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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.



317

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
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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.



320

{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.



323

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.



328

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
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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
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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
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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.



342

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



346

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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