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86 ZhHibaut, 1. d, Berl d. Bef. b. Jerd. jw. 6.

aber gerade auf Fleine Jeitrume, weldje man, al unbebens
tend, nicht in Anfdjlag bringt 16).

est quidem dici, te non teneri. — Sed modicum tempus
statuendum est, non minus decemn dierum , ut exactio
celebretur.

16) L. 21. de jud. Dandumque diem, — neque enim magnum
damnum est in mora modici temporis. In L. 1, §. 1. de
itinere actuque priv. Werden fogor dreifiy Tage als modi-
cum tempus genannt.

IV

leher di¢ reformatio in pajnq}

Von Mittermaiey.

§. 1.

Su ben in den Geridjtshsfen ald unbefireitbar angenommer
nen Sdgen gefidrt audy der?), daf ecine reformatio in pe-
jus unjuldifig fey, und man verfteht darunter jede von einem
Obergeridte gemadhte Abanderung eined Urtheild jum Nadjs
theile dedjenigen, weldjer dagegen Redjtdmittel evgriffen Hat.
Die Sadje wird nidjt felten Hodft inteveffant, und Beifpicle
migen fie verdeutlichen. 1) Wenn 3 B. Femand cine Ents
fehadigungstlage anftelite, und dad Geridht erfter Snftan; den
Deflagten qur 3aflung von 40 ThHiv. verurtheilt, Kldger fiers
auf, ofine daf der Veflagte von feiner Seite appellivt, wes
gen der ju gevingen Summe Redjtdmittel ergreift, fann dad
Obergeridit, weldjes fich tiberseugt, daf der Kldger mit der

1) Danyg ordentl, Projef §. 415, Mavtin Lebtbuch ded Projeff.
§. 265, Mot. f. v. Kampp Beite, sum Medlenburg. Staatse
und Privatr. VI. TH, S. 142. Berg Necditsfille und Beobs
adyeungen IV, TH. &, 123,



Mittermaier, fiber d. reform. in pejus. 87

-Entfdhadigungstlage gany Hdtte abgewiefen werden follen,
jet nodj offenbar jum Naditheile ded Kidgers die Ubweis
fung audfpredjen, oder muf dad vovige Urtheil beftdtigt wers
den? 2) Wenn dad Gericht erfter Fuffan; in ciner Schwins
gerungdjacie der Kldgerin den Erfiillungdeid auflegte und
das Obergericht, nadpdem dic Kldgerin daviber Rechtdmits
tel ergriffen Hat, dap der Beflagte nidit pure veruvtfeilt
worden ift, findet, daf gar fein Beweid erbracht und dafer
der Erfiillungdeid nidjt Degrindet war, darf die Klage abs
gewiefen werden? oder 3) wenn in einem dfulidjen Falle dens
Urtheile evfter Snftany der NReiniguugdetd auferlegt worden
ift, und nun der Beflagte daviiber fich bejchwert, daf die
Kldgerin nidjt abgewiejen worden ift, darf das Obergeridjt,
weldjes fid aud den Acten iiberjengt , daf der Beweis von
der Rldgerin fo.weit erbradjt war, daf ifr der Erfiillungss
etd fitte aufgelegt werden miiffen, dad vorige Urtheil abdn:
dern, wenn dte Kidgerin nicht appelivt oder adhdrivt Hatte?
4) Obder wenn in einem Falle, in weldjem eine Jnjurientlage
angeftellt war, dad erfte Gevidht dem Kldger den Beweid deb
animi injuriandi auflegte und Kldger jegt appellive, indeny
er glaubt, dag der Beklagte fogleidj Hatte verurthieilt werden
follen, fann da8 Gervidjt sweiter Suftany, weldje findet, daf
die Fnjuvientlage vollig unbegriindet war, die Klage abweis
fen, ofine den Veweid nachzulaffen 5) oder in cinem Falle i
weéldjem der Kidger auf dic Heraudgabe einer Wiete Flagte,
weil Gei dem friifjern BVertrage cin Wiederfaufsredit vorbes
Halten gewefen feyp, wurde der Veweis dem Kldger aufges
legt, daf dad exwdlinte Redht bei dem Wevtvage bedungen
worden fey. KlEger apyellivte, indem er glaubte, daf er
den Veweid fhon Hinreidhend durcdy die produsivten Docus
mente erbradjt Hitte. Dad Obergeridht fand aber daf der
Punft dev Legitimation jur Sache auf feine Weife Hergefterlt
feps mufite vorerft auf die Bevidhtigung diejed Punftes ges
fprochien, ober follte das vovige Erfenntnif beftdtigt werden,
da fich der Beflagte nicht befchwert Harte und Kidgerd Des
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fdhwerde unbeguiindet befunden war? Sobald man der Theos
ric ded unbedingten Werbotd der reformatio in pejus Huls
digt, fo muf in aflen diefen Fdlen dad Hodhfte materiele
Unrecit von dem Obergevidite mit der leberseugung vom
Dafepn diefed Unvedjts audgefprodjen werden, weil dem Nidjs
ter dic Hiande gebunden find, und er bejorgen muf, angeblich
wofilevivorbene NRechte su verleen, wenn ev veformiven witys
de; dafer miifite in allen diefen Fallen dad vorige Evfennts
nif beftatigt wevden,  Lofet man den Fal, in weldjem die
_reformatio in pejus einfreten foll, genauce auf, fo muf ce
immer von der Art fepn, daf eigentlich Oeide Pavtheien Hits
ten appeliven fonnen; da, wo nun blod ¢ine Pavthet Nectds
mittel ergriff, wiirde durd) cine reformatio in pejus jum
Bortheile der andern Pavthei, weldje nicht appelivt, evfannt
werden 5 wenit in dem obigen Falle nr. 1. der Beflagte mit
dem Urtheile nidjt Hatte jufvieden fepn wollen, fo Hitte ev
oppeliven miiffens da er nun dief nidjt gethan Hat, fo Fann
andy dad Gevicht nichtd ju feinem Bortheile: erfennen, und
daf dief nidjt gefchefie, davauf fat felbft der Uppelant cin
RNedit.  Unufgetlivt wird aud) dad Hier in Frage ftehende
BVerhiltniff durdj die von Almendingen?) erdfilten Fdde.’
Aud einer abgefchlofienen Nechnung Elagte A gegen B dev
Beblagte fepte dem nidjt geldugneten Rechnungdabidhlufe die
Einrede der Svunfenfeit entgegens der NRidpter erfter Jnftan;
veruvtheifte den BDeflagten auf die ermiefene Klage, und vers
warf fillicjweigend die devfelben ‘entgegengefeste Cinyede.
Der Beflagte appelivte. Der Sprudy jweiter Jnftany erging
dafiin, dap der Kldger den Grund feincr Klage beffer ju bes
weifen Habe; in dritter Snftany appelivte der Kldger und
perfangte dic WicderherfteWung deb evfen Urtheils. Nady
Almendingen erfolgte cine Ordination dafin, daf zwar die
RKlage fiir Gewiefen su Halten, und Beflagter jur Begahlung
des Niickfanded angumwcifen, jedoc fm dex Beweid feinee

2) Ylmendingen Metapbofit deg Projefies &, 213,
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jenem Unerfenntnif entgegengefefsten Einrede Her Trunfens
Beit vorgubefalten fep. Hitte man der Sheorie der refor-
matio in pejus gefolgt, fo Hatte dad vorige Urtfeil ledigs
lic Beftdtigt, oder dad evfte Untfeil wieder Hergeftellt wers
den miiffen. — Sn einem andern Falle madjte die Ehefran
ded X ifiren Ehemann nady 7 monatlicher €he jum putatis
ven Bater eined Kinded weldjed der WUmtmaun Y follte evs
geugt Haben. Die Scjeidungdflage wurde durdj die vom
Amtmanne geleiftete Abfindung ded Efemannd und durch vevs
fprodjene Ulimentation ded Kinded vevhinderts da jedody dep
Umtmann nicht dad Bexjpredjen erfiilite, fo EFlagten die Ehes
feute auf Ulimentation, indem fie auf dic BVaterfdhaft und dad
Berfprecien ded Veflagten fich fEiigten; der Beflagte ldugs
nefe beide Fundamente. Die Kldger producivten jum Beweife
der Baterfdfaft cinen von einem verftorbenen Kapujiner ans
gebfich gefdfricbenen Drief; dad Geridht .interfoquivie auf
DBeweis - der Thatfadje daf der verftorbene Kapuziner den
Brief gefdjrieben fabe, Beide Theile waven durdy dief Jns
terfocut verfest, und swar die Kidger, indem dev Beweid ded
gweiten befaupteten Klagfundamented ded Alimentationdvers
fprechend ded Beflagten ifinen abgefhnitten war, der Bes
Flagte aber dadurdy, daf man einen folchen irrefevanten Bes
weid ugelaffen Hatte. RNur der VeFlagte fatte aber apyels
livts Almendingen fucht nun ju vedjtfertigen, daf eine Ords
nation exlaffen wurde, nach weldjer dad Obergericht dad
vorige Wrtheil anffob, und dem davin vovgejhrichenen Ves
weisthema, den Beweid ded von den flagenden Appelanten
Behaupteten Alimentationdverfprechens fubftituivte. Da die
Kidger nidjt appedivt Hatten, {o {djeint offenbav died Urtheil
c¢ine reformatio in pejus i Begug auf den Appelanten
entfalten su Gaben, wogegen die Prapid fidh evflivt Haben
wiirde.
§. 2.

Srdat man nun, wolier dics angeblicdie Berbot Ddev ers
wifnten reformatio formme, fo Wird man swar suweilen auf
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ein Gefes 3) Gingewiefen, am getwdhulidjfien aber wird dad
Verbot aud den Fundamentalgrundfdgen de8 Proseffed
rvedjtfertigen gefudit, und dem Unglaubigen, weldjer gefelis
dje Griinde ju evfahren winfdjt, wird die conftante Prayid
entgegengelfialten. Betradjtet man dad angefiifrte Sefes ges
nauer, fo findet man freilid) die Worte: in pejus reformet,
und begreift dafer, wie die Bejeidynung in der Prayid
entftehen fonnte, allein man dberseugt i bald, daf nicjt
entfernt ein BVerbot wie die Praxid daffelbe auffiihrt, davin
vorfomme , tndem der Surift in feinem Werfe iiber Appelas
tionen, nadjdem er iiberhaupt von dem Haufigen BVorfommen
und von der Ubfidit der Appeldivenden gefprodjen Hat, daf
die Folgen der Ungeredftigheit oder Ungefehidlichteit dev Richs
ter durdy die Uppelation geheilt werden midhten, die natiivs
lidhe Bemerfung Hingufiigt, daf nicht tmmer dad wirflich
gefdieidere Urtheil Folge der Uppelation ift, vielmehr oft cin
fchlechtered Urtheil entftefit, und wer, weldjer weif, daf nidit
fmmer dad Urtheil sweiter Snftan; das matevicd geredite ift,
obgleidy ed dad formell geredite iff, mag Idugnen, daf der Suu
vift audj diefebmal Nedjt Hatte? Fapt man aber den Saf:
daf fein Ridjter Hoherer Snftang ein Urtheil jum Nadjtheile
deBjenigen, weldjer dagegen Rechtdmittel ergriffen Gat, refors
miven diirfe, im JufammenBhange mit den Borfdjriften unfes
rer Gefege iiber die Gemeinfdhaftlidifeit dex Appelation auf,
und vergleidit man indbejondere den Audfpruch Juftinians 4)
nac weldjem nidjt blod der Appellat dad Recit Gaben foll,
fetne Befchwerden nodj vorzubringen (woraud die Prayris dad
Nedit ju adfidviren gemadjt Hat) , fondern audj durdy die
Wovrte : si absens fuerit, nihilominus judicem per suum
vigorem ejus partes adimplere der Ridjter ermdditiqt und
aufgefordert wird, jum Beften ded Appelanten ju Handeln
und dafer bei feinem Urtheile auf die aud den Yften Hervor

3) L. 1. D. de apellat.
“ 4) L. 39. Cod. de -apellat.
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gefienden bem Appellaten vorthieilfaften Griinde NidRGE u
nefmen, o weif man fidj nidjt su exfldven, wic die Prayis
iy iiber Den beftimmten Audfprudy Hinwegfesen Fann, Dies
jenigen nun, weldje dad Verbot der reformatio aud allges
meinen Griinden vertheidigen, berufen fich 1) auf die Redtds
Fraft, un? befaupten, daf der Nppellant cin Redht erworben
fiabe, daf bad Urtheil hofever Fnftan; nidht nadjtfeiliger ald
dad der erften ausfalle, indem dev Appellat weldjer von feince
Geite Bitte appeliven Fonnen, dad Uvtheil in Redjtétraft,
foweit ¢b ihm nachtheilig war, dibergefien lief, wad i auch
deutlich ald ein Bersicht von Seite des Appellanten audfpres
die, weil diefer gewufit Hatte, daf snr durdj Ergreifung von
Redjtdomitteln eine Ubanderung ded Wrtheild bewirft werden
foune, und dennody die Recdhtdbmittel unterlaffen, offenbar
alfo in dag Urtheil eingewilligt Hdatte. Wenn dafer . B.
im oben angefiifreen Falle no. 1. der Beflagte su 40 THr.
Entfchadigung verurtheilt wurde, fo mufte er, wenn er dad
Urtheil abdndern laffen wollte, dagegen appelliven, that ex
die nidht, fo exfldvte 8 fid) Beveit dic 40 THI. su besablen,
und dev AppelWant, weldjer fidh dedwegen befdhivert, daf eine
fo geringe Entfchadigungdfumme jugefprodien worden fey,
fat auf jeden Fall ein erworbened Redjt auf 40 THiv., fo
dafi der obere Nidjter jum Nadhtheile diefed Redhtd dad Ure
theil nicht veformiven fonne, 2) Einen andern Srund ded
. Werbotd der reformatio finden die Praftifer in der Wers
‘Handlungdmayime und dem Grundfate, daf der Nidjter nidjt
‘pon Amtdwegen im deutfcen Projeffe thitig fepn divfe, wire
aber dem Ridjter sweiter Inftany das Redht gegeben, in pe-
jus 3u veformiven, fo wiirde, wic man behaupter, der Ridjs
ter von Umtdwegen fiir den Uppelaten thiatig fepn und Bes
{dierden, die er Hiatte ftelen miiffen, evgdngen. So twenig
i evfter Snftany der Nidjter Einveden ergdnzen foune, fo
wenig diivfe twie man fagt, der obere Ridjter Befdjerden
“als aufgeftelt annefimen, und in diefer Boraudfesung Urtheile
fallen. - Died Fonne, wie man 3) anfiifet um fo weniger ges
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fchefen, al8. ja die Uppelation nur nacdh dem Maafie der
aufgeffelten Befdjoerden der Projeh an den oberen Ridjter
bevolvive und feine Serichtdbarfeit begriinde, daher audy in
allen dllen dev obere Nichter ein Urthedl nur i foweit abs
dudern fonne, alf Befdjwerden dagegen geftellt waven. Auch
findet man 4) in dem Grundfagse: daf in Crinanaljachen
der Nichter obever Fnftan; fein Scharfungsredjt der Strafe
Habe, einen gewidjtigen Grund fiie die Unnafhime ded Bevs
botd der reformatio in pejus.

§. 3.

- Die bidher aunfgefiifrien Sriinde bediivfen einer genaues
ren Priifung, indbefondere muf voverft die Berufung auf die
Recjtéraft geprift werden. Sollte dad von den Praftifern
Befauptece Argument ridhtig fepn, {o miifte audy eine theils
weife NedhtBfraft eined Erfenntniffed vevtheidigt wers
den fonnen. Dief fonnte aber i einem dretfachen Sinne
genommen waden und fiifre ju den Fragen: a) Wenn ¢in
Urifeil mehreve cumulivee Forderungen oder mefjrere Rechs
nungdpoften entjdjeidet , und nur wegen der Entidjerdung ets
niger Punfte Redjtdmittel ergriffen worden find, diicfen einige
Puntte ded Uvtheils ald redjtdtrdftia entidjieden, andere das
gegen -afld nody ftreitig betvadtet werden 2 b) I ein Urtheil
ciner thetlweifen Nechtdraft in fo fan fihig, dag wenn
Forderungen und Gegenforderungen, Klagen und Einveden
in den BVerhandlungen collidivten, dad Urtheil ald vechtdfrdfs
tig in Anjehung der Klage gelten Fann, wdlhrend die Rechtds
fraft nidjt auf die Einvede wirfe. Wenn 5, B. der Beklagte
die jogenannfe exceptio non numeratae pecuniae, und
sugleich die Cinvede ded Betrugd entgegengeftedte und wenn
dem Kldger der Betweid der gefdefienen Baarsahlung aufges
legt wive, ofine daf im Urtheile iber die Einrede ded Bes
trugd erfannt wive, fo daf man die Einvede ald fRilljchweis
gend anerfannt anfefen Fann, darf man behaupten, daf wenn
nur dev Kidger gegen dad FntevloFut appelive fat, dad Urs
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theil al8 vedjtStrdftig iiber dic exceptio doli ansufefen ift?
) St ein Nrtfeil infofern einer theilweifen Recitblraft fifig,
daf wenn cine Parthei dagegen appelivt und der andeve
Sheil weder appellivt nody adfdrivt, der ndmliche Punft fiiv
den jtoeiten al unumfioflidy und vedjtdfvdftig entfficden
und fiiv den Crften ald nicht veditdfraftig abgenrtfeilt ges
Halten werden darf? Borerft darf wolhil bemerft werden, daf
die Anficdht, ald ob die appelivende Parther aus dem ergans
genen Urtheile ein jus guaesitum davauf fabe, daf nidjt
in gpoeiter Snftany havter exfannt werde, villig fvrig tff,
denn, da der Uppelant dad erfte Wreheil gav necht anevfennt,
und dagegen Nechtdmittel evgreift, fo fann er fich docj auf
dad Urtheil nicit bevufen, und €8 fir ficdh anfifren und nue
aud dem Vevsichte ded andern THeild , weldjer durd) Unters
laffung der Nedjtdmittel evflivt, daf er fid) berubige, liefe
fidy dad angebliche jus quaesitum ableiten. Unterfucht man
mm dad Wefen der Nedhtbfraft nady den Gefesen, weldje
dic Grundlage ded gemeinen Projeffed audmadjen, fo fann
fein 3weifel daviiber fepn, daf nadj romifhen Recjte von
einer Nedjtbfraft o lange nidhe die Nede feyn founte, alé
nidjt der gange Projeh durdy ein definitived Urtheil entfdjies
dent war; in diejem Sinne Fonnte dev Sieger in feiner actio
judicati wegen Bollzichung fid) auf dad Urtheil besiehen 5)
und der Beflagte weldjer auf ein ihn lodjprechended Urtheil
fif berufen Ffonnte, ertwarb davaud eine exceptiof). Nies
manden fiel -¢6 aber ein, {o lange wicht ecine definitive con-
demnatio oder absolutio vorfanden war 7), von einer Redhtds
fraft ju fpredjen, und da nach romifdhem Proseffe gegen Sus
terlofute feine Uppelationen Statt fanden und der Projes
ofinchin nidht- wic unfer Heutiged BVevfafiren in beftimmte

5) Gaji instit. III. 180, IV. 11}, Miihlenbruch doctrin.
Pandect. §. 163.

6) Tit. Dig. de except. rei jud.

-7) C. 1. D. de re judicat.
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farf getvennte Perioden jerfiel, fo fonnte andy von redytds
Frdftigen Snterlofuten feine Nede feyn und feinem Kldger,
weldjer erft nodg wegen ecined Theild ded Erfenntnified appels
livte, fonnte ¢8 in den Sinn fommen, von der res judicata
der andern Sheile ded Urtheild ju foredien, weil ja tiberfaupt
erft mit volig Deendigten Werfahven jemand auf res judi-
cata fidy berufen fonnte und die ratio: ne aliter modus
litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat
difficultatem 8) nur auf definitiv entfdhiedene Projefie ging,
dafer darf man audy glauben, daf den romifhen Upyelas
tionsviditer fein Grund der Nedhtbraft Hindevte, dad erfie
Urtheil audh fo ju dudern, daf eine reformatio in pejus in
mferm Sinne entftanden todive, und die Worte: absentis
partes adimplere ?) bdiivften Feinen weifel iibrig laffen.
Ouedy die Ausbildung ded fdjriftlichen Projeffes, und form:
lidjen Sutevlofute, gegen welden nady canonifdjen Redjte
lppelation suliffig war, entftand audh dic Anficht, daf dad
Suterfofut in Rechedfraft iibergehie, und der obere Nidjter
dariiber nidht weiter evfennen diirfe; davan veffite fidy bald
audy dic Anfidit, daf ein ergangened Urtheil in feine Theile
aufgeldf werden Eonne, und nur foweit ein Progep an dasd
DObergeridit devolvivt wiirde, ald gegen das Urtheil Geftitmte
Befdjwerden aufgeftelt wiren; da man nun dberfaupt dic
Wirfung daf ein Urtheil unabinderlich wiivde, Recdjtberaft
nannte, fo fam man bald dagu, von einer thetlwetfen Redjts
Eraft ju fpredjen, um fo mefir als man den Grund der Rechtds
fraft in dem ftillfchweigend dargeleqten Willen der Partheien,
ficg dem ridjterlicdhen Yudfprudhe . unterwerfen, fand 19),
Daju fam nodj die confequente Fortbildung der Werhands
Tungdmagime, al8 deven Folge der Sag galt: daf der Nidhs
ter ehenforwofl bei der Abfafiung ded erften Urtheild, ald bei

8) C. 6. D. de exc. rei judic.
9 In c. 39. Cod. de adeatl,
10) 8. B. Aimendingen Metapbofit des Civilproge). €. 162.
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der Abdnderung ber Urtheile in oberer Fnftari; an die UAns
trige der Partheien gebunden fep. UMerdings Fonnfe der
Appelat weldjer die gefesliche Jrift Hatte verftreidhen lafien,
an die Appelation feineb Gegnerd fich anfdhliefen und ad-
haerendo feine Vefdhwerden geltend madjen, aber dann Hatte
man ja ein anddriikliches BVerlangen ded Appelaten und das
durd) war die THAatigfeit ded Nidjterd Hinveichend wirvkiam
gemadit.  Diefe Unficht der Prapid alled auf den Wersicht
u fteflen und dem obeven Nidjter audy fein weitered Nedjt
sur Abdnderung der Uvtheile ju geben, ald {o weit dic Pars
theten Beftimme aufforderten, {diten audj eine Redjtfertigung
“durch die Projehpolitif und dad Jutevefle ded Staatd an
ber AbFirsung der Prosefie su erhalten, und dad gange Spe
ftem iiber Attentate dad 1iblidhe Berfafren iiber proviforifche
Bollftreckung , die Anerfennung ded Redjtd der Partheien
dem Nechtdmittel ju entjagen, die Lchre vou den Folgen der
Berfdumnif der Termine wurde damit bald in Harmonie
gebracht und jeder weldjer den Gerichitdgebraudy alé eine
der widjtigfien Duellen ded Projeffes erfennt, muf audh jus
geben, daf der Nidjter fidh nicht willfiivlich wegen einelner
Otellen, die eine andeve Unwendung u fordern fdjeinen,
fiber die Audfpriicdie der Prarid Hinwegfegen, daf er viels
mefr nur in dem Sinne das Gefep anwenden davf, weldjer
die Stelle duvch den Gerichtbgebraudy evhalten fat. Aled
Fommet jegt nur davauf an: wie weit unter der BVovausdjes
pung der Wahrheit dicfer Anficht dev Berzicht und die prdo
fumtive ftiljdjweigende Unterwerfung der Partheien unter
dad Urtheil wivfen und den NRidhter in der Entfeherdung
wafrhaft befdjranfen fann. DHier Hingt die Veantwortung
der Frage von der Stellung der Partheien jum Ridjter im
Projefle ab. So unbedingt in Unfefung des Matertald der
Entidjeidung und der Gefudhe (conclusionen) 1) die Dids

11) ©. meine Scbrift: der gemeine deutfche biivaerlich. Prosef.
1fie. Beiteag S. 78,
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pofitton der Parthieien daviiber enticheiden Fann, ob fie einent
gewiffen Anfprudh begriinden oder fallen laffen will, und wie
viel fie verfangen mag, eben fo gewif ift ¢, daf iiber die
Gorm ded BVerfafirens und die Urt ded BVorbringend nur eine
fefr Defdjrantte Verfiigungbfdfigfeit der Pavther suftefe.
Dbwolt swav juvicl befauptet ift, wenn man die Juldffigfeit
eitied conventionelen Projefies iiberhaupt [dugnen widl, wenn
vielmefr die Partheien wedhieleitig i Berpflichtungen exs
Iaffen founen, weldje ju ifjrem Bortheile ‘ald Regel fonft
vorgefchrieben find , 3. B. bei Eidebleiffungen der Jeugen,
wenn audj die Partheien unter den verfchiedenen gefeglich
geftatteten Mitteln Nechte ju verfolgen wihlen Fonnen, fo
gelit doch ihr Nedit nie foweit, dap fie a) eine der gefetlidhien
Grundform des Verfafrend widerfpredjende BVerhandlungds
weife durd) wedjielfeitiaen Confens einfiifren, ;. B. eine Hfs
fentliche Projedur oder die preufifdje Projeform m Ldndern
ded gemeinen Redjts verlangen founten, oder b) dag fie den
Richter ndthigen Mivften, etwad viélig formlofed und gefels
lidh fehlevhaftes wegen ded Sehweigend der Partheien ald
eine gehirige Grundlage der Entidjeidung anjuerfennen,. 3 B.
cine villig inepte Klagfchuift anjunehmen, oder ¢) daf fie
durdy ifhire Berabredung dem Verfahren eine foldhe Wendung
geben Fonnten, dafi unter der Geftalt eined gevichtlihen Pros
seffed eigentlich nuv eine. Bergleichbverhandlung fortgejeht
wiicde. Su diefen bibherigen Nickfdjten FSmme nody eine
neue, durdy die Jrage: weldje Theile der BVerhandlung wnd
dafer ded  Cufenntniffes flehen unter fich in einem foldjen
Sufammenfange dafi fie gar nidjt getvennt werden fonnen,
und dafer der Streit diber einen Theil sngleich den Streit
iiber den andern enthdlt. Wenn jwar in einem Projeffe dasd
Vorbringen der Partheien ¢in Sanged bildet und dafer Eins
vedent , Neplifen und Duplifen mit der Klage jufommenhans
qen, fo I3t fic) dodj jeder Unfprud) ded Kidgerd in feine
Sheile aufldfen, und der Kidger fann auf dic Halfte feiner
Sorderung verzichten, ofine daf die andeve wegfdlts eben fo
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befteht jede Einrede unabfiangig von der andern 12) und jede
Gegenforderung al8 felbfiftdndig au verfolgender Anfyrudy;
ber Otreit gefit fort, wenn audh der BeFlagte eine feiner Eine
reden oder eine Gegenforderung fallen [8fit; dagegen gicht
¢d Punfte in der Verfandlung, weldje in fo nothwendigem
Sufammenfange mit andeven ftefien, daf fie gar nicht Hers
audgeriffen werden Fonuen, fo dap dafer ifre Entffjeidung jus
gleidh mit der Enticheidung ded andern Punftd dem Ricjten
vorliegen muf, 3. B. der Punft der legitimatio ad causam,
Sn allen Fallen nun, in weldjen i erffer Snftany dad BVers
fiigungdrecit der Pavtheien iber den Streit befdjrdntt iff,
in alfen diefen bleibt ¢ audh in der obern Snftang limitivt,
und eine angebliche Recjtdfraft Fann auf diefe Punfte nicht
Bejogen werden. Wenn audy die Negel gilt, daf der Effect
Deb Nechtbmitteld nicht weiter gefen Fann, afd die causa 19)
fo ift eB audy eben fo richtig, daf der Nichter oberer Snftan
audy tiber die nidht ausdricdlich an -ithn devolvivten Punfte
erfennen diivfe, twenn fie foldje find, weldje entweder a) mit
anderen jur Entidjeidung devolvivten unzertvennlich verbuns
den find, oder b) woviiber ein Wersidit der Partheien eben
fo wenig ald dic davauf geguiindete Necdjtsfraft entidheiden
fann. 14),  Hier fann der Appelant Fein Nedjt anf Unabins
derlichteit der Senteny erworben Haben, weil der Punkt fHills
fdjweigend und notfwendig an die obere Fnftang ald devols
virt gilt, und aud dem Schweigen des Appelaten fann feine
feillfdiweigende Unterwerfung gefolgert werden,- weil
felbft eine auddridlidje feinen Einfluf Haben durfte.
Hier fteht dafher der obere Ridjter unbefchranft da, wenn
audy Feine Befchwerde iiber eingelne Punfte geftellt war und

12) Deutlich auer&aum in L. 25, D, De probat. 1, 9. D, und

~ Ced. de except.

13) MWie 3 B. Bohmer in elect, jur, civil, f. 4, p. 438, ¢¢
ausdeict.

11) Kind quaest. forens f. Ik, p, 365,

oediv 9. Giv, Pray, VILB.L §. | 7
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feine Abdanderung ded @tfexmtmffcﬁ ift feine 1cformauo in
pejus.
§. 2.

Wendet man diefe Srundfdge auf einjelne Fdlle an, fo
ift ¢8 1) vidjtig, daf eine reformatio in pejus fmimer uns
juldfiig ©ft, wenn dad Urthetl iiber mefreve von einander
villig trennbave Punkie entidjied, 3 B. iiber mefreve cumus
Tivte Klagen, oder iiber Klage und Widerflage oder mehrere
Gegenforderungen, und eine Parthet nuw gegen den Auss
forudj itber einen Punft Redjtdmittel ergreift; daf Hier dad Urs
thetl iiber dic {ibrigen Punfte in Rechtstraft iiberging, folgt
aus der Srennbarfeit der Punfte und den Regeln ded Vers
M)tﬁ 2) Das Ndmliche gilt , wenn ed auf gewiffe Sums
wmen, deren Seftiesung dem &)ucﬁtet oblag, anfdmmt, 3 B.
bei Entichadigungbelagen; wenn Hicr das erfte Urtheil den
Deflagten ju einer gewiffon Summe veryrtheilte und ev deds
wegen Nechtdmittel ergriff, fo verlangt allerdingd die ek
Appcllation jum Grunde liegende Anfidjt, daf der Nidjter
nicht jur Gofern Summe verurtheile, audj wenn er glaubt,
dafi der erfte Nidjter ju geling ta).ixt'fjabe, voraubgefest
daf der Kidger wegen der gevingen Summe Feiné Redjtds
wittel evgrif.  3) Auf andere Art geﬂa[tete ficj aber die
Sadie 3. D. in dem von S‘emtjmb 15) “angefiifreen Saﬂe
Wenn 3. B. der Kldger wegen einer Dbrfetge 30000 gI.
vo Qvefiagteu gefordert, und der RNidjter auf Beweis der
Sujurie evfannt fhitte, ofjue fiiv den Fall deb ju exbringens
den Beweifed iiber die Summe etwad feftzufesen. Wenn nun
ber der Kldger appellivte, daf man erft nodh einen Beweid
fiiv nothig evadjtet Habe und wenu dev obere Nidjter fande,
Dag aud den Aften |djon der Deweis der Fnjurie folge und
bad Juterlofut unnithig fey, wer midyte befaupten, daf der
RNichter weldjer den Beflagten definitiv verurtheilte, eine

15) Qandbuch ded gemeinen deutfchen Proseffes 1. THl. S. 270,
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reformatio in pejus beginge, wenn er dic Sunme von
30000 §l. auf 300 fevabfegte; gewif fann man fier mit
Neinfard befaupten, dag aud joldjen Beweiderfenntniffen die
Pavthei fein Redjt davauf erwerbe, daf ihr fiix den Fall
deB gelieferten Beweifed audy die Summe jugefprodien fey,
um weldje fic tn dev Klage gebeten Hat 5 entichieden enthielt
dad Beweidinterlofut den BVorbehalt der richterlichen Ermds
figung iiber die Summe, und der Beflagte weldjer nidjt
appelivte, unterwarf fich dadurd) nicht der BVevurtheifung
st 30000 FL. fondern fepte die einfrefende vichterfiche Mos
bevation vorausd. 4) Sn den Fdlen , in weldjen dad exfte
Urthetl auf Bewerd erfennt, oder Beweid nddhldpt, und nuy
ber RKidger appellive indent er glaubt, daf der Betlagte fcjon
fogleid fitte veruvtfeilt werden follen, Hiangt die Grage: ob der
obere Nidjter wenn ev die Yuflegung ded Beweifes ald unndtlig
erfennt und findet, daf der Kidger gany abjuweifen wive
3 B. in dem oben §. 1. N, 4. angefiifrten Fnjurienfalle, mit
der Defannten Controverie 19 jufammen, ob ivvefevante Bes
weibinterlofute i NRedjtdfraft iibergefen, und alle dove vers
Handelten Fragen gefidren Gierfer. Unfer Sprucheolegium
ift beharrlich von der Unficht audgegangen, dann nidht ju ves
formiven, wenn der im evften Urtheile aufgelegte Betveis fich
unter de¢ BVoraudfegung daf der andeve Theil fich diefen
Beweid gefallen lieh, ald relevant gedacht werden Fann, und
tenn aub den Berfandlungen 3. B. der Uppelationdeyjeps
tiond{thrift nidht Hervorging, daf dev Veflagte fidh dem aufs
gelegten Beweife nicht Habe unterwerfen wollen; fo 3. B.
fourde in demy oben §. 1. N. 4. angefiifirten Fale nicht res
formivt, weil unter der BVovaudfegung daf der Kldger den

. 16) Meinett Auffap it diefem Hechive I Bd. S. 136. und in
meiner Scuift: der gemeinte deutfde Progef 2tes Heft S.
136. aber audy Gerislér im Urchive I. . 362. und G s in
diefem Yrdyive VI. BVand nr. 7. Reinbard Handbudy des
qéttteinent biivaerl Proz &. 268,
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animus injuriandi nachweifen Fonnte au die an fidy vedjts
lidy gleidjgiiltige Handiung als Snjurie ju betvadjten war,
und die Unterfaffung der Uppelation von Seite ded Bes
flagten ald cine Unterwerfung gelten Founte. 5) Wenn n
vem erften Urtheile dberfliifige und frvelevante Eide aufges
Tegt wurden, und nur ein Theil appelive, die andere Pavs
thet aber die Srrelevany gav nidjt viigt, o gehdet jur- Ents
fdheidung der Frage: ob reformatio in pejus erlaubt fep ?
die Deftvittene Jrage: ob diberfaupt dber trvelevante Puntte
ein Eid geleiftet werden diivfe? Man feint Hier suviel mit
etner allgemein geftellten Regel entfdjetden ju wollen, wenn
man behauptet,17) daf dann der Eid itber irvelevante Punfte
gelte, wenn dic Pavtheien durdh) BVertrag von der eidlichen
Erhavtung des ivvelevanten Umftanded dic Entfdjetdung abe
Bangig gemadjt Haben, oder wenn Ddagegen andeve befaups
ten 18) daf durchaud nidit der €id iiber ivrelevante Punfte
quldffig fep und der Nidjter {elbft ex officio in oberer Jns
ftans ein davauf erfennended Urthetl in pejus veformiven ditvfe.
Dic Stelle worauf man fidh gewdhnlidy bevuft 1) gehore
gav nidjt Bieher, indem fie iberfaupt gegen das Wervielfdls
tigen der €ide fidj evflivt und ed fiiv undyriftfich Halt, wenn
femand iiber jede KleinigPeit fogleidy fdhwdren will. Audy
der von Einigen angegebene Grund, daf ja eine bei Seridje
anfiingige Streitfacdje von den Partheien durdy Bergleidh
beendigt twerden foune, alfo audh ein Bergleidh unter der
Bedingung eined abjuleiftenden €ided gefdhloffen werden diirfe,
fagt suviel; denn in den meiften Falen ift e8 eine petitio
principii , Wenn.man aud dem Nidjtappeliven die Abfict

17) Wie 3. B. Grolmann Theovie ded gevichtlichen Berf. §. 92.
Génner Handbudy) IL Band S. 518, Bl & Eul. dev Pane
deften XIL Band &. 211, -

18) G. L. Bohmer de auctoritate judicis circa juram dela~
tum §. 12. Malblank doctr. de jurejurando (edit, 1L)
p- 101, Kind quaest, forens. tom, III, p. 366 etc,

19 C, 26. X, de jurejar.
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cinen BVergleidy einjugefien folgert, und Fann man dief aud,
fo folgt noch nicht, dap Dder Ridjter jeden bei Sericht vou:
fommenden von einer lounenfaften Bedingung abfidngig ges
madjten Bergleidj o behandeln diivfe, ald wenn ein Rechtds
ftreit fortdauert, Allerdingd mbgen die PartHeien einen Vers
aleidy eingefjen, und iffin von Bedingungen und {felbft von
dem foofe abljdngig madjen, aber dann wird aud dem Projeffe
eine BVergleididverfandlung und dabet fann von Feiner Redhts:
fraft und feinem Sdjriftenwedifel und von Redhtdmitteln die
Nede feyn. €5 diivften daher wohil mefreve Unterfeh iduns
gen gemacht werden. a) Wenn dic Pavtheien auddriiciidy
den ganzen Streit von einem gewifien Ende abliingig mas
dien ju wollen erfldren, fo ift Dieh geftattet, und die Pars
theten mbgen daraud die actio und exceptio jurisjurandi
ableiten 205 allein. ein Projef wird dann nidjt fortdanern,
und Der Ridhter mag nun den Wergleidy geridhtlich beftatis
gen.  6) Wenn' dagegen eine Parthei wifrend deb Streitd
einen irrelevanten €id diber einen willfirlich Hevetngesogenen
Punft der andeven ufdhiebt, und die andere den Eid audy
annimme, 3. B. bei einer Fnjurientlage unter 2 Sdjriftfiels
Tern fordevte Kidger daf Beflagter fdhwore, er Habe eine
gewiffe Rezenfion iiber eine Schrift ded Kidgers nidht gelies
fert, fo fann der Nichter in die Streitdyerfandlungen diefen
Cid nidit Heveingiehen [laffen und cine gerichtliche Eidesdleis
ftung ald progeffualifcher Wet liefe ficdh nicht vedhtfertigens
ein Defret weldhed darauf exfennen witrde, Fnnte nicht vedyts:
friftig swerden, weil in diefem Falle, wo die Partheten iiber
den Hauptpunft fortftveiten, nidjt einmal der Geficdjtdpuntt
ded Bergleidhs vafite. ) Wenn die Pavtheien auf Eid ed
anfornmen laffen wollen, twdfrend dad Gefes den Unjpruch
ded RKldgerd ald unbedingt unzuldffig evfeunt, ofne daf ein
Cid nothwendig wdre, fo Fann audj der Ridjter den Eid

20) L. 28. §. 10. D, de jurejur. — Glid Culfutevung XIL 3,
&. 240, :
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nidt wegen angeblicher Webeveinfunft dev Partheien geftat,
ten und davon vad Uvtheil ablingig macien; in einem Falle
flagt 3. B. jemand aud einer Spielfcfjuld , Betlagter (dugs
nete die Berpfidjtung und verlangte daf Kldger fdjwoves
daf e ifn, den Beflagten, nidjt im Spicle betrogen Habe.
Wenn auc der Kidger den Eid annimmt und ein Urtheil
davauf exfennt, fo ift doch der obere Ridjter nidht gebunden,
weil die Klage. an ficdh ofne Redjtdgrund war, und der Eid
wenn er gefhworen wird, veditlich nidjt niigen, und die
Nicjeleiftung nidhtd f{djaden Fann, da der Kldger juriftifch
mit der Klage tmmer abgewiefen werden muf. Sage man
nidjt, daf die Partheien ja iiber ihr BVermigen fret verfiis
gen fonnen; allerdings mag der Beflagte dem Kldger die
Opielfchuld sablen und ifim foviel Geld fdjenfen, aber dex
RNidjter darf nidit duvdy Uetheil diefer Scjenfung die Form
geben als wenn der Beflagte vedhtlid) verpflichtet gewefen
wire. d) Wenn die Eidedformel jwar im Gangen velevant
war, aber juvicl enthielt, was der Beflagte nicht ju bers
{dhwbren ndthig Hatte 3. B. gegen eine Schwdngerungdtloge
erfldrte im Creeptiondtermine der Beflagte, ev Foune bes
djdven, vaf ev fidh niemald fleiychlich mit Kidgerin vevs
mifdjt Habe; der Eid wiirde nun in diefer Art jugefchoben,
{o mag wofil wenn das erfte Geridjt auf dieFormel erfannte
und der Beflagte in appellatorio dagegen fidh nidjt bes
fdjwerte das obere Gericht die Fovmel belafen, weil ja Bes
Hagter auf jeden Fall dad wad ev wirklich juriftifch befdhvds
ven follte, befdjrodrt und dad Uebrige, was ex melr befchore,
feinem Gefege suwider ift. e) Weun im evften Urtheile ein
notfhiwendiger €id aufgelegt ift, und der obere Ridjter, uns
geadjfet diejenige Parthei gegen weldje dev Eid gu leiften ift
fif nidit befdjwert, findet daf der Eid diberfliifig ift, 3. B.
in den Fillen § 1. no. 2 u. 3. fo erffdrt swar audy Hier
die Praxid dic Ubdnderung deb Urtheild ald unguldjfig und
nennt fie reformatio in pejus, allein denft man fidh den
Sall flar daf dad vorige Urtheil nur auf den Grund dev
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dem vovigen Nidjter vorgelegten Veweife und nad) dem Eing
drude weldjen die Vetwetfe anf thn gemadit Haben , erging,
fo mufi man docj jweifeln ob nadh) Grundidsen ded Projeijes
dab Nedht dad Urthetl abjudndern beftritten werden faun,
o) dadurdy dag ein Theil appellivt Hat und mit dem Mrtheile,
weldjed dberfaupt nodh emen €id fiiv juldfitg Hielt, unjus
frieden fidh evflivt, iff der ganze Fal, fo weit fiber dad Ses
widjt ded gefiifrten Veweifed ju erfennen iff, an den obeven
Riditer devolvivt; ed ift fo angufefen, ald twenn von dem
oberen Richter die Veweife noch einmal lebendig produsivt
wdven, damit der RNidjter felbfE tiber den Werth dex Beweife
urthetle; wenn nun der obere NRichter findet, daf gav feine
WahrfcheinlidFeit aud den Beweifen Hervorgehe, wie foll
Bier der JRidjter gehindert fepn, feine Ueberseugung ausjue
fpredien, oder twenn der obere Ridjter jest die dringendffe
WahridheinlichFeit begriindet findet, um Erfillungdetd ju ers
fennen, wie foll ifn der Frrthum ded vorigen Nidjters hin:
dern died ju thun? B) der Uppellant fann audy fein Nedjt
eeworben faben, daf wenigfiend das vorige Uvtheil bleibe,
denn der Punft uber die Avt ded aufjulegenden Cided ift ja
connex mit dem. Hauptpunfte iiber den gefiifrten Beweid
und das Setwidjt deffelben, da der Uppellant den obern Nids
ter su entfdhetden auffordert, ob nicht dev vorige Ridjter den
Deweid unvichtiq beurtheilt Habe, fo muf ev ifm die Jrei:
Beit geben, dic Ueberseugung audjufprechen, und ev fann das
Uretheil nicht in Theile aufidfen, die vou einander nidjt ge
trennt werden fonuen , fondern ein unjertrennliched Ganjed
ansmadjen. ) Uudy aud dev Unterlafung der Appelation
von Seite ded Gegnerd ift feine Nechtsfraft absuleiten, denn
dief exFlavt fih theild auch davaus, daf der Uppelat davauf
rvedhnet, daf der Gegner nady aller Wahridjeinlichfeit docfy
appelliven werde und der Fall dann an dad obere Geridjt
pur Entfcheidung gelange, theild entfhilt dab Nidjtappelliven
fodftend die Crflirung, daf Uppellat fiir den duferflen Fall,
wenn audy dad obere Gericht den Eid ald nothivendig erfeune,
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fehooren wolle. So mbdjte wohl die von angejehenen Prafs
tifern 21) angenommene Meinung die vidjtigfte feyn, daf der
obere Nichter audj ex officio rveformiven Finne, wenn von

- dem unteven Ricjter iiberfliifige oder irvelevante Eide aufges
Fegt worden find. Die ent{dhiedene Recitdanfidjt, daf iibers
fligige Eive.nicht jugelaffen werden follen 22) beftdtigt dicfe
Meinung cben o fefir ald fic im Sinne der 1. 39, Cod. de
appellat. Begriindet ift. .

6) Wenn das Wrtheil erfier Snftan; einen Punft ad se-
paratum verwies, weil ¢§ ifin nodj nicht Hinveidend crles
digt fand, und nur eine Pavthei, deven Unfprudy auf diefe
Art abgetvicfen wurde appellivt, dad obere Geridt aber fins
def, dafi {con iiber den ad separatum veriviejenen Punft des
finitiv entichieden werden fann und jwar Kldger abuweifen
find, fo fpridit die Yutovitdt eined Hochgeehrien Serichtdho:
fe fiie dab Redjt ded Obergerichtd audy in pejus ju vefors
miven; dic Alodialerben Katten ndmlich bel dev separatio
feudi ab allodio ein Grunbdftiicf, weldjed die Lehnberben niigs
ten, al5 allodium in Anfprudj, dad Gericit Imae verwied
bic Allodialerben damit ad separatum; dad Hanndverifdje
Sribunal gociter Snftany fand aber daf die Lehendqualitdt
aufier Jiweifel fep, und erfannte dafer, dafzdic Lefenderben
von der Klage 3u entbinden wiven, 23) gewif mit Redyt,
ba dab Geridjt [ldae dodj nidit gegen feine Ueberseugung
etnen Punft ald nidit liquid und jur Entfheidung veif auds
fprecjen darf, wenn fdjon Flar die RNeife vorliegt; eine Sus
laffung eined fernern Progeffes wo jder Ridjter fdjon jest
entfcheiden fann, wive aber gegen [die vidjterliche Phidit,
die Proseffe abjufiivzen.

7) Audj dann, wenn das evfte Urtheil ent{djieden die in

21) Pufendorf obs. I1. no. 119, — Kind quaest. for. tom. II,
p. 368.

22) C. 2 X. e probat.

&) Ramdobr jurif. Cefabrungen I11. TH. S. sdo.
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den conneren Uften vorfommenden Beweife unbeviidfiditigt
Tief, und dafer jum Nadjtheile ded Beflagten em ungevedys
ted Urtheil fallte , fann Dad obere Geridht, wenn audy der
Beklagte nidjt appelfirte, dod§ in pefus reformiven, und nad
den juvor] unberiidfichtigt gelaffenen Beweifen exfennen. 24) Fn
cinem Falbe war jwifhen den Eingefeffenen einer Dovfidjaft
und einem Nadjbar Streit iiber Weidegeredjtigfeits die Eins
gefeffenen befaupteten daf der Plag ifnen gefivre; der Bes
Flagte befauptete in possessorio den fangjifrigen Gebraudy
und Dewied durdy gehivrig vernommene und claffijdje 3eugen
mefir ald jur -praescriptio longissimi temporis gefjdrte.
Nachdem der BeFlagte in possessorio gefiegt Hafte, traten
die €ingefeffenen mit der negatorio actio auf. Der Rich:
ter evfter Snftany lief dic- Beweife ded possessorii unbe:
rviidfidhtigt, und erfannte daf der BeFlagte (alfo der in pos-
sessorio bewiefen patte) ju beweifen fhuldig fey. Dad Obers
appclationdgericht an weldjed die Kidger appelivten erfannte
auf den Grund der Beweife in possessorio, dap die Kliger
mit ifrer Klage abjuweifen fepen.

8) So oft dad erfte Urtheil einen proeijualijden Mast:
gel, der wefentlidien Cinflug auf dad Gange fat, unbeadjtet
lief, fann der obeve Nidjter, wenn audy diefer Punft vou
Feiner Pavther gerviigt wurde, ex officio immer liber diefen
Mangel exfennen und dad vorige Urtheil abandern, 25) 3 B.
tenn 8 am Legitimationspuntte feflt.

9) Wenn dab-erfte Urtheil eine Klage weldje vdlig
tnept und unfdhliffig war, julief und 3 B. auf Beweid ere
Fannte, dev Kldger aber nur daviiber appellivte daf nicht
der Beflagte fdjon verurtheilt worden fey oder dag nidht
dab riditige Shema gewdhlt worden, fo Hindert nidjts den
Ridjter der sweiten Inftang, welder die Klage ald inept

24) Pufendorf observ. tom. II. p. 458.
25) Mevius decis. p. IV, dec. 51, — Cannegiesser dec.
f. 1V. dec. 106.
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