled werden, wenn man e8 [ddjerlidh
ausfiilfrt.  Aber warum foll man nicht, wie bidher, in alley
Ehrbarfeit emen Ganl tn cinen dffentlichen Pfandffal ein:
aichen, oder, wenn man veiten fann, einveiten, und eine
Sonne i die, gewdhnlic unter den Rathhdufern befindlis
djen Lagergerwdlbe ablegen fonnen?  Fehlt ev der Obrigfeit
an Raum, fo tann fie ja, wie e oft gefifieht , dem Gldus
biger eincn Stabularius oder Snfjaber cined horrei an:
wetjen.

Hiditen wir auch) Fragmente, worin vou der Tilgung
der Sculd durd) blofie oblatio abjofut geredet wiirde, fo
muften diefe doc) wieder befchranft werden, weun andere
Sragmente dic nificre Beftimmung enthiclten, daf nod dic
depositio Hguzufigen fep.  Scdjon nadh cinfachen Regeln
der grammatifdjen Audlegung Fonute man einer foldjen Com:
Gination nidht aubweidien, und mit RNkt auf dic Pans
deften am aflerwenigften, da die Claffifer die ver|dhrantten
Negeln wicht lieben, fehr oft die Hauptfadje rofh in eincm
abfoluten Sag Hinftcllen, dann aber immer bei der Ents
widelung die feineven Bejdhranfungen und Sufige folgen
faffen 25), Grade fiir unfre Hauptfrage Haben wir Hieviiber
ein widjtiges Fragment n L. 25. § 1. de admmistr. tu-
tor., entlefmt aus Marcelli Digestis, wosu Ulpian Noten

24) 8. B. Li36. in fin. depos. L. 9. C. de usur. L. 2. C. de-
bitorem venditorem pignoris.

25) Sy pabe dies genauer exdrtert in meinen civilif. Abhandl. &.
185 — 190. Die Hier aufgesizUten Sdeen find andy gebilligt m
MNeufete! und Jimmern Romifdyreytl. Unteef, 1. B[e
e H‘\’.‘
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gefdjeichen Hatte. Jn dicfem Fragment feifit b nun: Tu-
tor, qui post pubertatem pupilli negotiorum eius ad-
ministratione abstinuit, usuras praestare non debet, ex
quo obtulit pecuniam: quinetiam iustius mihi videtur,
eum , per quem non stetit, quominus conventus resti-
tueret tutelam, ad praestationem usurarum non com-
pelli.  Ulpianus notat, non sufiicit obtulisse, nisi et
deposuit obsignatam tuto in loco, TWad nun noch die
oben evwdhuten Gefege betvifft, worin die Tilgung der Bews
bindlidjeeit durd) blofe Oblation abjolut audgefprodien feyn
joll, fo ift woll ju Deadjten, daf fie nicht fo abjolut find,
fondern dad Aufhsven der Verbmdlichfeit blof i Ridkfidye
ded periculi ausfpredhen, wogegen audy dic dltere Theovte
nidts etnguwenden hatte, Soll aber die Alfgemeindeit jener
Gefege ald etwad gang Unbefdjranftcd genonumen werden, o
ift damit auch die neue Theovie gefchlagen. Denn wad alls
gemein mit ickicht auf Stlaven e L. 105. de V. O. L.
9. in fin. de solut. fteht, das ift mit RNt auf Gelds
fjulden eben fo allgemein t L. 72. pr. de solut. gefagt.

Wiv wollen nun aber durdy folgende Bemevfungen nody
ndfer auf die Sadje eingelen.

1) Wenn ¢b wahr ift, daf der Sculdner, Geldjdhuls
den abgevednet, duvc) blofe Oblation ganylich befreit wird,
fo fann audy Fein eingiged pofitives Factum zum Beften ded
Glaubigerd vou ifm verlangt werden, weil man aufer dem
Contract nidhtd Pofitives ju thun Har.  Cr fann aljo dic
Gadje wegwerfen, blod weil ev fie nidht befalten mag, und
fo fonnte Hicr tim Gangen von «Unvedlichfeit und Chifane,,
fdwerlidy die Rede fepn. Warum olf aber blod das Ged
gegen diefed Wegwerfen gefidhert, ein Cdelftein aber dem:
fefben untertoorfen fepn? Sn den Jujen fann dor Srund
nicdht liegen. Denn von ungefeuver und eingiger WichtigFeit
find fie doch nicht; audy gidt eb viele Geldfehulden, nament
lih ex mutuo, wobet nady” Rdmiydjem Necht gar feine Jins
fem  geferbart soorder toumen, wifivend doch die Dypofition
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gan; allgemein verfangt wird, um Geldichulben ju tilgen,
Weit natirlidjer ift e alio, GHier eine, fidh tiber alle Mo:
bilien aud gleidjen Griinden erftrecende Humane Anficht der
Romer voraubiufesen, ald anjunchmen, daf fie blod ded lies
ben baaven ThHalerd wegen fidj u ¢ Singularitit ve.
ftanden. e

2) St ¢5 ald Regel walhr, de ..c dloffe Oblation bdie
ganze BVerbindlidjfeit auffiebt, und daf der Schuldner bdie
Gadje derelinquiven Fann, fo ift er, wenn e fie befilt, cin
walirer freiwilliger negotiorum gestor, und nocj mefr,
ndmlidy ein Uebernehmer fremder Gefdhdfte, denen man fonft
gern ju entgehen pflegt.  Denn wer bewadjt oder bewalrt
gern die Sadje eined Undern?  Er miifite alfo, wenn er die
swviidgewiciene Sadje belialt, ald gestor, und wegen feis
ner, jum Fefthalten bewiefenen Cuft, nacdj der oblatio den
hodjften Jleif praftiven 26) Alein die Gefege fagen umges
fefjrt, daf der Sduldner gegen einen fdumigen Slaubiger
nur dolus und culpa lata ju verantworten braudje 7).
RNad) der nenen Theovie ift died e bo{es Problem, nadj der
alten aber fann ¢8 gan; leidjt erflavt werden. Denn darf ev
die Gadje nicht wegerfen, fo fann man thm feine Freiheit
und yeine Judinglidjfeit nidjt vorwerfen, und da ift ¢b ehen
fo natiivfich dap man ifin wegen ciner gefeslidjen Saft fdjont,
ald daf man den, auc) unter einer Hiferen Nothwendigfeit
fieHenden Sutor in njehung ded Fleifed mit Milde behandelt.

3) Sn Nov. 91. cap. 2. tft {hlecithin von eciner dos
mobilis, und nicht blod von Geld die Rede. Dennoch Heifit
¢5 allgemein: secundum leges recondat. Hiemit fann
nun nidjt ein jufdlliged Factum angedentet fepn. Denn gibt
¢5 Bet Mobilien, mit Ausnafhime ded Selded , Feine redytlidy

26) §. 1. I. de obl. quae quasi ex contr. L. 6, §. ult. de ne~
got. gest. L. 1. §. 35. depos.

. 17. de peric. L. 9. solat, matr. L. 8. 6. 3. L. 9. §. 5.
o ’ dic. poss.
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nothoendige Depofition, fo fann auch nicht von eimem: se-
cundum leges gefprochen werden. €5 wiirde nidht einmal
redjten Sinn gefhabt faben, wenn Suftinian Hier die Depos
fition gevatfen fHatte. Denn die Geridjte werden fich wohl
Hiten, em deposityin_ ju iibernefmen, wenn der Sculdner
nidjt su depoaiven voanHt, und dabet blod feiner Neigung
nadjgeht.

4) Wir Haben in den Pandeften eth Fragment, worin
mit diirren Worten die Depofition ald Pfidit ber allen Ar:
ten der Mobilien angenommen wird, nimlidh L. 1. §. 36.
depositi. §n diefem Fragment wird erft gevedet von Gelds
fummen, deven Berfiegelung und Deponivung. Darauf wird
weiter gehandelt von andern Mobilien, weldye unthieilbar
find, und Hieriiber wird fiir den Fall, daf der Gliubiger .
nidjt leiftet, wad ex leiften foll, auddriicflid) gefugt: satis-
datione non interveniente,, rem deponi, et omni actio-
ne depositarium liberari. Bet foldjen Griinden Fann denn
unfre Praxid gewif unbejorgt threm bisherigen Grundfifen
getven bletben.

5) Ueber den Jwed und bdie Fortdauer der
QuaftsPupillarsSubftitution.

Die Praris war bisher mit der Theorie gan; darin eins
verftanden, dap dic Substitutio quasi pupillaris oder exem-
plaris der wafnfinnigen Kinder, wie fie Juftinian in L. 9.
C. de impub. et al. subst. angeordnet Habe, tm Ganjen
eine Nachbildung der pupillaris fey, aljo wie diefe nidht bHlod
auf die, vom Zeftator ererbten Giiter, fondern auf dad ge:

“fammte eigne BVermigen der Kinder gehe, und daf Juftis
nian fpdter an jener Conftitution tm Wefentlichen nichtd ge:
dndert Habe.

Beided ift 6t geleugnet. SuerfE tratlinterholzner 28

28) in dicfem Archiv 2, B, 1. Hft. nr. V



338

mit dev Behauptung auf: dic substitutio quast pupillaris

fep feineSwegh im Gangen eine Nachbildung der pupillaris,

und gefie blod auf die, vom Teftator ererbten Siiter. Dies

fer 3d¢e beitretend behauptetez€ohr 2%) jodann weiter, und

an fidy fefiv confequent: von der substitutio exemplaris,

wi¢ diejelbe in L. 9. C. cit. angeordnet ward, fep fpdter

nidjtd iibrig geblichen, ald dad Redjt ded DHausdvaters, feis

nem wahnfinnigen sults einen Subftituten ju ernennen. Denn

bald nachher Habe Suftintan in L. 7. §. 3. 4. C. de cura-

tore furiosi vorgejdyrieben, ein Walnfinnrger , weldjer fein

suus fep, foune nidjt Crbe werden, jondern man diivfe fii

denfelben Hodgftens nur einc proviforiffje Fmmiffion fucjen.

€5 fore alfo damit dic MiglichFeit auf, fiix Kinder, weldje

feine sui find, die L. 9. C. cit. jur Unwendung u bringen.
Die L. 7. C. cit. deute dics audj gewifjermagen felbft an. -
Denn um pr. werde blod von Haudvdtern gevedet. RNuv in

Begichung auf diefeloen beftdtige der §. 1. ibid. die Vors
tefjrift der L. 9. C. cit., aber nadyfer, wo von liberis sui

wuris die Nede fep, werde dev eben erwifnten Conflitution

it weiter gedadyt.

Jdy arqumentire dagegen: eben dieje Folgefdse hdtten
glead) davauf filjren follen, dag e8 mit den Pramifjen nidjt
gut fefic, und man folte jene mit diefen wieder aufgeben.
Erwdge man dodj: Suftinian gibt fih tm F. 528. vedjt
eenftlidy Miihe, ein neued Suftctut ju {haffen, und deffen
Cigenfeiten genau zu beftimmen. Und dody joll ev den grifs
gen Theil deffelben {dhon im . 530. durdy L. 7. C. cit.
wicder vernidjtet Haben, und nody daju ofine e5 ausdriclidy
u fagen! Das ift wahrlich nift nach der gewshnlidjen
Art des Katjers, weldjer immer am liebften feinen priori-
bus infdvicte, und devet Umfang ju evweitern fudjte, odex
bet Aenderungen docy wenigfiens flav audjprady, daf reifes
re Nadjdenten ihn auf cine befere Jdee gefiifut Habe. RNicht

: udltg

29) Yuck in dicfem Urdhiv 5. B. 1. Hft. nr, UL



/I 339
cinmal implicite deutet ev tn L. 7. C. cit. cine Yenderung
an, und Deftdtigt, genau bejefen, Feinedwegd die L, 9. C.
cit. blod in Anfefung der suorum. Denn er fommt in dev
L. 7. C. cit. von dem Einen auf das Yudre, und das Ca:
pitel iiber Crwerbung der Erbjdhaften wird fogar jerrifjen
durdj eine, i die Mitte gefdjobene Erivterung iiber cura-
tores, Die Beftatigung tm §. 1. lautet audy gan; allgemein
in dem Wort parentes, wie dic L. 9, C. cit. fidh andges
driide Hatte, und evft Hinterher erfolgen n §. 2. 3. Unters
jdjeidungen in Betveff der Horigen und nichthivrigen Kinder.
Auf allen Fall ift aber die L. 7. C, cit. nidjt deuthidy fire
cine Aenderung der wefentlichften Punfte der L. 9. C. cit.,
und dawider ift nun offenbar gweierlet, dem id) gany ent:

@‘cﬁeibenbeé Geridht beilegen muf.  DHatte ndmlidy Suftintan
"die §dee, daf durd) L. 7. C. cit. der grifite Thet! der L.
9. C. cit. wegfalle, fo fonnte er bei Publication jener Bers
ordnung , weil ev damals nur ju Nidjtern fpradj, alenfalls
per vichterficien Beurtheilung die Sadje anfheim geben, wie
er ¢5 audj fonft wofil in alerhischfter BDequemlichfeit that,
wenn etwad audeinander ju piliden war, ;. B. bet Sledys
ficllung der Cegate und Fideicommiffe. Alein die Anfinger
durften nicht falfch Devidjtet werden.  Und dennody verwerft
¢t fie nadjfer in §. 1. 1. de pup. subst. gan; iberfdhrainft
auf fetne, i L. 9. C. cit. enthaltene neue BVovjdhrift. Ehen
1o wird in dev neuen Yudgabe deb Codex dic L. 9, C. cit.
in tfrer alten Faffung wortlich wiederholt, und Hier wire
dod) die befte Gelegenfeit gewefen, duvdh cine fleme Corvec:
tur den Uchelftand ju entfernen.

Dringendes Bediivfnif it ¢8 aljo, die crwdhnte Prd:
miffc, daf die substitutio guasi pupillaris nur auf die,
vom Zeftator everbten Gitter gehe, ju entfernen. I Halte
died audy fite leicht, obgleich Folgended jur Redjtfertigung
devielben angefithrt tft.  Nivgend fep allgemen andgefpro:
den, daf dic substitviio quasi pur 'avis e Analogon
der pupillaris-fere dofle.  Dad ad excnplum m L. 9. C.
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cit. gefie nuz auf den Einen Punft der ndjhlicfung der
Querel.  Audy in den JInftitutionen flehe nidits von einer
allgemeinen Gleicjftelung, und anf allen Fal miiffe man
fie nady dem Snfalt ihrer Quelle, der L. 9. C. cit., aud:
Tegen. Das Hauptfadjlichfte fir dic nene Jdee fep aber freis
lidy dies: 1) dic alte substitutio pupillaris fabe einen gus
ten Nedytsboden gehabt, ndmlidy die angenommene Fortdauer
der viterlidjen Gewalt audy nody nady ded BVaterd Tode bid
jur Miindigfeit ded Kinded. Bet der Quasi pupillaris aber
fey eine fingivte Jortdauer der Gewalt unmiglich, aljo dad
Seftiven Giber dic eigenen Giiter ded Kinded gan; beifpiedos.
2) Wenn die Eltern blod auf ifre Giiter den Subftituten
rufen fonnten, fo fey bet der Mehrheit elterlidher Teftamens
te feme Sdjwicrigfeit; m andern Fall aber fomme man ju
der beifpielofen Cridheinung, dap Femand aud mehreven Tes
ftamenten , und nody daju ver{dhiedener Perfonen Heerbt
werde. 3) €5 fep unerhivre, daf Femand iber ein {chlechts
Hin fremdes Vermogen teftire. Yuch befdmen 4) die Eltern
nadj der gemcinen Theorie dad ungeheure Redjt, wenn Feine
der, in L. 9. C. cit. erwdbhuten Notherben vorfanden fepen,
mit Uebergefung der nafen Berwandten des Wabhufinnigen
deffen BVermbgen gang fremden Perjonen juzuwenden.

Dagegen fonnen aber die Bertheidiger der gemeinen
Sheorie mit vollem Grunde died erwiedern.

1) Wean Gier von cinem , durdy Suterpretation Hevausd:
gubringenden Snftitut dic Nebe wdve, {o fonnte man dad
Unerforte nnd Singulaire twohl dagegen anfitfjren.
Allein die Jrage betvifit ja cine Conftitution eben ded Kaws
fers, welder grade im Sdjaffen des Neuen feme grofte
Sreude Hatte, und mefrfach {elbft durch die widernatiirlic:
ften Gumgulavititen nidjt gefdhredt ward 39.  Ofnehin
madjte Hicr ein weifer Jwed die Singulavitdt eben fo il

30) 3. B. dic Flle der +ruen Suitdt obne patria Vas, und
adoptio..nt:lts plena ohne Redite de§ ade, wans.
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wendig, ald ent(djuldbar. Denn foll der BVater ein Mittel.
cehalten, fein Hilflofes Kind;[gegen BVerfolgungen und Le:
bendnadjftellungen der Snteftaterben ju deden, fo Fann nur
in feince freien testamentifactio dag IMittel gefunden wers
den.  Suftintan fiifre dalier audj offen an, daf er bei feiner
neuen Gubftitution die humanitas Habe geltend madjen
wollen.

2) uch darin liegt fein Gegengrund gegen die gemeine
Sheorie, daf the jufolge dic Eltern ju offenbaven lnbillig:
feiten die volle Freifieit Haben. Denn ofine dieje Freifeit iff
ja der Dauptzwed nidjt erveihbar, indem dad nithige Duns
fel, oder DHelldunfel nidjt Heraudgebradyt werden fann, wenn
fig nady gefeslichen Regeln dodh am Ende Heraudbringen
Ligt, wer tm Seftament Ded Baterd ald Subftitut gefdhries
Ben fepn muf.  Audj Det der substitutio pupillaris lich
fih ein Harted, und unbilliged BVerfafren des Baters als
-miglich Ddenfens; aber dennody ward ihm volle Freifeit ges
ftattet, und mit doppelter Confequens. Denn das Rémijcje
Redjt Hat von jefer der elterlichen Liebe vor Ullem getrauet.
Die Hauptfise der tulela testamentaria berufen davauf,
und Aehnlidjed Fomme iiberall vor 31) Selbft in dev, vors
Hin mehrmald angefitfrten L. 7. pr. C. de curat. furios.
ruft Juftincan aus: Quis enim talis adfectus extraneus
inveniatur, ut vincat paternum? vel cui alii credendum
est res liberorum gubernandas, parentibus derelictis?
Gegen Fleinlidhe BDefdranfungen aus Wenaftlicjfeit beswahrs
te fier audy die Nomer vedit gut thr mamnlidjer Sa:
iura generaliter constituuntur.

3) Uud dem Fall, wenn mefreve Ajcendenten teftiven,
entfteht juriftt|ch gar Feine Schwierigleit. Wenn 3. B. die
Mutter den A, und der BVater den B jum Subftituten fei:
ned wahnfinnigen Kinded evnennt, fo laffen fich die Jweifel

31) 8. 8. L.-16. §. 1. 3, de curat. furins. L. 2. C. si et ad-
vers. quus.. &0 audy dic Tutel der Mutt  und Grofmutter.
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siber den Crfolg der Bielfheit eben fo ledt entfernen, ald
wenn eine einjelne Perjon in demfelben Teffament 4 vers
fdyicdene Crben ald Univerjalerben einfete. Denn nady den
Grundfdgen iber Collifion ift mit der Bejdjranfung pro -
rata fofort alled abgethan. Audy ift Dad Succediven aud
mefreven Teftamenten fein monstrum in re, da ed fid
sumveilen fdjon vor Suftinian findet 32). Dasd ift freilid) bei
der substitutio exemplaris new, daf Hier aud melreven
Seftamenten mehrever Perfonen geerbt werden fann,
Allein wenn man alled RNeue verwerfen Mirfte, weil man
dafiiv in der Bergangenfeit Feine Belege findet, fo wiirde
as Ende nidjts Neued ju Stande Fommen Fonnen.

4) Die gemeine Theorie Hat nadj blofien Regeln der
grammatiffen Audlegung gan; entjcheidende Griinde fiir fidy.
Buerft gehioren dafin die cinfacjen Worte: liceat eis (libe-
ris) substituere in L. 9. C. de impub et al. subst. Denn
nady dem, tiberall in der Lchre von der substitutio pupil-
laris vorfommenden Redegebraudy Geift das: lLiberis sub-
stituere nidjt {o viel, alé: idj ernenne mir einen Nacfol
ger im jweiten Grade , fondern : idh ervidite meinem Kinde
ein Seftament, und da gefit dann, audy nadj der Negel,
daf ¢8 feine Jeftamente blos iiber Theile ded Bermibgens
gibt, dad Pupillar: Teftamenit auf das gefammte Gut ded
Kinded, €3 fann tn diefer Hinfidyt ein vedjt clajfijdyed Mus
fer jur Bertheidigung unfrer Praxid angefiihrt werden. Fn
L. 43. pr. de vulg. et pup. subst. fommt namlicj ein
Kall vor, daf der Kaifer dem Bater eincd Stummen duvdj
ein Privilegium dic bejondre Erlaubnif gegeben Hatte: ut
muto substituere ei liceret. Paulus interpretivt died
nun, aber er nimmt dic Sadje unbedentlich ais Nadjbildung
_der substitutio pupillaris, und namentlic in Bejiehung auf
dad gange Bermdgen deb Kinded.  Hitte Juftinian etwad

32) L. 19. pr. §. 1. de testam. milit. L. 1. §. 6. de bon. poss.
sec. tab.
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Undered beabfidtigt, fo wiirde er eb gewif duvdh ein Paar
Worte angedentet Haben, daf feinc BVerordnung nur auf dad
everbte Gut gefien folle.  Aber er {dyweigt daviiber gan;,
wic in dem Codex, fo audy in dem Fuftitutionen. Daju
fornmt nun nodh das, wad L. 9. C. cit. iiber das Wegfals
Ten der Querel jagt. Denn cine Querela inofficiosi te-
stamenti gibt ¢§ gar nicht, swenn der Erlblafier ofjne Teftar
ment ftarb, und dodj muf dad wahnfinnige Kind alf in-
testatus fterben, wenn die Eltern nidjt ihm cin Seffament
ervichten, fonderss fm Grunde nuv fich felbft einen Fideicoms
miffar ernennen finuen.  Eudlidy find nun aber die nftitus
tionen gang flar fiir die Sheovie, deven Vertheidigung idy
Hier unternchme., Dad erfte: ad exemplum pupillaris sub-
stitutionis im §. 1. 1. de pupill. subst. ift gan; unbes
fdjrdnft aubgefprodjen, uud dad: qua ratione tm Unfange
diefed Paragraphen madjt audi den Fleinften Jweifel unmdys
lidj, da ed fich unmittelbar an die vorfergefenden Worte:
moribus institutum est, ut quum eius actatis filii sint,
in qua ipsi sibi testamenlum facere non possunt, pa-
rentes eis faciant, anfdjliecft. Die Auctovitdr der Fnftitus
tionen 186t fich audy nicht in diefem Fall perhorrefeiven. Dasd
ift wafr, vag fic aud dem Coder, ald ifrer Quelle su ers
gangen find , wenn fie nur unbeftimmt angeben, wad im Cos
der mit voller Genaunigfeit gefagt ift 3.  Allein worum
follen fie nachftefien, wenn der Katfer in ifunen fich nody
Flaver 1iber feine Sydeen dufert, ald ev ¢ im Codey gethan
‘Patte? Sdjon nady den beFannteften Grundjdfen iber Pas
vallelidmud muf man fidj Hier fir das Criinzen aud den
Suftitutionen cvfldven, aber audy nody bejonders dedwegen,
eil die Snflitutionen, als Lehrbudy fiir Unfinger, redit eis
gentlich den Zwed Hatten, die Hauptbegriffe mit voller Klays
Peit ju entwideln.

83) 8. B. dad: ex patris occasione im §. 1. I. per quas per~
sonas cuique acquir.
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5) Sulegt will ih midy nun nodj auf einen Bernunfi:
grund Gerufen, und iy mepne, auf cinen vedjt tidjtigen.
Nadh Unterfolzner wird nimlidy durdy die ganje substi.
tutio exemplaris fm Wefentlidhen nidjtd Heraudbgebradt,
al$ ein Fideicommif, wobei der Teftator audy iber dald eine
Biertheil , woriiber er fonft nidjt {dalten diirfte, freie Ge:
walt befomme. Und warum ? Nicht um dad Kind gegen Bers
folgungen gicriger Suteftaterhen ju deden , — denn dad Kind
mup ja in Unfehung feiner, vor und nady dem Tode ded Tes
ftators erworbenen Giiter alf intestatus fterben, — jondern
im Grunde blod, damit der Teftator nady feinem Kopf audy
auf jened Wievtheil cinen RNadjerben befomme, wie ¢r ihn
nun grade Haben will. Und fiix diefe Kleinigfeit follte Ju.
ftinian einen Brudy des Redjtd gewagt , und ficdh Hinter fein:
Jumanitatis ratione verftedft Haben! Daju fommt, daf
diefer Grund vollfommen auf alle Kinder paft, welde nidjt
teftiren fonnen, 3. B. BVerfhwender , und Stumime, weldje
nicjt f{chreiben fonuen. Und dennody {Hweigt der Kaifer von
ihnen.  Nadh der Theovie der Prapid ift dagegen alled eins
fady erflavt. Unmiindige und Walnfinnige find Hiilfofer, ald
afle andern, der testamentifactio beraubren Kinder. Jhre
Gidjerheit evfordert ¢8 mithin vorsiglicd daf man den €l
tern dad Redjt gibt, durdy ein verdedted Leftament eine volle
Ungewiffeit iiber die Frage ju {daffen, wer Erbe ded Kinded
fepn wird, wenn ¢5 im Juftande der Schwidje ftirbt. Daju
ift nun aber durdjaud erforderfidj, daf das ganje Vermi:
gen beB RKinded cin Gegenftand der elterlicher. Berfiiguny
werde, weil fonft nur theilweife, aber nidjt gang gefolfen
ift, wic dodj gefolfen werden muf, wo ¢8 auf Leben und
Gefundleit anfommt.
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6) Ueber die WUunjuldjjigfets alley flagen aud:
gefdjloffence Notherben geaen cin Pupils
lav-Seftament.

Die Herrjdjende Fdee wber die BVerfaltniffe der Noth:
erben in Besiehung auf die Pupitlar: Subftitution war bidfher,
vaf fie gav feine Klage wegen udjdhlicung gegen das ez
ftament ded Kinded Haben, unb daf ¢8 aljy gan; von der
WilFirhr des BVaters an)angt, in den secundis tabulis efi
jufegsen, wen ex will, 9"mextldj ift nun aber der Werfud)
gemadt, audy Bier aufguraumen, und der Sadje eing gan;
andre Geftalt ju geben 3%,

Die Grundlage jener dlteren, wie diefer nencn Theorie,
it L. 9. §. 5. de inofiic. test., wo Ulpian fagi: sed nec
impuberis filii mater inofficiosum testamentum dicit,
quia pater ei hoc fecit, et ita Papinianus respondit,
nec patris frater, quia filii testamentum est; ergo nec
frater impuberis, si patris non dixit. Sed si in patris
obtentum esty nec hoc valebit, nisi pro parte patris
(testamentum) rescissum est; tunc enim pupillare valet,
Dies Fragment ift nun jept fo paraphrafit: Das Teffament
deb Kinded Bleibe ftetd flehon, wenn der Befdherdefiifres
nue motﬁerbe Deb &’iateté, aber nidjt ded Kindes, oder ums
getefirt, wenn v nue RNotferbe des legten, aber nidht des
erflen fey. Sey e aber Notherbe beider, fo mitffe man uns
ter|tf)etben,. ob er bas wdterlide Teftament gany ummwerfe,
oder nidit.  Sm erften Fall gefe nativlich das Seftament
bes Kinded, ald RNebentheil, audy mit ju Grunde. Sur leg:
ten Fall aber bleibe ¢b flefien, fofern midjc jugleid)
gegen ad jweite Seffament dic Klage gevidjtes
md oudjgefet fep. Dad ANed . foll aber nur nad)
dem P o vrm:ﬁ‘edjt gelten, wonach Hier an foine Mulity

84) Neuetel und Simmern Rimifdredsil. Waterfs 1. B,
S. 83 — 88,
Urchiv f. d. v, Prar. V. 6. 1L 5, 23
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taths Quevel gegen dad Teftament deb Kinded su denfen g
wefen fey, weil ein impubes Feine Kinder Haben foune, und
weil nur im Sall der Praterition den Kindern die Nullitits:
Querel jugeftanden Habe, Alein nadjy Nov. 115. fiehe nun
audy ber, nidit ex causa legilima audgefthloffencn Mutter
tine foldje NullitatsOuerel ju, und da fep nidht der ent:
ferntefte Grund, dem Bater die viidfdjelofe Nndiehliefung
s geftatten.  Der Grund der dlteren Freiheit ded BVater
pefie audy gar nidit auf foldje formelle MNotfherben , “weif
fie dodj tmmer in dev Ungewififieit lebten, ob fic nidjt exfe:
redivt fepens  Nebrigend ift dabet noch Demerft, daf fidh
aud jener Anficht leicht evflive, warum dem Teftator nuy
wur Pilicht gemadt fey, bed der substitutio quasi pupilia-
ris dte Nadjferunen und SGefdjwifter ded wahnfinnigen Kine
bes, fofern fie qu feinen Kindern gehorten, einjufegen. Denn
dicje feven jugleid) feine und de Kindeb Notherben; die
Uicendenten der andern Linie aber in Rididt reiner nur
Afiines.

Sdy fabe diber alle jene Punfte tmmer andre Ynfidjien
gehabt, und muf nadj wie vor bei denjelben Be(jarxeu Meine
Paraphraje der L. 8. § 5. de inoffic. test. ift folgcnbe
Wenn man cinmal die gute, und in dbem verdorbenen Rom
boppelt nativliche #5) Sdee annahm, daf man dem Bater
tas Redit ju Pupiliars Subftitutionen geben miiffe, damit
er cin NRittcl fabe, die, jum Zeftiven unfihigen Kinder in
dic fage ju bringen, daf Niemand mit Beftimmtfeit wifie,
wer ded Kinded Evbe fepn werde, wenn Paffelbe in der Un:
miindigfeit fterbe, fo erforberte andy bAic,., Confequen; dad
Redjt der vollig freien testamentifactio, wie ed fdjon im
vorigen Aufiag mehrmald angegeben ift. [} pitfe an fidy
geniigen fonnen , wenn man offen jenen polttndjm Snmf der
Pupillar - Subfiitution angefiindigt Hatte. Allein bet einer

35) Denn wo findet fidy in der Gefbidyie eine mtlm mit mcht
Dablht und tobem Geiy!
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Sadje , welde fich nue durch die Praxid madjen Fonnte, was
ven dodj vein politifhe Mafregeln, als Werf der juriftijdhen
Willkiihr, in einem republifanijchen Staat gav nidjt ad
hominem, und fo mufite man denn der Sadje einen jurifiis
fhen Unftrich su geben fuchen, wie man ¢b audy fonft in
dfnlidjen Fallen gethan Hatte, und itberhaupt gern that 36).
Dagu lie fich Hier nun audy billig Nath jhaffen. War ndms
Tid) der Yudgefchloffene cin blofer Notherbe deb Baters, fo
fonnten die Bertheidiger ded Pupilfar: Teffamentd fagen: in
DBejichung auf dad Kind bift du fein Notherbe, alfo darff
du nicht gegen ded Kinded Teftament auftveten. War er das
gegen blofer Nothevhe ded Kinded, fo Hieh e8: dad Kind
verfufr nidht licblod gegen didh, weil ein Dritter fiir dajjelbe
teftivte. War cv endlich Notherbe dedb BVaters und ded Kins
ded (3. B. ein frater germanus) {0 trafen ifin beide Gritns
de, der erfte, wenn er die erfle, und der jweite, wenn er
die jweite Cigenfdjaft geltend madjte, weldhed gan; nothivens
dig war, da in eimem, aus 2 verfchiedenavtigen Beftandtheis
Ien gufammengefegten Mixto nidjt mefr fepn fann, ald in
jenen Beftandtheilen. Died fagt nun audh L. 8. §. 5. cit:
Denn fie bringt den Bruder nidjt in cinén Gegenfas, fon:
dern et ihn auBdriiklic) mit ifrem: ergo unter das vors
fer Gefagte.  So ift denn andy gany undenfbar, daf dex
DBruder, wenn er wegen feiner nd|chliefung im viterlidyen
Qeftament dicfcd Teftament nicht gan; umwicft, bet einer
blofien rescissio pro parte do nod) einen Angriff auf dad
Pupilar : Teftament madjen Faun.  Denn jufolge der obigen
Sriinde find ihm dic divecten Yngrifie auf das Teftament des
Kinded gany abgejdnitten; audy fagt ja L. 5. §. 5. cit. fir
den Fall ciner, blof jum Sheil durdjgefesiten Refeiffion ded

36) Man denfe nut 3. B. an das Heransdreben der quérela nulli
ot rupti testamenti aus den [deen von Sertbum; an den co-
lor insamiae bel der querela inofficiosi testamenti, und ait
Duafi » Conteacte und Ouafi: Delicte.
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viterlidjen Teftamentd iber dad Teffament des Kinded aus
driidite) und unbefdjrdnft: tunc pupillare valet.

Die Nov. 115. dudert hicvin gang und gar nidjts, wenn
fie audy mefreve Fdalle ded Ungiiltiafepnd Hevbeigefiilivt Hat,
Denn fie vedet ja blod vou den Piliciten, weldje Des uud
Ufeendenten tn (frem Teffament gegen ihre Nothorben ju
beobadjten Haben, nidjt aber von den Berfdltneiien, weldje
cintreten, wenn Semand fiir einen dritten teffiven darf, Der
Grund, warune ber BVater bei dem Pupillar - SefFament volle
Sreifieit faben muf, bleibt audj immer devfelbe, der audges
fhlofiene Notherbe mag nun eine querela inofficiosi ober
nullitatis faben. Denn dad ilft ja nidjtd, wm cine Unge:
wifiljett iber die Perjon ded Erben Hevaudzubringen , wenn
damit eine Nothwendigfeit der Einfepung verbunden iff. Fureis
fih fann ein formeller Cund ja audy ein nict s formeler )
Notherbe denfen: iy bin vieDeidht exheredivt.  Allein was
hilft da8? Sch glaube im Gangen nichtd! Denn wenn er
fich betoupt ift, dte Crhieredation nicht verdient ju Haben, oder
wenn er teif, daf hm feine Unwitrdigeit nidjt erwiefin
werden Fann, fo ift die Erfevedation nidhtd fiir thn, fobald
er quornliven will; und damit iff denn dic hetlfame incer-
titudo voluntalis jerftort. Den beflen Beweid fir meine
ufidyt gibt L. 9. C. de impub. et al. subst. Suffinian
trug hicr, fo ju fagen, den Baum auf beiden Adhieln. Daf
die Aclterm Dei der substitutio quasi pupillavis der Cons
fequens wegen die gebiifirende Fredhert in Betveff der Notlis
erben Haben muifion, fililte er wofl; aber er wollte dody
audy in feiner Billigfeit den Notherben miglichft Helfen, So
fam er denn auf {emn: vel unum, vel certos, vel omues,
damit feiner wiffe, o6 er e& grade fey, aber audj, damit
nidjt eine Aubjdhliecfung aller erfolge. Vet diejer Geles
genfeit find nun bie RKinder deb Wahnfinnigen juerfe gor
naunt, in Anfefjung deven dody fdhon yur Jeit jener BVerord:
nung gifdicn querela inofticiosi und nullitatis unterfdhies
ben werden fonnte.  Nllein Jufiinian legt davauf gav fein
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Gewidht , und fpridht dann in Anfehung der BVriider, weidhe
dod) nur die querela inofficiosi Haben, gan; eben o, wie
ev vorfer in Anfehung der Kmder geveded fait:.

Endlidy halte idy midj gan; wbersengt, dag 3, audy
wenn man die vorhin erwifute newe Audiegung der L. 8,
§ 5. de inoffic, test. alf ridjtig geften (dft, aus diefem
Fragment gav wicit evfldrbar wixd, warum Fuflmian
1.. 9. C, cit. iiber dic Ajcendenten deb walnfinnigen Kinded
in Betveff threr Cinfebung f{dwicg, aber jum Theil eine
Emfepung der Kinder und Dritder defjelden anordnete. Denn
fo Lange mein Goln lebt, ift meined Sohned Solin nid:¢
metn Notherbe, affo nicht jualeid) wein und weined Sofiacs
RNotherde; und dodj ol er nady L. 0. C. cit. vor miv b
dacht werden. Tl man aber tn Gedanfen das wahnfinniye
Kmd weglafien, damit aud dejfen Kmde em Notijerhe des
Grofivaters werde, fo frage fdy: wavum nun nicht audh
Sedanfen dev feftivende BVater ju entfernen ff, damit fein
BVater ald Notherbe deb wabufinnigen Sroffohnd fefte Yns
foriice beFomme?  Foerner: nach L. 8. §. 5. cite faben iibers
gangene Brider Feine Vefhwerde gegen dad Pupillar: Tes
flament; aber nady L. 9. C. cit. muf der Bater einen von
ifiuen einfegen.  Endlich auch nodj etn Duitted! Nadj L. 9.
C. cit, mufi die Mutier die Briider ded Wahnfinnigen, wenn
fie ifjve Leiblicjen Kinder find, wenigfiend sum Thetl einjey
sn, alfo audy dic fratres uterinos deffelben.  RNun aber
find (vatres uterini tm Berhaltnif ju cinander feine Noths
erbens mithin fatte hier Suftinian mehrfach nichts ald Fehls
fhlifle gemadjt, wenn er von dem Princip audgegangen
wire: der BVater muf die, aber audy nur dic Pevfouen, wel:
e feine und der Kmbder Notherben fiad, in dem, filr dab
Kind evvichteten Tcftament, einfesen.,
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7) Ueber den Umfang und die Srengen der Pilidht
jur Gewdhr der Mangel und verfprodjenen
Cigenfdyaften.

Gdjon die Gloffatoren, und nadh ifnen alle ThHeovetifer
und Praftifer nahmen an, dag dabjenige, wad dasd adilitijdhe
©otet iiber Heimlidje Mingel und angelobte Eigenfdjaften
Blof tn Bejichung auf Stlaven und Laftthiere vorgefdjricben
habe, analogtidy anf afle andern Arten beweglidher, v tie
auf unbewegliche Sachen audjudefnen yey, einmal der Bers
nunft und Unalogic wegen, und zwertend , wetl ¢6 in L. 1.
de aedil. edict. fo gefdjrichen fiche.

Aucj diefe Sehre fat nun vor einiger Jeit cinen Harten
Angriff feiden miiffen, und grade in diejer Jeit{dhrift 37),
worin freilidj, weil fic der Freifieit der Meinungen gern fo
viel als miglich die volle Wirfjamfeit (aft, nidjt jeder Ars
tifel ald eigne Ueberseugung der Heraubgeber ju befandeln
ift, fofern fie nicht felbft ifire eignen Jdeen geltend madjen.
Hart nepne ich jenen Ungriff wenigftcnd infofern, ald dabei
uber die frifere Lehre unverfohlen audgefprodyen ift: ,nup
eine geringe hiftorifche Sorihung reidhe hin, um darjuthun,
wie vollig verwerflidy diefe oberfladyliche Anficht an fich fey.
Dennody {dyeint mir dic alte Lefre aud gan; iiberwicgenden
Griinden der nemen vorgeogen Wwerden ju miifjen.

Folgeuded find tm Wefentlichen dic Griinde der verjudjs
ten Neuerung. Grade im Titel P. de aedil. edict. werde
von ciner Auddehnung ded avilitijcjen Edictd gar nidjt ges
vebet.  Jwar fey nod) wolil da und dort in Bejiehung auf
Smmobilien von eince actio redhibitoria etab gefagt 3%).

37) @ Gang: dag ddilitifche Edict leidet feine ﬂ!nébcbnuugj und,
pebt nicdht auf alle verfaufbaren Dinge, in diefern Hedyiv 2, B.
1. Hft. nr. 1X. — Einiges dagegen i fdyon gefagt in Reus
fietel und Simmern Rimifdeedptl. Unteel 1. B. &.
209 — 216,

38 dmlidy in L. 49. de aedil. edict. L. 4. C. cod,
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Alein dief fep nur cin UnfdlicBen ded Edicts an dic fols
gende Praxid, wonach) dev Bevkinfer einer Fmmodilie mut
ver Strafe des Doppelten belegt fep, wemn ¢r, arg:
liftig verfahrend, ctwas ligenhafr in ibrede gejtelit, oder
wiffentlid) verihwiegen Habe. BVon den Clajfifern fep aud)
immer die Grauge ded Edictd genau Sewahrt, wnd namet:
lich werde in L. 1. §. 9. 10. L. 4. pr. de aedil. edicto
bei Gelegenleiten, wo der Wortverftand deb Edictd niht
sutreffe, 0lof dic actio ex emto fity uldfig evsldve, Wenn
dafer von €abeo ta L. 1. eod. gefagt werde: ediclum ae-
dilium de venditionibus rerum esse, tam earum, Guae
soli sunt, quam earum, quae mobiles aut se moven-
tes, fo deute jencd nur auf em Unvethen an dig Gficven
Bovfdjriften der 12 Tafeln, dicjed aber blod auf bicjenigen
Smmobilien, wovon wun Cdict die Nede geween fey. S
die jesige Redjtbanwendung crgebe fich mithin died Dedeus
tende Refultat: dic aclio redhibitoria, wovon m Edility
feen Edict dre Jede war, geht mue auf Stlaven, Tiicre
und Landguiter nebft deven Jubchirungen.  Wegen alier an:
dern Dinge findet Fein Juviidgeben, fondern nur eme Kiage
auf Entfipdsiqung Giait.

Erfreulid) fur vic Anwendung ff diefe neus Theorie qes
wif nid)t, tnfofern fie ju Halbfetten fihre, weldjc dem ges
funden BVevftande wcht jufagen Fonnen. Jum Glid (3t
fie fih nun aud) durd) folgende Gegenbowerfungen gewif in
alfer Hinficht entfrdrten.

1) Dap ddilitifcje Edict war Fein jus singulare oder
exorbitans fondern wird vou den Claffifern alf etwdd ans
gefehen, wab fidh aud der veinen Billigfeit crgebe 3%). Daf
die Faffung ded ddilitijcjen Edictd fefr cng war, lift fich
freiflich wegen der, tm Gangen nur auf dad Volyeplidie bes
\hranfien Amedgesvalt der Uedilen begreifen, wnd war aus
diejemn Grunde felbff nothwendig ¢, Allein dad wire gan;

39) L. 1. §. 2. de aedil. edict,
40) L. 63. eod,
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unbegreiflich, wie bie Snterpretation , Bbefonderd unter den
Ratfern, nidjt darvauf follte gefommen fepn, den billigen
Borfdjriften der Aedilen durdy Unalogie den gehbrigen Ums
fang ju geben. Denn chen dad ift ¢5 ja, wad wir iberall
im Nomifcjen Nedjt finden, daf die Claffifer gute, bils
lige Nechtdiige durdy die, fekt fogenannte logije Auss
vefinung auf glcidje Falle anwandten, Scjon die beFannte:
fien Lefren fonnen died beweifen, wie 3. B. die Tit. . si
quadrupes und ad L. Aquil. Sclbft da, two bei einem
billigen Redjtdias nody allenfalld an ein singulave Hatte
gedacht werden Founen, wird denniodj von den Claffifern die
Dilligfeit ald vorgeltend, befandelt, und jur freien analogifdjen
Nubdehuung Genugt 41). Denft man nun nody an die, in L.
3. D. de legib. entfaltene Borfdjrift: quotiens lege ali-
quid unum vel alterum introductum est, bona occasio
est, cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, vel
interpretatione, vel certe jurisdictione suppleri, und an
den abfoluten Sag in L. 90. de R. J.: in omnibus, ma-
xime tamen in jure, aequitas spectanda est o verdient
dic dltere Lefire unfrer Surifien gewif nicht den BVorwurf,
vag fic an fid) oberflachlich fep , fondern man muf vielmehw
von der ncuen Lehire fagens fie ift in i nnbegreiflich.

2) Diec Yuddehuung deb Ediftd durdy Suterpretation
auf alle Arten der Sadjen ift gan; gewif gefdhehen, und wir
Haben Hieviiber die beftimmteften Gefege. Jn L. 1. pr. de
acdil. edict. wird die ganse Lehre gleidy mit der allgemeis-
aen Ycuferung erdifuet: Labeo scribit, edictum aedilium
curulium de venditionibus rerum esse, tam earum,
quae soli sunt, quam quae mobiles aut se moventes,
Dad Eict fatte aber nur von Moventien gevedet, und audy
von bdicfen nicht einmal allgemctn, fondern nur von Sclas
ven und Lafithievens Ehen fo unbefchranft fagt Ulpicn n
L.63. pr. ¢cod. sciendum est, ad venditiones solas hoa
- »..’t'.}& . ,

4i) b 9. §. 2. de edendo, L. 20. ¢l§ re iudic(C"}.ﬁ) In_,
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edictum pertinere,. non tantmn mancipiornm verum
ceterarum gquogue rerum. Die Auddehuung auf alle
Yvten der Thiere findet fich audy in L. 48. §. 6. eod. und
auf unbesoeglidhe Sadjen in L. 49. eod., L. 4. C, de
aedil, act. %.98.

3) Dic Clafjifer Haben swar die Grangen ded Edictd
i einem gewiffen Sinne forgfitlig su bewalren gefudit,
abev feinedivegd fo, und in dem Sinne, wie ¢& der Bers
thediger der neuen Theovte genommen Hat, fondern blof
mit Rikiche anf thre in L. 12, 13, D. de lezib. audges
driicte Daupivegel, daf die Fnicrpretation nur wegen wirk:
lidjer Gleidhhetr der Grinde de Gefege erweitern, alfo das
fiiv forgen fell, daf nichtd gegen den &erft derfelben gejchehe..
Das Edict Hatte ndmlidh in Begichung auf Sclaven blof
von Foeperfidien Fehleen gevedet, und veden wollen, weil
Det bev Freifeit ded menjehlichen LBillend die geiftigen Fels
Iev etwad vein Jufiliged nd. Jm Fall ded dolus lieh fidy
bier freilich noch durdy die Contracts:Klage nadyhelfen. Dar:
auf allein bejichen fidh nun L, 1. §. 7. 9. 10. L. 4. pr.
§. 4. de aedil. edict., und fo driifen fie denn Feinedwegd
aud, dafi man dad Edict uberfaupt nicht analogifeh antwens
deit, foudern nur, daf wan eb nidyt auf Fehler erfireden
foll, welcje die Wedilen {elbft, aud fehr guten Griinden, auds
genommen Hatten. - Uuf dicfe Avt verwerfen die Claffifer
auc fouft nody andere unpaffende Ynwendungen ded Edicts 42),
Davaud folgt tenn aber augenjeheinlich nidt, daf eine paf:
fende Criveiterung des Edictd ald unerlaubt betradjtet ward,

4) Die Vorjdjriften der 12 Tafeln, und die Sibe,
weldje die alte Prapid hinguthat , gingen blod auf pofitived
ud negatived Liigen, aljo auf Wortbriidjigfeit und Arglift.
Biel weiter gingen die Wedilen, indem fie unbedtugt wegen
bed blofien Dajepnd eined Heumlicdhen bedeutenden Mangeld
eine Klage geftatteten. Auch auf Smmobilicn angewandt war

42y L. 35 §. 7. ead.
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aljo da8 Edict eine Lebentende Nemerung, und fo wire ¢s
Hodst unpafjend, wenn Labeo von einer in der Hauptfadje
fdjon ben 12 ZTafeln juzufdjreibenden Berordnung gefagt
hatte, wie e¢ m L. 1. p. D. eod. wirflidy fagt: Das
Edict geht auf Smmobilien. Nimmt man dageaen an, daf
das Edict in feiner cigenthiimlidjen, neuen Bovidjuft, d. §.
da, wo ¢& den dolus nidht betraf, auf Fmmobifien fogifd
audgedefint ward, {o ift alled gang in der Orduung, jufolqe
der Yeuferung von Mipian in L. 6. § 1. de V. S. ver-
bum ex legibus sic accipiendum est, tam ex legum
sententia, quam ex legum verbis. Undj ift 8 nady dex
newen Theovie vodig unerfldrbar, wie Labeo die Acceffionen,
weldje fid) immer von felbft verftefou, und afs fleine Yrt
der Mobilien unmdglich fdhlechthin durdy das Wort Mobiles
Begeichnet werden founen, denmody durdy cin in die Mitte
Hineingeworfened , unbeftimmted: Mobiles andeuten modjte,
und wic Wpian in L. 63. pr. eod. im Gtande war, gan;
allgemein etn : ccterarum quoque rerum audjufpreden,
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XIV,

1eber Recht und Pflicht des Richters angeftellte
Klagen vhne BVernehmung ves Beflagten he-
Dingt oder unbedingt abdzurweifen,
[Bon
Mittermaier,

§. 1.
Wrfprung der Abweifungen dex Klagen.

9‘[5 cin vorgiigliches AbFiirjungsmittel von Redjedftveitig:
feiten, felbft ald TNittel ungevedite Proceffe fdjon tm Keime
ju erfticfen wird eine jwedinifige Strenge der Geridhte in
Begug auf vie Annafme der Klagen empfohlen. Unverfenn:
bar hangt audy diefer Punft mit der ganzen Einvichtung ded
procefjualijdjen Berfahrend , mit den Grundjigen ded Pros
ceffed , jenadjdem mehr dad Verhandlungs + oder dad Untevs:
fucdjungdprincip vorfereidit, mit der Grundform des Bers
fafrend, jenadjdem diefelbe mindlichy oder {hriftlich ift, wund
mit der Geridjts : Berfafjung felbf jufammen. Wer mag
tm Eenfie glauben daf e cinem mit allen polieilichen und.
Yominiftrativgefdjdften fdjwer beladenen, mit Bermwaltung
der fretwilligen Gerichtbbarfeit befdjdftigten, von Criminals
mquifitionen in Anfprud) genommenen NRidjter mur moghich
1ep, jede eingercidhte Procefidhrift fo gewiffenfiaft und genan
s priifen, wie died daun erwartet werden Faun, wenn tie
vidhterfiche Gewalt gehidrig vou jeder andeven getreant, umd
ctn follegialiffier Gefdjdftgang eingefiihe ift. Leider bildet
dafer noch in Deutfehland jene Sitre die Regel, vady wele
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der Faum nacy flidhtigem Blide die eingerveidhte Klagefchrife
ad excipiendum dem Deflaglen Hinaudge[hloffen twird.
Wie allgemein diefe Sitte ift, und wieviel Entichuldigung
fie nady der jepigen Cage der deutfdhen Nidjter findet, mag
die Aeuferung eined der grifiten Proc:hfenner, von Gons
ner’s 1) bewiefen, weldjer, die traurige Lage vielgeplagter
Ridjter evwdgend, felbft gefelit, daf man von den Ridjtern
eine {o genaue Prifung der Procehidjriften nidht woll fors
dern ober evtarten fonne, Priift man aber audj die Anfid):
ten der wverfdjicdenen hifeven Geridjtéhdfe Deutidhlands,
iibergeugt man fidg von der Ledjtigheit, mit weldier man
die Klagen angebradjtermafen abweifet, betradytet man
die Folgen foldjer bweifungen genauer, o divften einige
Deitrdge iber dad Verfidltniff ded Gevidjts bei der Priifung
der Klagen nidjt ofjne Werth fepn.  Fragt man vorerft um
Den uftand der Sadje im rémijdien Proceffe, fo finden ficdh
gwar in den Gefepen Feine beftimmten Jeugniffe iber die
Srage: ob der praetor oder fpdter das Gevidjt auch ofjne
Bernehmung ded Beflagten, Klagen ald ungegriindet abge:
wiefen Habe. Wenn jwar Boehmer 2) behauptet , daf
fchon bei den RNomern ex officio die WAbtweifung ungegriindeter
Klagen gefdjelien fey , und dagegen Almendingen 3) meint,
daf man bet den Nomern audy die formwidrigfte Klagefdrift
furdy den apparitor infinuiven , und dent Beflagten exft Hins
terdrein die exceptio libelli inepti Habe vorringen flafien, fo
Hat dohh Feiner der beiden Scfrififtcler Derwcibftelen in den
Gefesent fiiv feine Meinung anfihren onnen, und ¢ miijfen
qewif die Pevioden genau getrennt werden.  Solange nur
durdj die legis acliones 4) der Proceh begriindet wurde,

‘1) v Ginner Commentar dber das K. bair Gefeh v. 1819, &. Y6.
not.,
2) Boehmer Jus eccl. Protest. t. L p. 1039.

3) Almendingen in Grolmans Magagin L. Band &. 304
4) Gajus in Instit. Coment. lib. [V. §. 11—30. Laur. Elisa
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founte die Frage diber dad NRedit ded praetors Klagen ju
verwerfen tn feutigen Sinne nicht vorfommen , der Kldger
fonnte, wenn er an den gefeslichen Fovmen fehlte , nicht
weiter gehdet werden, ofne daf eb eined Defretd ded Prd:
tors Daviiber bedurfte, weil, wic Gajusd fagt 5 derjenige,
qui minimum errasset. litem perderet. Wav aber nur
diefe gefeslidhe Form qehivrig beobadhtet, fo Fam ed nicht auf
den Mangel der Angabe eingelner Merfmale der Klage an,
weil teme Klage als Gruntlage ded gangen Streitd tn Heu:
tigen Sinne von dem Kldger cingereicht, vielmehr erft bet
dem Prdtor , wenn der Betlagte evjdhienen war, die Yuds
einanderfegung dev factijhen Streitbverhidltnijfe begann, und
durdy interrogationes in jure jedem TMangel im BVortrage
leicht abaelolfen werden fonnte. A fpdter dic Formeln ©)
an die Stelle der legis actionum traten, af die Fovmel
ihre beftimmten Theile Hatte, tounte jwar cher die Jrage
vorfommen, wenn 3. B. die demonsiratio oder intentio
nnvollftdndig oder fefjr dunfel vorgebradjt wurde, allcin da
nach dem Jeugnifie von Sajud 7) man ¢d mit den Formeln
und dem Srvthum daber nicht mebr fo fiveng nahm, da audg

Ram. spec. anz. de legis actionum origine atque progres=-
su. Traject 1814. Ever. Dupont disquis in Comment.IV,
. Institution. Gaji recentes repertarum Comment. praemio
ornata ad quaestionem: cum genuini Institutionum Gaji
jurisconsulti Commentar. jam vulgati sunt, disquiretur:
quasnamt debeamus huic opera circa jus actionem et
circa rationem procedendi in causis privatis apud Romaa
nos notitias (Lugdun. 1822) p. 14.

5) Gajus 1V. 30.

6) Gajus IV, §. 39. Bur Bergleihung der Formeln mit legis
actiones f, Cicero pro Roscio Commoedo cap. 8. u. Ci-
cero pro Murena §. 11, 12, Dupont Comment. cit. p.
64 — 71.

) Gajus 1V. §. 55.
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|
bic miinblidje Audeinanderfesung der Klage in Gegenwart
de5 Vetlagten erft vor dem Prdtor Statt faud, fo Ffonnte
8 wobil nicht leidit ju einer einfeitigen Yoweifung der Klage
formmen, obwolhl nidjt ju besweifeln ift, daf der Pritor
demijenigen, weldjer ofine alle Ordnung, ofne Griinde und
ofjme die nothwendigen Theile der Formel vortrug, furjweq
das Gehor verjagt Haben wird, ofjne daf eb defwegen eincd
Defretd bedurite ober der Beflagte aud der Abweifung ded
Kldgerd etwad gawonnen Hatte. Erft von der Jcit an, ald
Rlaglibelle bei Geridjt eingereidjt wurden ©) fonnte dic Frage
iiber einfeitiged BVerwerfungdredit ungegriindeter Libelle vor:
fommen, und ¢b ift hier wohl ju glauben, daf in Fdllen,
wo fein Gcjeg die actio Begriindete, oler wo der Pritor
Feine actio gegeben fatte, der Kldger, der ofine foldje actio
auftrat, ofne sweiteved abgetviefen wurde, indem der Pritor
ihm dad Gehor verfagte 9. AB die Trennung ded Berfalys
rend vor judex und praetor auffivrte, alé formliche Klaglis
belle eingereicht und die BVertheidigung ded BDeflagten gewihng
licy aud) {djriftlicy tibergeben wurde, Hatte der Fall der bsveis
fung in unjerem Siune vorfommen fonnen, allein €8 iff {chr
nady dem ganzen Geifte ded romijdjen Proceffes, und nady
der Unalogie deB franmzofifdhen Procefes, defen Detail fehe
gur Crlauterung ded juftinianijcjen lroceffed beitrdgt, u
glauben, daf dir DBeflagte immer vorerft gehort wurde, efe
der Kldger abgewicien wutde, weil das Geridht, died einges
veidfite Libell gewif nur ald Erdfuungdaft ded Berfahrend
und vorerft jur Sufiruivung d:8 Beflagten Peftimme Hetracs
tete, und dann erft dic Sadje als an dad Gericht gebradyt

8) 1. 1. §. 1. D. de edendo L 37. §. 1. D. ex quib. caus.
major. Sigon de judic. lih. 1. ¢. 7, Zepernik ad Siccama
de judic. centumviral. p, 117,

9 L 27. D. de verbor. oblig. sed et officio quoque praetorio
coutinetur ex hujusmodi obligationibus actionem denes
gare.
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und dafer qu ivgeud einer Enticheidung veif anfafj, wenn di¢
Berfandlung der Partheien vor Gevidit begann, und gleid):
fam die Sadje in dic Yudien; fam 19). Gan; anders bildete
fich die Anficht nach dem canonifcfen Procefic, nadh weldjem
fdjon ein Klaglibel im Heutigen Sinne jur Regel gefbvte %)
uad worin Grund und Gégenftand der Klage deutlich ange:
geben fepn muften 32). G Grundjag gaft ¢b im Gerichtd:
gcbrandjc, dap ein libeilus ineptus ex officio von dem
Nichter vertworfen werden miifte 13); dad Gefes beftdtigte.
den Gebranch 14) und eb entftand eine cigene nod) fpdt ges
braudjte Formel, dic der absolutio ab instantia 15). Bon
den geiftlichen Geridjtdhvfen ging die Borjdhrift in die welt:
Tidhen diber und tm 16ten SFahrhundert wav b ebenjo in den
Neidjss wie in den Territovialgericdhten wblich, wenn ein
inepter ibell eingereicht war, den Kidger mit der Formel
abjumweifen: erfennen wir: dafi KIdger mit feiner er:
fhobenen Klage maffen dicfelbe a_ngeﬁel[t, nidjt
i hdren fep 15), woraud deir Gerichtbgebrand) die Fors

10) Daf man ¢f {ibethaupt mit den Klaglibelen und ihrer Einvicys
tung nidit gu frenge nobm, mochte audy aus l. 3. Cod. de
annali except. betviefen wetden Eonnen,

11) c. 1. X. de libell. obl. -

12) c. 2. X. h. t. {. die bei ®oldfchmid Nohandlungen aus dem Civils
proc. &. 3. angefiibrte Echriftieler.

13) G. Durand specul. jur. lib. I. p. I. ut de officio omnium
judic. nr. 10, lib. IV. p. L nr., 5,

14) c. 15. X. de iudiciis. actionemr quam super jure patronatus
eiusdem ecclesiae contra praefstos milites intentabas in-
congruentem cognovimus et ineptam; unde intentionem
tnam in hac parte pronunciabiinus non tenere absolvena
tes eosdem milites ab eadem.

15) Maranta de ordine jadiciorunr (Colon. 1570 ) pag. 279.

15a) Yach dud Concept der Cammergeriditsordnung v. 1611, ETHi. 1.
28, XXIL. §. 10. Deftitigt die Formel: rwie geberen abge-
fehlagen,
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tuel der Abweijung angebradytermafon gebildet Gat 16),
Bon bden Parcicularprocefordnungen faben vorsiglich die
fadjfifdien %) und die. baierifdje. 1) den JRichtern die
-Berwerfung ungegriindeter Klagen eingefdfarit. Der G
ridhtsgebraud) fat fiir die veridjicdenen Arten der bmweifung
audj vevidjiedene Formeln erjonnen 19). So [autet das Uos
wetfungbvctret daljin: daf dic RKlage allfjier nidht Statt
finde, wenn vor einem incompetenten Nidjter die Klage ans
geftellt war. 2) Die Formel: die Klage findet angebrady
termafen midit Statt, wird dann gebraudit, wenn, toie
Genbdler jagt, der SKlagevortrag Unvollfommenfeiten ent:
falt, weldje entweder die Feftftellung der  Streitfrage uns
moglidy madjen, 3. B, Dunfelfieit, ANgemeinficit, eder wel:
dje in dem Umfange der an fidh deutlichen Geichichtdersals
lung liegen, oder in dem feflerfaften unfdifiifigen andy von
Scite deb Nidjteramted nicht verbefferlicien Sachgefudj dev
Parthei, -oder in der Unfdjiclichfeit ded Procefgejudd
finden find. 3) Die Formel: die erfobene Klage findet
nidjt Statt, foll in dem Fale dienen, twenn offenbar vors
liegen foll, daf die von dem Kldger gewdfite Klage, ihm
nidjt, jedoch wobil eine andbere Klage juftele, ‘ wenn der faf:
tifdje Snfalt feiner Gefehichtdersihlung off wahr angenoms
men wird, 4) Die Formel: die Klage findet nody jur Seit

16) Termincus proces'sus juris scripti cap, XIX, p.. 52.

47) {. in Kori Tpzuri cos (Adyfifdyen biegeri. Proc.. L TH. & 127,

48) Codex judic. bavar. 9. 1753. cap. IV. §, 17. w0 8 beifit:
Erfdyeint der Ungtund dev geeliten Klag gleidy aus des Kldgers
cigenet Narratis oder it etwan die Sady vorbin abgeurtbeilt,
oder judicialiter verglichen und bejeigt fich - audy foidyes en
retro actis, fo foll der Kidger gleidy obne Communifation der
Klage von Umtsmwegen abgewiefen und weiter nidht mebr gebitt
werden. . .

19) f. votsiiglich @ensler Unleitung gur gerichtlichen Progis in piivs
geeliden Reddiventigfeiten . 315.
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nidjt ‘©tatt, tritt cin, wenn die Klage nodj nicht reif ift.
5) Die Formel: dic Klage findet nicht Statt, wird emypfols
Ten, wenn entweder die Gefege fiir dad vom Kiiger ersdhlte
Sactum gar feine Klage geben, oder der Beflagte vor der
Einlaffung flav beweifet, daf aud der angefifirten Shatfuide
ded Kldgers dad Klageredjt nicht flicfe. 6) Die Formel:
ift der BeHagte von der Klage su entbinden, wird gebraudt,
wenn die exhobene Klage an fidy als Statthaft vorlag, wenn
aber der Kldger entweder die vom BeFlagten geldugneten
Zhatfacen nidjt beweifen Fonnte, ober der VBeklagte eing
Einvede vorfdjiigte und bewicd 20).

§. 2.
Bwedmifigfeit der abweifenden Detrete

Berfolgt man, wojnm Sprudjcollegien am beften Gele:
genfieit geben, den Gerichtdgebraudy dev verfdjiedencn deute
fihen Ednder, bemerPt man, wie in mandjen Gegenden die
Practifer vornehim, als wenn fie ein Geheimnif bewafren,
iiber die Cinhaltung der obengenannten Formeln wachen,
und mitleidig oft auf die Suriften Hevabfehen, weldje mit
diefet Formeln nidjt fo vertraut find; beobadjtet man die
AengftlichPeit, mit weldjer in Geridjtshifen und Sprud
collegien die Worte der Formeln wic auf der Goldwaage
abgewogen werden, o wird man oft verfucht ju glauben,
baf Ddie alten legis actiones wicder erfichen follen, obder

20) Die neuefie Nafanifche BroceFordning 9. 23. Hpeil 1822 §. 4.
beflitigt abnlide Fovmeln: ,Fdnde das Gericht bei dev Klnae
offenbay einen odet dest andeven nacheberider Mdngel, nim-
lich dafi ibm die Suftdndigfeit feble, der unvecdhte Beflagte in
Unfyrucdy genommen, die Klage nidt begriindet, su frish exbos
ben, vechtlich fcbon entichicden, den Libell in wefenthidhen
Bunften dunfel, der Kldger oder Veflagre vor Gericht alest
gu bandeln unfibig fen, 1o ift die Slage entweder fiberbaupt,
oder dabfer, oder noch sur Beit oder angebrachtermafen nichs
@tatt findend abiuweifen.

A Hin 1. 0. Giv. Prax. V. B, 111 5, 24
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das mit den Urtheilsformeln gejdfjefien foll, wad bei den Nbs
mern bei der legis actionibus gefdjaf. Priift man bdie eins
feitigen Abweifungen -auf dic blofe Klage genauer, o diivfte
e am jwedmdpigfien fepn, die Fragen abgefondert ju fellen:
1) Gind iiberfaupt foldje Abweifungen der Jeit nadj, in
weldjer fie im Proceffe erlaffen werben, u begiinftigen?
2) Ldft fidy dic obengegebene Verfdhicdenfeit ihrer Form vers
thetdigen? 3) Sind definitiv: Wbweijungen deb Kldgerd am
Unfange deB Proceffed und in weldjen Fdalen julifig? 4)
Konnen die von der Inflany entbindenden Uvtheile, oder die
Abwetfungen mit der Formel: angebradjtermafen,
gevedytfertigt werden, und in welden Fillen?

Sn Unfehung der erften Frage {deinen 1) foldye frith:
seitige Abweifungen fehir begiinfligt werden ju miiffen , weil
die Bervielfiltigung der Procefie ald ein Uebel angejehien
werden fann, welfem moglihft fril vorgebeugt werden
mufi, weil e befonderd widjtig wird, {don am Anfange ded
Proceffed ftrenge ju fepn, indem fonft unndthige Koften ben
Parthieien verurfadjt, und Uncinigfeit und Swictvadyt unter
ifnen tmmer mehir gendfrt worden, je linger der Procef
fortdaucrt, wetl jonft das ungegriindete Berfafren, dem e
an einer formlidjen und geredjten Grundlage feflt, franfs
Haft fortgeidhleppt , und der fpitere entidfjeidende Nidhter oft
in dic ynangenchme Lage verjegt wird, ein Berfahren aufs
redit exfalten und dem Procefic irgend eine Wendung geben
gu miiffen, um die €hre ded Nichters ju vetten, weldyer
cinmal den Procef eingeleitet Hat. 2) Auch fiir die Redjt-
mafigfeit foldjer Abtweijungen Gt fidy anfiifren, daf feine
Redjte der Parthieien dadurdy verlegt werden, vielmehr dem
Rldger, der allein etwa iber Berlegung Flagen Founte, eine
Wolhlthat jugefiigt wird , indem ihm (djon am Anfange dic
Berfiigung de8 Geridits befannt gemadit wird , weldje dod
unverm lidy fpdter nad) Monaten ober nady Sahren den
Rldger, dann aber mit Bedeutenden Koften des frudytlofen
Procefies treffen wivde, oder indem der Kldger fdjon frih
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den Manigel, der' in feiner Klage fiegt; erfifrt wnd dadurd)
friifjeitig in den Stand gefest wird, den Fehler su vers
befjern. 3) @5 fdjeint felbft die Dagegen ju madjende Ein:
wendung, als wenn der Ridjier, der den Betlagten nodh
nicht iiber die Klage gehort Hat, audy nody nicht berufen und
inftruivt fepn founte, Deveitd einfeitiq ein abweijended Wr:
theil su fdllen, dadurdj leicht befeitigt werden ju Edunen;
dafi man annimmt, der Procef werde in dem MNomeénte der
nftellung der Klage audj an das Seridjt gebradht, und der
RKidger vufe den RNidyter jur Eutideidung auf. Nimmt man
nodj weiter an, daf dad Ridjteramt fdhon mit der Wuffor:
derung ded Kldgers thdtig weede, daf dér Nidjter insbefons
dere jeden BVortrag der Partheien ju priifen Hat, daf aber
diefe Priifung Feine Bedeutung Haben Fonne, wenn nidje andj
der Ridjter, der nach der Priifung die Klage ald nugegriing
det evfennt, fie verwerfen, d. §. die Einleitung e Procefed
gang oder tn der gebetenen Ut versbeigersi diivfte, gefit man
davon aud, daf jeder Kldger, dem dic gefeslich vorgefdhrics
benen Bedingungen jur Anftelung ciner Klage befannt twa
ven; ¢b fidy felbft jufchreiben muf, wenn er abgeéwiefen wird,
fobald et die Bedingungen nicht erfiillte, fo fdjeint fein
Bweifel gegen dad fragliche Ubweifungdredjt ded NRichters
vorfanden ju fepn,; und umfidjtige Proceffenner 21) faben
dafer in neuefter eit den Ridhtern die Pidht, ungeqriins
dete Klagen fogleidy am Anfange abjumweifen; fefr cingefdharft,
md felbff vorgefdjlagen; daf jeder Ridjter bei einer Ords
nungdftrafé von 20 ThHivn verpflichtet fepn folf, durch eine;
wenn aud) furigefafite Darftellung dic Nadjweijung ad acta
gu Hinterlegen; daf er dic genauefte Priifung der RKlage
wirfli) angeftellt Habe. — Allein €8 diirfte nicht unvers

21) Graf v. Hrco ( Beafidenteri des Dberasveliationegerichis )
Sdyrift: Bon den Urfachen der auferordentlicher Sunabme der
Berufungen sue dritten Snftany, imd von deri Mitteln derjeloert
griindlich abgubelfen (Miindyen 1522.) S. 30. &. 36.
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dienfilich fepn, audy von einer anderen Seite, auf deven Bes
deutung die Erfahrung fiifrt, aufmerffam ju madjen, wobes
bemerft wird, daf die Griinde, weldje insbefondere gegen
die definitive Abweifung ded Kldgerd ofjne vorgdngiged Ges
bor des Beflagten fpredyen , aboefondert unter §. 3. anges
fifirt werden follen. — Unverfennbar fHangen diefe Abtweis
fungen mit der Grundform e Procefed jufammen, und
nur Bet {driftlichen Berhandlungen Haben fie ihre Bedeus
tung. Wo miindlidjes Berfafhren vorfdmmt, tritt fein Jweis
fel ein, daf der Nidjter, an weldjen der Klagvortrag ges
ridjtet wird, fid durdy den unvollftdndigen, ungeordneten
Wortrag nidit abfdjreden [dft, viefmehr durdj beftimmee
Sragen um alle Umftande, die der Ridjter wiffen muf, um
uber dic Klage entfdfeiden ju Fonnen, den Kldger tn den
Stand fegt, feine Klage im Augenblie ju verbefiern, und,
veranlafit durch richterliche Jragen, die Klage vélig forme
fid) und dem Gefese gemdd einjuriditen. Die ridhterlidye
Shdtigkeit pur Aufnahme ciner gehivrigen Klage ift unjers
trennlic) mit der miindlidjen Berfandlung verbunden, und
gerade davin, daf der Ridjter dafiir forgt, daf die einmal
angeftelite Klage alle gefeglichen NRequifite erfalte, liegt ein
vorigliched TMittel der Ubfiirsung der Proceffe. Entichicden
aber fann das {driftliche BVerfahren weder die Ubficht Haben,
dem Kidger die BVortheile u rauben, dic thm bei dem miinds
Tidjen Berfahren jufommen, nody dic Stellung deb Richters
ju verdndern. Gibt man died ju, fo [ift e8 fich nidjt vedts
fertigen, wean der RNidjter dic einmal geftelte fehrifilidje
- Klage als einen nach dem Willen ded Kldgers unabdinderlic
dien und unverbefferlichen Bortrag betradjtet, dad Redjt
Ded Klagers felbft blod nach der cingeveidjten Klags
{drift beurtheilt, und daher den Kldger fogleidy mit fet:
nem Anfyrudje abweifet, ofue die im miindlicdjen BVerfafjren
obliegende Shdtigeit, durdy geeiqnete Fragen und NRigen
bem RKldger Gelegenfieit jur Bervolftandigung und Berbef:
ferung s geben, audgeiibt ju Haben. DBetradjtet man dic
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Meinung , mit weldjer jeder Kldger die Klage einveidjt, fo
ift fie wobl die, durdy dic Klage dem NRichter den Gegen:
ftand den Grund der Klage, den BeFlagten und dad Gefuch
anjugeben , mit der Hoffnung, daf der Ridjter, wenn ihm
an dem Borgetragenen noch etwad ju feiner Suftrubtion Lifs
fenfaft vovtomme, den Kldger anweifen wiirde, das Fehlens
de macjutragen, und mit der fevneren Abfidgt ded Kldgers,
alle qur Begriindung feined Anfprudid nothroendigen Thats
facjen, und Redjtbgriinde dann vorsubringen, wenn ¢inmal
ber Beklagte vorgeladen fepn wiirde. €5 Hat darnady der
RKldger gar nidjt dic Meinung, daf auf den blofen Klags
vortrag fdjon vom Ridjter dber fein NRedht entfdhieden wers
den wiirde. Werden nun doch foldhe cinfeitige Abweifungen
erlaffen, fo Haben fie mandje Nachtheile. Fir den abgewies
fenen Kldger Hat die Abweifung die Natur eined Wrtheils;
er fieht fich nun (wenn auch nur die Formel: angebradters
mafien gebraudjt ift) mit feinem Unfpruche abgewiefen, und
muf jept alfe Mittel anwenden, weldje die Gefese einer
durdj vidjterliched Uvtheif erffwerten Parther geben. Da
aber jeded abfchlagige fogenannte Defret, wodurdy die Klage
verworfen wird, nady der ridhtigen Meinung 22) in Rechtds
fraft iibergeht, da dagegen Redjtdmittel juldfig werden, fo
fieht ex fich jebt gendthiget, gegen dad Defret ju appeliven
und alle andern Rechtdmitteln in alen Snftangen durdhzus
fithren , um wielleidjt nach cinem Salre ju erfafren, daf c3
der Klage an einem Merfmale fehlte, weldjed fogleich vers
Beffert oder nadjgetragen worden twdre, wenn, ofine Wbmweis
fung der Ridhter dem Kldger den Yuftrag gegeben fitte,
diejen Deftimmten Punft nadjjutragen. Nimmt man dic von
andern Projeflehrern 23) verthetdigte Meinung an, nady

22) v. ®dnnex, Motive ju dem Entrourfe eined Procefigefehbudhs
®. 823.

23) Klaproth ordentl, Procef §. 115. Dang Grundf bdes or
dentl. Proe. §. 90.
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weldjer die auf einfeitiged Borbringen abgegebenen Befdjeide
nidjt vedjtdfriftig werden follen, fo ware felbft die Sadje
nofj fdhlimmer, indem der Beflagte in feiner -Jeit davor
fiher wire, daf der Kldger feinen BVerfudj wicderholen
wird , und der Kldger Mittel genug Hitte, den Procef
burdy verfudjte Borfelungen in die Lange u jichen. Schwer:
lidy diirften dafer abweifende Defrete in allen- Fillen, in
weldjen die angeflelite Klage nur eciner Berbefferung odex
der Nadjtragung eined Merfmals bedurft Hitte, den Fodes
rungen der Procefipolitif, und der gewiin{djten Ubfiivsung
der Procefle entfpredien, fo wenig fie dem Sntervefie und den
Wiinjchen der Kldger gemds find, weldje dadurdy u leicht
entbefirlidjen Foftipicligen Proceffandlungen verleitet oder
gendthigt werden,  Betradite man 3. B, {o vicle Fille, in
weldjen nodj in neuefter eit 24) abtweifende Defrete geredhts
fertigt werden, fo iiberjengt man iy leichit, daf auf einem
viel einfadjeren Wege ofne Abweifung geholfen werden fann,
Wenn 3, B. Abweifung angebraditermapen empfohlen
wird, fobald in dem Umfange der an fich deutlichen Gejjichess
erydhlung ZThatfadjen mangelten, weldje jur Begriindung der
Rlage oder Beicitigung einer Einrede wefentlich waren, ;.
B. wenn der auf Crfiillung flagende BVerfdufer. der von feis
ner Seite gefdyehenen Erfiillung nidjt gedenft,. oder wenn
man Abweifung verfangt, fobald eim Mangel in Her Un:
{hiclichfeit des Procepgeiudhd fiegt 3, B, um- Epecutivproceh
auf unflave Dofumente geberen wird, {0 ift nidht cinguiehen,
wayum fier cine Abweifung ded Kldgers nothpendig fepn
fofl, Jm erfien Beifpicl (hlicht der Riciter nadh cinem
vidjtigeren Gevidjtbgebraudje die Klagichrift demy Beflagten
Dinqus, uuad uberlift ihm dic fogenaunte exceptio non
adimpleti cantractus entgegenzuftelen; cine Ybweifung ded
Kldgers wide hicr wm o weniger pafend fepw, je leidhrer
¢5 fepn fanu, daf der Kliger von jeiner Crfiillung midjts

24) ®ensler Anleitung gur geridhtlidhen Pragis S. 315,
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mefr fagen wollte, weil er wufte, dafi der Beflagte die
Crfiillung nie. [dugnen wivde. Fm jweiten Betypiele wird
der Nidjter an dad unbegriindete Procefigeiud) nicht gebuns
den fepn, und einfady den ordentlichen Procef ecinleiten, ins
dem ev dic Klagidhrift sur BVernehmlafjung dem Beflagten
mittheslt.  Nimmt man nody Ridficht auf die neucren Fos
bagungen der Proceflegislationen , nady weldjen die Nidter
{culdig fepn follen, das factum ded Streitd, und dadjenige
wasd jeder ThHeil von dem andeven verlangt, vollftindig und
genau aufjunchmen, dafiiv ju fjorgen, dag alles qur Euis
fjeidung ded Streitd gehrig aufgefldrt werde, fo founen
nad foldjen Gejeggebungen einfeitige Ubreijungen noch we:
niger gevethtfertigt werden, wetl ef Pilidit ded Ridhterd war,
den Kliger auf dic Unvollftandigheit feined BVortraged , auf
dad Unfdhliifige feined Gefudhed aufmerfiom ju maden, und
dic Berbeferung aufjutvagen, Selbft die Geridjtbverfafiung
parf bei foldjen Abweifungen nicht unbeviidfichtigt bleiben.
Sn allen. Fallen, in weldyen, (wad hoffentlich in Deutichs
Tand bald Regel feyn wird) ein Urtheil nur von einem collcs
gialifd ovganificten Geridhtshofe gefillt werden fann, Hat
der Kidger dad Redjt ju verlangen, daf audy abweifende
Defrete, weldje fiic hn die Natur eined Urtheild Haber,
nidpt einfeitig von cinem mit dev Procef : Jnftruftion b
auftragten Ridjter exlaffen, fondern nady gehoviger Beras
thung vou dem Gevidhtdhofe felbft gefdlt werden, weil fonft,
inbefondere wenn man das Sdjmanten ded Seridtdacirauds.
wegen der Abtwcijungen erwigt, dic gefibelidyfte Winkifr
cined. €ingigen begiinftigt und die Meinung ded eingigen
Suftruenten mit der Kraft eined Wrtheild belegt wiirde.
Sefir weife Hat daher audy die Preugijde Geridjtsordnung 25)
nidit dem Jnftruenten allein da8 Redjt, unftatthafie Kingen
absumweifen, gegeben, foudern thm aufgetragen, juerft den
Ridger iber die Unftatthoftigheit su Bedeuten, und, wenn

25) Gaidytdordnung Tit. V. §. 12.
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bor Kldger auf der Anfielung der Klage bodh Heflehit, fein
Dedenfen mit Einveicjung der Juformationdacten dem Cols
legio anguzeigen, und abjumwarten ob bad Collegium den KId:
ger durdy Defret abweifen ober dic Fortiegung der Sadje
verorbuen wird,  Auf gleidje Art verfangt audy dad Wiirs
tembergifdie Gefef 2¢) gur Abweifung def Kldgers mit fei:
nee Klage die Bevathidjfagung des Gericits, und Hetradiget
das Defret ald cin wahred Endurtheil.

Gefen wir jur jweiten oben geftellten Frage iiber die
Swedmdfigteit der Berfdjicdenfieit der Formeln bei Ubweis
fungen iber, fo ift jwar nidht ju verfennen, daf die Prarid
gute Griinde dafiic Hat, indem fie durdy die Befimmtheit
der Jormel Jrethum vermindert, der leidjt fid einfdhleidit,
wenn ein gar nidit gewandter Niditer nady cigener Anfidhe
und Laune in belicbiger allgememer Form den Kldger abe
weifet. Audy verdient die Kivje der Formel danfbave Ans
erfennung , indem dadurdy mit einem Worte etwad audges
driidt wird, wad {onft mit vielen Worten umjdjrichen wers
den miifite; der gewandte Udvofat, weldjem cin foldjed De:
fret mitgetheilt wird, weif fogleidy, worin der Fehler lag
und worauf ¢5 anfomme, v unteridjeidet dic Wirfungen der
veridhicdencn Abweijungen und die Ber{dhicdenfeit dev ges
braudjten JFormeln vertritt ifm felbft dic Stelle der Ents
feidbungdgriinde. Ulein dieje Urtheilsformeln Haben audy
¢ine andere nicht unwichtige Seite, die fie bedenflich madyt.

1) An fich moftij und geheimnipvoll fiir jeben, der
nidit mit der gefieimen Sypradje der Geridite befannt iff,
find fie fitr den Privatmann unverfiindlidy, der fidy Hlod an
bas Wort: Abgewiclen, Hilt und feinen Procef fiir vers
foren anfieht. Der Gebraudy diefer Formeln f dafer nuy
auf ein Berfahren beredjnet, nach weldjem jeder freitende
Sheil feinen veditdqelelhrien Advofaten Hat, der freilich den
Sinn der Formel verfiehon muf. Wil man aber, was ja

26) Drganifationdedict dber die Rechtsyfege §. 7.
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die Herrfdjende Sendeny ift, dic Partheien von der fogenanns
ten Ydvofatenferridiaft befreien, will man jedem Biirger
mdglid) machen, audy ofine Ydvofaten felbft feine cigene Sas
die bei Gericht fiihren ju Eonnen, fo muf vor allem die
Gyradje der Geridite einfadh und jedem, audy Nichtjuriften
verftdudlidy fepn, der Kldger, welder cin Urtheil echilt,
mufi fogleid) wiffen, wie weit ex abgewiefen iff oder was er
nod) qu thun Hat, wihrend er bei den gefeimnifivollen fech3
Abweijungdformeln erft an Redjtdgelefrte fich wenden, und
um Erfldrung der mpftijhen Syradje bitten muf 27). 2)
Hilt man an der Unficht feft, daf jeded abweijende Defret
in JRedjtbfraft iibergehe, und wahres Urtheil jep, fo muf
audy in Unjehung des jogenannten Defretd die in den meis
ften deutjdhen Staaten jum Gliide beftehende Borjdrift, daf
jedem Uvtheile Entfdjeidungdgriinde beigefiigt werden follen,
beobachtet werden. Gefdjicht aber dies, fo find die veridjies
denen Formeln leidjt su entbehiren, indem der abgewiefene
Kldger aud den beigefiigten Griinden leidht eviehen wird,
warum ev abgewiejen werden mufte, und wasd er nadyjntras
gen Hat.  Bilden fich dann nicht die Richter ein, daf ihre
Urtheile in geheimnifvolier Spradje, nur den Eingeweihten
verftandlich abgefafit werden miiften, erfennen fie die Noths
wendigleit an, daf die geridjtlidhen Uuftrdge audy fo erlafs
fen werden miiffen, daf jeder Biirger fie verfieht und beftimmt
weifi, wad ev ju thun fat, fommen mandje Praftifer endlidy
von der bBarbavifdien Syradje suviid, nady weldjer fic nody
die Klagefdrift gur epceptivifdien Nothdurft Hinaudidiicfen,

27) ©don das Coneept der Kammerger. Oedn. v, 1614. 1. TOHI. tit,
. XXIL §. 10.- verlangt verbis: aud diec abfdldgigen
Decreta jedergeit dexmafien begreifen, damit dev
. Gupplicant, wovan der Mangel, ctwas abnebhe
men und verFeben mog, daf den Decreten @riinde bels’
gefiigt werden, und die At der Entfcheidung anch fiiv den Kids

gce verfidndlich feon jold.
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oder Auftrdge sub poena confessi et liquidi ertfeilen, fo
bedarf ¢b feiner mpfiffien Formeln, und dem Kldger, wel:
dier 3. B. undeutliche oder unordentliche Klagithrift einveidhte,
wird jwedmdfiger ftatt der Ubwerjung: angebradtermafen
bedeutet, daf er vorerft eine beftimmte Ddeutliche Klagichrife
etnjureidjen, oder daf er uber den oder den beftimmeen Punft
beffer fidh su erfldren Habe. ’

3) Diefe myftijdie Syradye bei Urtheilsformeln Hat aber
audy jumeifen bedeutende Nadjtheile, thetld (don darum,
weil die Gevichtshdfe in Deutichland fefir veridhicdene Ans
fidjten siber den Gebrauch dicjer Formeln, insbcfondere iber
dic Mbweifung: angebrachtermafien Haben, fo daf dev abges
wiefene Kldger gar nidjt weif, wad er ju thun Hat, theild
wal unndthige Bersdgerungen und felbft Redjesfranfungen
jugefiigt werden, wovon dem Berf. diefed Nufjages ein merfs
wiirdiger Fall vorgefommen ift. Ein in M. befindlicjer K
ger atte cine volig liquide Sdjuldflage gegen cinem m N,
einer vom Wolnorte ded Kldgerd 80 Meilen entfernten aus:
lindifdien Stadt wolnenden Wdelidjen. B. A. ficlite bei
dem Stadtgeridite u N. Klage an, und erbiclt nady 3
Wodjen dad einfadje Defret: daf die Hierortd gegen Freis
Perrn v, B. erfiobene Klage allhier nidt Statt finde.
Cr wendete fidh nun in dem Glauben, daf etwa B. cinen
privilegivten Gerichtsftand Haben fonute, an dad Uppela:
tiondgerteit ber Proving, in weldem N. lag, und erficlt
nady 4 Wodjen von dabier den Vefdjeid: daf bdie Hierorts
angefiellte Klage allhier nidit Statt finde. Erft nady lans
gen Erfundigungen erqab fidj endlidy, daf Freiferr v. B.
feincn Gerichtdftand bei dem in dem Lande beftefienden Hofs
mar{djalenamte Hatte, Sn der Jwifdenzeit , die der Kldger
durd) dad Benennen der jwei Geridhtshivfe verloren Hatte,
warcn die BVermigendverhiliniffe deb Freiherem v. B. fehr
{dhledyt geworden, und &KL cclitt einen betrddytlicen Ber:
fuft. :
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§. 3.

Sulifigfeit definttiv abwecfender Befdjeide
ded Klageanfpridyb. :

So wenig geliugnet werden fann, daf witklidy Fdlle
vorfommen, in weldjen unter Feiner Bedingung dic anges
ftelite Klage ald gegriindet und juldfig fid) denfen Lift, fo
swedmdfig b {cheint, fieber friifeitig frivole Klagen abjus
weifen, a8 den BeFlagten ju allen Plagen eincd Lange dauerns
den Proceffes ju ndthigen, fo miffen doch alle Practifer ges
ftehen, daf joldje Fille, tn weldien der Nidjter auf die
blofie cingereichite Kiagichrift die vélige Srundlofigkeit ded
Anfpruch ded Kligers erfennt, Hodhf felten find, und {dyon
die aud Kenptnif der menjcilichen Berfidltnifie gefchopfte
und durc Erfahrung. beftdtigte Bermuthung lefrt, daf nidt
Jeidjt ofne irgend einen Grund wnd Scjein deb Redhts jes
mand cine Klage bei Geridht anftellen wird.  Eine genaue
Crwdgung aller Riididjten fodert, daf, bei folden definis
tiv ofne vorfer gingeleitcted Sclir ded Beflagten gefchehes
nen Abweifungen der Klage der Ridjter die grofte Borfidjt
auwwende. 1) €5 fiegt. [chon in den Nechtdanfidhten aller
fircitenden Perfonen, weldhe Elagend an dad Geridjt fich wens
ben, die Borfielung , weldje durd) Unalogic der Gejese,
und den Geridytigebraudy ped. Mittelalterd beftdtiat wird 29),
dap der Nidjter nicht ein veditFraftiged Urtheil auf blofic
cinjeitige Bernehmung. ded Segnerd erfajfen werde; {djon
die Anficht von controversia fiifrt gu der, daf auch eine
Berfandlung vorauﬁgegangen, der . Deflagte gehort worden,
and das Urtheil in Gegenwart derjenigen , -weldhe daffelbe
angeht (aljo auch ded Betlagten) gefalt fey 2°). Bei einem
Berfahren, in weldjem nur nady Sigungen auf die miinds

v

28) 1. 1, 140. De re jndic. I. 9. Cod. de sent, et interloz, 1. 2.
Cod. cominat. epist.

29; 1. 47, pr. D. de re iudicat.
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lidje BVerfandlung ein Urtheil von eimem Collegio gefdNt
wird, Fann 8 feinem Debenfen unterliegen, daf dad Ge
vidjt nur Dann cin definitived Urtheil iiber die Sadje fdat,
wenn audy beide heile evfdjienen, oder dod) vorgeladen
worden find. Was in diefem (fiir jede jwedmdfige Gefegs
gcbung ald Negel dienenden) Berfafren gilt, muf cbenfo da
gelten, wo auf Partheienjdhriften entichicden wird, und ¢8
fann nur ald eine traurige Jolge der Eingelnrichter und ded
geficimen Berfahrend betradjtet werden, daf man fidh von
der einfacdhen Unfidjt entfernt Hat 0. 2) Geht man audp
von der unfeflbar richtigen durch die Gefegqchung aller Sei:
ten bewdhreen Borftelung aus, daf die erften BVorverfands
fungen nur gur Firirung und jur Grundlage ded weiteren
yroceffualijien Berfahrend dienen, verfolgt man Hiftoriidy,
wie dic deut(dje Replifs und Duplifichrift entftanden find,
iberjeugt man fidj, daf in der Klagejdhrift der Kldger nue
eine Grundlage fiir feine Finftige Audfiihrung durd) Unfiifs
zung des Klagegrunded und ded Gefudid geben will, mit dem
DBorbefalte, die weitere Begriindung nachutragen, fo ent:
foridht ed faum der Wiirde und der Griindlichfeit der Sufti,
den Kldger auf den Grund feined Furjen BVortrags, ofne ifin
nur weiter Goven u wollen, definitiv bereits abjuweijen.
3) YUm mwenigften mag diefe Art der Ubweifung mit dem
Wefen deb gemeinrectlichen BerhanTungdyrincips verciniget
werden fonnen. €3 fiegt in der Stellung ded Nichterd ju
ben Parthieien nur die Befugnif dber dad wedhfelfeitige Bors
Bringen der Partheien gu entfdfeiden, uad dic vorgebrachten
Zhatfadjen unter Gefege ju fubfumiven; weifet ev dic Klage,
ofjne den Beflagten gehirt ju Gaben, fdjon definitiv ab, fo

30) Ridytig bemerft fdon Millner in der Elementarlebre der
vidtecligen Entidieidungsfunde ©. 151, L cine Berwerfung
ber Klage vov dic Mittbeilung ift blos Sadhe gwifchen dem
Kldger und dem MNidyter und bat nic dic Natur cines beide
PBartheien verbindenden Redytsfprudyes.*
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fann died nur gefchefien wegen ded fehlenden Klagegrundes,
oder wegen eined Grundes, aud weldjem der Beflagte eine
€inrede ableiten Fonnte. Sn betden Fdlen muf der Richter
bas BVorbringen deb Beflagten ergingen , und daffelbe ald
geidiefen annchmen, und Handelt dadurdy gegen fein Ymt,
tndem er tm erfien Fale dad Ldugnen des BeFlagten ane
nimmt, und den Kldger abweifet, ofne nur ju wiffen, ob
andj dev BeFlagte [dugnen wiirde, und im weiten Falle,
cin vollig unbegriindeted 1) Crgdangungdredit der Einveden
aubiibt.

4) DBetrachtet man andj die Falle ndber, in weldjen nady
Partifulavvedjten oder den Anfidjten der Nedhtslehrer die
definitive Abweifung erfolgen joll, fo fann man nidjt die
gegriindete Beforgnif unterdviifen, dag durdy died dem
Nidjter eingerdumte Redjt eben fo fehr vidterlidie Willkiife
begiinftigt , als Einjeitigfeit und Ungevedtigheit der Entjdjeis
dungen Befdrdert wird. Wenn 3. B. der baierijdje Codex 32)
den Richter bevedjtigt, die Klage abjuweifen, “wenn der
Ungrund der gefteliten Klage aud deb Kligerd cigenen nar-
ratis» erfdjeint, fo fann unter dem Sdhupe diefer Beftims
nmung der Richter jede Klage abweifen, bei weldjer er glaubs,
daf nadj jeiner Redytsfenntutf die Klage Feinen
RNechtdgrund Habe; b geniigt, daf der RNidjter von einer
durdj neueve Fortidhjritte der Suridpruden; ald ridjtig nac:
gewiefenen Ausdehnung eined Gejetsed nidhitd weif, um ihn
su einem abweijenden Wrtheile su beftimmen, und e feflt
nidjt, daf bei der grofien 3ahl von Controverjen ded gemei:
nen Civilredjts empfindlidie Nedjtsfranfungen den Biirgern
sugefiigt werden Founen.  €ben fo unbefimme, und Wills

31)  dieles Hrdhiv I. Band nro. 28, 20.

32) Cod. jud. cap. IV. §. 17. dev griindliche Procefifenner und
Berfaffer des baier. Judiciargefesbudys, Baron Kreitmaier ad
h. 1. bemerft, bei diefer Stelle felvfi, daf dies ehedem wenig
oder gar nidit in usu gervefen few.
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tiifir begiinftigend fjeint der Ausdruck ded nafauiidhen Proceh:
gefeBed 33) nady weldjemt die Klage iberhaupt abjumweifen iff,
wenn fie a8 nidjt begriindet erfdheint. Dariiber und flof
auf den einfeitigen Klagvortrag suverlifig su urtheilen, ift,
oie jeder gewiffenfafte Praftifer jugeben wird, der Nidjter
in den allerfeltenfien ialen im Stande, weil theild der
Neditdgrund ofnehin nidjt wefentlidi in die Klagejdrift ges
Kot und erft fpdter audqefifirt wird, theils wad den facs
tiifjen Klagegrund Detvifft, der Kldger tn der NRegel nur
fury ihn in der Klagefdjrift anaibt, wid auf die Neplif:
fdjrift, die weitere Entwidelung fidy ebenfo wie die juriftis
fhe Vegriindung der Klage verfpart. Wenn die ndmlidje
naflanijdye Berordnung die Ubweifung gebictet, wenn die
Klage vedjtlidy {chon ertfchieden ift, o iff thetld ju bejors
gen, daf die Prayxis das Wort: ent{djicden bald eben {o
audzulegen, und dafin Fdalle su sichen fudjen wird , wie bei
ben procefhindernden Einveden {0 viele Eypceptionen unter
dem Mantel ded Aubdruds: exceptio lis finitae einges
fdjwirgt wurden 37, theils tft, wenn man audj die Bors
fdrift, nur von der Entidjeidung durch rvidytevliched Urtheil
verfiehen will , willfihrlidie Enticheidung mbglich, weil bes
fanntlidy tiber den Umfang und dic Wirtung der Redjtbfraft
jahlofe Controverfen vorfommen, und der Ridjter fehir leiht
die Gadje alb redhtlich ent{cjieden annehmen Fann, wakrénd
aud der weiteren Eniwicelung fidj -geseigt hHdtte, daf die
RNedjtdfraft nidyt auf den vorliegenden Fall wirfte. Audy
der Gefiditdpuntt, daf tic Sadje, worauf fidy die Klage
Begicht, bereitp vevglidien fey, beredytigt nidht jur Ubs
weifung , weil theild der Nidjter nidit wiffen fann , ob der
Klager fiix den Fall, wenn ihm der Beflagte die Einrede
bed Vergleidys entgegertitelen wiivde, bedeutende Gritnde jur
Umftofiung ?cé Bergleidhy angeben fann. So [ift 3 fiy

~ 23) Broceordnung v, 23. Yorif 1822, §. 4.
34) f. dies Yrchiv [. BVand nro 3t.
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aud) nidt vedjtfertigen, wenn nach der Meinung deb v,
Retbnig ) der Kliger dann abgewiejen werden foll,
wenn er 3. B. aud den vorgetragenen ‘Iﬁﬁ‘fadjcn eine. factis
fdje Leiftung ded8 Beflagten zu fodern bevedhtigt wdre und
er dagegen - eine Geldjumme gefodert Hat, denn weif der
Nidjter (dhon, ofne den Beflagten gehort su haben, ob der
legtere nidht fdjon frifier aufergerichtlich fich die Ummwands
Iung hat gefallen Taffen und bet Gericht died fogleich suges
ftehen wird , oder ob der Kidger nicht in den fpiteren Schrif:
ten Griinde angeben wird, welche ihn jur Umwandlung bes
redfitigen, weil. 3 B, der Betlagte die perfonliche Lciftung
unmiglidh gemadjt Hat? Weife Gat dagegen die wiirtembers
gifdje Gejepgebung 36) vorgejdfirichen, dafi wegen wabhridheins
lidjer Einveden deb Beflagten die Berterfung dex Klaze in
feinem Falle Statt finden fonne.

5) Soldje Ubweifungen Haben auch tie BedenFlichFeit
gegen fidh, daf nidt einmai fir den Beflagten oft ¢in BVors
theil entfeeht, vielmehr ihm eine Beeintridjtigung jugefiigt
wird. €5 muf dem Betlagten davan liegen, fein ganjed
Redjtverfaltnif jum Klager, {obald derjelbe eb etnmal durdy
eine Klage an dag Geridjt gebradit hat, erjchdpfind ents
fdjeiden su laffen, um fiiv immer von der Klage loBzufoms
men; ¢8 muf. thm dagu die Miglichfeit gegeben werden, alle
feine . Einveden vorbringen ju fonnen, und nach Umftdnden
faun eB felbft grofen Werth haben, den RKldger durdy die
Wicderflage jur Erfiillung von BVerbmdlidykeiten ansubalten.
Alled died raubt der Ridfter durdj feine cinfeitige bweijung
dem DBeflagten; der  Kldger. hat 3. B. in dem Falle, den
Neibnig bemerft, den Kliger wegen deb unvidhtigen Gejuchs
oder in einem anderen Falle, weil der Kliger der gejdjchenen
Auffiindigung oder der vorgegangenen Ceffion nidgt gedacht
fat, abzutveijen, dev Kidger appellivt, ndthigt den Beklags

35) Berfudy iber das [deal einer Gerichtsordmung I1. THI. S. 259,
36) Drganifationsedict iber die ¥ echrepflege §. 87.
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ten ju unniigen Sdritten, warend der Beflagte eine viel
wirffamere Einrede gegen den Kldger fatte anfiifren Eonnen,
# B. bdie der gabumg ober beB Bergleihd u. a., deren
DBorbringung der Ridjter ihm unmiglidy gemadjt oder dody
verydgert Hat 37). Wenn wiv bidher auf die Bedenflidjfeiten
voretfiger Abweijungen ded Kidgers aufmerfiam gemadt Has
Ben, fo war dedwegen die Ubfidht nidyt , dic wohlthitige s
fidit ber Prapid zu verfennen. Wir glauben jwar, daf da,
wo nady Audienjen verfandelt wird , wo dfentlidy dad Urs
theil nadj collegialifdjer Berathung von einem Geridte in
Gegenwart der Parthieien audgefprodjen wird , definitive s
weifungen der Klage nur nady vorgegangenen oder dody
veditlich miglidy gemadjten Gefior ded8 Beflagten, alfo ald
Golge ciner BVerfiandlung vorfommen diirfen, allein {olf audy
died Dbeftehende Procefverfaliren und die Geridtbverfaffung
Beibehalten werden, fo fann nady unferer Meinung im Geifte
ciner befferen Praxid eine einfeitige definitive bweifung nur
dann gerechtfertigt werden, wean 1) die angeftelite Klage
von der Art war, daf audj durdj jede nadtrdglich gefattete
Berbefferung von Seite ded Kldgerd nidjtd geliolfen werden
fann, 2) wenn, der Beflagte mag eine Antwort geben, wels
dic er wolle, fidy vedhtlich nie cin SKlagredjt ded Kligerd
gegen den Beflagten denfen lift. Fille diefer Art werden
febie felten fepn, und 8 fonnen dafin nuv bie gevedynet wer:
den a) wenn der Segenftand der Klage cin juriftifch unmog:
fider ift, und dafier durdj jebe Berhandlung dariiber dem
Gefegen Hofjn gefprodien wiirde, 3. B. weaim jemand gegen
A flagen wollte, daf A verfprodjen [dtte den B ju vers
wunbent. b) Wenn bie Gefege tn dem Lande ausbriicklich
erfldven, baf aud bem Werfiltnifle, worauf die Klage ges
griindet wird, feine Klage gegeben werde, 3B wegen
Spiclidjulden. So oft dagegen auf irgend cine ‘Art dic
Gtatthiaftigfeit ded Rectsgrundesd jweifelfaft fepn Fann , weun

37) Miliner Elementarlehre S. 151
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dudy der Richter fir fich wberjeugt ift, daf der RKldger am
Cnde werde abgewicien werden wmitffen, muf der Ridjter dis
Berfandlung sulaffen. Die Annalen der Sevidjtshivfe ent:
falten die merfwiirdigfien Fale diefer Art, bei weldjen der
Nidjter wobl in BVerlegenbeit fommen Fann,  Wenn ;. B. ein
durdjreifender Englander einen Sclaven bei fidh fiifrte und den
ihm entlaufenen Sclaven durcy Klage bei einem Seridjte vins
diciven swollte, fo mdchten wofl mandje Nichter verfudjt wers
ben, ofine wéitered die Klage absuweifen, und doch jeigen dic
Bei den preufifchen und fichfifdion Gerichtdhofen daviiber ges
pilogenen Berhandlungen, daf dic Nedjtsanfidit der Sadje - 8)
dnrdjand nicht fo einfach und unbeftvitten ift, wie fie bei dem
erften Unblide fcheint. —  Nicht felten feen audy Jnjurien:
fille den Ridhter in Bevlegenfeit, und gévade bei thnen fdheint
eine fdjleunige Abweifung felbff um jeder weitevenr durdy ges
ridjtliche BVerhandlungen erft fich entwickelnden Erbitterung
ber Partfieten vorsubeugen, fehr ju empfehlen. Alein audy
Bier oft den Richtern fefr Vorficht angurathen, weil in fo vies
len Fillen Handlungen oder Aeuferungen, wenn man blof die
Cridfhlung in der Klage beriidfidjtigt, Feine Jujuvien ju ents
alten fceinen, aber als wafre Sujurien fidy setqen, wenn aud
den fpdteven Crydhlungen dic Umftinde fich ergeben, unter wel:
her die Handlung oder Ueufierung vorfiels nur m fo ferne alé
die ganye Kinge ald vollig tnepte und alberne erfdjeint, mag
thre Berwerfung auf die blofie Klagichrift gevedjtfertigt wer,
den, 3. B. wenn jemand Flagte, daf der Gegner ihn ju ffove
angefeffen und thn dadurcy beleidiat Habe.

38) f. Duymett Beitedge gur jurid, Citeratur {n v, preuf. Staaten
IV. @amml. &. 296. Kind quaest. forens. t. {I. nr., 87.

(edit. 2da) f. noch Preuf. Landrecht LI, TP V. Fifel.
§. 196 — 9.

$rdiv . D Biv, Prar V. B UL H,

[\ 9]
o
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§. 4
Suldffigfcit dexr bedingt abweifenden Befdyeide,

Su den widhtigften Pidjten des Nichters gehivrt die ges
Horige Berriiqung auf die eingelnen Partheicnantrage. Am
ridjtigften evgiebt fich fein BVerhdltuif, wenn man davon aus:
qeht, daf die allgemeinen Befugnifie des Ridhters jur Auffel:
fung der Walhrheit, weldje thm in dem mindlichen Berfahren
suftcen, die ndmlichen audy in dem fehriftfichen Procefie bleis
Ben, nur fo daf in dem legtern der NRidjter durdy Defrete dads
jenige thut, was er in dem Erften freilidy viel emfacher und ficjes
ver durdh Fragen an dic Partheien bewirfen fann,  Wenn nun
unbesteifclt der Nidjter in dem miindlichen Berfahren, fobald
der Kldger thm cine volig duntle oder fouft fefir ungeeignete
Klage vortragen wiirde, dem Kldger bedeutet, daf auf den
Klagevortrag, wie cr vorliege, nidpt verfilgt werden fonne,
oder wenn der Nidjter durdy Fragen fich jeden Sweifel ju fHes
ben und jede Duntelheit ju bejeitigen fucht, fo muf ju dem
ndmfichen Benebmen der Ridjter audy in dem feriftlichen Pros
ceffe RNedit und Pkt Faben, und die vidyterlidje ThHatigfeit
Hat Hicr nur gwijhen jwet von dem Geridjtdyebraudye ihr ges
ftatteten Mitteln ju wihlen, indem fie entweder den Kldger
bedingt abweifet, d. §. die & [a gform verwirft 37) und b
dem Kldger iiberlift, den Fehler felbft aufjufuchen und in der
verbefferten ridhtigen Form dev Klagefdjrift eingureiden , odex
inden: fie theild felbft von Amtdwegen unviditige Bortrdge vers
Beffert und davauf verfiigt, theild dem Kldger eine beftimmte
Berbefferung oder Crgdnsung auftrdgt.  Wir Haben oben
(§. 2.) iu scigen gefudht, daf dic erfie Ut viele Nadjtfeile
erjenge, den Procef verzbgere , unndthige Koften verurfadye,
und dem Kldger, der wegen der geheimnifvollen Formeln gar
nidht weif, was er ju thun fat, wenig niige: audj dic Gefets
gebungen, worauf der gemeine dewtiche Procep bevuht, die

39) Miillner Elementaricbre &. 141,
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Berbaniing der Formulavhividpruden; unter “desi rdmijchen
Kaifern 40), di¢ Veftimmuneen ded canontfcfen Redjtd 40,
felbft die Neichdgefete 42) lefren den Nichter, nicht fogleich
ur Berwerfung der Klage Jufludyt ju nefmen, fondern licher
jeden anderen Weg qu wihlen. Died [ift fich nodi mefr vers
theidigen , twenn man erwdgt, daf tn dem Partheienvorbrine
gen immer thre Antrdge (Conclusions) von der Unfihrung
ber Thatfadjen und NRedjtdgriinde getvennt verdén miiffen,
durd) weldye die Partheien dad Dafeyn ifred AUngriffs vder
BVertheidigungbgrundesd , woranf fie fich bernfen, und die Sdjliifs
figfeit ifrer Antrige dem Nichter Har ju madjen fudjen 43).
Der legtere Theil enthalt nur einen BVerfud) der Begriin:
dung der Anfpriidhe und ifrer Yuftldvung, und die Pavther e
wartet von dem Richter, daf er audipredjen werde, ob ifim
der Berfudh geniige, und weldje nadjtrdgliche Aufildrung ex
nody verlinge.

Man darf dafier die dem Geifte dev Gefesie und der befs
feven Prapid entfpredyenden Regeln aufftellen:

I. Der cinmal begonnene Procef muf von dem NRidjter
mglichft aufredit erfalten und fo lange verfandelt werden,
bid er ju einem definitiven Urtheile iiber den Anfprudy verf
ift 4.

A0) 1. un, Cod. Theod. de omiss. act. impetr. 1. 1. 2. Cod; de
formul. et impetr. subl.

1) C. 6. X. de judiciis.

42) Goncept der Cammergevichtsordn. I ZHI. tit. XXIL §. 10,
und dann, daf fie in Decernivung der Proeef nicht gar ju scru-
pulosi uttd eingegogen, fondern einet Billigheit in foidyem fich
befleiffen follen.

43) Meine Schrift: dev gemeine Ddeutfihe Procef in BVergleihung
mit dem preuf. I. Heft S, 48,

44y Schaumburg princ. prax, jud. L I sect. I. membr. 1,

§. 11,
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IT. §n allen §dllen, wo der Klage ettwas fefit, und dev
RNidyter cine BVerfiigung evldft, muf dies fo gefdjehen, daf
der Kldger audj beftimmt weif, wad der Klage fehile, und was
u verbeffern ift. :

I11. So oft die Klagefdjrift in ihren nidit wefentlichen
Merfmalen cinen Mangel Hat, muf der Niditer (elbfft dad
Sehlende verbeffern.

IV. Go oft die Klage in der angefiellten Form anfrede
erfalten wird, wenn der Betlagte nidjts dagegen einwenden
wiirde, o oft muf audj erft dic Crtldrung des BeFlagten abs
qemwartet werden, efie dex Ridhter abweifet. Wenden wiv diefe
Regeln auf die vorgiiglicifien in diefer Lefre vorfommenden
Salle an, fo [ift {id)

1) cine Verwerfung der Klage wegen mangelnden
Geriditdftanded nur dann redjtfertigen, wenn nidht durd)
Cdjweigen deb Beflagten und freiwiliger Unterwerfung durdy
Prorogation dad fouft in abstracto incompetente Geridit in
concreto competent werden Fant.  Nur dann, wenn in dem
Geridyic, wo geflagt wurde, fiberall nicht, audj wenn Provos
gation fonfl Statt findet, geflagt werden fann, wird Abwei:
jung des Kldgers, mit der Angabe e Grundes, warum das
Gericht nidjt competent ift, juldfiig feyn.

2) Wenn in der Klagefdjrift der Legitimationdpunct jur
Gadje nidyt 45) bevichtigt iff, wenn 3. B, jemand aud einer
fremden Forderung flagte, ofjne der gefdjehencn Cefjion oder
ded Uchergangs durdy Exbfolge ju crtvdfnen, fo wird beffer dic
Klagefdjrift tem Beflagten vorerft mitgetheilt werden, weil
feine Epeeption oder Ldugnen ded Legitimationspuncted erft
entfdjeiden muf 4%), und eb leidjt fepn fann, daf der Beflagte
das factifdye Bevhiltnif, ;. B. vaf dev Kidger Erbe war, fehr

45) v. Grolmann THeor. deb gertitl, BVerf . 64, Not. 2.

46) S. aber aud) Sendlcr Dandtuch i Vavins Lehidude &.
175 — 131,
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gut fannte, und car widht an Sinne fatte, dem Kidger ed in
beftreiten. -€rft die Folge der Werfiandlungen belehrt den
Ridjter iiber dad ju erlaffende Urtheil und da pafit allerdings
die Entbindung des BVeflagten von der Inftans am befien, wenn
dev Kldger fidh nidjt Ginveichend ur Sadje legitimiven Fonute,

3) Wenn die Klagefdrift gar Feinen Gegenfland enthilt,
wenn Fein factifcer Klagegrund angegeben ift, ;. B. der Kl
ger muy den Beflagten an die ifm wohl beFannten Nechtbvers
hdlenifje evinnert , fo ift cine folche Kiage unbedenflich mit
Angabe de3 Grundes abjumeifon 47).

4) Daffeibe tritt mit Redht ein, wenn dad Factum fo
tunfel und verworren vorgetragen iff, daf ter Nidjter gav
nidjt cefennen fann, auf weldjed Nedjtdverhidltnif fich der
Kldger beruft, und jwar fo, daf gar nidt 6lof durdy die Auf:
Hdrung einiger Merfmale fondern nur durdy emen durdjand
neuen BVorfrag, geholfen werden fann.

5) Wenn dagegen dad Nechtdverhaltnif swav fo vorges
tragen ift, daf der Ridhter wobl weif woranf ¢ anfimmt..
und weldje Klage angeftelt ift, jedod) fo, daf ¢5 noc) ciniger
Auffldvung bedarf, 3. B. iber die Jeit, Ort, Nebeubedinguns
gent, fo wird die Klage nidjt verworfen, fondern entweder dem
Beflagten mitgetfeilt, weil nody immer nadh dex Untroort ded
Betlagten Jeit 1, nadjtrdglidy ju fragen, oder der Nidhter
trigt fogleich deiy Kldger auf, befier ald gefdjefen, fidy wibex
den oder den Punct ju evfldren.

6) Wenn an dufieren Fovmalititen dev Kiage ¢b. fefilt, 4.
B. wenn gegen dad Stempelgefes gefehlt ift, fo ift ¢d nidht
su billigen, wenn audy dann der RNidhter die Klagichrift vers
wirts der beffere Gevichidgebraudy tfeilt fier dewm Beklagtea
die Ktagfdjrife mit, und trdgt dews Kldger auf, dic Stempel:
ordnungsftvafe ju erfegen.

47) c. ult.. X, de libeil. oblat. Wernber obs, 4. I p TII

obs 1353,
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- 7) Wenn der Kldger eine ungeeignete Cumulation dey
Rlagen fich erfaubt Hat, und wenn eine dov Klagen vollftdins
dig und flar vorgetragen, aber eine andere, nidyt jur Haufung

- geeignete, Klage beigefiigt war, {o fat dic Praxis einen dops
pelten Weg, entweder dem Kldger ju bedeuten, daf die Cumus
lation nidjt Statt finde, er dafer die anjuftelende Klage. ju
wahlen fabe, oder die Klagefdhrift Hinauduichliefen und fos
wohl dem Betlogten ald dem Kldger ju exdifnen, daf die
weiter beigefiigte Klage ald nidjt jur Cumulation geeignet bes
funden, jur abgefonderten Unftelung verwiefen werde.
o 8) Wenn ver Nidger fich eine volig unjuldfiige fubjective
Cumulation evfaubte, ;. B. in der ndmliden Sdjrift den
Hauptichuldner und den Biirgen belangte 45), fomuf dic Klages
fdrift, und dem Kldger, evdffuet werden, daf ex die Klage
gegen einen oder den andeven Beflagten ju ridjten Habe.

9) Wenn die Klagejchrift mit unartigen und beleidigens
den Aenferungen angefiillt ift, fo ift e3 am beften, die Sjrift
su verwerfen, und die Neinigung derfelben aufiutragen, ges
wilnlidj mit dem Anfange, daf der Sdjriftenverfaffer fiir die
crfte Scrift feine Taxe ju fordern bevedjtigt fey.

10) ZBenn der Klagefchrift gav Fein Gefudj, in Anfehung
der Sadje, beigefiigt ift, wenn indbefondere der Fall jo bes
(dloffen ift, daf aud dem vorgetragenen Klagegrunde veridhies
vene Gefudie fliefen, von deren Berjchiedenfeit die angeftelte
Klage abhingt, 3. B. bet Snjurien, bet actio quanti minoris
oder redhibitoria, mug dem SKldger dad nadjtrdgliche Bovbrins
gen eined Heftimmeen Hauptgefudys aufgetragen werden.

11) Wean dagegen dad beftimmte Gefudy war fehlt,
aber der Klagegrund fo einfach iff, dap fein Sweifel entfichen
fonn, weldjes Gejud) Statt finde, 3. B. bei dem Darlehen,
wiirde eine Berwerfung ungeeignet fepn und ¢8 geniigt das,
fretlidy niche den fleengen Fordernngen gemife, Sefudy, den

48) Rivinus ad Cod. proc. Sax. tit. V. exc. 5.
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Deflagten jur CSrfiiliung der Anfpriide ded Kidgers anju:
Balten.

12) Wenn i Fillen, o nur etwad Beflimmicd juleiften
ift, der Kldger alternativ gebeten fat, jo wollen jwar mandje
Suriften dic Klagefdjrift verwerfen 4% lafjen, allein der bej
feve Geridjtbgebraudy 50 [t die Schrift mittheilen, weif
theils oft im Laufe der BVerhandlungen fidy jeigt, daf der
Kldger Grund juv geftellten Bitte Hatte, theild weil der Fehs
fex bugtj die nachfolgenden Erflivungen der Partheien fich von
felbft Beilt.

13) St der Sumine nadh s vicl gebeten, foift ¢ immer
wedmdfiger, die weitere Beflimmung der wirflich juftehens
den Summe, den weitcren BVerfandlungen ju iberlafien und dic
Sdjrift nidht ju vevwerfen, weil theils mit Grunde felten im
Anfange fcjon behauptet werden Fann, daf juviel geboten wors
den, theild weil fich bei der fpdteren Betweibfiifrung dad FJu+
viel leidjt jeigt und die Proceffiifrung dabet nicht leidet 51).

14) Die Unterlaffung der Stellung der Procepbitte djas
det nidht 52). Wenn aber eine unvidhtige Procefbitte geflellt
ift, fo wollen jwar einige Suviften den Ridjrer anwcifen,
im Falle, wenn 3. B, der Kldger ungecignet um Executivs
Procep bat, das Sefud, wie gebeten, absuidilagen, und dem
Kliger die Stellung eined andeven Gefudyes su itberlafien; theild
weil der Kldger, dev dad vedjtc Gejudy fitte ftellen follen,
died verdient fabe, theild Wil fonft leicjt die Redhte dev freis
tenden Theile verfest werden Founten, tndem der Kidger etwa
widjtige Umftinde, die ev nidht fchleuntg darthun Founen, mit
Stilljcfweigen ibergangen hitte. — €5 fifjeint, daf ant

49) Engau dec. p. I. dec. 370 Bastineller de vitiis libelli pag.
19. not. Boehmer de libell. alternat. c. 1. §. 19, Horn, sent.
et resp. VII. resp. 14.

50) &. nody Kovi Theot. ded {achfifden Procefjes S. 129.
51) Dang Grundf. des ordentl. Proc. §. 72.
52) 3. B. Ginnce, Handbuch des Procefes 1. THl. &. 220,
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swedmdpigften unteridyieden werben muf: a) da, wo dex Kds
ger (eigentlich) Smpetvant) in eincr Procefart gebeten Hat,
weldje feine walre, auf definitive und erjdhdpfende Regulirung
der Streitverfidltnifie gevidjtete Berfandlung, fondern Fefls
ftelung eines provijorijdjen Juftanded enthilt, ;. B. dem
Yrreftgeiudie, in den meiften Falen deds Mandatbprocefies,
dba mug, wenn die Procefart mdjt Statt Hat, freilidy dad
Gefudj, wie gebeton, abgefdhlagen, und ¢6 fann fein ordentlis
djer Procef von dem RNidjter, von Amtdwegen eingeleitet wers
den, weil gar fetue walire Klage, und feine auf erfdjdpfenden
Procef bevedinete Kiageidhrift vorlag. b) Wenn dagegen der
Kliger um Einlettung ded fummarijcdjen Berfafrensd gebeten
Hat und der RNidjtet findet , daf nur dad ovdentlide juldifig
ift, fo tft, da cine auf den vrdentlichien wic auf den fummari:
fdyen Proceh bevedinete, Klagefdjrift vorliegt, fein Bedenfen,
von der ofjnehin jum Wefen der Klagefdjrift nicht nothwens
digen Procefbitte ju abfirahiren und dad ordentlidie Berfals
ven einguleiten , weil gav nidjt cingujehen ift, wic der Kldger
dadurcy verfivt tverden {oflte, wdilrend er eb fidjer dann
wirde, wenn dab Gefudj verworfen wiirde, und er bei villig
gleidjer Rlageidjrift nur dic Bitte um ordentlidhes Berfahs
ven finjesen miifte, ju deflen Cinleitung der Nidfter gar feis
ner Uufforderung bediivfte.
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XV.

Weldyen Cinfluf Gat die Repudiation der einges
fessten divecten Erben auf den ubrigen nhalt
gines Teftaments f2it der Nov. 1, ¢c. 2. §, 2,2

Bon Lohr

L

@o wi¢ ¢5 jur GiiltigFeit eined Teflamentd wefentlidy evfors
dert wird , dad ¢b die gefivrige Einjeung cined fdhigen dirvecs
ten Erben enthalte, eben fo wurde ¢& aud) unbedingt jur Forts
dauer der Gultigfeit deffelben exfordert, daf wenigfiend einer
ver eingefesten Evben fihig bleibe und wivklid) Evbe werde.
War died nicht der Fall, jo fiel dad gange Tefftament, mit
allen davin enthaltenen Berfiiguugen, jujammen. Died war
feloft albdann der Fall, twenn die eingefesten Erben die ifnen
angebotene Erbichaft audjdjlugen 1.

Das fo chen Gefagte exlitt vou jefjer eine Audnahme in
dem Falle, wo cin substitutus an dic Stelle der Hinwegges
falenen Erben trat, wad audy bei dex, von SHeodos IL. ein:
gefiifreen, gejeglidien Subftitution (der f. g. transmissio theo-
dosiana) Antwendung finden mufite 2). Sypdter wurden dicfe

1) Si nemo hereditatem adierit, nihil valet ex his, quae
testamento scripta snnt . . fr. 9. D. 26, 2. Si nemo subs
iit hereditatem, omnis vis (estamenti solvitur. fr. 181,
D. 50, 17. — §. 2. in fin. J. 2,22. —§. 7. J. 3, 1. —
fr. 1. D. 28, 3. — fr. 35. §. 3. D, 25, 6. — fr. 55, §. 2.
D. 36, 1. — fr. 64. D. 50, 16. — u. v. a.

2) Diefes Aekiv B. 2. . 2 Nro. XIV. 7.
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Grundfdge durd) dad Edict des Priitord iber Dicjentgen, qui
omissa causa testamenti ab intestato vel alio modo pos-
sident hereditatem, modificive 3). Nodj {pdter entftanden
mandjerfet Mudnahmen, theils durd) Entftchung vicler Fdlle,
in weldjen ein Anderer, ald der Eibe, an dar Stelle deb Ers
ben, die Erbidjaft fiir fich follte erwerben Fonnen, thet!s duvdy
dab Pegafianiiche Senatudconfult.

Dad legte verorduete, daff der Erbe, weldjem ein fidei-
commissum hereditatis war aufgelegt worden, wenn er die
angefallene Erbichait nicht antreten wolle, oder
wivflid) audgefdjlagen Habe 4), dennody jur Antves
tung und Heraudgabe derfelben von dem Fidercommif  Erben
folle geswuagen werden foumen 5).  Fm Falle def Jwangs
follte der directe Crbe, der Negel nach, gar feinen BVortheil
aud der Eimjegung und dem Erwerbe dev Exbiihaft jichen Fons
nen 6), dem Fideicommiffar dagegen follten nadh der Neftitution
der angetretenen Erbidjaft im Gangen alle Rechte juftehen und
alle Berbindlidjfeiten obliegen, weldye jum BVortheile und RNadjs
theile ded divecten Erben, dev dic Erbjdyaft nidyt erwerben
wollte, Statt gefunden haben, wiirden 7): ja in den Filen,
wo dev gur Untretung genvthigte Erbe nidjt vefituiven Fonne

3) Dig. 29, 4. — Cod. 6, 39.

4) Sed et, gui repudiavit hereditatem s cogetur adire et re~
stituere, si justae causae allegentur. fr. 14. §. 1. D. 36,
4o — fr. 14 §. 5. fr. 63. §. 14. D. cod.

5) Gajus 1. 8. 258. — Ulpian 25, 16. — §. 6. J. 2, 23. —
fr. 4. 7. 8. 9. fr. 10, §. 2. te. 13. §. 3. fr, 63. ¢ 7. 8. 10.
D. 36., 1. u. v a. Steilen.

6) te. 6. §. 0. tr. 27, §. 2. 14, 15, fe. 28, 43, 35. §. 3. D. 36, 1.
7) fo. 2. 3. pr. fr. 55. §. 2. fr. 63. §. 11. D. 36, 1. u. 9. a.

Gtellen, namentlich) auch die in den vorhergebenden Rotent ane
gefabrten.
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oder twolle &), oder wo der jwingende Fideicommifiar dic Ans
nafime weigere %), follten audy ofjne Reftitution die bemerts
ten Wivfungen in der Folge emtveten. —  Fiiv die Fille, wo
der gravivte €rbe auf andere Avt, wie durdy Repudiation Hins
wegfalle, war durd) das Senatusconjult an dem alten Redjte
nidhth gednders 19),
1L

Daf ein Underer an die Stelle ded eingefessten Evben
eintrete und durdy diefen Eintritt dad Teffament nebft den das
vin enthaltenen Berfiigungen erhalten werde, died ift befannts
[idj der Fall, evftensd, wenn dem Erben dad ifim giltig Hir s
tevlaffene wegen Undantharfeit weggenommen wird nadh dex
Lex Julia und Papia Poppaea 11), jwetten, nadderjelben
Lex im Falle der Caducitdt 12), drittend, bei der durch
eine Confitution von Marcus cingefifrten addictio bonc -
rum libertatum conservandarum causa 13), vievtend,

8)c.7.§. 1. C. 6, 4.

9) fr. 44. pr. fr. 67. pr. D, 36, 1.

10) fr. 271. §. 6. D. 36, 1.

41) Ulpian XIX, 17. — Dig. 34, 9. — Cod. 6, 35. — Daf
bier dem heres die actiones denegirt werden, dies witd uns bun:
dertmal gejagt, 3. B. fr. 2. §. 2. D, 20, 6. — fr. 2. §. 25.
47. D. 38, 17. — fr. 29. §. 1, D. 49, 14. — fr. 5. §. 3. 5.
0. 11. fr. 9. §. 1. fr. 12, 15, 16. §. 1. D. 34, 9. Ebenfo
ocht flav aus der gangen Darfiellung und aus Wipian a. a.
9., qud fr. 21. fr. 25. . 1. D. 34, 9. u. v. a. Stellen b=
vor, daf Derjenige, welcher an die Stelle des indignus eintrite,
feine pecfonlide Klage gegen dicfen hat, fondern gany an
deflen Stelle tritt, dies audy in Nididt auf die diefem ge»
madyten Auflagen fr. 3. D, 28, 4. — fr. 5. 9. 4. fr. 16.
§. 2. fr. 18. §. 1. D. 34, 9.

12) Ulpian 17. §. 3. — 19. §. 17. — fr. 14. D. 49, 14. —

13) Inst. 3, 11 (12). — fr. 2. 3. 4. D. 40, 5. — fr. 13, §. 4.
D. 38, 1. — fr. 50. pr. D, 40, 4, — fr. 10. §. 17. D. 42,
8, —c. 6,15 C. 7, 2.
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inben Fallen dex von uafern newern Jurifien jogenannten Trands
miffion 14), finftensd, endlidy ber dem Bater, der]die, feis
nem, in feiner Gewalt fich befudenden, Sohue angefalene, Erbe
fdaft fii fidy exwerben faun, wenn der Sofn fie nids er:
werben swilf 15).

€ine genancre Darflelung dicfer Falle ffeint nidht Hier:
fer ju gehdren, wohl aber miiffen fier cinige Bemerfungen
pingugefiigt werden, die jur Evfldrung der Novelle, weldye
Gegenftand diefed Anflaged iff, widptig ju fepn {heinen. Aus
biefem Grunde iff Hier anjufifjren, daf tn dem dritten und
fiinften, der {o chen angegebenen Fille, nur daun der Eintritt
cined Dritten, ftatt ded ernannten Erben, vorfommen fann,
soenn der Erbe durdy Repudiation Hinweggefallen iff. Aub dic.
fem Grunde it Ciniged aud dev Lehre vou der Caducitdt
Hier feraudzufeben,

Die Lex Julia et Papia Poppaea fiellte den Grundiag
auf, daf teftamentariidje Erbichaften und Legate erft ab aper<
tis tabulis defevirt werden follten. Ju gleidjer Jeit verords
nete fic, daf Alled, wad von Ynfang an ungiiltig in cinem legs
ten Willen verfiigt worden, pro non scripto ju Halten fey.
Was von da B ju dem Tode ungiiltig werde, folle in causa

14) ice ift natiirlich niche an die f. . transmissio Theodosiana,
weldye eine gefeblihe Gubfitution enthdlt, foudern an die
Falle, o durdy decretalis B. P., durch in integrum restitu~
tio ober nach c. 18. 19. C. 6, 30. ¢ine Tvansmiffion Herbei:
gefitbet witd, gedacht. ‘

15) c. 8. C. 6, 61. Diefed Archiv, V. 2. 9. 2. Nro. XIV. s.
Daf bierdurch die f. g. transmissio ex capite infantiae nicht
wegfdalt, des f flar. Sier et ver Vater die feigem filius fa-
niilias infantia major beferitte Ervfdyafe an, weil der Suvbn
fie nidht will. Bei ber Transmiffion erwitht der BVater dte
feinem filius familias infans bdefevivte Crbichaft fiix Gch nach
Dem Tode des Kindes.
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caduci fepn 1), wad von diefem eitpunce bid jur Crdjfnung
der [egten Willend ¢ Ordnung und dem Erwerbe feine Giiltig:
feit verfiere, folle caducum fepn.  Daifelbe folle Statt finden,
wenn der honoratus coelebs 1 aufdas Ganje, wenn ex orbus
fiie die Hilfte, unter Efegatten infoferne 8 beftimmte Theile
ded Vermigend ded Erblafferd iibervfteige 17).

Was caducum war (inwiefern bet Demjenigen, dad in
causa caduci war, dicfelben Grundidse etntraten, ift unbes
fannt) wirde jucrft Denjenigen angeboten, an weldje e5 nach
altem Recte gefallen fepn wiivde, wenn der honoratus, deis
fen Portion cadue wird, Hinweggefallen wive, wenn diefe
Perfonen dad jus antiquum in caducis Hatten. Dald jus
antiquum in caducis Hatien aber die Ujcendenten und Des
feendenten bid jum dritten Grade 1%), fowie Dicjenigen, denen
a8 jus liberorum juftand 19) infofern feine bejondern Griinde
dagegen waren 29, Hiernady (0. i.wenn entweder Niemand

16) €0 nody det c. 1. C. 6, 51 Hipian und @ ajus wiffen nichts
von dem in causa caduci fidy Befindenden; vielmebr {cheint bei
diefenn auch dlefer Gall gu dem caducum gerechnet ju werden.

17) Ulpian tit. 15 — 18. 1t 22. §. 3. tit. 24. §. 12. 13. 31,
Gajus I1. §. 111. 144. 206. 207. 286. — c. 1. C. 6, $1.
Sozomen hist. eccl. I. 9. — Auct. vitae Const. 1V, 26, —
Nicephor. VII. 46. — Tertullian de monog. c. 16, —
Auctor paneg. ad Const. et Maxim.

18) Ulpian tit. 18. — c. 1. C. 6, 51.

19) Warum man dies in neuerer Seit nidht mehr ju dem jus anti<
quum in caducis tedynen, fondern nut unter dem Redyte ca-
duca gu vindiciren begreifen will, dies fann ich nicht abfehen.
Oewiff ift e8, daf von den im Teflamente bedachten patres
sucrif dicienigen famen, die das jus antiquum fiir fidh hatten
und ert nach diefen Dicienigen, denen nach dem Rechte vor
dev Lex Julia et P. P. Siclyts angefallen wire Ulpian 25,
17. — Guajus I §. 207, 280.

20) Ulpian 25, 17.
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ba war, en den jure antiquo, bad apert Geworbene gefaflen
wive, ober diefer fein jus antiquum in caducis fatte, oder
in der gefeglidjen Jeit die caduca nidjt in Anfprudy nafim)
wurden die caduca Denjenigen deferivt, weldje in dem Teftas
mente bedacht waren und Kinder Hatten, aber nady altem Redjte
feine Anfpriidie auf die portio deficiens madjen Fonnten 29),
alfo namentlich den Legatarien, wenn die Portionen der Ery
Ben caduc geworden waren 2).  Nadj diefen wurde endlidh das
aerarium gerufen, jedody ebenfalld cum onere.

Die Sdjidiale diefer Lefire genauer ju verfolgen, fann
Bier meine Abficht nicht fepn. Nur dad ift ju ertwifhnen, daf
Conftantin die poenae coelibatus auffjob und die poenae
orbitatis befdjrdnfte 23), daf S feod o L1, Alendas jus libe-
rorum geftattete 24). Als Folge Hiervon Hatten alle, {o ehen
untér juerft und Hier nadj angegebene, Grundiige gemeis
nes Nedit werden follen.  Died gefdjalf jedody nicht, woll
aber wurde die Caducitdt fmmer mehr Untiquitdt, bid fie
denn endlichj ih §uftintansd Compilation juerft iibergangen 25),
fpiter von ihm auddrii€licy aufgehoben wurde 26). Vet allem
dem fonnte ¢8 nidht feflen, daf die unter Fiernady aufges
frelltert Grundfdge mehir oder weniger in der Pragid beviids

fidhtigt wurben.

21) Gajus IL. §- 206. 207. 286. — Ulpian 1, 24. — Fragm. de
Jjure fisci §. 3, — Juvenal Satyr. IX. v, 85 — 88.

22) Gajus II. §. 207, 286. — Ulpian 4, 21.

23) c. 4. C. Th. 8, 16. — c. 1. C. 8, 58.

24)c. 2.3.C. Th. 8, 47. =~ c¢. 2. C. 8, 58. — c. 1. C. 8;
59. — Nov, 78, c. 5.

95) const. Tanta §. 6.

26) c. 1. C. 6, 51. v. Sabr 531,
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II1.

Sn der Novelle I el 1. u. 4. wird der alte Grundfag,
daB der in einem legten Willen Vejchwerte, dad ihm durdy
den Tod ded Erblaffers Angefallene, um Vovtheile ded fiscus
ald indignus verliere, wenn er den thm gemadjten giiltigen
Auilagen feine Folge leifte =7), modifictrt.  Ber Pupillen foll
v feine, betPA ihetheils Beredjtigten nur eine bejdjrdntte
Anwendung finden.  Nur dann ol er angewendet werden,
wenn die lete Willend s Ordnung, worin die Aufagen gemacht
worden, yu Necht befteht 23); wenn die uflagen gitltig, vedjts
lidh und nichit von den Gefesen nadjgelafien find; wenn die
Erfiillung micht, wie ber dem fideicommissnm libertatis,
von {elbff eintreten Fann; wenn endlich einem richterfichen Uvs
theile ein ganzed Sahr nad) Erwerd der Erbidjaft oder ded
fegated (cjuldvoll feine Folge geleiftet worden tft.

RNicht dem Fideud ol dad, wad der Sdumige verlicrt,
jugewendet werdens fondern vorerft Andern mit demfelben
Rechte und denjelben BVevbndlichfeiten, welde dem friforn
Gucceffor oblagen, jedoch nur, wenn diefe Cantion madjen, fie
wollten den Willen ded Evblajferd volftandig evfiillen. Juerft
werden gerufen die Subfiituten ded indignus, die durd) den
Erwerh von Setten ded Lepten audgefdhlofien worden find,
nady deefen die Mits Erben, welche die Erbjdyaft angetreten
faben, nacj den Grundiigen itber das Wdcrejcenys Necht 29),
Hrevauf der Fideicommif s Erbe, und wenn mefjreve da find,
Derjenige von ihnen, weldjem das Meifte Hinterlafien worden
ift, hrernadj, uatcr gleidhen Bedingungen, die legatarii,

27) Paulus 3, 5. §, 13, — c. 32. in fin. C, 6, 42.

25) Ulfo nicht in dem Falle der o. 32. C. 6, 42. Ueber diefe Stelle
f. diefes Mrdhiv B. 2. H. 2 Nro XIV. 3.

29) Bt der indignus fein divecter Erbe, fo treten natirlich jebt dies
jenigen ein, melche jure aderescendi obder fonit die deficirende
Porron beborrmen Haben wiitdeys, wenn der indignus picht evs
werben hdtte.
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fideicommissarii singulares und Dicjeniqen, denen einemor-
tis causa donatio gegeben wurde. Auf diefe folgen die
in der legten Willend: Ordnung freigelaffenen Sclaven nady
der Ordnung, in weldjer fie im Teftamente genannt worden
fud, ferner, mit Aubjchlug der geredit Exhevedivten, die
Snteftat :Erben mit voller successio ordinum und graduum,
nady diefen Feder, der da will, und jule Gt endlidh der
Sijeud, -
1v.

S dem jweiten Capitel derfelben Novelle wird
ebenfalls jum Bortficile der Legatare Mandjerler gedndert
und am Scjluffe Hinsugefiige :

»..Si vero expressim designaverit (testator), nonvelle

heredem retinere falcidiam: necessarium est testato-

ris valere sententiam, et aut volentem euwm parere
testatori, = « « aut, si parere noluerity ewn quia
dem recedere ab hujusmodi institutione, locum
vero fieri, sicut dudum praediximus, substitutis,
et coheredibus, et fideicommissariis, et legatariis,
et servis et iis, qui ab intestato sunt, et aliis,
secundum prius a nobis inventam in talibus viam.

Der Gricdjifcie Text der Novelle weidjt von den eben bes
tnerften Worten deb Latemifdjen gav nidjt ab: dagegen fdjeint
bervon Fulian, cinem Jettgenoffen Juftiniand, gemadjte
Nudjug einige, fiiv die Suterpretation diefer Stelle féhr widys
tige, Abweidjungen gu enthalten. Juliand Worte find dic
folgenden

(Testator)... si sciens quantum habeat patrimonium,
specialiter expresserit. ut non liceat heredi Falcidiae
Legis beneficio uti, ..ccesse est voluntatem ipsius
tenere: et siquidem adire maluerit hereditatem
---~ sin autem rcpudiaverit hereditatem, locus
fiat substitutis, et post substitutos coheredibus, et
post cohcredes fideicommissariis generalibus, et post
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generales fideicommissarios legatariis, et post le-
gatarios eis, quilibertate donati sunt, postque €os,
qui libertate donati sunt, ab intestato venientibus
agnatis sive cognatis, et his non apparentibus, ex-
traneis, et post extraneos publico 39).

Hiernady fat alfo der Erbe nur die Wahl, ob er antreten
und die Dedingung evfiillen, oder ob ev die Erbidjaft audidhlas
gen will: {y[dgt er e ausd, fo fretendicangegebenen Grund:
fige ein. Diefe Ertldrung, die offenbar ausd der Pragid der
damaligen Seit genommen iff, fo twie die weggelaffene BVertweio
fung auf dad evfte Capitel (wenn dberHaupt dic Worte, sicut
dudum ypraediximus, Hicvauf bejogen werden Fonnen und
nid)t vielmehr auf eine ju Grunde gegangene Vevorduung Fus
ftintand bejogen werden wiifien), seicdinen Juliand Daw
ftellung Gedeutend aud.

Was der wahire Sinn der oben angegebenen Worte der
RNovelle fep, died {djeint fehr weifelhaft. EinBerfudy dies
fen Sinn audjumitteln, ift der cigentliche Gegenftand diefesd
Aufjaged.

Die angegebenen Worte laffen fich auf dretfadye Weije
erfldven. €5 [dFt fidh) ndmlid) fagen, evfiens, fie enthielten
eine reine Anwendung dev im exflen Capitel gegebenen Berord:
nung auf den Fall, wo dev Exblaffer den Abzug ded quarta
falcidia verboten Bat; fodann jweptens, fie begriindeten
eine Crweiterung diefer Berordnung fitr diejen fecielen Falls
endli drittensd, fie fprddjen einen viel allgemeinern, wes
fentlich verfdjicdenen, fonft gany unbeFannten und injofern
ueuen, Grundfag aud, bet Geleqenfeit diefed ecinselnen Falles :
fury mit andern Worten, fie festen ¢b ald cinen SGrundfap ded
geltenden Redjted voraud, dag in dem Falle, wo der cingejepte

30) Juliani epit. Novell, const. . Nro. 2.

Ar:Hiv £ 0. Efv. Pray. V. B. 1L §, 26
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Crbe repubdiire, Alled jo gebalten werde, wie chemald bei
den caduca, wenn die honorati patres waven, und betrac
teten ihn ald modificive durdj die Berfiigungen deb erften €as
piteld dicjer Novelle oder ciner verlornen Berordnung Fuftis
nians.

Die ex fte diefer Auslegungen {djcint cine vubiige Priifung
nidit auszufalten. Sollten die audgefdhrichenen Worte der
RNovelle nur eine Unwendung der im c. 1. aufgefieNten
Grundfdge enthalten, fo waren unerldflicie Borausiegungen
threr Berfiigung 1) daf der Exbe, weldjer die quarta falcidia
nidjt absichen {olf, die Erbidjaft angetreten habe, 2) daf ex
durdj ein vidjterlidjed Urtheil jur vollen Bejahlung der Ses
gate verurtheilt worden, endlich 3) daf ev dicjem Urtheile ein
Salr Hindurdy feine Folge geleiftet Habe. Keine diefer Ber
dingungen ift vorgeidjrichen oder audy nur angedeutet: im Ges
genthieile weifit der Sufammenfang deutlicdh davauf Hin, daf
tnjedem Falle, wo der €xbe der Boridjrift ded Erblafiers,
feine falcidia abjuziehen, nidjt Geniige leiften will, die in dem
Befege vorge(dricbene Succeffion eintreten foll. Nimme man
Bierzu, daf Fulian (gewif ein tiidjtiger Jeuge daviiber , wie
man in Suftintand Jeit die Novelle verftanden Habe) die
Berordnung gerade auf den Fall besieht, wo der Erbe die Erbs
{daft audfdjlagt, wo aljo die Berfiigung ded erften Capis
teld gar nidjt eintreten fonnte, nimmt man fingu,
daf derfelbe Fultan die wirflidie oder {djeinbare Bejichung
auf das c. 1. gang Hinwegldfit; fo fann man unmdglich
die erfte Snterpretation billigen.

Daf die oben angefiifrten Worte nidjt aud Fuffiniansd
Compilation crfldrt werden fonnen, bdied ift anerfannt und ges
wifi; daf fie ecben fo wenig aus der Novelle felbft eine payy
fende Ereldrung exfjalten, dies ift fo chen evmwiefen worden. Auf
alle Fille licgt dafer entweder eine neme Berfiigung jum
Grunde, oder ¢b wird cin Redytsfag dabei vorausgejept, der
in Suftiniansd 3eit allgemein betanut und durdy Gewolinfeit
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aeleiligt toav, der aber gevadedavum inJufintans Compi:
Lation nidyt fichen fonunte twenn er nidjt in eine BVerordnung
Suftinians, wic viele dfnliche, cingetragen war, gerade
weil er auf einer fpdatern Gewohnfeit Herufhte und der chen
defwegen auch filr und nicht urfundlich nadjgewiefen werden
fann. Sene nfid)t liegt bei der jweiten, diefe Dei der
dritten der oben angefiifrten Erfldrungen jum Grunde, Ubs
gefehen von tnnern Griinden, fdjeint miv die leste diefer BVors
audfegungen di¢ natiirfichere ju fepn, jwenn nuwe die Eriffeny
cined folcien Gewolinfieits « RNedhts mit einiger Wahridjeins
fidjfeit nachgeticien werden Fann, denu daf wirflic eineyeis
gentlidie Neuerung in den angefiifrten Worten beabfidjtigt
werde, davon fiudet fich dody audy nicht entfernt cine Syur;
im Gegentheile {djeint der ganje Jufammenfang beftimme das
gegen.

Wab nun indvejondére die jweite Erbldvung betrifft, fo
fteflt nach ifr unfere Stclle dad Folgende als nened Redjt
auf: wenn dem Erhen der Abzug der Duart verboten ift, und
er tritt die €bjhaft gar nidht an, oder erfiillt die Bedingung
nidjt; o werden der Subftitut u. f. w. an feiner Stelle, ges
rufen, nacj Unalogie von dem, was in dens erften Capitel ver:
ordnet ift. — Wenn i) aud) gar fein Gewidjt davauf legen
will, daf die Worte dudun praediximus viel beffer auf eine
verforen gegangene Conftirution, ald auf dad c. 1. derfelben
Gtelle ju paijen [djeinens; o Hat doch dicfer Srundfag, der
audj tn diefer Geftalt immer cine bedeutende Neuerung ents
Dalten wiirde, fo viel mnere Unwafridpeinlicheeit, daf ich une
moglich, feine RichtigFeit angunchmen, mich entjchliefen fann,
auch) wenn i von der fo chen gemachien allgemeinen Be:
merfung und den Griinden , die aud dor DavfteNlung dages
gen vorgebracit werden fonnen , abfirahiven wifl. Woher
{oll ¢5 Fommen, daf die Legatare gevade Hicr und nur fHicr
fo auficrordentlich begiinftigt werden, wenn in allen ibrigen
Sdllen die Repudiation der E€rben, wenn fic nidht dolod ift,
gevadesu alle Legate und iibrigen Dijpofitionen vernidjtet?
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©o lange diefed nicht befricdigend nachgewviefen werden fanm,
fann idj nur allein dic dritte Crfldvung fiir de riditige ers
fennen , weldje nidyt allein mit den Worten ded Gefesed am
Beften iibeveinftimme, durc) Fulians Jeugnif vorsiglich une
terftiigt wird; fondern audj aud der Gefdjichte der Lelren fo
natiiclidy Gervorgehit, daf ifr allein davum {dhon im Sweifel
der BVorzug gebitfiren miifite.

Nadh dicfer Anfidht fegt die Novelle den Grundfag voraus,
dag in jedem Falle, wo der Teftaments s Erbe eine ifm ans
gebotene Crbichiaft nidjt erwerben will, der in dem
c. 1. genannte Weg, eintrete, und wendet ifn nur an, auf den
gegebenen Fall.  Die Eyiften; diefes GSrundfages, ald Gewoline
Beitbredht, ift im Hodyften Grade natibvlicy und wafridjeinticf.

Gehit man auf die oben (S. 386.) aud der Lefre von Hem
Pegafianifdhen Senatusconfulte angegebenen Grundfdge jurid;
fo jeigt fidy Gald, baf dicfer Grundjag, der DHauptiadje nady
fcpon durdy diefed Senatudconfult eingefiifrt, nur eine, jiemlidh
natiirfidje, Ausdehnung und Beveinfadhung der durdy das Ses
natubconfult gegebenen Regel euthalte. Da, feit Uuffes
bung bder Caducitit, im Falle des Wegfallens eined heres
die substituti und coheredes, und jwar émmer cum onere,
gerufen werdens o find dic Abweidungen allein die fols
genden:

1) Dad Senatudconfult fidjert nur allein die Fideicoms
mifis Cxben gegen dic Willfiihr ded divecten; der i
der Novelle voraudgefefte Grundfas gilt audy jum
Bortheile der iibrigen honorati und anderer Perjos
nen;

2) nadj dem GSenatudconfulte wird die Antretung und
Neftitution evfordert, wenn beide nicht aud befons
dern Griinden ald gejdjehen angenomimen werden :
nady der Novelle wird, ofine diefen Umiveg, der
Solgende algbald von {cloft garufen. Davon ift die
nothwendige Solge, '
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3) dag bie Fletnen Bortheile, die audnahmbtvetre dem gur
Antretung gesoungenen divecten Erben bleiben, dems
jenigen nicht gufallen fonnen, weldjer die Erbidfaft
repudiivt fat.  Endlidh

4) tritt dic, tn der Novelle aufgelegte, Verbindlichleit au
caviven nadj dem Senatudconfulte nicht ein.

Nlle diefe Abweichungen fcheinen fo fehr durdy den Geift
und Sufammenhang ded NRedjtd geboten, daf man fidh) wuns
dern miifite, wenn fic fich nicht ;u Fuffiniansd Jeit gefunden
fatten. Die erfte berulit auf der Analogie der Caducitdt und
der addictio bonorum hbertatum conservandarum causa;
i fie hdtte eigentlich in einem noch viel audgedehntern Sinne
(. i., nidjt allein in dem Falle , o der eingefete ECrbe res
pudiive, fondern tmmer, twenn ex Hintwegfillt) feit einer
Berordnung von ThHeodos 1I. als gemeined NRedjt Giiltigs
feit Haben follen (S. 0. 11 a. €.); fie ift im Hodjfien Grade
natiiclidy, da cin Unterfdjied jwijdhen Fideicommifi : Exben und
andern Honorirten in diefer Ridfidjt, gar in Fuftintand
Qeiten, Feinen verniinftigen Grund fiir fich Hat.

Die jweite Abweidjung enthalt nidjts, wie cine BVeveins
fachung ded Rechted und ein Wbfchneiden iberfiifitger Umwege
und Formen, wodurdj gerade dad Streben ded fpdatern Redjted
fid) auBjeichnet; fie enthaft dic Fovtbidung eined Gedanfens,
per im Grunde von Fufitntan fdhon friiher gefeslich aners
fannt worden iff 37 ift aljo gewif im Hochften Grade natiivlich
wnd wird ebenfalls durdy die Analogie der Caducitdt, ja aller
Fdtle deb Eintrirtd eined Undern an die Stelle des Erben (S.
o. 11.) Deftatigt. Die dritte ift nur eine Folge der
sweiten; dievievte endlidh licgt gany in dem Geifte ded pd:
tern Nedhts, das fo fehr nady dufern Sidyerungen ftrebt, und bes
rufjt auf der Qinalogie dev addictio bonorum libertalum con-
servandarum causa, {o daf andy fic al5 durdy dic Sache gus
boten Detradjtet werden Fann.

31) c. 7. C. 6, 49,
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Dafi cin Grunbiag, der in einer Novelle Fnftincans
ald geltend voraudgefest wird, audj bei uns Giiltigheit Habe,
died verftefit fich von fel6ff. Darum glaube i denn, daf bet
und cin Teffament niemald mefr durd) Repudiation aller
Erben deftituivt werben fann.  Fallen dic Evben aud andern
Griinden hinweg; fo gelten natiiclid) nodj die alten Grundfige,
uud darum Fann dennandy tm neueften Redjte dad Pegafianifche
Genatusconfult nody tmmer BDebeutung Haben, da diefed, wenn
der €rbe mit der Untretung zdgert und Deliberationdfrift nadys
fudyt, fogleich einen Swang geftattet 32), aljo audj fiir denFall
ficgert, wo der Erbe, walrend diefer Deliberationsfrift, ofjne
Crfldvung ftirdt oder unfifitg wird, Erbe ju werden ; da ferner
audj in andern Filen, wo nody feine weitere Delation wegen
Ausidjlagung der Erbidjaft gedadjt werden fann, ebenfalls
fcjon ein Jwang auf Antretung Statt findet 3°).

Einen dfnlidhen Gedanfen, wic den bisher audgefiifrten,
Haben fdjon mefreve Surviften geduficet, namentlid) Jepers
nid 3% und Hugo Da idh jedodh dic Differtationen des ers
ften nicfit befige, die Aeuferungen diefes aber nur furge Yndeus
tungen entfalten: {o Bin idj nidjt im Stande ju beftimmen, (n
wie toeit meine Wnficht mit der Meinung diefer Suriften ibers
einftinunt,

32) fr. 9. §. 1. 2. fr. 30. pr. fr. 70. D. 36, 4.
33) fr. 10. §. 2. fr. 13. pr. §. 3. fr. 31. 55. §. 8. D. 36, 1. —
c. 4. C. 6, 49.

34) Zepernick detestamenti destituti viribus Diss. 1.2, Hallae
1773 u. 1774,
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XVIL

WWie hat cine ftreitende Pavtei, weldhe wegen einer
von ihrem Amwalt vernadldfigten Procehs
handlung fachfallig geworden ift, die Hegrefir
flage gegen ihren Untvalt anf Schadenerfas su
begrunden?

Bon
Heren Oberappelationsrathe und Profeffor Dr. Koti gu Jena.

%adj einem von dem gemeinfcaftlidien Oberappelations-
gevidit su Jena am 22. Octbr. 1819 feftgeftelten Prdjudis,
wird denjenigen fireitenden Parteien, weldje die Volljihrigkeit
crreidht Haben und unter unwillfiihriidyer Curatel nicht fehen,
dic Wiedercinfepung in den vorigen Stand wider die bei
DBetreibung der Nedjtbfireitigleiten vorfallenden BVernadhlifi:
gungen ihrev gehvrig legitimivten Anwdlte oder RNedjtsbeis
ftnde , in denjenigen Thetlen ded Oberappellationdyeridytss
Desicts, worinnen diefe Frage duvdj befondere Gefege oder
vedjtBbeftandige Gewohnliciten anf andere Avt nicht entichics
den ift, vegelmdfig nur nady vorfergegangener vergeblicer
udtlagung oder gehorig davgethaner SahlungSunfifigheit
ded Nachlagigen, folglich in subsidium evtheilt. RNur wean
der Gegenftand ded Streited nidht fdhagbar 1, wird der
Partet fofort, ofine exft ihren Regref gegen den fhuldigen
Beiftand fudjen ju miifjen, dic Wiedereinjebung in den vos
vigen Stand geftattet. Diefe auf vidjtiger Audlegung befle:
hemder Gefege Bernhenden Grundfdge find aud) im Konisl
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Gadyf. Appelationdgeridht u Dresden angenommen 1), und
fRimmen mit der Sdhwarh. P. O. P, L. Tit. 1L §. 13.
u. P, IL Tit, XIL. §. 9. iberein. TWenn nun eine fiveis
tende Pavtei wegen einer von ifirem Anwalte veridumten
Proceffandlung in der Hauptjacie unterfegen Hat und deds
Halb ihren nadhlifigen Anwalt auf Entidjadigung belangen
will, fo fragt fidj: wie fie diefe Regrefitlage (actio man-
dati directa) ju begriinden und audjufiiffren Habe? — ob
tnbefondere ifir oblicge: wider ifiren Antwalt die Geredjtigs
feit ifirer Gadje im vorfiergegangeten Hauptyrocef mit auds
sufiifiren, und wie diefed ju bewert@eligen fep? — Die jene
Regreftlage fberhaupt begriindenden Gejege 2) Haben Hiers
tiber nidjtd Ndhered beftimmt und audj in den Scriften dev
Recjtdgelehrten fudjt man vergeblicy daviiber Audfunft, ins
dem einige nur iberhaupt anfiifren, daf cine foldje Regrefs
flage jugleidy auf die Geredjtigfeit deb vorfergegangenen
Hauptftveite su griinden fep 3), andere nur im algemeinen
exwdfinen, daf cine foldje Klage vielen Schwierigfeiten wns
terliege 4), weldjed audy in dem Churfddhfijhen Refeript an
die Landebregierung . vom 27. Mdr; 1732 (Cod. Aug.
Contr. L. Tom, I, p. 291) ausdriiclidy anerfanut toird.

t) Kindii Quaest. For, Edit. H. T. ILf. Cap. 100.

2) L. 13. §. ult. Cod. de judiciis: ,omnem jacturam, quae
eX hac causa ovitus, ad tutores etc, redundare, L. 10.
Cod. de procurator. L. 9. et 13. C. mandati vel contr.
1. 8. §. 1. ff. eod. L. 42. §.2. ff. de praocuratorib. Dbere
laufiger Geriditsordnung v. §. 1544, P. IIL §. 9.

3) Kind. |. c. Godofr. Henr. Griebe Diss. de restitut. con~
tra negligentiam procuratoris circa lapsum fatalium. Lipse
1705. §. 18. Friedr. Aug. Ritze Diss. de restitut. in in-
tegr. ob neglectum a procuratore probationis fatale parti
litiganti concedenda. Viteb. 4802, §. II.

4) Just. Henn. Boeliper in iure eccles. Protest. Lib. I. T.

33. §. 45. Phtter auserlefene Rechtofdle, B, resp. 156.
th. gen. [.
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Der ndfjern Erovterung diejed Gegenflanded mag, wn
den Stoff, worauf eb Hier anfommt, im Gangen ju iiberfes
Hen, cine Anseige der Fialle voraudgehen, in weldjen , Haupt:
fadjlidy nadh den Procefgefehen der Lan e Sidjfifdhen Rechts,
der Ungehorfam einer fiveitenden Parter ihr den BVerluft der
Hauptfadje jujiehen fann oder muf 5). Ueberfaupt treten
diefe Fialle entweder auf Kidgerd Seite ein, mit der Wirs
Tung, dag in der Hauptiadje der Beflagte gany lodgefpros
den wird, oder auf Beklagtens Seite und Haben deffen Ber:
urtfeilung jur Folge. — Auf beiden Seiten tft der Beruft
der DHauptiacdhe entweder eine unmittelbare Folge ded
Ungeforfamd, oder nur eine mittefbave: jofern ndmlidy
die unterfaffene Procefhandlung mit mehreren Thatfaden in
Berbindung fteht, von welden sujammen dev glidlidie Anusds
gang ded Proceifed abhing.

A) Unmittelbar: I, auf KAgers Seite bewirfen
folgende Ungehorfams : Falle eine vilige Befreiung des Bes
Flagten von dem RKlaganfprudy: Berfdumnif 1) an der dem
Kldger, weldher im evften Termin audgeblichen war, pevems
torifd) su Fortiegung der Klage 6) oder an der tm anges
fteiten Provocationdprocef ihm ju Anftelung der Haupttlage
gefessten Frift; 2) an Replifen, weldje er den peremtorijdhen

5) ©oldye Ungeborfamsfille , welhe Handlungen betreffen, die we:
gen exmangelter pevemtorifcyre Friff nachgebolt werden Eonnen,
oder weldhe an fich feinen wefentlidhen Einflug auf die Haunts
fache baben, 3. B. die Deductionen iiber gefiibrten Veweid,
find bierbei gu tibergeben,

6) Bevgl, Y. Shachf. Proc, Ordn. Tit. X, §. 1, Eeneftin.
(alte Gothaifdhe) P. O. P. I. Cap. IV. §. 1. Eifenady
B. O. Tit. V. §. 1. Ynbalt. . O. Tit. VI. Pfotenhauer
doctr. proc. §. 322. — Sddf. G, B. O. ad Tit. X. §. 1.
Altend, und Gotbaifhe P. O. P. I. Cap. VIL §. 1.
Cdmwargh. Rudolgdde. B. O, P. IL. Tit. IX. §. 2. und

Kudolftddt., Publicat. Pat. guc Obvevappelat. Ger. Ord:
nung §. 5.
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inveben ded Beflagten entgeqensufegen Hatte; 3) an dem
Beweife oder Gegenbetweife, der ihm infidjelich der Klage
oder Nepfif oblag, indem cr dic Beweid s oder Gegenbetveis:
Frift oder den Pros oder Neproductions sTermin oder dic
BGewiffendvertretung bei einem die gane Sadje erfddpfenden
€ide vernathlifigt fat; 4) an Seiffung eined Haupteides
.ober cincd Gefdhrde: Eided, dafern der dem Gegner angetras
gene €id dic ganze Sadje betraf, fep ed durdy Bernadjldfi:
gung ded octidui oblationis, weldjes dltere Sdadfifdie Pros
cefordnungen vorjdyreiben, oder ded Sdjwdrungdterming felbft.
1L, Auf Betlagtend Seite fiilfren folgende BVerfaumnifie uns
miftelbav ju feiner BVerurvtheilung in der Hauptfacdie: Ber:
nadfldfiigung: 1) der pevemtorijchen Frift ju Beanwortung
der Klage 7), oder 2) jum Gebraudy gerfidrlidjer Einveden
ober Duplifen; 3) der Beweids oder Gegenbeweid s Frift,
wenn der Beflagte jevftorlidie Einveden oder Duplifen dare
suthun Hatte. 4) Die oben unten I 4. angegebene Bews
faumnifie,

B) Mittelbar Fonnen folgende Ungehorfams : Fale
etre nadhtheilige Entidjeidung der Hauptiadje Gerbeifiifren :
wenn 1. Kldger dic m den Sddjfijen Procefgefehen vor:

DU CGidf B O. Tit. 10. §. 4. u. 5. Eeneflin. B. O. P.
I. Cap. IV. §. 2. u. 3. Cap. VIL. §.3. Unbalt . O.
Tie. VI Ultend. P. O. P. 1. Cap. VIL §. 2. Sddf.
€l B O ad Ti. 1V. §. 1. 2. Goth. B. . P. L. Cap.
I. §.1 u. 2. Weimor. Confit. v. §. 1775, §. 2. u. 3.
Eifenach. Gircular « Berordn. vom 7. Kuni 1790. Reufe
Plavifde i € Berordn. v §o 1751 §. 1. u. 2. Ynbalte
Kotenfd). Mandat v. 13. Dec. 1793.§. 3. u. 5. Sdywarzb.
Rudolft. Publicat. Pat. § OABO. §. 5. — Sollte aber die
$iloge niche jbliiGig feen, fo fann der Beflagle derfelben nidyt
fir geftdndig geadbtet werden, fondern der Sidhter bat diefen
&ebler Ymiswegen ju- berudfidhtigen und die Klage in der aus
gebradhten Mafe gu verwerfen, Kindii Quaest. For, Ed. 2.
T. ILL. Cap. §5. et §7.
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gefdjriebene Jrift jur Eideddelation fber die Kliage oder die
bevfelben einverleibte Replif verfdumt, oder 1I. Beflagter
eingelne Puncte der Klage nidyt odev fehlerhaft beantwortes,
oder 2) die in Sddhfifchen Procefgefepen ) beftimmee Jeit
sum Eidedantrage iiber die jerfidrlichen Einveden hintan ges
fest Bat; oder wenn IIL ein oder der andere heil 1) auf
eingelne Beweid: oder Gegenbeweid s Avtifel, woriiber ihm
ber €id angetragen war, nidt oder nidjt vidjtig ficy einges
Laffen odcr 2) an cingelnen mit andern iiber diejelbe Thats
fadje cumulivten Beweidmittcln, oder an den Beweidmitteln
iiber eingelne im Sufammenfange mit andern fichende Thats
fadjen fich verjaumt %), oder durch feinen Ungeforjam den
Gebraudy eingelner Beweidmittel des Gegnerd wider ficy bes
griindet 19, oder 3) den Ddivecten Gegenbeweid nnterlafien,
oder 4) die Frit ju Einlegung von NRedjtdmitteln oder 5)
qur Procefi: ntervention , Proceh: Denunciation oder ju Bes
nennung ded Yutord vernadhlifigt Hat.

Soviel nun die Erirterung der porficgenden Frage felbft
Betrifft, Fommt e8 bei dem Mangel f{pecieller gejeplicher Bors
fhriften iiber die Erforderniffe einer gegen den nadhldfigen
Anwalt anjuftelenden Entichidigungstlage, auf die allgemets
nen Grundfige iiber Sdjadenderfas an. Sdhaden beftelt
nun iberfaupt in dem Berluft entweder eined fdjon erwors
benen Nextits oder einer fihern Gelegenfeit, gewiffe Ber:
mdgendvortheile su ermwerben oder Bermdgen fich su erhalten

8 A Sdhf. B. OH. Tit. XVIIL §. 4. Ernefin .. P. L
Cap. IX. §. 5. €ifenach . . Tit. X, §. 5. Shwarzd.
$. O, P. L Tit. X. §. 9. %ltendb. $. D. P. L. Cap. XV,
§. 4. YWeimar, Conlitut. v. § 1775. § 1. u. 5.

9) 8 B. an dem Gefibrde - Gide, dafernm der deferitte Haupteid
nue fiber eingelne Puncte ju leifen war, oder an Fraghiden.

10) 8. B. durch unterlofiene Eetldrung iber die Yehtbeit der Ue-
funden ded Gegners, oder durd Vertdumnif ded Tiffefflonds
cides, :
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(deminutio -patrimonii dolo vel culpa alterius facta 1),
Proceffe iiber BVermdgendredite find nicht Muttel, fidy Ber:
mbgen ju erwerben, fondern nur Mittel: entweder feine Ans
friije geltend su macen, ober fidh geqen ungeredite Un:
fpriidje figer ju fiellen. Der Kldger will ndmlicdy jum Se:
nuf feines Necjts gelangen, der Betlagte aber fidh fein Ber:
nmogen, feine Fretheit evhalten. Wo alfo einer der oben an:
gegebenen Fdlle de8 Ungehorfams durd) NadjlaBigtert ded
Anwalts der Partet eintritt, werden ifir nur die Mittel
entjogen, ifren Anfprudy oder Befretung gegen den Gegner
redytlidy audjufifren. Stand nun der Partei ein An:
fyrudy, cine Befreiung, nidyt wirklidy ju, ober wad in dex
Wirfung gleich ift , war fie nidjt mit giiltigen Beweidmit:
ten dafiie verfefen, fo Leidet fie durdh den Dagwifchentritt
eines Ungehorfamsd durdy Sduld ihres Anwalts feine Bews
migenfverringerung, feinen Scfjaden.  Dafer ift nur dad
wirflidy exiftivende und exweidlidje Redjt {elbft,
weldjed dic Partei im Procef verfolgen wollte, Gegen:
ftand des Sdjadens und die Bevjdumnif einer Procefiljands
fung von der obenbemerften Art nur die WUrfadje ded
Sdjadend (causa damnum efficiens). Beided jufammen
gehirt alfo wefentlich u einer wider den nachlafigen Ans
walt anguftefenden Klage auf Entidiadigung. Dod) fann ju
dem Gegenftand ded Scjadens nody der Procefaufivand, fos
weit er vergeblidy verurfadjt worden , und dad Bersugdintes
refie fommen. Dievaus folgt von felbft, daf bet dicfer Res
grefiffage von Kligern dic Eriften; feined Anfprudhd an den
vorigen Gegner oder feiner Vefreiung von deffen Anfprud),
in deren vehtlicher Ausfiifrung e durdj den Ungehorfam
feingd Unwalts und durdy das deshalb fiir ifn nadjtheili
ausgefallene Definitiy s Erfenntnif gehindevt worden twar,
je6t gegen feinen Anwalt, als ucue Partei, audjufiifren

11) L. 3. . de damno infecto. L. 33. pr. ff. del. Leg. Aquil,
L. 29. §. 3. eod.
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fabe, objdjon Gievaud sufiilli das fonderbars Berfiltnif
entftehit, daf der verflagte Auwalt, da v jebt Gegner feis
ned IMandaten geworden ift, daffelbe Nechtsverhiltnif defiels
ben ju Ddeflen vorvigen Gegner beftreitet, weldjed ev vorfer
3w vertheidigen und zu verfolgen ibernommen Hatte, und daf
Hberhaupt der jegige Negrefprocef iber Anjpriidje oder Bes
freiung dritter Perjonen gefithrt wird. Sudef, fo wic die
erftere Abnormitdt unter denfelben Parteien auch in ans
dern Procefien vorfommen Fann, wo die eine ifre vorige
Dehanptung follen [iFt und die entgegenejete ihred Gegs
ner aufnimme (antistrephusa) 12), fo tritt aucj die andere
‘Nbweidjung bet Schaden-Klagen nidht felten ein, wenn Rechte
an audere Perfonen durdy Hinterlift oder Fahrldgigfeit eincd
Dritten wirfungdlod geworden find, it 3. B. ein auf die
Poft gegebener Wedjfelbrief oder andere Schuldverfdhreibung
durdy Berfefien der Poftofficianten verloren gegangen, fo hat
der Aufgeber , wenn er den Poftfdend auf Shadenderjaf bes
Tangt, die Nidjtigleit der Wedhfels oder Schuld s Berfdhreis
bung und den ihm aud deren Verluft erwachienen Nadjthetl
gegen den Poftfibeud audjufifren. Oder, {djickt ein Krvanfer,
weldjer gevidhtlidh teftiven und einen Oritten jum Miterben
einfegen will, feinen nddhften BVevwandten mit einem Was
gen auf einen Ort hin, wo dic Sevichtéperfonen wohnen,
um {elbige Herbeizubiolen, der BVerwandte fiifre aber abfichts
lih und damit dad Gerichtéperfonale gehindert werde, ju
-vedjter Jeit anguformmen, den Wagen in Wege Hinein, two
cer gerbricht, fo hat der Dritte, deffen Evbeinjepung dadurdh
verhindert wurde, bei der wider den Hinterliftigen BVerwands
ten angefteten Klage anf Entjchadigung s ermweifen: wies
viel der Erblafier von feinem Nachlafie ihm beftimme Hatte.

Gowie iberhaupt bet jugefiigten Schaden derjenige Ju:
ftand, in weldyem fich der Bejdjadigte vor der Bejdhidigung

12) Homme! rhaps. 501,
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befand , den Maasfab gewihue fiie die BVortheile, welde ex
burdy dic Bejdadiqung verloven Hat und ihm von dem Bes
fdhddiger ju erfegen find 1), fo ift audy bei einer auf Beys
faumnifi ded Unwalt gegriindeten NRegrefflage der vorige
Buftand der benachtfeiligten Partei, wic er vor dem BVews
faumnif war, jum Grunde ju legen, um felbige, wenn fie
fdjon gegen ifven vorigen Segner feine Wieereinfegung n
deit vorigen Stand erfalten fonnte, dody durdy den {uldis
gen Anmwalt in ihren vorigen Bermbgend s Juftand , und, fos
toeit died moglich tn den Genuf der bereitd vorfer erworbes
nen Procef s Bortheile gegen den Anwalt felbft ald
neue Partei juriikubringen, Wwobei fic weder cine befie:
renod fdileditere Stellung erfalte. Dafer a) miifs
fen die tm vorigen Procef bereitd vor der begangenen Nafjs
lafiigfeit ded Untvaltd ald giiltig von den Parteien oder vom
Ridjter angensmmenen Beweibniittel und getfanenen Geftinds
nifle, {elbft Weberfiiffrungen aud eignem Ungeforfam einer
Pavtei, audy in dem Negref: Proceh gegen den Unwalt ifve
Giiltigfeit behalten, ;. B. bereitd ancrfannte Urfunden, gei
Ieiftete Cide iiber eingelne ShHatfadjen, felbft foldje, die der
Gegticr der unterlegenen Partei abgelegt Hat. b) Hat die
Regref nehmende Partet bereitd vor begangenem Ungehors
fam thres Ynwaltd im vovigen Procef cin jus quaesitum
auf eine Deweidhandlung, die ofine eine perfonlidje
Handlung ifres Gegners, von ihr felbfE oder dem Geridjt
vorgerommen swerben fonnte, fo ift ju dicjer Beweidhands
Tung nodj im Regrefprocef ju {dreiten, 3. B. jur Ablegung
eined der Partei beveitd aufgelegten Erfiillungds ober NReis
nigung8 : Eides.  Unbers verhialt e8 fidh mit cinem ifr im
vorigen Procef bdeferivten und von ifie acceptivten Eide,
defien Leiftung felbige im Regrefiprocef aus dem Grunde
nidjt ju laffen ift, weil ifir voriger Gegner vorfer den Ges

43) L. 75, ff de V. S, L. 81. et L. ult. §. 1. eodem. Ritzé
lc§ 3
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fifirde s€id zu feiften Hatte, wosu ev jept, nadhdem der vos
vige Procefi beveitd vedjtbfraftig fiir ihn entidhicden worden
ift, nidjt mefr angefalten werden fann, und deffen Leiftung
durdy den verflagten Anwalt, der fest die Stelle ded voris
gen Geqnerd einnimmt, debhalb unjuldfig ift, weil er nicht
der Defevent, folglidh Hei ihm eine Gefdfirde bei der Delas
tion unmdglicj war.

Sreilich alle Bovtheile threr Stellung im vorigen Pros
cep Fann die Negrefnchmende Pavtei nidht wiedererlangen.
Denn, da der Regrefis Procef 1iber fremde itfjatfad)en ez
filjrt wird, fo Hat der verflagte Anwalt, anftatt eined Eided
des vorigen Gegners de veritate, nur de credulitate ju
fdjwodren, und wad der vorige Gegner von feinen cignen
Handlungen vieleidht jugeftanden faben wiirde, daviiber wird
der verflagte Anwalt den Beweid verlangen. Fndef ift audy
Bei andern Bejdjadigungen das vorige BVerfialtnif ded Bes
fdjddigten Bisweilen von der Avt, daf ¢b unmiglich filt,
ihm fiiv die verfornen Bortheile vollen Exfag oder diefelben
DBortheile wieder su verfdaffen.

Auf Feine Weife aber [aFt fich die Meinung vertheidts
gen: ald miifiten dic Folgen eined BVerfdumnified durdy den
Anwalt einer Partet, wodurdh deren Gegenpartet ju einer
ginftigen Entfdjeidung der Hauptfadje gelangt ift, audy fos
fort und fdhlechterdingd wider den fAumigen Anwalt cintres
ten, {0, daf dic Negrefiflage wider ifin Feinedwegd auf die
Geredjtigleit der Hauptjadie der unterlegenen Partet, jons
dern auf den Grund ded blofen Verfumnified gerichtet
werden braudie.  Dieje Meinung ift {chon an fich auf die
oben unter B aufgefiifrten Fdlle, wo ein Ungehorfam mits
telbar cin nadjtheiliges Enderfenntnif Gevbeigefiihut Hat,
nidjit anwendbar , weil Hier nothwendig der Jujammenfang
der verfdumten oder nidhit gehivrig vorgenommenen Handlung
mit den ibrigen ju demfeiben Jiel fiihrenden THatfacjen oder
bed verjdumten einzelnen Beweidmitteld mit den iibrigen Be:
weibmitteln, mithin die Hauptfadie, erfe geprift werden
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muf, che der RMiditer Beurtheilen Fann: o6 dad BWerfehen
ded Anwalts fo wefentlidien Einfluf gehabt fabe, daf ofue
felbiged der Procep fiie deffen Partei Gdt'e einen gliicklichen
Audgang nehmen miffen. Obder wollte man 3. B. bei vers
fdumten divecten Gegenbeweife einer Parter, wenn fie
wegen vollfiifirten Beweifed ihred Gegnerd in der Hauptjadie
unterfegen Hat und jegt ifren Ynwalt in Anfprudy nimmt,
fdlechithin annchimen : die im Beweife davgefiellten Thatfas
dien fepen unridhtig, weil der verfdumte Gegenbesweid nun
gegen den Anmwalt fiir volfiifrt ju aditen fep?

. ber audj fiiv bic oben unter A aufgefiifrten Ungefors
fams s Fdlle 4Gt fidy jene Meinung, ofne dem Anwalt Uns
vedjt ju thun, nidjt durdfiifren. Denn, ju Folge derfelben,
wiirde in den Falen unter A. L. 1. 2, 3¢ 4. ded Kldgers
Unwalt, wenn e dad Berfehen begangen Hatte, {einem
Principal {dlechterdingd den Gegenfland der Klage ju erfess
jen aben, obfdjon der Leftere durdy dad Werfehen zunddhft
nur dic Befugnif, feinen Anfpruch flagend ju verfolgen,
eingebiifit Hatte, wodurdj er nur dann einen. Bermdgends
Berluft exlitt, wenn thm der Anfprudy wirklich juftand and
er felbigen erweifen fonnte,  Gerner wiirde: in ‘den FarAR
unter A, IL 1. 2. 3. 4. der nadjlafige Anwalt ded Beflag:
ten Ddiefem fdhlechterdingd ju evfegen Haben, wad dicfer in
Gemifhieit ded auf dad Ver{dumnif gegrindeten End:Ers
fontnified dem Kldger Hatte leiften miifien, objdon der Bes
flagte durd)y a5 Berjdumnif jundchfe nur dic Moglichfeit
werlor, entweder durdy Leugnen de8 Klagegrunded. den KIds
ger jur Beweidfiilhrung ju ndthigen, oder, wenn er den ges
flagten Anfprudy hadtte eingeflefien miiffen, die Beweisfiif:
tung feiner peremtorijdien Einreden, vorjunehmen. Wie?
wenn der Kliger feinen Unfprudj, oder der Beflagte feine
Einvcden darjuthun, den Haupteid dariiber oder den Gefilirs
Des Eid au leiften nidit vermogend war, ober wenn der Bes
flagte die Einreben mit befonderer Klage nodj geltend mas
djen tdnnte, liche fich dann wohl behaupten , daf fic aud
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dem Berfaumnif einen Vermddend s Verluft , einen Schaden
erfitten Gdtten? —

Gollte tn Ungehorfams sFdllen diefer vt die Gerechtig:
Feit Der Dauptiacie nidjt Bedingung ded Schadenderfapses,
nidjt Gegenftand vidterlidjer Cognition im Regref: Procefje
fepn, jo wire ja audj der AUnwalt ded Beflagten alsdann
i den Scjadenderfag ju verurtheilen, wenn, bei verfium:
tev Qitibeonteftation, der Veflagte ihm vorher vertrauct
patte: der SKlaganfprudy fep rvichtig, der Anwalt folle nur
durd) dilatorifcie Cinveden ifm Jeit verfdaffen! — Fernex
al8dann, wenn Bei verjdumeen octiduo oblationis ad ju-
randum der Principal wihrend ded thm laufenden octidui
gegen feinen Anwalt gedufert Gatte: ev fomme nidjt jchws:
ren, der Anwalt mdge nur die Sadhe unter jeder Bedingung
ju vergleidyen fudjen, oder , im Sall died nidjt gelinge, die
Foberung eingeftehen! — Jnglexrﬁen cin Anwalt, weldjer dic
Beweidavtifel gu fpdt eingereicht 6at, objdon entwedey
fammtliche Artifel fich ald unerfeblich, oder fammt[trbe Deus
gen als ungulifig, oder fammtlicie Urfunden ald irvecogno:
fciﬁet darftellen oder der Augenfchein dem Beweisfiifrer of:

- fenbar entgegen ift! — Nidjt minder der Anwalt Beflag:
Cteng, weldfer, auf angefteliten Erecutivprocef, im erfien
Sermin aublich, obfdjon dic der Klage jum Grunde gelegs
fen UrFunden gervidhtlich und einer Diffeifion nicht untermwors
fen waren, aud) dem Beklagten die Gelegenfeit bleibt, feine
iliquiden Cinveden nody im ovdentlicien Procef durdjjufiifs
ren! —

Gofl bei dem durdy Scjuld ded8 Anwaltd cingetrefencn
Berfdumnifi am octiduo oblationis ad jurandum , Wedurdy
beffen Principal die Gelegenfeit verlor, cinen ifm angetra:
genen Berezté acceptivten €id gu leiften, diefer €D fofort
audj gegen den nadjldfigen Unwalt fiiv geleifict
geaditet werden? etwa weil aud der blofen Ucceptation
ded Eided fich vermutfien lajfe, der Principal wiirde den Eid

wirflid) abgelegt Haben? — da doch dicie Bermutfhung vors
Wiy £ v, Giv. Brar. V. B. UL H, 27
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Biew nicht gegen den Deferenten audrerdhte, diefer audh erft
den Gefahrde s €id ju leiften Hatte, chie e8 su Ablegung ded
Daupteided fam, da iberdied felbff im Scwirungdtermin
nod der Cidedleiftung durdy cinen BVergleidy unter den Pars
teien vorgebeugt werden Fonnte, ja {elbft die vorgefcrichene
Berwarnung vor Meincid nody die Miglicheit voraudiest,
der Berwarnte werde fidy vom Schwur abfialten laffen. Of
nehin Blich fel6ft nad) Ublequng ded Haupteided dem Gegner
nodj die MBglidifeit, wider den Seljwdrenden einen Meins
eid darjuthim 12). — Man wende nicht ein: daf, weil dov
Ynwalt durd) Beridumnif ded octidui oblationis feinen
Principal aufier Stand gefet Habe, den Jbauvtetb, weldjer
als Bedingung eined gilnftigen Erfenntuified fiir ihn vorgei
{djrichen toorden, wider die Gegenpartei L) Teiften , bctfclbs
nun audy wider den Anwalt fiiv gefeiftet ju “adjten fep, iw
dem Gei Gebingten Nechtdqefciften bic Bedingung in dem
§all fiiv erfiifit angefefien werde, Wwo der Gegentheil Hie Ers
fiilfung derfclen gefindert Gabe ). Denn cines Theild ift
die im Erfenntnifie erfoderte Cidesleiftung Feine Bedin:
gung ded Rehtdgefdafets felbft, fondern nur cinc
Procehs Bedingung, deren Nidjterfiilung, nadj den
Procefvoridriften, lediglidj den Procef abfiiryt, indem
fie bie weiteze Priifung der Wahrfeit des Recitd s die weis
tere Beweidfiifrung unter den fb:ctteubm Parteicn abfchnet:
det und ein Erfenntnif in contumaciam felbft jum Borthel
berjenigen Gegenparter begriindet, weldjer dad jugefprodjene
Redit gar nidit oder nicht erweiblicdy juftand; andern Theild
lafien fidy iiberfanpt die Folgen nidjt erfiiliter Bedingungen
bet RNedtbaelddften, wie fie fiir dent nicdterfiillenden Sntes
veffenten gefeglich beftimmt find, fo gerabesu wider cinen Drit:
ten, bcr an der Nicterfiillung Urfache war, nidit antenden.

13) L. ult. Cod. de reh. credit. $¢tuli@¢ chw;tmbum Smls
V. ¥rt. 107.

44) L. 39. L. 169. ff. de reg. jur. L. 85, §. 7. f. de V. O,
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Snsbejondere ift im vorliegeiden Fal, wo dev Anwaft fich
am octiduo oblationis verfdumt Hat, dejfen Principal nur
tm Berhaltnif ju feiner Gegenpavtei an der Bes
wesfifrung diwd) Eidedleiftung gefindert worden und nuy
gegen diefe wird dad Gegentheil deffen, wasd jener De:
fdhrwdven wollte, in contumaciam angenommen, nidft aber
gegen dritte Pevforten, mithin audj nicit gegen den Unwalt,
der fiir feine Perjon bisher feinen Theil an dem Proceffe
feined Mandanten genommen fatte. Wider Ddiefen ift viel:
mefr , da Proceffe iiberfaupt Feine Mittel find , Rechte su
erwerben, fondern nur Mittel, wivklich und erweislich sus
ftandige Anfpriiche geltend ju madjen, die Criften; ded Rechts
obee der Befreiung, deven veditlidie Ansfiifrung gegen den
wrfpriinglichen Gegner duvcy Bevfiumnif ded Anwalts ges
Hemmt wurde, nodj mittelft befondern Proceffed audzufiifjren,
damit diejer nidht cinen Sdaden ju vergiiten gendthigt wers
de, den fein Principal gar nidit erlitten Hat. Durd) die
entgegengefefte Meinung aber wiirde man dic wegen Fahrs
Iagigfeit ifres Anwaltd unterlegene Pavtei auf Koften ifred
Unwalts in eine weit bejfeve Lage fegen, ald in weldjer fie
fidh vor eingetvetenem Ungehorfam befand, und offenbar ges
gen die Regel anflofien: nemo cum alterius damno fieri
debet locupletior 1), fowic wider den Srnndfas, daf
Ungehorfamsftrafen nicht auf andere Procefie und auf andeve
Perfonen su érftreden find. Wollte man aber jene Meinung
damit verthetdigen: daf der Unwalt {fon durch dic Annafs
e der vedjtlichen Ungelegenfeit feines Clienten sur Ausfiif:
rung im Procef diefe Sadfe jugleidy felbf fir cine ges
vechte angenommen Habe, folglich nicht befugt fep, {elbige
nadjfier in dem Regreh s Procef feined Clienten wider ihn
als cine ungevedjte darjufiellen: fo wiirde man vergefien,
daf Advecaten, unbefdhadet ifrer Redjtlichfeit, audy blos
fdjeinbar gevedyte oder sweifcifafte Streitfacien dibernehmen

15) L. 206. ff. de R. L.
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fonnen 16), daf ferner in den meiffen Falen erft im Ber:
lauf des Procefies aus Ededleiftungen oder den vom Gegens
theil dargeficliten Thatfadjen das walhre NRedjtsverhiltnif der
Parteien i entwicelt. — Wollte man ferner fiiv, jene Meis
nung anfiifren: der Unwalt wirde feinen Principal eines
verfudjten Meineided befchuldigen, wenn e behauptete : ders
felbe Habe erft ju bewceifen: daf er den bereits acs
ceptirten €id ju letften tm Stande gewefen fey,
fo erqibt fidy fdjon aus den oben begriindeten Erfordernifien
der Negrefilage wider den Unwalt, daf ¢8 dabei auf cin
foldie8 DBeweidthema nidyt anfomme, fondern nur iiber:
Haupt auf den Beweid dev Erifteny des Nedjts oder der Be
fremng, welde tm frifern Procef audgefiifvt werden follte.
Judam ift ¢5 audj nidjtd Widervedytliches, wenn eine fivei:
tende Parter das Gegenthieil deffen befauptet, wad ifr Gegs
ner ju beidjwdven fich bereit erfldvt Gat.  Eine foldje Ane
jdhuldigung eined verfuchten Meineided fomme fogar bei jeder
Cidesdelation vor, {owie bei dem angetretenen Bewweife der
Pchtheit einer Urfunde, dte der Gegner eidlich diffitiven
wollte. — RNidjt fidvfer witrde ein andered Avgument fepn:
dag der Principal cin wohlerworbeacd Redjt jm Leis
ftung ded acceptivten Eided gehabt Habe , weldes ihm duvd
Sduld feined Anwaltd entjogen worden fey. Nemlidy ¢b
war nur etn Nedjt ju einer Proceffandlung, wodurdy er
cft die Nidjtigheit emed mateviellen RNeditd darthun
wollte und von weldjer er nun im Berhaltnif jur Gegens
partei ausgefchlofien ift. — Endlidj mag man jene Meinung
dodj ja nicht damit vertheidigen wollen: daf, weil nidjt u
prajumiven ey, ¢5 tonne der Principal den bereitd acceptivs
ten Gid nicjt leiften, (indem died ein verfudhter Meineid
jeyn wiirde) der €id gegen den Anwalt, Jex fich.im octiduo
verfaumt Hat, fiiv geleiftct ju adjten, dagegen .im Regreps

16) Sob, Ad. Gottl. Kind dber die Vildung jurififdyer Staatss
diener. Leipgig 1815, S. 30, 4. 3,
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procef wider den Anwalt derfelbe (al3 Vetlagter?) verbuns
den jey, dad Gegentheil ded Eided ju evtveifen. Denn ed
war eben fo wenig zu prdjumiven, daf der Princrpal den
Eid leiften werde, fouft wiivde ja die blofe Acceptation eined
angetragenen €ided die wirvfliche Ablegung Hderfifig mas
dien oder der Deferent erft davsuthun Haben: der Gegner
werde falfd fhrwdren? — €8 bleibt vielmehr in dem vor:
liegenden Falle fo lange, af8 der Principal den acceptirten
Eid nidjt wirklicy geleiftet Hat, die Crifien; feined Necdjts
oder feiner Befreiung juriftifch ungewif, mithin audy der
Grund der Negrefflage: dag er durch dad BVerjdumnif feis
nes Unwaltd eine BVermbgensverringerung erlitten Habe.
Sm iibrigen wive ¢ fefir winffendwerth, daf durdy
neue Landed : Gefebe jene RNegreftlage gegen den Anwalt auf:
gefioben und ; ~Statt deven, der betheiligten Pavtei felbft
Wiedercinfegung in den vorigen Stand gegen dasd BVerfdums
nig geftattet , der nadjlafiige Udvocat aber beftraft wiirde,
Denn, {djon diefe Darftelfung gibt eine Ueberfidit der gros
fien Sdjwicrigbeiten, weldje fid) einer wider den nadjlifigen
nwalt anguftellenden Regreftlage auf Entdjddigung entge:
genftellen, Nicit felten werden aber audj die Bermbgensuims
ftande ded angefprochencn Unwalts o diivftig feyn, daf er
fih aufier Stande befindet , bcrhaupt oder volle Entidhidis
gung qu gewdfren, daf aljo die Detheiligte Pavtet nadh
fruchtlod aufgewendeten Proceffoften fidy in der Nothwens
digPeit Gefiudet, mittelft Wicdereinjehung in den vorigen
Stand, den frifern Proceh mit threm urfpriinglidien Gegs
uer toieder aufpunehmen, bei weldjem ¢ dahin fommen Fann,
daf der Gegner die Bortheile, dic ev jeit langer eit ju
Folge einer redtbfrdftigen Entjdjerdung genofien Hat, wieder
verliert. Die Parteten werden auf diefe Weife {djuldlvs in
vergeblichen Proceffen herumgesogen, dic Anwdlte aber in
Gicfafr gefeft, durch) den Gefdpifistreis felbft, der thnen und
und thren Familien den nfthigen Unterhalt gewihren follte,
und den fie nur erft nady viclen Unfirengungen und Yufops
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ferungen fid) erworben Haben, wegen eined bisweilen nuy
leicjten Berfefiend, wad audy dem piinfliditen Gefdhdftss
mann einmal begegnen fann, fein ganzed Bermigen einjus
biifien und dadjenige ju besaflen, wad eigentlidy feine Pars
tei der andern gu leiften fatte, ober von der andernm ju fos
bern nidjt befugt war, wenn die Geredjigheit dey - Haupts
fadje unter den freitenden Theilen felbft wive durdgefiifvt
worden.  Disfer Reqref gegen die Anwdlte fiifirt audy ju
ber Jnconvenien; hin, daf legtere jegt wider ifire Clienten
von demijenigen Gebraud) maden, wad ifjnen jene nur unter
dem Siegel der BVerfdjiwiegenfeit anvertrauet Gatten, Bids
weilen wird audj die Juldfigfeit Ddicfed Negreffed von der
weifelfaften Redjtsfrage abhiingig feyn: ob der Gegenfland
bed vorigen Procefjed wirflidh fdhagbar. fey, odber nidht 17)2
Die Altenburg. und Goth. P. O. P 'L Cap. XXXIV.
§. 5. ingleidjen dic Coburg. Berorbnung v, 3. September
1820 geftatten den Parteien wider BVerfdumnifie ifrer Ans
walte jofort RNeftitution, dafern fie nicht {el6ft mit urfacac
ju dem Berfdumnif gegeben Haben und dex Redjte fundig
(?) waven, und beflimmen fiir die uatﬁlaﬁtgcn oder betriigs
Tidjen Advocaten Blof Gield s oder @cfangmﬁﬂrafe Daj
Chur fadif. Refeript vom 27. Mdr 1732 wicd, mit Bes
jugnafime auf eine fdjon unterm 23. Sept. 1713 geduferte
Willenmeinung : daf, anflatt der Regrefflage, gegen die
Advocaten , weldje Termine und Fatalien verfaumen, Geld
firafen und nady Befdjaffeneit der Sadje, Entfernung von
der Praxis cingefiifit werden follten, die Landed:Juflizeols
fegten an, daiiber ein TNanbdat ju entwerfen. . Leider ift
aber diefe feilfame Willensmeinung des Negenten bid auf
den fieutigen Tag unausgefiifivt geblichen. — Dagegen ift die
Feufi : Plantjdje Berordnung v. §. 1751. §. 7. wornady die

17) ©tiehlers pragiiihes Handb. fiir Ridter und. Advocates,
oder Darficllung fireitiger Neytsfrageny. TLeiggig 1797. Rum.
18. Ritze Diss. cit. §. 12.



415

Pavteien wider Verfaunmniffe ihrer Unmwilde jofort Reftitution
crficlten, durd) die Neufiijdhe Bevordnung vom 30. Januav
1819 wicder anfgefioben und dad Prajudiy ded Oberappellas
tiondgeridits ju Sena, an deven Stelle gefeht worden.

XVIIL

Kann der Betweisfihrer, wenn er den Beteid
eines eingelnen Klaggrundes unter mehreven,
angetveten , und denfelben nidht gefihrt Hat
pon den aus dem Gegenberweife erhellenden,
far ihn vortheilbaften Thatfachen, GSebraud
machen, um deffen ungeachtet, die Klage su
Degriinden ?

BVom
Heren Hofs und Canyleirath Dr. Spangenberg in Selle,

Sdi finde diefe Frage in den Lelrbiicheru ded Procefied , in
fotweit diefelben miv jugdnglich gewefen find, nicht beriihre,
obgleich fie bet der Entfdheidung mandjer Streitfachen von
hochfter WidjtigPeit feyn Fann, wie der folgende NRechtsfall,
bei weldjem fie jur Unterfudjung Fam, crgicht.

Die verwittwete €. verftarh mit Hinterlaffung dreier
RNidjten , weldhe in Ermanglung eined Teftaments, ald nddhfte
Snteftaterbinnen ju betvaditen gewefen wadren; namentlidy,
der S., der H. und der W.  Unter ihrem Nadhlajfe befand
fidy aber cin folemned Privatteffament, in weldjem fie mit Wes
bergehung der S. und H., die W. jur alleinigen Erbin cin:
gefegst Gatte.
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Die D. fodit diefed Teftament, mittelft ciner gegen die .
angeficliten Klage aud folgenden Griinden an: -
1) weil die angebliche Unterfcrift dic Erblafferin nidit yon
ihr Hervitfren Fonne, da foldje nicht von einer Weibers
Hand, fondern von einer feflen Manndhand gejeichnet fepe,

2) teil aud dem Teftamente nidjt exfidjtlich fey, wie die Seus
gen in conspectu testatricis, habiles und spccialiter
rogati getvefen, oder, wic unitas actus gewabre {ey.

Durdj cin vedjtdfraftiges Defenntnif wurde aber andgefprodhen :
»af dab Teftament alf ein testamentum sine vitio vi-
sibili anjunefimen, und Kldgerin mit ifren Anfyriiden
absuweifens fie fonnte denn binnen einer Prajudicialfrift
von fedj8 Wodjen erweifen, daf dad in Frage {epende Tes
ftament mit dem einen oder dem andern der geriigten nidt
ficjtbaren Mangel in den Erforderniffen eined giiltigen
Seftamentd, behaftet fep. «

Die Klidgerin trat diefen Beweid binnen der vorgefdhries
benen Frift, jedody nur in Ridfit ded erften Punctd, ndms
T der Unddjtheit der Unterfdjrift der Exblafferin, an, und
gwar durdy Sdjreibverfindige, iberging die fibrigen aber mit
Stillidweigen. Die Beflagte acceptivte dagegen, erftlidy, daf
iiber die iibrigen friifier geriigten angeblidien Mingel Fein Bes
feib angetreten fep; frat aber audy, sweitens, den Giegenbes
weid iber ben exfigedaditen Punct duvd die bei der Anfertis
gung ded Teffamentd jugegen gewefenen Teftamentszengen an.

Goldjergeftalt gingen nun die weitern Berfandlungen
iber die Fifrung ded Beweijed und Gegenbeweifed vor fid);
und wifrend derfelben war die Beweidantretungdfrift 1), vor
Gunrcidjung der fldgerifdjen Deductiondidhrift mehr ald drey:
fady verftridyen.

1) Madh den Hanndveefhen LSandesgefepen i dex Bemweistermin
pitemtorifdy,
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Die Beweisfiifrung dev Kidgerin verungliidte durdjaus,
indem nicht allein die von ifir vorgejdjlagenen Scjreibverftdns
digen, ifjrer Sntention juwider, begutadjteten, daf die unter
dem Seftamente Gefindliche Unteridhrift der Erblafferin allevs
dingd vou einer Weiberfand Herviifre, und nidht durdh eine
Manndhand geseichnet fep; fondern audh durd) die Gegenbes
weibzengen davgethan wurde, dag die Erblafjerin dad Teftas
ment in ifrec Gegenwart eigenhidndig unterfhrieben Habe.
Dagegen ergab fidh aber aud den beildufigen Audjagen diefer
Gegenbetweidzeugen, daf die unitas actus bet der Berfertis
‘gung ded Seftamentd Feinedoeged Heobadjtet worden fey.

Sn der Deductiondfdjrift 2) exfannte nunmef die Kldges
vin jwar an, daf fie den von ifir angetretenen Beweid nidjt
gefiifiet Gabes fie deducivte indeffen dagegen aus dem Gegen:
Deweids Jeugenvotel , daf unitas actus bet Berfertigung ded
Seftaments nidjt gewahet fep, und fuchte deshald um Annuls
livung ded Teftaments, und um Erdjfnung der Juteftaterbfolge
nad.

So fam 8 dafjer lediglich auf die Frage an: ob die Klds
gerin beredjtigt fepn Ponnte, nadpdem fie felbft in ifjrer Bes
weibfiifrung in Hinfidit ded Klaggrunds, itber weldhen fie den
Beweid angetreten Hatte, untevgelegen Hatte, die aud dem Ges
genbetveid s Seugenrotel in Hinfidit eines andern Klagegrunds,
iiber weldhen fie den Beweid weder fpeciel angetreten, nody
gefiifit Hatte, ifr vortheilfafte THatumftdnde ju entueHmen,
und Hievdurd dejfen ungeaditet ifre Klage ju begriinden?

€ine Frage, die allerdingd, auf den erfien Anblict, nict
ofine allen Sweifef su fepn fcheint, da bei derfelben die beiden
befannten Uriome: Actore non probante, reus absolvi-

2) Nadhy den Hanndverfidhen Landedaefebten verbandelt der Produo
cent die Deductionsfcheife feiber, ald der Product die Jmpugs
nation.
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tur 3) und Testes et documenta per productionem fiunt
communia 4), collibiven,
RNady dem erfien ift 8 fo Flar, und nicht allein in der gans
den Procefithieorie , und deren Natur begriindet , fondern audy
burd) die dem in Unfprud) Genommenen gefeslidy ugeftandene
DBegiinftigung audgemadit, daf der Beflagte jededmal von dem
Ynjprude ded Gegnerd entbunden werden muf, wenn diefer
Ynjprudj nidjt erwiefen wird; fo dap. b fogar in diefem Falle
nidjt davauf anfommen fann, ob der BeFlagte cinent Gegens
bewetd gefiifivt Gat, und, ob derfelbe giinftig oder ungiinflig fiiv
ifn aubgefallen ift.
Nady dem leftern aber ift ed cben fo walr, daf der Gegs
ner ded BDeweidfiifrers, aud den ifim vortheilhaften Aeuferuns
gen der Jengen cben fo biindig g eg en den Anjprudy des Bes
weidfiifirerd argumentiven fann, als der Beweisfiifrer aus den
YeuBerungen der Geqenbeweidzeugen fiir feinen nfprud, und
gegen die Behauptungen, durdy weldje fein Gegner feinen Ans
fprudy ju jernidhten fudyt. Und fo fdfeint dad legtere Apiom
bem Productor dadjenige ju nefmen, wad ihim das aﬁm s
geftanden hat.
Gicht man jedochj audy dic Nidjtigleit ded Arioms: T
stes et documenta per productionem fiunt communia,
~in fetnem vollen Umfange ju, fo fann man die Giiltigheit defe
felben nidht file den Fall annchmen ., wo der Producent dew
vou ifjm angetretencn Beweis gar nidjt gefiiliet, und feinen
Unfprudy an den Producten und Reproducenten ganz unbd
gar nidit exwicfen Gat; und amallerwenigfien, wenn der Pros
ducent nur in Hinfidjt cined Klagpunctd den Beweid jwar ans
getreten, aber nidjt gefiifiet, in Hinfidt der Wbrigen ihn
aber gar nidjt cinmal angetveten, und nody wemset gefiifre
Bat.
Diefed bedarf ciniger Erlduterung.

3) ®onner Handbuch. Bd. II. Nro. XXXVH $. 17
&) Ebendaf, Nro, XXXIX. §. 8.
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Hat der Kidger den Beweid feined Kinggrundes im Gans
jen angetreten, und denfelben, wiewofil unvollftdndig, gefiifet,
fo fann er fidy allexdingd der ifm vortheilfaften AeuFerungen
der Gegenberveibzengen, falld duvd) deren Ausfagen der gefiifrte
Beweid nidit vodfommen elidivt worden ift, bedienen, um
femen unvolftindigen Bemeid dadurd) ju evgdngen und ju vers.
vollftdndigen. DHat er dagegen den Beweid jwav angetreten,
aber gang und gav nidjth evwiefen, fep ¢6, weil er unzuldijige
Beweidmittel jur Hand nafm, oder weil diefelben irveles
vant, und nidyt beweisfdhig waren, oder weil feine Jeugen
gang und gar nidjts fiiv feine Jntention fpredjended audfags
gkn, fo ift er nidit befugt, von den?yortfeilfaften eufes
rungen der Gegenbeweidjeugen ctwas fiiv fid) auszusichen,
toeil dann dad Ariom wider ifin eintritt’, Actore non pro-
bante reus absolvitur, etiamsi nihil reprobaverit.

l’aﬁ'cn fidj diefe Sdge nidjt fiigliy bestoeifeln, fo ift
Diefes um fo mefr der Fall, menn der Kldger jur Begriine
dung feiner Klage mefirere Puncte aufftelite, den ifm aufs
erlegten Beweid aber nur in Hinficht eined cinjelnen antrat,
und gerade im BDeweife deffelben unterlag. Am wenigfien
faun er in diefem Falle bevecitigt feyn, aud dem Gegenbe:
wetB :3cugcnrntel dicjenigen Stellen audufjeben , weldje ihnt
vottf)etlﬁaft fdjeinen, um SKlagpuncte begriinden ju fonnen,
die ev jwar frifier in feiney Slage aufgeftelit Gat, in deven
mef’ Gt er aber autf; nidjt einmal den Beweid angetveten
fat.

Sdjon nadj aligemeinen Srundfdgen ift jeder abgeleugs
nete Anfprudy, infofern ev nidjt dennody erwicfen wird, ald
reditlidy nidjt vorfianden ju betradjten; und fo folgt Hieraus,
vaf, wenn ein Kliger feinen Ynfprudy durd) mefjrere Griinde
unterftiigt Hat, diefelben aber abgeleugnet werden, und er
nue i Dinfidit einjelner derjelben den Beweid antritt,
e fierdurd) au erfennen gicht, daf e dic Wbrigen nidyt
erweifen fonne, und fdj der Durdhfiihrung derfelben, Fills
fmeigend begebe,
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Daf durdy eine folcfe Rillihmeigende Renunciation fiix
ben Gegner fofort, dad Redt, dap der ﬁ[ager auf jene
aufgegebenen Klaggriinde im Berlaufe des Berfafivens nicht
wicder juriidfommen diirfe, erwerbe, und ¢8 nidjt cinmal einer
Bejonvern Acceptation diefer fttm(ﬁwetgenben Renunciation
Debiivfe, liegt wiederum in dem ganjen Jwede des proceffuas
lifdjen Berfahrens, wodurdy Redjesftveitigeiten nidst verewtgt,
fondern moglicjft {fjnell beendet werden’ follen, fo wic in der
trefflicdien Borfdyrift des gemeinen teutjcen Procefied, nadj’
weldjer verjdhicdene Angriffss ind %erﬂjctbtgungémttter, toels
die ju cinem Siele fiifiren Finnen, und einer Parthei suftchen,
auf einmal vorgebradyt werben miiffen, und nidjt fuccefiive
vorgetragen werden diivfen 5); und daf, wenn fie einmal yors
gebracht, und nacjimald einjelne aufgegeben find, diefe in
bemjelben Redjtsftreite, nidjt wicder jur Hand genoms
men werden tonnen.  Gang vorsiglidy ift dicfed dev Fall, wenn
eine Klage auf mefreve Griinde geftiist ift, und dem Kliger
aufgegeben wird, fein Klagfundament juu erweifen; er ift dann
verplidjtet, alle jene Griinde ju ermweifen, und begicht ev
fidj diefer Berpflichtung in Hinfidjt eingelner, fo fann und
darf er mit dem Beweife derfelben dann nidjt mel ,uge[aﬁ’eu
werben, wenn e mit dem Veweife dev frafern nidjt durdjges
foimmen war. Hidjftens mag 8 ifm frei ﬂcﬁen, demnddyft
und nady Beendigung diejed Berfafhrens, eine nene Klage aud
jenen in diefem Berfafren aufgegebenen Klaggriinden anzuftelen.

Dic aufgeftelte Frage ift bid jefst ol}ne Nidfidt anf die
peremtorijde Kraft ded Beweidterming, da felbige Bcfannthdj
den gemeinen edjten nadj, an und fiie fich nidit anjunchmen
ift 6), verneinend beantwortet ; nody fmehr aber 'muf fie in den
teutichen Sandern verneint werden, in fweldjen die Provincials

5) Martin Lebrbud) des gem. Proc. s. 95, Mittermaier det.
gemeine deutfdhe biirgerlihe Procef , in Bergleidhung mit dem
preufifdhen und franydfiichen Civiverfabren, u. f. vo. (Cride Al
theilang) S. 93.

6) ®dnnera a O, Nro, XXXVIL §.29. Mattina.a.9.8. 177,
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gefegebung die Liide ded gemeinen Rechitd audgefiiflt, und den
Beweistermin ald einen ipso jure peremtorifthen feftgefest at..

Denn in dicjem Falle ift e8 gar nidje absufehen, wie der
Beweidfiihrer, wenn er nur iber cingelne Puncte den Beweis
angetreten fat , und in dicjem Beweije deficivt, nach dem Abs
laufe ded Sermind jur Beweibantretung, andever Puncte, in
deren Hinficht er den Betweid nidjt angetreten haf, and den vors
theilfaften Acuferungen der Gegenbeweibieugen, alb fiiv fidh
erticien, bon newem angiehen Fonnte.

St der Beweidtermin durd) bejondere Landebgefese ipso
Jure peremtorijch, fo tritt in Hinfidjt aller Puncte, in deven Hins
fihe der Deweid nicht angetreten ift , eine filljdjweigende Nes
nunciation und Prdclufion, nady deffen Ablauf im vollen s
fange und ipso jure ein; und ¢ bedarf Hiesu weder einer formits
.en Acceptation abjeiten ded Producten, nodj einer Ungehors
famsbefchuldigung , nody eined formlichen Prdclufivbejcheides,
damit die Folgen der BVernadyldifigung der Bewetdfrift fatt
findene fonnten, denn der Beweibtermin ift {djon, Kvoft ded
Sefeged, serftdfrlidy 7).

" MMt Necht wurde daher in dein vorgefragenen Redjtsfalle
folgende Entidjeidung abgeqeben :

1) Demnady ¢8 nun im vorfiegenden Falle lediglichund als
Tein davauf anfommt, inwiefern Producentin diejenigen angeblis
djen Mdangel, in deren Hinficht fie den Beweid wirflich anges
treten, durdj die Fiihrung deffelben dargethan Hat, auf alle die
iibrigen, die fie frufier geviigt fat, da fie den Beweis in Hinficht
derfelben iiberall nicht fpecicll angetreten, und nidjt fiiv befugt
su adjten ift, in Deren Betreff, einige ifrer Intention vortheils
Haft fcheinenden Aeuferungen der Gegenbeweidseugen fiiv fidy
angusiehen, Feine rechtliche Riidficht genommen werden Fann;

und nun dev von der Producentin jur Hand genommene Bes
weis der Undchtheit der Unterfdjrift dex Exblafjerin, nidjt allein
gang und gav fiic vevfeflt u adjten, fondern audy durdh den Ges

7) ®Génner a. a. . Nro. XXXVIL, §. 30,
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genbeweid elidivt worden ift; fo Wird Sridgeiw iind Producentin
mit ifiren an den Nacjlag ber €. gemadten ﬂlnfprud‘;cu abges

wiéfen. ~
XVIIL
eber jura find Ser'vhixtes luminuin et mbmet‘,
Bon

J}m‘n Dr, €arl Leopold @nlbfd)m(bt, Advocat 3
Feanffure a. M.
(L 2.3.,D.8. 2, C: 3. 34.)

Dic Befugnifi, auf cigenem Grund unb Boden nath Ger
fallen gu Gauen 1), ift Befrinft durch Lage und Bejhafs
fenfeit ded Orted, durd) gemeinverbinbdlidie gefeslidie obex
befondre Anordnungen, durd) den vorgefundenen aus alter
Beit ferrithrenden ununterbrodjenen Juftand, und durdy auf
dem Grundftiide laftende verabredete Berpflichtungen.

Deb Orted Lage und Befdjaffenfeit (natura) bicten dex
Banficifieit nothwendige Befthrantungen: dar 2).

Wie jede Gefeggebung, enthiclt die romifdje aligemein
verpfliditende dic Baufreifieit befdjranfende BVevordnmmgen 3),
fite eingelite Grundftiide gab ¢3 guweilen nnr-fie mdhejondre
treffende Anordnungen 4.

s

1) L: 30. D. de usufé. (7. 1), L. 9. 10. 41. §. 4. D. h. ¢. L.
8. §. 5. D. Si Seiv. vind. (6. 52, L. 24. §. 42. in 6., L.
26. D. de damno inf. (39.2.), L.55; D, deR. 1. (s0. 17),
L.89Cht

) L. 1. §. 22. 23. L. 2. pr. D, de aqiia (39, 3:)

3) ®lid, Commentar, b. t. Sidta 77

8) D. Gothofredus ad L. t. §. ulti D, de aqua (39. 8.},
Nota ¢,
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Nivgendwo Hat in dév Wirflichfeit gefrichenes Medst
den Staat Gegriindet, vielmehr ift iberall, dad Civilvedjt
gumal, aus dem Gtaafe ald Nefultat ded Lehend und der
Gewolinfeiten” deb Bolfed Hervorgegangen; der aus alter
Beit  unangefochten vorgefundene Suftand (vetustas) wird
fidy dafier allentfalben, wollen nidjt Swiftigfeiten und vers
wivrende Ridwirfungen veranlafit werden (minuendarum
litium causa), of8 Redytdzuftand aufredt erfalten finden
(pro lege habetur) 5); dem Gange und der Entwidelung
ded romifdjen Rechtd war died bejonderd angemefen, wess
Halb ¢b fich i demfelben ald Grundfag, tnjonderheit in Bes
sichung auf BDaufreifeit und deven Befchranfung , auddriids
lidh aufgeftelt findet ©).

Wer. fein volled Eigenthumsredit an cinem Grundftiice,
fann audj Theile diejes Eigenthumbredhtd, namentlidh feine
freie Baubefugnifi verdufern, aus foldjen Berduficrungen dex
Baufreifeit um Bovtheile eined andern Grundftics erwadhs
fen diefem Jecite (Gura), dem cigenen Dienftbarfeiten (ser-
vitutes) 7).

Die aud dem Eigenthumbredjte flicfende Befugnif, i
feinen Gebduden belicbige Oeffnungen anjubringen, erlitt
weder eine gefeglidie nodj eine fonftige Befdjranfung. Die
Anfidjt , ¢b fep fiir ein Srundftiik nadjtheilig, oder nur be.
fdjwerlidy, daf aud einem benachbarten Gebiude in dajjelbe
gefefien werden Fune, war den Romern gan; fremd ), fii

5) L. 2, pr. D. de aqua (39. 3.)

6 L.11. pr. 6. 1. D. h. t., L. 4. 6. ult., L. 2. pr., §. 5, 7.
. 8. L. ult. D. de aqua (39, 3.), L. 3. §. 4 D. de agna
cottid. (43, 20.), L. 1. C, h. t.

) Guperficiens, Emybotenfis, verfonlihe Dienfibarkeiten 2. bleis
ben, als dem Swede diefei AbDandlung fremd, unberiibrt.

8) Harmenopulus, IL 4. Rubr. de aspectu in alienas
acedes.



424

die benadjbarten Grundftiie war ¢8 vielmehr etwad volls
fomumen gleidjgiiltiges, ob jemand Deffnungen, und geldje
e in feinem @Gebdude angubringen fiie gut finde. Weil  nun
Pievin nidjtd bejdhworliches fiir die Nadjbaren war (nihil
contra ‘commodum vicinorum factum), ftand Ddiefer
freien Befugnif Feine vetustas entgegen %), und founte fie
gleidj wenig Gegenftand einer Dienftbarfeir fepn.

€ine Dienftbarfeit ift nemlidh nur vorfanden, wo einers
feitd cin Theil deb Eigenthumsredjted verdugert, der anbers
feits erfangt wird; ¢3 ift alfo feine Dienfibarfeit vorfanden,
wenn wir und bedingen, in unferm Gebinde Oeffnungen ans
Bringen ju diirfen, weil died dad verwilligende Subject offs
nehin nidhts angehit, eB fidg alfo dadurdy feined Theiled feis
ned Cigenthumsredjted begieht 1) gleidy wenig ift eine
Dienftbarfeit vorfanden, wenn wir und. gegen dad benachs
Barte Grurdftii der freien Befugnifi, in unferm Gebiude
Oefinungen angubringen, begeben, weil diefed benmadybarte
Grundftud, da ¢b hieran nidt das geringfle Sntevefie Hat
(quia nihil vicinorum interest), den verduferten heil
unfers Cigenthumbredjted nidjt erlangt 11). Die Befugnif,
an feinem Gebdude Ocffnungen angubringen, fand nadj rds
mifden Begriffen gang dex gleidj, in feinem Grundftiice
.aufs und abjugefen, fidh su fegen 1. 12 war dafer, wie
diefe, Feiner Befdjranfung unterworfen.

9 L. 1. pr. D. h. t,

10) L. 8. §. 5. 6. D. Si Serv. vind. (8. 5.)

41) L. 15, pr. D. de Servit. (8. 1.) Meine Bemerfungen
im MNagagin fir X edeswiffenfdaft von Srolman
und €56r, B. 3. Heft 4, XV. 2. Bon Libr (a. a O,
'XVL 3.) fdyeint die confequente Sdidrfe diefer Unticht bder
clafiiftyen Quriten nicht gang aufgefafit, desbald audy meine
Bemerfung nidyt gebdriy gawisdigt ju baben,

12) Harmenopulus, L c.
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Dahingegen war die an fidy freic Befugnif ded Cigens
thiimers, fein Gebaude 6id su jeder belichigen Hife aufjus
filfren 13), auf viclfache Weife befjrantt. Ofne die befle:
Henden Bauverordnungen, und etwaigen bejoudsven cinjelne
Grundftiicfe verbindenden Unordnungen 14) weiter in Un:
fihlag su Bringen, fete die vetustas diejor Freifeit Gudns
sent, und gegen den unvordentlich beftefenden Suftand durfte
durth Crhofen ftefiender, oder Uuffiifren neuer Gebiude,
den Denadhbarten, ofne Juftimmung deven Eigenthiimer,
burdj Entyiclien von Lidjt oder fonft nidht befdwerlich ges
fallen werden 15),

Ridjt felten Begaben fidj andh die romifcen Eigentfiis
mer von Grundfticfen diefer uncingefdhrinften Befugnif,
diefes Theiles thred Cigenthumsredited, jum Bortheile eined
Benadjbarten Grundftiices , Dad diefen Bovtheil, diefen Sheil
ded fremden Eigenthumsredjted wirflidy erfangte; fo fHatten
die eigentlich fogenannten jura 16) und servitutes 17) luminum
ber RNomer nme dad verwehrte oder gefattete Berdunfeln
eined Gebaudes durch ein benadhbarted Grundfticd jum Ges
genftande,

RNach der urfpringlicien Formel ifrer Beftellung, ald
Willendiufevung und A6ficht der Fntevefjenten, wurden die
einjelnen Ddiefer, den serv. praed. urban. 1%) beigesdfilten
Dienftbarfeiten benannt und ward deren Umfang Demefjen;
Benennung und Fovmel beseichnen fle geniigend, im allges

13) Oben, Nota 1.

14) Oben, Nota 3. 4

15) L. 11, pr. §. 1. D. L. 1. C. h. t.

16) Cicero, de oratore 1. 38. Gajusy Inst: II. 1. §. 3. Id.
(verow) II. 31.

17) L. 1. §. ult. D, Si ususfr. petat. (7. 6.), L. 4. D. h. ¢,

18) §. 1. I. L. 2. D. h. t.

Ardlv £ d. Giv.Prar. V. B. 1L 5, 23
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meinen bedarf 3 uber thre Natur feiner andren Crldute
rung.

Borsiiglidj diivften die in der rvomifdjen Gefefsgebung
vorfommenden servitutes luminum fidy darin untérfcheiden,
dafi die servitus (altius tollendi etc.) officiendi lumini-
bus vicini 19) ein auf dem dienenden Grundftiice feit uns
vovdenflicher eit fiehendes Gebdude voraudfest 2%, unb ju
Ceinm Shun beredtigt, alfo Bevdnderung beabfidtigt, wad
Bei den tibrigen nidht der Fall ift, dic viclmehr allen durdy
vetustatem nidht ofnchin gegen Berdunfelung aud einem
Benadjbarten Grandftiide gefdjiisten Gebduden, eb modjten
auf diefem benadpbarten Grundftiife fich {fon Gebiude bes
fluden oder midyt, gletdh niiglidy waren, audy lediglidy ein
Leiden bedingen, und fidjernde FeftfieNung eincd Suftanded
bestoeden s debfalb waren fie gewif gewdhnlidher, als jene
juerft genannte Servitut, iber weldje, wafhrideinlicdy diefer
ifrer gevingeren yractifhen Bedeutung wegen, in der vds
mifden Gefeggebung fidy nivg:ndwo genaucre Erdrterungen
fiuden. .

Bon bdiefen iidrigen Dienftbarfeiten war die unter der
Sormel: ne luminibus officiatur Beftellte die andgedefins
tefte, weil fidy diefe Formel ald dic umfaffendfte bewdhrte 1),

Das wenigfte nemlidy, wad durdj eine foldje Dienfls
Barteit beivedt werben Fonnte, war wohl, dah der Nadjbar
unjve Hellung dberfaupt duldete, d. §., dag nidt durey
Bauen auf feinem Gruxdftiife ev fie uns gang entjog (ut
non penitus lumen recludatur) 22), daf er nidht unfer
Gebdude gan; verdunfelte (ut non in totum aedes obscu-

.19 L. 2. D. h t, Gajus weron) I e.
20) Oben, Nota 15,
20) Lo17. pr. 6. 2., L. 23, D. h. t.
22)’'L. 10. D. h, t.
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rentur) 23), unendlidy grofer war aber die Beldftigung ded
Nadjbaven, der unfre Hellung audj nidjt im entfernteften,
etwa durdj Crhishung feiner Gebiude, fdjmalern durfte.

Den erflen Zwed erveidite jede servitus luminum,
den Tegteren am beften dic ne luminibus officiatur ; died bes
merft Paulus auddvicklich 24).

»luminum servitute constituta, weldje Serv. lumi-

snum beftelt worden , id adquisitum videtur, fdjeint

»bad erlangt, ut vicinus lumina nostra excipiat, daf

woer Nadjbar unfre Lidht s Oefinungen (Hellung) dulde,

ycum autem servitus imponitur , ne luminibus offi-
yciatur, wenn aber die Servitut auferlegt worden, ne
yluminibus officiatur, hoc maximae adepti videmur,
ofeinen wir melr nody dad erlangt ju Haben , ne jus

»sit vicino, invitis nobis, altius aedificare, atque

pita minuere lumina nostrorum aedificiorum, daf

»oem Nadjbarven nicht dad Nedjt juftefie, ofne unjre

sJuftimmung hioher ju bauen, und fo die Hellung unfres

»@ebdude ju fdhmalern.

Der Sypradjgebraudy {djeint lumina immittere und
excipere 25) als Gegenfdge, dfnlichen Berfaltntffen, 5. B.,
stillicidia immittere uud excipere 29), aquam immittere
und excipere 27), wicwolhl uneigentlich 28) nadygebifdet ju
Haben,

23) L. 30. D. de usufr. (7. 1.)

2 L. 4 D. ht.

25) L. 13. §. 7. D. de usafr. (7. 1), L. 4. 40. D, h. t.

26) L. 17. §. 3. L. 28. D. h. t., L, 16, D. Si Serv. vind.
(8. 5.), L. 8. pr. D. quemadm, Serv. amitt. (8. 6.), L.
ult. §. 4. D. quod vi aut clam. (43.24.), L. 3. D. de pre-
cario (43. 26.).

27) L. 8. §. 5. D. Si Serv. vind, (8. 5), L. 1. §. 22. L. 3. pr.
D. de aqua @39. 3., L. 2. §. 28. D. ne quid in loco pub=
lico (43. 8.) :

28) Well die lumina in die aedes proprias, und fdwerlichy anzus
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Bon eincr Hei den Romern eigend fo benannt gewefenen
servitus luminum findet fidh {o wenig eine Sypur, daf fich
fiiv eine foldje faum Dad wefentlichfte Crfordernifi, cine pafs
fende Beftelungbformel ndmlidj, evfinnen liefe. Audh Gay
jud 29 erwdfnt nur der jura luminum, wd Hat dabes
nadj der Hingugefiigten Crldutcrung, wic Jufinian 30)
in der cinfdlagenden Stelle feiner Jnftitutionen, die ge:
wihnlidien Falle im Auge.

Bur it der clafiifhen Suriften war der Unterfdhicd
iwifdjen lumen und prospectus allgemein ancrfannt 31),
wad friifier nidit {dheint der Fall gewefen ju fepn 32), legys
tever geliort alfo nicht Gierfer.

Gleich wenig ift ed den eigentlichen rdmifcien Serv. lu-
minum, ifrem Wefen und oben angegebenen’ Umfange nadj,
beijusdflen, wenn mit der forperfidien Sybftan; gany ober
jum Sheile fremden Eigenthumd eine Berdnderung vorges
nommen, 3. B., in eine fremde oder gemeinfdaftlidie Wand
cine Oeffnung gebrodjen wird 33), woriber und ju erfliren
wir vieleidht fonft Gelegenfeit findew werden.

nebmen, daf fic audy nut fghtlicdy in das praedium alienum
immittiet wutden, L. 13. §. 7. D, de usufr. (7. 1.), gleidhy
menig fand ein wirflidyes forpetliches Aufangen fatt.

29) Inst. I1. 1. §. 3. ©dyade, daf das fren aufgefundene Manus
fetipt bier mangelbaft i , Ed. Gascl_wn > p- 78.

30) §. 1. L.°h. t. . .

31) L. 3.12,15.16. D. h, t., L. 5. pr. D, de O. N, N. (39.1.)
32) Cicero, de oratore, 1. 39.

33) L. 4. D, L. 8. C. h. t. . |
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