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Das gemeinvedtlide Crzichungsredt.
Bon Heven Profeflor Buvdhardi in Kiel.

gie Weberfdyrift dicfes Auffages, dic, wenn fie audy auf den
erfien BIidk etwad befremdend evfdfjeinen mag, fidj dodi eben
fo gut rvecjtfertigen lafit, ald die jedem Suriffen geldufigen
Nusdriide: Ehevedit, SGiitervedit, Erbredit u . m.,
“ift deBhalb fo allgemein gefaft worden, damit jedtwede Fes
ftimmung ded gemeinen Rechtd iiber die Kinderersiehung dar:
unter beguiffen werden fonnte; indeffen Hoffe idh, daf niemand
darum die Nachweifung einer gefeslichen Padagogit, die nicht
weniger undenfbar ift, ald eine genaue gefeplidie Feftfepung
fammtlidjer efelichen PHichten, von miv erwavten twerde.
Was fich Hierhergefhivriged in unfern Quellen findet, betvifft
— twie ¢d audj in der Natur der Sadje liegt — im Weients
lidjen nur das Nedjt und die Pilidyt, die Erjichung von Kins
dern ju leiten, und diefelben dedfalb bey fich ju Haben. Eine
Sufammenftelung dicfer Grundidse und RNormen gehire nun
swar nidjt ju den fehr fdjwievigen lnternehmungen, aber
doch audj nidht gevade ju den gevingfiigigen oder nnpraftijden,
und eine foldje Erdrtevung divfte fidh dafer wohl fir died
Archiv eignens um fo mehr, da b nicht nuv an einer volifdn:
digen Entwidlung jener Beftimmungen noc) tmmer fehlt,
fondern da audj iiber mefreve devfelben 6id auf die neueve Jeit
Ardriv £, 0, Eiv, Prax, VI, B. 1L H. 11
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einge, der AufinerFlambeit Feinedwegs unwiitdige, Srrthimer
geferr(cht Haben, o

Den Stoff fiir die folgende ubfitfrung liefert aubfhlicss
lidj bas rimifde Redjt, indem in den andern Quellen ded
gemeinen NRedjtd, faum ein Paar untergeordnete Berfiigungen
vorfommen, weldje Hier beviid€fichtigt ju werden verdienen;
aber a8 dad ydmifdje Nedjt Hier bietet, ift audj bepnale
durdjgehends nodj immer anwendbar, weil auffallend genug
vem eigenthiimlichen LWefen der rdmifchen Familienverbindung,
ein geringever Cinfluf aunf dic Crsiehung der Familienglicoce
eingerdumt ift, al8 auf bie €rfhaltung und BVermehrung ded
Bermdgend, wedhalb denn die grofe Ubweidjung unfeved Heu:
tigen Familienvechtd von dem rPmifchen, in Ridfidjt ded Ers
5ie6up36ra5§8 nict von bedeutenden Folgen Gat fepn Fonnen.

Daf den Eltern vorgugdweife die Erzichung ifrer Kinder
gebiifire, Ddied ift ein fo natiiclicher Sap, dap die Rimer-ihn
gevadeju auf die Seite der menfdhlichen Natur , welde wir
mit den Thieren gemein faben, auf dad jus naturale,- den
RNaturtrieh, uviidfihren ). Ulein die altpatriavdjalifdje
Conftruction der rimifdjen Fomilienverbindung Hat bewirke,
Dag bep ehelidhen RKindern in der Regel died natiivlicje Ersier
Hungdverfiltnifi , mit Uusfchlicfung der Mutter, allein auf
den DWater Nibertragen, und bep diefem ju dev erorbitanten
viterlidjer Gewalt erweitert worden ift, weldje friifer unbe:
dingt dad jus vitae et necis entfielt 2), bid-endlich AlLeran:
der Sever diefelbe in diefer Bejichung auf ein freplich noch

1) L 1, §.3. D.ded. etd. (1,1) pr. J. de jur. nat. gent. et
- cive (1, 2).

2) Dion. Hal. Antiq. Rom, II. ¢. 26, Cicero pro domo c. 29,
I. 2. C. Th. de liberali causa (4, 8) 1. 10, C. de patria_potest.
(8,47). Collat. LV. §. 8,
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immey fefir audgedefnted Sichtigungdredit befchrintte 3. Der
Bater Hat alfo allein dic Leitung der Erziehung der in feiner
Gewalt befindlichen Kinder, und ev Hat theild dedfalb, theild
aber audh freplidy der aubdern, in feiner patria potestas fies
genden Befugnifie wegen, ein Redjt davauf, die Kinder bep
fidj s Haben, ein- Redjt, su deffen Geltendmadjung ifm
Selbfihiilfe gegen die Kinder 4 und gegen Dritte, ja fogar
gegen Dic MNutter, wenn Ddicfe etwa getvennt von ifm lebi,
dad interdictum de liberis exhibendis item ducendis ju:
fteht 5). @8 bedarf iibrigend Faum der Erwihnung, daf die
Mutter bep den Romern fo qut wie bey und, faftifch einen
grofien €influf auf die Erjichung ifirer, bder viterlidhen Ges
walt unterworfenen Kinder gelibt Gaben twird; aber gefetlich
Pat fie nach romijdhen Srundfigen i der Regel dariiber nicht
mefr ju fagen, ald ifir dee paterfamilias geftatten will, und
davin ift andh nichts durdy fpdtere Quellen ded gemeinen Rechts
gedndert worden ).  €hen fo verftelit e fich von felbff, daf
wenn nicht der BVater, fondern der Grofivater, oder gar der
Neltervater die patria potestas fat, wad freplich der Hentiz
gen Grundidge idber die fepavirte Oeconomie wegen, bey uns
feften der Fall fepn Fann, nur diefem Haupt der Familie
vedjtiich dic Seitung der Eraichung feiner Enfel und livenfel

3) 1 3. C. eod. igentlich febte UL &ever wobl nur gelehlich

feft, wag fdyon in der Obfervany begriindet war; man veraleiche
- 1. 2. D. ad leg. Cornel, de sicar. (48,8) 1. 11, D. de lih,
et posth. (28, 2).

4) Mur muf der flius familias nidht die patria potestas felbft bes
feeitens 1.3.8.3. verglichen mit 1. 5. D. de liberis exhib, (43, 30).

5) 1L 1. L 3, D. eod.

6) €3 it in der ThHat unerfldelich, wie in dem Wiefifdhen Hand-
buch des Kivdhenvechts, L6l 4, S. 180, gefagt werden fann,
»0af das angeblidy fhyrwddhere Erjichungsrecht der Mutter nady
allgemeinen Grundfitien Feineswegs erwiefen fep.* Wie, wann
und wodurch , muf man bier fragen , hat die Plutter yleiches Rechs
mit dem Bater in Rudfidyt der Erjichung erhalten?
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jufommt ; fo wie audj, daf dad Erzichungdredjt ded paterfa-
milias ficj audj iiber folcje Kinder erfiredt, weldje nur durdy
Adboption, YUrrogation oder Legitimation in dad BVerhaltnif
efelidier Defeendenten ju ifm getveten find. AMed diefesd hiangt
su offenbar mit dem Grund, Jwed und Wefen der viterlidjen
Gewalt jufammen, ald daf e8 eined umftaub[zrﬁeu %cmeneé
bebitrfte.

Die Regel, daf lediglich der paterfamilias der gefe(}[tcr)
Ersieher feiner filii- und filiaefamilias' aller Grade und Arten
fep , leidet indeffen mefreve widjtige Audnahimen.  Bevor wiv
jedody jur Entwidlung diefer Audnalmen iibergefen, wird ¢b
swedmdfig fepn, juvdrderft die Grundfdge iber die Beredhti-
gung sur Erjiehung folcher Kinder, weldhe sui juris CPuypils
Ten) find, juerdrtern, weil wiv in diefer Besiehung mefireve
PBeftimmungen finden, weldje unfveiti wenigftend jum Theil
audj fiir jene Yudnahmen gelten, aBer nidjt auddriclidy auch
Dafiiv aufgeftellt find.

DBefanntlidy griindete man efemals auf ein faﬂ Handgreiflis
djed MNifverftandnif ded rémifdjern Safed ,tutor personae
datur non rei vel causae“ ) die Befauptung, daf die Ers
siehung eined Pupillen dem Sutor deffelben juftefe. Wie un:
natiiv(ic) e auch jedent vorfommen muf, daf der Sutor die
Feibliche DRutter von der Erjichung audfchlieen follte, und
wie gefafrlich audj ein foldjes Erjichungbredyt des Sutors oft
dem Lcben ded Miindeld werden founte, - da deffen nddjfter
Erbe and fein gewdhnlichfier Sutor iff, der swar ein grofed
Sateveffe an der Erfaltung ded BVermbgend 8), aber and ju:

7) 1. 12 — 14. D. de testam. tut. (26, 2).

8) I. 1. pr. D. de legit. tutor. (26, 4). ,Legitimae tutelae Lege
XII. Tabularum agnatis delatae sunt, et consanguineis,
item patronis, id est his qui ad legitimam hereditatem ad-
mitti possint. Hoc summa providentia: ut qui sperarent
hanc successionent, iidem tuerentur bona, ne dilapida-
rentur, )
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gleich an dem Sode des Miindeld Hat 9), fo Hat fich deffenun:
geadhtet jener, felbft in das diterveidjifdie Gefetbudy fiberges
gangene Jrrthum, Fafrhunderte lang evhalten, bid endlich
v. Saviguy 19 pierft auf die Falfchhieit diefer Unficht aufs
merflam gemadht, und demndchft v. E6H v 1) den Ungrumd
devfelben aud den Quellen umftindlich nadjgewiefen fat. Emn
Berbot, dem Tutor die Erzichung ju tiberlaffen, findet fich
swar nicht, aucy [aBt fich wohl nicht annchmen, daf ev ges
vadesu aubgefchloffen fep, sum wenigften nicht in einigen
Sdllen, die unten ndfer angegeben und unterfudjt werden
follen; allein eb ift fo beffimmt und allgemein im rémijchen
Nedjt ausgefprodhen, daf die Obrigfeit (dic vbervormunds
dGaftliche Dehorde) den Erieher de8 Pupillen ju erwifhlen
habe, daf man wirflidi nidjt begreift, toie died fo Jange Hat
berfehen werden Fonnen. Walrend alfo bey Kindern in vils
terfidjer Gewalt der Haubvater der gefesliche Ersieher ift, Hat
dagegen bep Pupillen die Obervormundichaft die Vorforge fiiv
die Crstehung, aber freplid) mit einer wefentlichen Abweidjung,
indem die Obrigleit natiivlidy nidyt wie der BVater felbff un:
wittelbar die Ausbildung leiten, fondern nur den Exjieher
Deftimmen und iber deffen BVerfabren bep. der usfiifrung des
ifm ibertragenen Gefdhafts wachen {oll 12), wobey ifjr jedod
allevdingd auch die Feftfesung dev gangen Art und Weife der
Criichung, fo wie der davauf jn verwendenden Kofien ju:

9) 1. 2. C. ubi pupilli (5§, 49). ,Utrum nepos tuus ex flia apud
te, an apud patruum suum morari debeat, ex singulorum
affectione , et qui magis ad suspicionem ex spe successio=
nis proprior sit, aestimabitur.

10) b. Savigny. Ueber den BVeruf unfever Jeit fiiy Gefebgebung
und Redtswiff. S. 103 u. f.

1) v. 8bre. Ueber die tom. Begriffe vonr Sutel und Curatel; in
feinem und 9. Grollmanns Mag. fiir Rechtswiff. und Gefehgebung,
Bd. 3, No. 1.

12) 1. 1. pr. §. 1. C, 5. D. ubi pupillus educari vel morari
debeat. (27, 2).
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fommt 13), Dich find die einfacjen Grundregeln, weldje wers
muthlich fo alt find ald der vdmijche Staat felbft. Jwar iff
b befannt, daf die Bffentlichen BVehrden tn Rom fidh s
fpriinglich wenig oder gar nicit um die BVormundidaften bes
Fiimmerten; allein wenn wiv nue fefifalten, daf die Bors
mundfdaft, ihrem Swed wufolge, niemals die Eriichung,
fondern lediglich nur die BVerwaltung ded Vermgens und die
Bornahme vedhtlidier Gefdhdfte betrifit, fo diirfen wir wohl
nicht von dem alten, in Beziehung auf die Sutel audgefprodes
nen Grundfag: ,rei publicae nihil interest, res pupilli
salvas esse®, den Sdjluf ableiten, daf der Staat in dev
dlteften Jeit fich audh gav nicht um dad per(dnlidie Wohl dex
Heranwachienden Generation beFiimmert Habe, Die Vermis
genbadminiftration ward anfinglicy af8 eine blofe Familiens
angelegenfjeit betradjtet; Hingegen dad Leben und die usdbils
dung der nodh unmitndigen Staatbbiivger galt gewifi von jeher
als ein Gegenftand von allgemeinem Snteveffe, wenn ¢8 gleidy
Tange Feine Sffentlicjen Lefr: und Erziehungdanftalten in Rom
gab.

Die Anordnungen der obervormundidaftlichen Befdrde
itber die Crsiefung der Pupillen, find ingwifden nodj einigen
Bier angugebenden gefeslichen Befchranfungen untermworfen.

I Wenn der Pupill nur durdj den Tod feined BVaterd
sui juris geworden ift, fo fann feyn, Ddaf der verftorbene
paterfamilias in einem giiltigen Seffament BVerfiigungen iiber

. die Crjieung feined Kindes getvoffen Hat 149, Devgleidhen
lestwillige Dispofitionen find nun allerdingd nidit unbedingt

13) 1. 2. 1. 3, D. eod.
~ 1)L 1.8 1w 3.1 2 § 8. D, ubi pupillus (27, 2). 1. 1. §. 10,
D. de inspic. ventre (25, 4). Dot Bater fann fogar der Putter
dag Recht vermadyen, ju beffimmen, wo das Kind erjogen werden
foll; 1. 7. pr. D, de annuis legatis (33, 1), was ein Ynalogon
pes LCenndditniffid der tutoris optio, und vieleidht davaus beve
vorgegangen 1.
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Bindend; denn e§ Fann nicht nuy die Obrigfeit davon abgelien,
wenn fie diefelben ungwedmdpiq findet 15), fondern ef fann
felbft der Bormund fidh einjeitig, wenigfiend ibey dic, die
Roften der Ergichung - betveffenden Beftimmungen , joferne
diefe nicht wohl aubfiifrbar find, Hinwegiesen 16)5 tm Gangen
find aber doch joldje véiterliche Wiinfche wnd BDefehle fo viel
mbglich BHeilig ju Halten und ju befolgen; une muf freplich
der Bater bep feinem Tode auch felbft nod) die rzichung ges
fabt haben , weldjed — wie {djon oben angedentet worden —
nichit immer dev Fall ift; man fann ndmlich doc) nicjt fiiglich
annchmen, dafi derjenige , dem die Erjichung bep feinem Leben
genommen war, nichts deffoweniger nach feinem Tode cinen
vedhtlicien Einflug davauf dufern diivfe, wiewohil auddriidlice
Crvfldrungen daviiber fefilen.

11, Auch wenn nicht auf die angeqebene Weife die Pevs
fon D¢ Cryiehers und das Berfafren bep dev Ergielung be:
fticamt worden ift, Hat dennoch) die Qbrigreit nidt gany frepe
Hiawd.

1) DHat ndmlich der Pupill eine v Bejorgung dev
Cujiehung fahige Mutter , {o foll devfelbe undchft diefer an
vertraut werden, jedodh nur, Hid efwa die FNutter wieder
Peivathet 3 denn bep einem Stiefoater follen die Kinder duvd:
aud nicht fepn 17y, DHier ftofen wir nun aber auf einen Fall,
i weldjem die Frage entfiehit, ob Erjichungbrecht und Sutel
in einem Gubject veveinbar find, indem ja befanntlidh Suftis
nian die Mutter fiv die ovdentlidie gefesliche Vormiinderin
ifer nicht in viterlicher Gewalt ftefenden Kinder evfldve, und

15) 1. 1. §. 1. D. ubi pupillus (27, 2). I. 7. in fin, D. de annuis
legatis (33, 1).

16) 1. 2. §. 3. D. ubi pupillus (27, 2).

17) 1. 1, C. ubi pupilli ¢5,49). Nov. 22. c. 38. Friiher {deint
die Wiederverheivatbung der Mutter feinen Einfuf auf die Gy-
siebung gebabt su baben, wenigffens fomsnt bey Livius XXXIX,
c. 0. ein Beypiel dev Crptebuny eines Frdes durh diz TWiutter
und den Sticivater Vv, was aber aud i bofes Eude nabm.
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dadurd) sur NRegel erhoben Hat 1), wad friifer nur durdy
fpecielle Fatjerlidje Concejfion eintreten fonnte 19). Ware nun
ein wirflidjcs Berbot vorfanden, dem Sutor nicit die Erzies
fung ju iiberfaffen, dann mitfte alerdingd befauptet werden,
daf Juftinian durdy Uebertragung der Bormundidjaft auf
die Mutter, diefer indiveft dadurdj ifr friifered Erjiehungs:
vecht genommen Habe; allein tweil e8 Fein foldjed BVerbot gielt,
fo ift audj feine Nothroendigheit fiir eine foldje Sdhluffolge
vorfandeny aud) Hiefe ed wolil, die Yengftlichfeit und dad
juriftifche Mifitvauen ju weit treiben, wenn man fogar bep
der Mutter, der Erbfhaft wegen, Gefalhr filr dad Leben der
Kinder avgwifnen wollte 20), ALE eine duffere Beftdtigung
fiie die Nidjtigleit diefer Anfidjt Fann audj nod died angefiifut
werden, daf die Mugter aud) die BVormundichaft nur fo lange
_befalten foll, al8 fic unverfeirathet bleibt, daf alfo in diefer
Degichung Erzichungdredit und Sutel pavallel gefjen. Wenn
tibrigend ¢in ju ersichended Kind ein Adoptiveind cined Bers
ftovbenen ift, fo ift ¢8 nicht dic Frau ded verftorbenen Adoptivs
vaters, fondern die leibliche Mutter deb Kinded , weldher die
Erjichung deffelben gebiihre , wetl in Ritcffidyt ded miitterlichen
Verhaltniffed durdy Adoption nidjtd gedndert wird 21), Sns
deffen muf nativlidy auch in diefem Fall die Mutter niche
wieder geheivathet Haben; Bingegen tiirde ¢ an fich nidje
fhaden, daf fie nody mit dem [eiblichen Bater ded Kinded in
ver €he lebt, denn fie {olf nuy Feinen vitricum liberis indu-

18) Nov. 118. c. 5.

19) Tit, C. quando-mul. tut. off. fungi pot. €5, 35).

20) €8 fann jedoch nicht gelfugnet werden, daf in I. 2. C. ubi
pupilli (5, 49) wenigltens die Grofimutter nidt als gang unver-
dddhtig angefeben wird.

21) 1.10. §.1. C. de adoption. (8, 48), peeeen Quis enim ma-
terna jura posset abolere, cum videbatur (adoptatum) et
ex jure antiquo patrem quidem habere adoptivam , matreinz

autem cam , quan: natura cognoscit.
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cere22), wad dodj nicht auch auf den leiblichen Bater
Begogen terden Fanns allcin diefer legtere Fall fann, meiner
Metuung nadj, cigentlidh gar nidjt jur Sypradje fommen,
-yveil, wie idj glaube, dev leibliche Bater, wenn ex nodj lebt,
fogar den Beorjug vor der Mutter in Unfefung der Erjichung
hat. Blutbperwandte, Cognat des Kinded, bleibt dev leib:
lidhe Bater ja audj nad) der Adoption fo gut wic die
DMutter; ald Cognat ift er nun aber audy dem Grad nadh
eben fo nafie al diefe, und unter gleicdjen Umftinden gehit
Befanntlich in der Regel dad mannliche Gefchlecht dem weiblis
djen vor, ,foferne nidjt von blofen Privatangelegenfeiten,
wofjin die Erzichung Feinedwegd gefivet, die Rede iff. So
wie alfo dev [Ribliche BVater eined durdj Tod ded Wdoptivvaterd
sui juris gewordenen AdoptivEinded, die Mutter von ber Sutel
iiber da Kind audfdhliefit 23), obgleich Fuftinian in Nov.
118. c. 5. diefen fpecicllen Fall gav nidjt auddriclich Heviic:
fidhtigt Gat, fo (chliet er fic audy von der Cyjichung aus,
und wiv finden demnady Hier wieder in efner andern Unvens
dung, Tutel und Erjichungdredit in einer Perfon vereinigt.
&5 fommt dicd aber nodj in einer dritten Unwendung vor, in
weldjer audy die Mutter nidht sunddhft jur Erjichung bevedys
tigt ift , nambidy wenn — wad freplidy bey und felten geidjeljen
wird — ein BVater fein nodh unmiindiged Kind emancipivt fat.
Befanntlidh war nady dlterem romifdien Redjt, der Vater
Patvon ded emancipivten Kinded, und Hatte ald foldjer theils
ein befondeved Erbredjt 24), theils die Sutel iiber dad Kind,
wenn eb nodj unmiindig war 25). Nadj dem allgemeinen

22} 1. 1. C. ubi pupilli (5, 49).

23) Thibaut, Bandeftfpfiem, §. 505, fdeint bier geneigt, Con-
cutvens der Eltern anjunebmen; allein Sagu diirfte doch wob! Hier
nidbt mebr Grund vorbanden fepn, als bey der Cmancipation ,
ben weldyer entfdyieden dev BVater die Mutter von der Lute! aus:
faylieft.

24) Tit. D. si a parente quis manumissus sit (37, 42).

25) Tit. J. de legitima parentum tutela (1, 18).
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Princip, daf die blofe Aenderung einer Regel nicjtj audy an
fich cfjon die von diefer Regel geltenden Audnafen auffebt 26),
tft durdy dic Nov. 118. dem Bater von jenem Patronat nur
dab bevorsugte Erbredjt entsogen, da mur dies mif der Novelle
mnvereinbar ift, Feinebwegd aber der Gefondere Anfprucy auf
die Sutel, indem der BVater ja aud) nadj den Grundidgen dev
Rovelle gundchft jur Bormundfchaft berufen ift," audj die Jus
Taffung der Mutter oder” Grofmutter jur Tutel fidhtbar auf
ben Fali befcrdnft wivd , wenn der Vater geftorben ift, da
¢b feift % daf Mutter und Grofmutter jwar den Seitenver:
wandten vorgefien , aber den vout verflorbenen Bater érnannten
Bormitndern weidjen follen 27). €5 wive doch in der ThHat
feltfam, wenn ein teffamentavifdjer Sutor, den freplich nuv
ein paterfamilias ernennen fann, -mefir Redjt Haben folite,
ald der Vater felbft, der fein Kind emancipivt fat. Um Ddied
sugeben ju fonnen, miifite audy behauptet werden , daf die
Cuancipation nady Suftinianijhem Redjt, BVater und Kind
einander; mefr entfremde, ald nadj dftevem NRedjt, wihrend
dodj in Der ®efefsaebung dev fpdtern rbmijdhen Kaifer dad Bes
ftrchen ju Sage liegt, den €influf der Ermancipation und
Adoption ald juviftifched Aufldfungdmittel dex matiivlichen Fas
mifienbande, ju vermindern. Nodj unnatiivlicher wdre ¢8
aber, dem Bater wegen der Emancipation die Eryiehung
feined Kinded abjufprechen jum Beften dev Mutter, die dody
nidht ndfer mit dem Kinde vevwandt iff, ald der BVater, wnd
Hier fommen alfo wicder Sutel und Ersichungbredht bey einem
Gubject jufammen. €8 verfteht fich fedoch von felbf, dap
died nur danu gift, wenn der Vater nidht jor Strafe jur Emancis
pation geyoungen worden ift, wad wvady romijher ThHeorie
vom Jegenten geffehen fann 28) 5 und nodj weniger funn_ dem
Bater Tutel und Ergichung sugefprodfen werden, wenn ¢ gav

26) Thibaut, Civil. Ybbandlungen, Mo, 7. S. 108 u. f.
27) Nov. 115, c. 5.
28) 1. 5, D. st a parenle quis manumissus sit. (37, 12).
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ipso jure jur Strafe die vdterlidje Gewalt verfoven fat, 3.
B. wegen Preidgebung over Ausjesung der Kinder 3%). Died
liegt fn der Natur der Sadje, namentlidj bep audgefehten
Kindern 39,  Fn Unfefung der leGtern gebiifiet dem, der fie
aufgenomtiten fat, die Crziehung, wenn ev die Kinder befalten
will, fonft muf von Staatdwegen fiir fie geforgt werdens
audj gab ¢3 fcjon bey den RNomern unter den Kaifern eigene
Waifens, Erjiefhungds und Findelfdufer, orpha-
notrophia und brephotrophia, namentlidj fiiv dic Yufnafme
und Ergiehung von Findelfindern beftimmt, und denen die
Privilegien der pia corpora evtfeilt waren 31). E3 Ffann
indeffen feinen Sweifel leiden, daf die unjdhuldige Mutter die
Crsiehung ifrer, jur Strafe ded Baterd sui juris gewordenen
Rinder verlangen fnne. Sn Nuididjt der audgefeften Kinder
fdjeint swar dem entgegen u ftefien, daf nady Suftiniand
Deftimmung niemand mit dem Beweife gefore werden foll s
eint Findelfind fey fein Kind, fo ferne er jugleich geftiist auf
diefen Beweid, Redhte an dem Kinde geltend machen will 32)3
aber diefe Beftimmung iff gang unfiveitig nur gegen den Yuds
fegser felbft gevichtet ; denn Ddafiiv fpredjen eineBtheild dic von
Suftintan gebrandjten usdriicfe, andernthieils dad anerfannte

29) 1, 12. C, de episc, audient. (1,4). 1, 2. 1, 3. C. de infant,
expos, (8,52) cap. un. %. de infant. et languid, expos. (5, 11).

30) Nov. 153, Die Gefchichte der BeFimmunagen fiber die™ Kindevs
ausfepung bat §. . Boebhmer mit feiner gevwohnten Geleby:
famfeit ecdrtert im. J. E. P. lib. V. tit. 9.

34) 1. 35. C. de episc. et cler, (1,3), Nov. 111.°c, 1. Schon
Trajan, der fa audy durch feinen Fond surilinterffiibung armer
Clteen bey der Ergichung ihrer Kinder berithme ift, foll Taufende
von Findelfindern auf ofentliche Koften baben ersichen laffen.

. Plin, Sec. Panegyr., c. 36. Diefe Kinder wurden nach ibrem
Woblthiter (Ulpins Trajanus) Ulpiani genannt. Spanhem. de
usu et praestant. numismat. T. I. p. 543.

32) Nov. 153,
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Prineip, daff die Kinderausfegung nicht den Rechten unfcfuls
diger Dritter an den audgefepten Kindern bbrudy thue 33).

€ine Frage, die Hier endlid) nodj ju beviifren ift, objdjon
fic erft in der Folge beantwortet werden fann, ift dic, ob bey
einem Pupillen, weldjer bevor, oder nadidem e sui juris
getoorden, von einem Frauenzimmer adoptivt worden ift, -dle
letblidje oder die Adoptivs Mutter dad nddjfte Redjt auf die
Cryichung Gat. €8 wuf die Edrterung dicfed Punkted BHiev
debhalb aubgefesst werden, weil diefelbe abfidngig ift von der
tn anderer BVerbindung su unterfucenden Frage, wer ibers
Haupt die Crjichung der von Weibern adoptivten Kinder fabe.

2) Wenn gar feine, oder dodj Feine foldje Mutter vors
Ganden ift, der die Erjichung anvertraut werden fann, andh
Feiner von den bejonderen Fdllen eintvitt, in weldjen. dem
leiblidjen Bater deb Pupillen, fogar mit Ausfchliefung dev
Mutter, dic Erichung juftelit, alBdann joll die Obrigfeit
bocj junddife nodj unter den Berwandten des Pupillen den
Erjicher aubwdflen, wenn fidj fihige Perfonen unter diefen
Berwandten finden 34).  Daf dabep, unter BVoraudfefung
glerdher Fahigeit, dem ndferen Verwandten der Borjug vor
dem entfernteven gebiifre, verflefit fidh woll audy ofne gefes:
lidje Belege von felbft; aber daf gerade der Grofmutter vor
aflen andern Berwandten ein Rechit auf die Erziehung juftehe,
wie Einige behaupter Haben, died I3t fidh jdhwerlich durds
fiifjren, teil die Ordnung der Delation der Tutel Feinen
Odjluf auf die Delation des Erjichungdreditd begriindet;
auch wird aubdriiclic) bemerft, daf jwifdjen der Grofmutter
und dem Ofeim nur die grifere, pevfonlidie Fahigkeit sur
Ersichung entfdjeide 3%).

Wenn nun ibrigend nidjt einmal unter den Berwandfen
deb Pupillen jemand fiiv die Leitung dev Erjichung deffelben

33) 1. 29, D. de manumiss. testam. (40, 4).
34) 1. 1. §. 2. D. ubi pupillus (27, 2). I.2. C. ubi pupilli (5, 49).
35) I. 2, C, cit.
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geeignet -ift, dann bleibt freplich nicitd andeves iibrig, al8
trgend einer fremden Perfon die Evsichung ju ibertragen , wos
bep e Faum bemerft ju werden verdient, daf nur eine ehrbave
und unbefcholtene Perfon, bey weldjer die Sittlichreit ded ju
erjichenden Kinded nicht gefdfrdet ift, gewdflt werden darf 36).

b bey der Wahl von Vertwandten oder Underer ju Ers
siefiern auf dad Gejdhledht ju fefen fep , daviiber gibt ef Feine
allgemeine Beftimmung , wenn man nidjt einen, nuy fiiv einen
gang fpecie@en Fall aufgeftelten Grundfaf generalifiven will.
€5 foll ndmlicj, wenn jwifcien Jwepen iber die viterlide
Gewalt iiber cin Kind geftritten wivd, unter gewiffen, in der
Solge ndfer davafterifivenden Umftdnden, dad freitige Kind
wifrend ded Proceffed nicht epm Betlagten bleiben , fondern
fequeftrive und einem Dritten anvertraut werden, und in
dicfer Vejichung ift nun angeovdnet, daf Kinder weiblichen
Gejdhlechtd immer, Kinder manulichen Sefchlechts aber, wenn
fie nicht dab Alter Dder praetextati, d. §. dad 17te Jahe
siberfcritten Haben, ewmer materfamilias #bergeben werden.
follen 37)., Gegen die Wubdehnung diefer Veftimmung lift
fif aber mit Grund einwenden , daf diefelbe Feincdwegd eine
allgemeine, nuv jufdllig blog in einer einjelnen Antwendung
vorfommende Regel fepn Fonne, da ¢8 auddriicklich ald juldfiig
angegeben wird, ein Kind feinem Ofeim jur Erjichung ju
iiberfaffen 38), und e wiivde offenbar die allerwillfuhrlichfte
Deutung - feyn, Hier- an einen mefr als fiebensehnjdhrigen
Siingling ju denfen. Am natiivlichfeen Hleibt b freplich tmmer,
wenn Madcien von Frauensimmern, Knaben pon Miunern
erzogen werden , audgenommen allenfalls , wenn Knalben noch
gan; flein find, wo fie auch am beften in weiblicdjen Hdnden
aufgefioben fepn mbgen; allein gefeGlich Hat die Obvigfeit in

36) 1. 5. D. ubi pupillus (27,2). L 3. §.6. D. delib. exhib. (43,30).

37) 1, 3. §. 6. D. de lib. exhib, (43, 30). B. Brisson. de V. S,
voce: ynPraetextatus®.

38) 1. 2. C. ubi pupilli (5, 49).
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diefer Nakfidt frepe Wahl, und eben fo wenig Faun wofl
der Obrigleit dad Nedjt beferitten werden, felbft dem Bors
wunde dic  Erjichung ju uberfafien, wenn Feine ndfer beveds
tigten Perfonen vorfanden find, tweil — wie fhon bemerft
worden — Fein audbdriicliches BVerbot dem Bormunde entges
gen ‘fteht.

3) Bey der Feftfeung der Alimente und fonftigen- Ers
sieungBPoften der Pupillen, foll fidh die Obrigheit, wie ¢b in
der RNatur der Sadje liegt, juvor genau vom Vermigensbes
ftande devfelben untervichten, und dabey die BVormiinder ju
Rathe ziehen 37), Daun foll auch nicht mefhr_3u diefen Soften
audgefest werden, alb eine fandedmdfige und in allen Dejies
Hungen angemeffene Unterhaltung und Ausbildung ded Puyillen
erfordert, wenn andj dad vorfandene BVermbgen einen grfern
Nufwand geftattet 40, Um fo mefr ift alfo davauf ju fefen,
vaf jene Koften nidjt gar den Crivag ded Bevmdgend iberfteis
gen, alio diefed felbft verminderns jedodj Hat eine dem Stande,
den Anlagen und dem Gangen der Verhidltnifie ded Pupilen
entfpreciende Suftentation und Bildung defielben , den Borjug
vor der Erhaltung ded BVermbgend, und ¢b foll dedhalb dasd
au jenem Zwed Erforderlidhe verwendet werben, enn audj
daB Bermidgen dariiber aufgefit 41).

4) Wenn die Obrigbeit ju viel oder ju wenig fur unteu
Halt und Erjichung ded Miindeld audgefelt Hat, fo Fann der
BVormund einfeitiq davon abgehen 42), und ihm ift fogar die
alleinige Beftimmung jener Koften ju iberfaffen, wenn Offens
Bavung der BVermdgendoerhiltnifie ded Pupillen , diefem nachs
theilig fepn Fonnte 43).

39) L. 2. pr. 1. 3. pr. §. 2 u. 4. D. ubi pupillus (27, 2).
40) 1. 3. §. 1. u. 3. D, eod.
41) 1. 3. §. 3. D. eod. 1.12. §.3. D, de admin. et peric. tutor.

(26, 7). 1. 3 pr. §. 1. D. de contr. tut. et utili act, (27, 4).
1. 2. C. de aliment. pupillo praest. (5, 50).

42) 1. 2. §. 3. 1. 3. § 6. D. ubj pupillus (27, 2).

43) 1. 2. C, de alim. pupillo praest. (5, 50).
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RNunmefjro Fnnen wiv und ju der oben audgefehten Crs
Breerung der Audnahmen von der allgemeinen Negel, daf
dem paterfamilias die Crzichung feiner filii- und filiacfami-
lias gufomme , wenden.  Diefer Yudnahmen gibt ¢8 vier.

1. Dem Bater Faun die Erjichung feiner Kinder ges
nommen werden, Wwenn ex fidh durch fchlechted Betragen
(turpitudo) bdevfelben unwiirdig gemadjt fat 47), und Sleis
e muf unfiveitig Statt finden, wenn derfelbe durd) Wahe
finn, . Kranffeit, oder fonfige Umftdnde , gdnslich aufer
Stanbde ift, dic Ersichung ju leiten s doch gehivrt dic Prodigas
litdtserfldrung an fidy nicht andj u den Unfdfigbeitdgriinden,
weil dicfe fich etgentlich nur auf die BVermdgenbverwalfung
und die damit in Berbindung fiehenden Redjtdgelchifte besiehts
gewdfnlich wird indeffen wohl die Untauglidifeit jur Bermds
gendverwaltung aucy mit Untauglicibeit jur Kindeversichung
verbunden fepn. Uuddriidlicy ift nun zwar nur gefagt, dah
dic Mutter in devgleichen Fallen beveditigt fey, die Erjiefung
3u verlangen '45);"aae§n wir frren gewif nicht, wenn wie
Bier fiiv den Gall, da Kinder factifch dev viterlichen Crzichung
entbefjren, die Grundidge jur Unwendung bringen, weldje
wic oben in Anfefung dev Pupilen Fennen gelevnt Gaben, fo

49 1 1. §. 3. 1. 8. 8. 5 D. de liberis exhib. (43, 30) verglifhen
mit 1. 17. §. 13 u. 14, D. de injuriis (47, 10). 1. 22. §. 6. D.
soluto matr, (24, 3). L 13, §. 2. C. de sentent. passis et
restitutis (9, 51).

45) 1. 1. §. 3. D. de lib. exhib. (43, 30). ,,8i vero mater sit,
quae retinet, apud quam interdum magis, quam apud pa-
trem, morari filium debere, ex justissima scilicet causa,
et Divus Pius decrevit, et a Marco et a Severo saepe
rescriptum est: aeque subveniendum ej erit per exceptio=
nem.* 1 3, §. 5, D, eod. ,Etiam si maxime autem probet
filium pater in sua potestate esse: tamen causa cognita,
mater in retinendo eo potior erit, idque decretis Divi Pii
quibusdam continetur; obtinuit enim mater ob nequitiam
patris, ut sine deminutione patriae potestatis apud eam
filius moretur,®
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weit wenigftens, ald nidht aud der Berfdjiedenfeit ded Ber:
fdltniffes eine nothwendige Abweichung Hervorgefit. Wer jwar
dic vaterlidhe Gewalt ald ein blofed Privatvedit, und die
Kinder als wahre, im Cigenthum ftehende Sadjen ifved Bas
-ter betradjtet 46), der muf confequent befaupten, daf, wenn
nidjt die Mutter fich dev Kinder annimme, oder annefmen
fann, lefsteve ofjne Erbarmen verderben und verfiimmern
miiffen, weil wiv nidit wie in England SGefege Haben,' weldje
der Obrigfeit eingujchreiten geftatten, wenn ein Herv feine
Ehteve fchlecht behandelt; aber wer fich davon iiberseugt Hat,
daf die viterlidie Gewalt, {elbft nadj dlterem romifchen Redjt,
gefchioeige denn nach neuerem, oder gar nach Heutigem Redjt,
threr Grundlage und ifirer Beftimmung jufolge, nidjtd andes
ves fep, alb ein von der Natur und von dev biirgerlidhen Ses
felifchaft, and) um der Kinder und ded allgemeincn Beftend
willen, in die Hand ded Baters gelegtes Ergichungdverfiltnif,
der wird unfireitig fein Bedenfen tragen, mit THibaut 47)
#u befaupten, daf der paterfamilias in Unfefung der Crjies
hung feiner Kinder, der Polijepgewalt der Obrigheit unters
worfen fep, und eb demmach nux einer jufilligen Mangelfafs
tigfeit unjerer Quellen juzufdhreiben, wenn nivgends mit
diivren Worten davin audgefprodjen ift, daf nidjt blof die
Mutter, unter weldher auch Hier natiwelich in Bezichung anf
Adoptivinder, nidjt die Frau deb Adoptivvaters,  foudern
die [etblidje Mutter der Kinder verftanden werden muf, befugt
fepn foll, die Untauglichfeit ded paterfamilias jur Leitung
der Erjiehung ju ergdngen, fo wie die Kinder von dem if):.xm

46) Die Bertheidiger diefer Anficht miiffen eigentiicy die alten Romee
fie Kanibalcn eeflren, weil diefelben dad jus vitae et necis
alg dag Wefen der patria potestas angaben. Fch febe aber nicht
cin, weldie udilitas privata aud dem Lodtungsrecht gesogen
merden fxnnte, wenn man die Kinder nidyt versebrte. Dag Wefen
ves Cigentbums witd nirgends in die BVernidbtungse und Jerfos
rungsbefugnifi gefest.

47) Pandebtenfoftem, §. 351,
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verderblidien Bater su trennen.  Auch der Obrigheit miiffen
wir dad Nedjt einvdumen, ndthigenfalld cingufhreiten, und
den BVerwandten oder aud) fremden Perfonen die Verpflegung
und Ausbildung der verwalrlodten Kinder ju iibertragen, um
ouf diefe Weife den Mangel der véterlichen Borforge u
fuppliven, fo wie fie aud) bey den Ehen der Kinder die vds
terlidie Einwilligung erfegt, wenn der BVater wahnfinnig
oder abwefend ift, oder aud blofem Cigenfinn feinen Conjens
veriveigert 48); fonft miifte man eb rufig gejdjefen lafien,
wenn ein niedertraditiger Menfeh abfichtlich und ungeffeut
feine Nachfommen ju verfdhmigten und vermejfenen Feinden
dev biirgerlidien Sejelfchaft Gevanbildete. Wird dodf fogar
fiir dad Vermdgen ded furiosus, prodigus, aegrotus und
absens von Gtaatbwegen geforgt; tie felifen alfo feine
Kinder weniger Uufmerfiamfeit verdienen 2 Yus diefen Griin:
den diirfte wohil jur Seniige erhellen, daf wiv nidjt, geftipt
auf etne faljdhe Analogie von den Grundidgen iiber die Bes
handlung unfered Eigenthums, der Obrigleit audh alle Eins
mifchung in die Kindevevsichung ju verfagen bevedjtigt find.
€8 find Hier aber nodj ein Paar befondeve Falle ju Deviic:
fihtigen, in weldjen nicht etnmal die Mutter junddhfi jur
Audjchlicfung ded untiicitigen BVaterd von der Ersiefung
befugt iff..

1. Der paterfamilias eined st erzichenden Kinded fann
der. Brofs oder gar Yeltervater deffelben fepn. So fevne
nun ein ndferer djeendent ded Kindes noch lebt, der BVater
oder Grofivater, fo geht Hier, im Fall der Unfdiigicit ded
paterfamilias, dad €rsiefungérecit vor Ulhem auf den nddhfis
folgenden Adfcendenten iiber, vovaudgefest, daf dicfer die
udthigen Eigenfdjaften befist. Died fann juvdrderft ald ausds
gemadjt angefefien werden, wenn diefer ndfere Wdjeendent
audj in der Gewalt ded paterfamilias ftehit, ndem in vers

48) 1, 9. 1. 10, 1. 41. 1. 19, D. de ritu nupt, (23, 2.) L. 25. €,
de nuptiis (5, 4).
Aediiv d. Eiv, Prav. VIIL @ I g, 12
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fdiedenen Anwendungen dag Princip anerfannt ift, daf jum
Beften ded Enfeld der Bater den Grofvater, deffen Gewalt
fie Beide unferworfen find, vertreten fonne, wenn der Grof:
vater unfihig, oder auf andeve Weife gehindevt ift, fiiv den
CEnfel ju forgen 49). Sft nun aber gleidy died Princip nicht
audy alBdann anwendbar , wenn dev in der Mitte ftehende Ads
feendent aud der viterlichen Gewalt Heraudgetreten ift ;- durdy
Cmancipation oder Udoption, denn anf beiden Wegen Fann ja
Semand aud dev Familie feined bisherigen paterfamilias auss
fdjeiden, ofne daf feine {dhon vorfandenen Kinder ifm fols
gen 50, fo muf dennodj unter den ertwdfnten Umftanden ihim
Dab Criiehungdredjt vor der Mutter jugefprodjen twerden,
weil er in gleichem Berwandefdjaftdverfdltnif, wie diefe, su
feinen Kindexn ffefit, und dabep dann den BVorvang des Ges

49) 1. 17. §. 18. D. de injuriis (47, 10) ,,Quod deinde ait: qui
injuriam accepit , interdum ita accipiendum est, ut patri
ejus competat actio; ut puta nepoti facta injuria est, pater
praesens est, avus abest: scribit Julianus , patri potius
dandam injuriarum actionem , quam ipsi nepoti; ad cujus,
inquit, officium pertinet, etiam vivente avo jfilium suuinz
in omnibus tueri* §. 20. eod. ,Idem ait, et si nepoti
facta sit injuria, et nemo sit, qui avi nomine agat, per=-
mittendum esse patri experiri, etis procuratorem dabit:
omnibus enim qui suo nomine actionem habent, procura~
toris dandi esse potestatem ; intelligi autem filium, inquit,

familias suo nomine agere, cum patre cessante Praetor ei

agere permittat,*

L. 9. pr. D. de ritu nuptiar. (23, 2) ,,Si nepos uxorem
velit ducere, avo furente, omni modo patris auctoritas erit
necessaria ; sed si pater furit, avus sapiat, sufficit avi vo«
luntas, ¢

50) 1. 40. pr. D. de adoption. (1, 7) Tit. D. de conjungend,
cum emancipato liberis (37, 8). Bad dle Emancipation be-
trifft, fo iff biev nur an diec Nomifhe su denfen, denn bey dev
unpaffend fogenannten emancipatio juris Germanici durch Oe=
conomia separata folgen die Kindev den Eltern, bleiben alfo
nicht ‘in dev Gewalt ded Grofvaters.
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fihlechts fiiv fich Hat. €8 fdjeint freplich, ald wenn dicjfe
Srage gav nicht exheblich fepn fonne, weil doch in der Reael
Mutter und BVater bepfammen leben, allein b ift doch wichs
tig, Deftimmte Grundfdge iiber die Enticheidung dedfalld su
Haben , wenn Mutter und Bater iber die Avt und Weife dev
Ersichung nidyt einerlep Meinung find; Hier muf nun dev
Wille ded Baterd vorgehen. Dann ift ja audj, wenn Se:
mand ein Kind als Enfel adoptivt Hat, die letblidje Mutter
ded Kinded Feinedwegd die Frau ded Sofined ded doptivgrofs
vaters, und in dicfem Falle fommt ¢d alfo gar davauf an, st
Beftimmen, o diberhaupt dad Kind feyn foll.  Der Vollftdn:
digeit wegen ift Hier nodj ju bemerfen, daf diefe Gruntfise
wieder ein Paar Aubnafhmen leiden fHanen; ndmlich
A. Wenn Semand wider den Willen feines Sof:
ned ein Kind ald Enfel adoptivt at. Ein {oldjer Enfel
gelit den Sofin gar nichtd an 51), und die Erzichung
deffelben muf dedhalb , bet eingetvetener Unfafigteit ded
paterfamilias, nidjt an deffen Sofn, fondern an die
Teiblicie Mutter ded Kinded Fommen.

B. Wenn Semand ein Kind jwar mit Senehmigung feined
Golined alp Entel adoptivt fat, aber darvauf der Sofjn
emancipirt, oder von einem Ynderen adoptivt worden ift.
Hier ift bePanntlich wieder alle Verbindung jwifdjen dem
Gofin und dem Enfel aufgeldft, und eb fann dafer ers
ftever nie auf die Crjiefung ded lesteven Unfyrud) madjen.

Uebrigend verfteht ¢8 fich von feibft, daf weder die Mutter,
nodj fonft SFemand durch UnfafigFeit des paterfamilias ipso
jure beredjtigt wird, Ddenfelben von der Erjichung audju:
fchliefens e ift dagu natiivlich immer eine obrigfeitfiche nt:
fchesdung erforderlich, dodj fann diefe audj excipiendo ers
wirkt werden 52),

51) L 14. vepglichert mit 1s 6. und 10. D. de adoption. (1, 7)
52) L 1.§. 8. 1. 3. §. 5. D. de liberis exhibendis (43, 30).
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9, Jufolge teB oben gefiifrten Beweifed, dap tn Ans
fefung der von einem Andeven adoptivten Kinder ber [eiblidje
Bater nodh vor der leiblichen Mutter jur Erzichung befugt
fep, miiffen wiv audj hier, wenn der Adoptivvater jur Leis
tung dev Crjiclung untauglidy geworden ift, dem Teiblichen
BVater ein ndfered Necht, ald der Mutter, juerfennen, bie
Erjiefung su verlangen.

3. Wenn die vdterlidje Gewalt iiber ein Kind jwifdhen
Swepen ftveitig ift, dann fat turpitudo ded Kldgers gur Fol:
ge, daf, im Fall der Unmiindigfeit ded Kindes, der Proceh
bid jur Miindigfeit deifelben audgefest werden foll, und 6id
dahin folf dad Kind bey dem Beflagten bleiben , und von thm
erjogen werden, fo ferne ex eine persona honesta ift; ift aber
audy der Beflagte eine persona turpis, dann foll dad Kind
¢iner matrona, einer unbefcjoltencn materfamilias iibergeben
werden , wenn e nicht {dhon ein juvenis praetextatus ift 53).
Auf die Mutter oder fonftige BVertandte ift dabep gar feine
Nitckfichit genommen , vermuthlich, weil in dicjem Falle ja
and) die anderteitige Vevwandtfchaft in der Regel alf jwetfels
faft ju betraditen ift.

II. Gany abweidjende Normen gelten, wenn die Ehe
gefchicden worden ift. Hat namlicy ein THeil allein durdy fein
Betragen ju der Scheidung Anlaf gegeben, gleich viel iibriz
gend, ter diefe gefordert Haben mag, dann follen die Kinder
vou dem unfduldigen Theil erjogen werden, aber der fhuldige
foll dic Koften tragen, fo weit er fann,  Fedodj ift dicd feine
unbedingte Negel , denn die Obrigfeit Fann audy dem ydhuldis
gen Sheil die Erjtefiung ibertvagen ,- fo ferne fie diefen fite
fafirger Galt 54). Sind beide Sheile gleich (huldig oder un:

53) L. 3. §. 4. und 6. D. de lib. exhib. (43, 30) verglichen mit
L. 46. §. 1. D. de V. S. (50, 16) 1. 41, §. 1. D. de ritu
nuptiar. (23, 2) =

54) Nov. 117. c. 7. Gewibniich wird behauptet, Suffinian babe
beftimmt, daf dev fchuldige Theil immer ing Klofter geftett wers
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iuldig, was allerdingd nacy den Heutigen Grundidsen iiber
Ehefchetdung nicht feicdht vorfommen Fann, und ¢b ift aud
fein Sheil minder fifig, die Erzichung ju-beforgen, alé der
andere, dann fingt eb gany von dev Obriget ab, tweldem
Ehegatten fie die Criichung laffen will 5 audy Fann e die Kins
der theilen, wad am [lichfien nad) dem Gefdilecht gefchehen
foll, {o daf der Muun dic Sihne, die Frau dic Tochter ers
part 55). Unjeve heutige Praxid theilt aber befanntlich oft die
Kinder audh dann, wenn Ein Ehegatte alfein dic Scheidung
verfchuldet Hat.

Sdjeidbung Fann aljo andy jur Folge haben, daf die Ers
sichung dem paterfamilias genommen, und der Mutter iibers
Taffen wird, fo lange die legteve nidjt wieder gefeivatet
fat 56)., und diefe Grundfdse Eonnen und wiiffen confequent
audy auf die fatholtije separatio quoad thorum et mensam
angewendet werden.  Fn Beiehung auf die fier entwidelten
Regeln find jedod) einige natiiclidhe Vefdjranfungen nicdht ju
uberfefen.

1. Sft der gefchicdene Ehemann nicht {elbff der pater-
familias feiner Kinder, weil er auch nodh n viterficier Ges
walt ftefit, dann Fonnen die obigen Grundfdse woljl nicht audg
gegen feinen BVater jur Anwendung gebradjt werden, o daf
audj diefer um feined Sofned willen und durdy dejfen Bevs
fchulden die Erzichung fetner Cnfel verlbre. Died folgt aus

Den folle. Dann fliinde Jufintan in Widerfpruch mit Gy felbiF,
weil dev ind Kloffer cingefverrte Ehegatte doch nicht die Ersiehuna
der Sinder baben Ennte. AUber, abgefeben davon , daf jene Strafe
beflimmung niemals in Deutfhland sur Unwendung gefommen
it, fo iit diefelbe iiberhaupt nur fiir den Fall aufgeffelit, wenn
feine Rinder aus dev €he entfprungen find. Nov. 147. c. 13.
und Nov. 127, c. 4.

55) 1. un. C. divort. facto apud quem liberi morari vel edu.
cari debeant (5, 24).

56) Nov. 22, c. 38. 1. 1. C. ubi pupilli (5, 49). 1. 2,-C. quandc
mul, tut, off. fung. pot. (5, 35) Nov. 94. c. 2,
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pem allgemeinen Princip, »ut inter alios acta vel judicata
aliis non noceant® 57), &8 [dft fidh dawider auch nicht
einwenden, daf mad) Fuftinians Vorfdjrift fein Ehegatte
fidy ofine Genehmigung feined Baterd foll fdjeiden diivfen,
Tegterer mag nodj die potestas faben oder nidjt 58), fo daf
alio der Vater eB fich felbft Gepjumeffen Hat, wenn er die
Sdjeidung Hat gefdefien laffen; denn diefe Berfiigung betviffe
nur den Vater debjenigen Ehegatten, der Scjeidung verlangt,
nidyt dedjenigen , der durdy fein BVerhalten jur Scljeidung Yns
[af gegeben Bat.

2. Wenn ein Ehemann doptivEinder Hat, fo Fonnen
dicfe natiivlich nicht dev gefdhicdenen Frau deffelben jur Erjies
fung iibergeben werden, tvenn aucj diefer nadh den obigen
Regeln die Erzichung jufdime, weil ja doptivEinder die Efes
frau ded Udoptivvaterd nichts angehen. Die obigen Grunds -
fise betveffen alfo nur die leiblidjen Kinder der gefchiedenen
Efeleute, und iberfaupt nur die gemeinfdhaftiicien Kinder,
nidjt die, weldje ein Ehegatte allein fat.,

111, Befanntlich it e8 im Romifchen Redjte dem pa-
terfamilias geffattet, feine filiifamilias in feinem Teffamente
fiiv BVerfdjwender ju erfldren, wad der gerichtlichen Prodis
galitdtderfldrung an Wivbungen gleidh fteht 57), Hat nun
etn eftator feinen Sobin pro prodigo erfldrt, fo muf ifm
ofine Sweifel audj dad NRecht eingerdumt werden, diefem
Sofjne die Ersichung feiner , nady dem Tode ded Teftators in
feine Gewalt fommenden Kinder ju nehmen, da er fogar dem
Solfjn giiltig auflegen Fann, fie ju emancipiven 69,  BVon felbfE
aber verlieve der Sofin durdy dic Prodigalitdtderfiivung die
Crjichung nidjt.

57) Tit. C. ut inter alios acta vel jud. alits non noc. (7, 60),
58) Nov. 22, c. 19.

59) 1. 16. §. 1 — 3. D. de curatore furioso. (27, 10).

€0) 1. 16. § 2. D. cod. "
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1V. Bep der adoptio minus plena und der Ydoption
durdy ein Frauengimmer behilt swav devi leibliche BVater dic
potestas iiber dad Kind, allein da, twic dic bibhevige Anb:
fiihrung jeigt, die Ersichung fefir wohl von dev polestas ges
trennt fepn Fann, o fann gewif mit Fug dic Frage aufgetvorfen
werden , ob dody nicht auch bep jenen unvolfommenen Adoy:
tionen der Adoptivvater oder die Adoptivmutter ein Redht anf
die Erjichung ded adoptivten Kindes fabe, vor dem patcrfa-
milias deffelben? Die Stellen freplich, weldhe fich auf dicke
unvolfommenen Adoptionen besichen 641), fpredjen nidjt fiir
© die Bejahung dicfer Jrage, da fie dad Princip aufftellen, daf
der leiblidie Bater durdy dergleicdhen Wdoptionen gar nidjs
von feinen Rechten einbiifen folle. Sudeffen diivfte ed feine
gang willfifrlicie Dentung fepn, diefen Sag nur von den
nugbaren Befugniffen der patria potestas ju verftehen, nas
mentlich dem Nedht, durcy die Kinder ju erwerben, wenige
ften den Ususfructus an ifjrem Eriwerbe ju exlangen u, 0.1, ,
Bingegen von dem Ersiehungdredit hicr gany su abftrafiven,
da auddriicklich bemerft wixd, daf ¢B eigentlich gav Feine
deminutio patriae potestatis fep, wenn dem Bater die
factifje Crjtehung feiner Kinder genomuien werde 62). Bey
dem umfaffenden Umfange der viterlidpen Gewalt trat — wic
aud jencr Bemerfung Hervorgefit — am CEnde dad, wad
cigentlidy dic Grundlage diefer Gewalt war, dad Ersichungd:
verfaltnif den Romern in den Hintergrund, {o daf man an:
nafim, die Criehung fonne, dem Wefen der viterlichen Ges
walt unbefdhadet , dem paterfamilias feflen.  DHalten wir died
tm Yuge, daun fdjeint miv feine Nothiwendigfeit obzuwalten,

61) Man vergleidhe iiber die adoptio minus plena 1. 10. C. de
adopt. (8, 48) §. 2. J. eod. (1, 11) §. 8. J. quib. mod. jus
patr. pot. solv. (1, 42) §. 14. J. [de hered. quae ab infest.
(3, 1) und dber die Adoption durch cin Frauensimmer: 1.35. C.
de adopt. §. 10. J. eod.

62) 1. 3. §. 5. D. de lib. exhib. (43, 30)
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bem [leiblidjen Bater dad Eriichungbrecht in RidAdjt feines
Kinded etngurdumen , wenn er dag Kind durdy ndeve, fey ed
audj nur auf unvollfommene Weife, Hat adoptiven laffen.
Dagegen fpricht nun, meined Bediinfeud, auf der andeven
Seite die Natur der Sadje dringend dafiiv, daf man felbit
bep den unvolfommenen Wdoptionen 'b_e_n Adoptiveltern dad
Dedht jugeftchen miffe, die Kinder bep fich su Hoben, und
thre Bildung ju leiten; Ddenn Ddergleidjen Adoptionen wiren
dodj unfdugbar etwad gan; Ueberfliifiges, faft eine blofe
Ovielerey , die unmbglicd) ein solatiun liberorum amissorwmn
genannt werden Fonnte, wenn fie weiter nichts ald i Exbs” .
vecht der WdoptivEinder bewirfren, twelded fih ja eben fo
feicht durd) ein Seftament Hervorbringen liefe 63). Dasd fins
derfaben und Erzielien ift, meiner Meinung nady, gerade dev
eigentlicdie, in unferen Quellen fHillfhweigend voraudgefette
Bwed defer Udoptionen, und dad den Kindern gefeglidj dafiiv
erthicilte Eebredit nur ein Wequivalent file diejen Genuf. Sns
wifdhen wage idh doch auch nicht, dem leiblicdjen Vater, da
ev-dodh nun einmal noc diec patria potestas befials , allen Eins
fiuf auf die Crjichung abjuipredien, sworiiber weiterfin nodj -
beponders die Nede fepn wird.

Died find nun aber audj die einjigen Fille, in weldjen
ein Necht angenommen werden Fann, dem paterfamilias die
Eriiehung feiner Kinder vorzuenthalten. Man Fonnte freplidy
neeh die Frage aufioerfen, ob nidht dev BVater fich vertragss
wmifig feined Ersichungbredits gegen einen Andern, auf eing
fiiv ifin durdjaus bindende Weife, begeben Foume? Alein id)
glaube, dag diefe Frage, wenigftend nadh Romifhen Srunds
fdgen, unbedingt ju verneinen fep.  Emen joidjen Verivay
Bitten die Nomer gany gewif ald ¢in paclum contra jus
publicum verworfen, mdem man nach Romifder Theovie

63) RNur jur Umgebung der Vefimmungen der Nov. 115. iiber die
Enterbung , fonnte es eigentlich ein Jnteveffe baben, tas Tefiren
dprd) cine UdovLion ju vermeiden.

-
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durd) Privatvertrdge nidhtd vou feiner vaterichen Gewalt un:
Joidervuflich aufgeben fann.  Man.verftehe died nicht jo, ald
beftritte iy dem Bater ganj die Befugntf , audy nur de facto
einem Andern die Criiehung ju iibertragen oder su ifiberlaffen s
Daf ev died diirfe, [leidet feinen Sweifel, allein nichtd Hindevt
“ifn, jeden Nugenblic feine Kinder wieder suviickjunehimen, ofs
fdon ex Entfddigung Fann leifien mitfjen, wenn Koftgeld
oder ein Honovar vérfprodjien war.  Gegen dab interdictum
* de libero homine exhibendo faun man fic§ afferdingé durd
, bic Cinrede fhiigen, daf man die Perjon, deren Exfibition
, " verlamyt wird, ald alumnus bey fich habe 1) ; aber daf man
- Died audj gegen dad interdictum de liberis cxhibendis fons
ne, findet fich nidht.

* Kivger und leichter , alé dab Necht -auf die Sryichung,
[agt fich die Verpflichtung dazu abfandeln.  Sn der allgemeis
nen Berbindlichfeit ded paterfamilias, - fiiv feine filiifamilias
su forgen 65), liegt begreiflichermweife audy die” Pilicht deffel:
Ben, dic Kinder entweder bey fidh ju Haben , -oder fie Andern
sue Ersichung anguvertranen.  n den Fdllen jwar, da der
DBater feinen Kindern, wegen {hledhten Betrcqend devfelben
gegen ifin, die Alimente verweigern fann 66) 2 fann ev freplidy
wohl aud) nidht gendihigt werden, fidh in andever Nificfe
der RKinder anjunefimen, wenn gleich feine patria potestas
darvum niche evlifdht, audj nicht ju feinem BVortheil , wad in
Anfehung der Berpflidjtung durch die fliifamilias, naments
lich durdy ifre Delicte, widjtig ift; allein dad NRedjt, die
Kinder wegen fdjleciten Betvagend fidh felbft su iberlafien,
fann iiberhaupt wohl nur bep exwadhfenen fliisfamilias, nidjt
bep unmiindigen , nod) ded Bepftanded und dev Jucht bediivfrigen

64) 1. 3. §. 4. D. de lib. hom. exhib. (43, 29)

65) L 4. 1. 5. §. 11, und 12. D. de agnosc, et al. lib. (25, 3)
J. 4. C. de alend. lib, ac parent, (5, 25) . 9. C. de patria
potest. (8, 47)

66) L 5. §. 11, D. de agnosc. et al. lib. (255 3)
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SKindern, sugeftanden werden, alfo auf die Erjichungspflict
feinen Einfluf dufern. :
Wem von der Obrigieit die Crjichung dibertragen wivd,

der muf diefelbe annehmen, nach Befimmung vou Alerans

der Sever 67).  Friifier galt died nicht unbedingt 68), Hins

gegen braudht RNiemand die ifm vom Bater eined Kinded teftas
mentavifdh aufgetragene Eraichung ju iibernefmen, nuy verfieve

ev freplidy im Weigerungdfall Ades, wad hm der Teftator

ald BDefohunng fiiv die Evjiehung duvdh Erbedeinfegung obder

Bermddjtnifi jugewendet Hat 7).

Sum Befdjluf iff Hier endlidh nodj ein Bk auf dad
vedjtliche Verfhaltnifi deb Crgieferd ju werfen.  Leider enthals
ten unfeve Quellen iber diefen Puntt faft gar nidjtd, indefjen
Iaffen fidy die Hier aufjuwerfenden Sragen theild aud dens Biss
Berigen, theil8 aud andeven anerfannten Grundfdgen, mit
stemlicher Beftimmtfheit beantworten. Diefe Fragen find aber
namentfich: in wie ferne Hangt b vom Crjieher ab, fiiv wels
djen Stand und in weldjer Religion dad Kmd erjogen werden
folls in weldjemn Grade ftchit dem Erjiefer ein Swangds und
Jiichtigungdredht gegen dad Kind ju; und weldje rechtlidjen
Mittel Hat der Cryicher theild gegen das Kind felbft, theild
gegen Dritte, um ju evywingen, daf das Kind bey thm fep ?
Auf mefr fann Hicr wohl nicht Nidficht genommen werden;
Befonderd fann dad eigentliche Berfafjren bet der Evzichung,
dad vein Factifcje derfelben, Fein Gegenftand vedjtlicher Normen

“fepn, fondern gehivrt in dad Gebict der Pddagogif. -

Um leidteften [Gf¢ fidh nun dad vedjtlidje BVerhaltnif ded
paterfamilias a8 €rsichers entwideln. Die Mittel, die ifm
U Gebote ftefien, um dad perfonfide Beyifimiepn der Kinder
au bewivfen, find befannt, audj fdhon oben beplaufig beyiifhre
worden. Die Grdnzen feined Jiidjtigungdredhts find gefeslicy

67) 1. 1. C. ubi pupilli ¢5, 49).
63) 1. 1. §. 2. D. ubi pupillus (27, 2).
09) 1. 1. §. 3. D. eod. L. 7. in fin. D. de annuis legatis (33,1).
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eftimme, wobep freplich dev Untevfchied swifchen einer mafis
gen Hauslichen Biichtigung wnd einer Havteren Befivafung,
weldje letere nur von dev Obvigfeit auf Berfangen ded BVateyd
foll evfolgen diivfen, dem werniinftigen Ermeffen in concreto
fiberfaffen Bleiben muf 70, Aud der Natwr der vhterfidjen
Sewalt ergiebt fich audj, daf ed [cdiglich vom Bater abhingt,
o0 er feinem Kinde eine gelefute ober nidjt gelefrte Bildung
gcben will oder will geben lafjen, und iberfaupt, fir wel:
djen Stand dad Kind durd) die Criiehung vorbereitet werden
foft , fo ferne dicd nuv fein {himpflicher Stand if.  Eben fo
{eheint ¢8 miv Feinem Jweifel unterroorfen fepn ju fonnen, daf
¢5 dem Bater gemeinvedhtlich ) frey fiefien miijfe, feine Kins
der wenigfiend bid ju den Didcrettondjahren gany nady feinem
Beliehen i einer dev drey, durdy den wefphilifchen Srieden
filr Deutfchland einander gleidy geffelten, chriftlichen Cons
feffionen untervidyten und dafiic erjichen ju laffen. Sn Un:
fefung einer andeven Neligion Fann ihm diefe Frepheit 1ol
nur eingerdumt werden, wenn ev {efbff dagu gelivrt, und dicfe
Religton jugleidy eine tolevivte ift, wie die mofaifde, und
- @leided mup in BDezug auf die befchrantten chriftficdien Secten,
der Mennoniten, Dudfer u. . w. gelren.  AYuf die Religion
der Mutter Fann 8, meined Eradjtens, felbft was die Todjter
betrifft, nicht anfommen, weil dad gleiche Erjiehungdredit
der Mutter, worauf man Hier eine Beviidfichtigung der miits
tevlidjen Relinion geftiist Hat, Ddurdjaus ungegriindet iff.
Ueberfaupt fheint miv in den saflveicheni dlteren und neucven
Gdjriften iiber dicfen Gegenftand, weldhe idy ju vergleiden
Gelegenfieit gefiabt Habe, deven ndfeve Wiirdigung aber Hier
su weit fiilfren wiirde, der Gefichtdpuntt dev viterlichen Ges
walt faft gang aud dem Auge gefest ju fepn.  Su eng diivfte
¢b aber audj fepn, wenn mefreve devjenigen, weldje allerdingd

70) 1. 3. C. de patria potestate (8, 47).

71) Bartifulorvedyte machen bier natiirlich, fo rie audh Unfehung
der Wabl des Standes der Kinder, oft Ausnabmen.
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tie viterlicie Gewalt ald dad entidheidende Moment gelten
lafjen, dem Water dody nur erlauben wollen, feine Kinder alle
m fetner Religion ju evzichen; idh fehe in der That nicht
ein, nadj weldjen Gefesen man gemeinveditlich cinem pros
teflantifhen BVater das Necht ftveitiq madjen Eonnte, feine
Kindev fatholifeh, oder einem Fatholifchen Bater, feine Kindey
Iutfevifdj oder veformivt evzichen ju laffen. Stn wie ferne iibris
gens BVertrdge, namentlich Chepacten, die gefeslichen Befugs
niffe des paterfamilias in Riicfcht der Erzichung befchranken
Fonnen, a6t fid) — wenn man auf unjere Prayid fieft —
unmdglidy beftimmen,  Sw Nomifdjen Redpt evfcheint die
felire vou der viterlichen Gewalt durchaud ald aboluter Nas
fur, und Fann aljo nidht auf eine fite den paterfamilias bins
dende Weife durd) Privatvertvdge modificivt werden. Da
aber unfeve Praxid fid) nidjt fireng an die Rémijhen Srund:
fdge iiber die pacta contra leges et jus publicum §ilt, die
Gringen deb Ubweidjend von diefen Grundfisen jedodj vilig
unbeftimmt und fchwantend find, fo miffen wiv Hier ganslich
davauf vevsichten, fefte Principien aufjuftelen. Daf ¢8 dem
DBater frep flefe, die Crsiehung feiner Kinder Wndern ju Hbers
faffen , ift {con oben Gemerft worden. Die Befugniffe einesd
folchen , vom Bater beftellten Ersicherd find aber gani vom
Wilen des BVaterd ablidngig, aud fann derfelbe natiivlich
nicjt felbft die Kinder von Dyitten einflagen, fondern dies nuy
durdy den Bater thun laflen. Daf die Befugnifie diefed Er:
siehers nicht grofer fepn Fonnen, a8 die ded Baterds felbft,
liegt in der Natur der Sadje, und feine fhlechte und vers
tefivte Cugichung bevedjtigt dafier die Polizepgewalt ehen fo
qut, eimguichreiten, al8 wenn der paterfamilias fid ein gdngs
fid) unangemeffencd Benehmen ju Scjulden Fommen [ifit.
Wefentlich veriehicden von dem Berfdltnif des Baterd ift
daB Verfhaltnif des Erjieherd cined Pupilen. Diefem, felbft
weun ¢b die Mutter ift, fieht eigentlich nur dad Factifche der
Crsichung gu. Db er ein Jiidjtigungdredyt fiabe, ob ev befugt
fep, den Pupillen vou Dritten einzuflagen, daviiber findet fidh
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ywar gar nidyts, und in Nidfdyt fonftiger, die Erziehung
betreffender Punfte Haben wiv nur die {hon oben erwihnte
Borfdrift, daf die Obrigkeit dic Eriichungéofien s bejtims
men fHabe; aber eben died legteve zetgt dentlich genug, daf
der Criieher eined Pupillen Feinedtwegs dic Stelle ded pater-
familias einnefjme , wofiiv audy dies fpricht, daf der Vater
ja teftamentavifdj Bevfiigungen iiber die Finftige Crjiehung
feiner Kinder treffen fann. Die obervormundichaftiiche Be:
Borde Gat Hier, fo weit, als nidit fhon teffamentariich duvdy
den verftorbenen paterfamilias die €rjichung swedmdfig novs
mirt ift, dic Entfdjeidung dfiber die dabey vorfommenden vedjts
lichen Fragens namentlich iff eb voir threm Ermeffen abfins
gtg , ob der Pupill fiiv dad Leben in den Gifeven ober in den
nicderen Stdanden evzogen werden foll, fo ferne er nidjt {hon
durd) Geburt ju den Hoferen Kiaffen dev bivgerlidien Gefells
fdjaft gefort.  Sn Betveff der Religion fann jedodh wohl nicjt
der Obrigleit dic Frepleit deb paterfamilias jugeftanden wers
den, fondern da fdjeint ¢b mir nad) dem Hefanuten Srundfug
gefien zu miiffen: intervenienle connubio liberi patrem,
non interveniente connubio matrem sequuntur. Ehielidje
Kinder find alfo in der Religion ded Baterd ju erzichen, von
der ja aud ju vermuthen ift, daf dev Bater felbft diefe ges
wahlt Haben wiirde; unefeliche Kinder dagegen in der Religion
der Mutter, mag ibrigend die Mutter felbff die Evzichung
Haben, oder etn Undever; und o wird ed audy, fo weit ich
fabe tn Erfafjrung bringen fonnen, im Gangen uberall in dex
Praxid gehalten. Unter Ddiefen Umftdnden erfiellt nun von
felbft, daf eB dem Geifte unfered gemeinen Nedy:d Feinebwegd
gemdf fepn diivfte, wenn man dem blod factijihen Eujieljer
eined Pupillen ein Jichtigungdredjt in dem Maafe, wie ed
der BVater Hat, beplegen wollte; nur in eimem HochE bes
fthrantten Wmfange fann ihm qeflattet werden, ein joidjed
einfeitig , ofine Concurrveny der Obrigfeit , audsuiiben. Ehens
fars fann audy diefer Erziefer uidjt befugt fepn, fo wie dev
DBater, dad Kind von jedem Dvitfen einguffagen, fondern ex
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fann fich nur an die Obrigfeit mit der Bitte wenden, daf
diefe ihim ex officio dad Kind wieder verfdjaffe 72).

Wad endlich den Fall befrifft, twenn dem paterfamilias
die Ersiechung feiner Kinder genommen ift, fo fommt ed dars
auf an, von weldem Geficitspunft man Hier audgefit. Bes
trachtet man dad Cryichungdredht ded paterfamilias ald vollig
ibergegangen auf den jeigen Crzicher, fo muf man dem
Tegteven audy alle Nedjte deb Vaterd in Ridkfidjt der Exjichung
sugeftefien.  Ridjtiger modjte ed aber dochj fepn, fich den Ers
siefer Bier nur in dem BVerhaltnif ded Erstelersd cines Pupillen
o g denfen. Died Halte idy dedfalb fiiv riditig, weil ja Feine
deminutio patriae potestatis darin [iegen foll, wenn dem
Bater die Erziehung qenommen wird.  RNuv aljo das Factifdje
der Ergiehung wird dem paterfamilias entjogen, Hingegendas,
wad bey der Erjichung einer vechtlichen BDeftimmung unterwors
fen ift, bleibt feiner Entidjeidung iiberfajfen, foweit, alf died
den Umftdnden nach mdglich ift, und fo weit ed nidjt angelit,
vevritt ifin die Obrigfeit, gevade wie bep Pupillen. Judiefem
Sinn ift e ju verfiefen, swenn oben gefagt worden, daf bey
den unvollFommenen Adoptionen dev letblicje Vater Feinedivegsd
alfen Cinflup auf die Erzieung der Kinder verlieve, tenn er
gleidh nidjt bevechtigt ift, unmittelbav feloft die€rrefhung juleiten,

Allerley untergeorduete Fragen , die nodj jur Syradje ges
bracjt werden fonnten, glaube ich hier dbergefien jumiiffen, sbeil
meine Asfandlung , ungeadjtet alled Beftvebens nachmoglichfier
Kiivie — eine Rickficht, aud weldjer auch dic Uudftattung mit
cinem gelefirten littevdrifchen Upparat abfichtlich vermicden iff
— eine Ausddehnung exhalten Hat, die faft die Grdngen cined
Auffatsed fiiv eine Jeit(djrift dbevichrestet. :

72) Die 1. 1. §. 2. D. de rei vind. (6, 1), aud welcdher man eitf
allgemeines Redit devienigen, die befugt find, Kinder bey fich su
baben, uv Einflagung diefer Kinder bat ableiten wollen, besieht
ficy fichtbar nur auf den paterfamilias.
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IX.

Bemerfungen uber den Gevichtsgebraudy, dabey
auch wber den Gang dev Rechtsbildung und die
Befugnifie der Gevichte,

"Bon Heren Dr. Sordan, ord. Prof. der Rechte ju Mavbury.

§. 1,

BVBovrbemerFung

@roﬁ ift Gefanntlich das Unfefien, Oeffen fich die Proxid
oder der Geriditdgebraudy in allen Theilen ded gemeinen
NRedjtd ju erfrenen hat.  Ale Sdhriften iber dad gemeine
deutfdje Nedit, fo wie die tdgliche Erfahrung bey den Se:
riditen , gewdfren die fprechendften Velege PHievfiir. Dev
Grund diefed Anfehens, weldjen man in neuefter Jeit 1) fos
qar in einer, den Geridhten juffefenden — wenigftend negas
tiven — Gefesgebungdaemwalt finden will, liegt tiefer in der
Natur der Sadje felbft. Der Sang der Rechtdbildung und
die aud diefem, fo wie aud Dder nativlichen Befdfjaffenfeit
der Gefese und ded Rechtdbediiviiffes fliefenden Befugnife
ded Ridjteramted geben die Deffen Aufichliiffe ber jenen
Grund, fo wie iber dad Wefen, den Vegriff und die recht:
lidje DedeutfamFeit ded Gerichtdgebrauched felbft.  DHieriiber
nun einige Bemerfungen mitsutheilen , diivfte um fo weniger
iberfliiffig fepn, ald man gerade jefst in Dentfhland, nach
ecfamypfter duferer Ruhe, alled Ernfted bemiiht ift, audy den
innern vedjtlichen Suftand durdy jeitgemise Neformen in dex

1) D f. 5 B Gerfdfer im neuen Yrch. des Criminalr, VI BD.
o. 19. &. 463 u. folg.
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Gefetigebung, wobey der vorliegende Gegenftand nicht uns
. beachtet bletben darf, ju vegeln und ju befeftigen; fep b
aud) nur ju dem Jwede, um tiefere Jorfdhungen, ald fie
der Verf, der folgenden Bemerfungen ju geben im Stande
ift, dadurdy su veranfaffen. '

§. 2 z

Allgemeine Bemerfungen wber den Gang der
Redjtdbildung.

Dab Redit, ald RNorm fiir den dufeven gegenfeitigent
Berfehr der Menfdjen, und jo ald Mittel gur Begrindung
und Crfaltung eined geordneten Fricdendsuftanded unter fic,
ift dad Crjcuguif des Bediivfnified, und dafer fo -alt, ald
Mefes. Das dltefte Necht eined Volfed bevuht dehalb tmmer
auf Gewohnfeit, die fih aus dem Bediivfuiffe Hervors, und
piefem angemeffen audbildet, und fich almdlig nach der Jus
nafuie ded Bediirfuifies und der geiftigen Audbildung erweis
tert und vervolfidndigt. Dasd Necht wird daduvel cin freued
 Gebifde ded Stofleé, fiiv den e Form und NRegel fepn foll 5
. e wird feuntlidjcd Geprdage ded Bolfed , bey weldjem eb ents
© ftand, und weldjes in demfeclben die eigenen Recjtdanfidjten
ausfpridit. Denn das RNecht ift wrfpriinglich immer eine Yns
gelegenfeit ded gefammten BVolfed, deir gangen Gemeine, fiie
Dag oder die ¢b bindende Novm fepn foll.  Mit der Fout:
fhveitung der Cultur, weldje die Staaten aud natiivlichen
Erjeugniffen ded Dediivfniffes nad) und nady in Kunftgebilde
umgefaltet, bildet fidh aud) dicfe nativliche Rechtbgeftaltung
allmdlig in eine Fiinftlicie um. Dab Redjt wird jest alimdlig
von ciner eigencn gefeggebenden Gewalt jum Borand beftimmt,
wadfhrend juvor fiir neue Falle die pafienden Novmen erft nach
tfrem Cintreten aufgefudht und Bc(timmt wurden; eb werden
cigene Behirden avfgeftellt, die fidh mit dem Redjtfpredien,
was juvor von Allen, oder von aud Allen fiiv eingelne Fille
ausgewdlfiften Urtheilern gejcfal, ausfchlieffich bejchaftigen s
Dab RNecht wird complicive , und der Gegenftand eined cigenen
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Studinms und fo einer cigenen Kafte, wifirend ¢ juvor ein
fach, von Allen gefannt, einer wiffenfcfaftlichen Vefandlung
unbediivftig und fo Gegenftand ded ganjen BVolfes war, Died
ift der Hiftorifdhe Gang, den die Nechtsbildbung ofjne wefente
liche Unteridjicde bep allen Volfern nahm, weldje fich aud dex
Rofifeit entwicelt faben,  Man fann Hierbey die jwep Duels
Ten Ded Nedjts, die Vernunft und Erfafrung , weldje fich im
Fiinftlichen NRecdjtdgange alg Philofophie und Sefdjichte, ald
Wiffenfchaft und Pragid nadj den funftgemdfen Begeichnungen
darftellen, durcjoud nidht verfennen. Diz Evfalrung lies
fert den Stoff, unddie Bevnunft, nadj ihrer jededmaligen
Aubbildung bey der vorsiiglicheren Mefjrfeit des BVolfes, die
reditlidie Form (die Nedjtéanfidht), welde der-BVers
ftand auf eine, dem Stoffe entfprecjende Weife als wirflidhe
_ RNorm ausfpridjt, fo dap der Berftand aud den beiden Quels
Ten deb RNecitd, aunbd der Exfafrung und Bernunft , dad gels
tende Gefep fhafit. Fiir diefe THAtigleit deb Werftanded
fat man die technifche Benennung der Gefesgebungsd:
politif in den fpdteren Jeiten exfunden. Dem Wefen nach
darf die Hinftlide Nedjtsbildung von der natiirlichen und urs
fpriinglidjen nicit abweichen.  Philofophie, Gefhicite und
Politif miiffen Gey dicfer einander die Hand bieten, Ofne
Philofophie wiirde dad Gefess der redjtlichen Grundlage,
ofine Gefdjichte ded Stoffes, unb ofne Politif der Jweds
magigeit entbefren. Aud dev Philojopfie muf der Sejesss
geber die jededmal fervichenden Begriffe und Unfidjten ded
Rolfes iiber Nechr und Unvedjt, aud der Sefdjichte die Ges
genftinde, wef.cﬁe vcB Gefetsed bediivfen, und aud der Politif
Die Befte vt und Weife {chopfen , die Gefete den vorhandenen
NRedhtBanfichten und Gegenftanden anjupaffen. Nur auf dieje
Weife werden die Gejese dem Jwede ihred Dafeynd ents
fovedjen, eine aflljeitige und dauerfafte Ovdnung begritnden,
und einer Adjtung genicfen, weldje ihre Beobachtung bejfer
und fefter gewdhre, ald afler dufere Jwang. Dic Gefese,
wenn fie auf Gediegenheit, Giite und Swedmapigfeit njpruch
Archiv f. b, Gy, Prop, VUL, 1L 5, 13
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madjent wollen, diirfen niemald mit den Hervihenden NRechts:
anfidjten und den duferen Berhialtnifien ded Bolfes im Wider:
fprudje ftehen, fondern miiffen der Wiffenfdjaft und dem
Reben gleichmaipig Gendige leiffen. Damit aber dic Gefesse
den jedeBmaligen Redjtdanfidjten und BVerhiltniffen, mit
Cinem Worte, dem Bediivfntife de BVolfes entfpredjend abs
gefaft werden und Gletben Fonnen, find, da einmal dic Recjtss
anfidjten eined BVolfed mit den Fortfchritten der Cultur fich
tmmer mefr vevedeln , und dann auch die duferen BVerfiltniffe
defielben faft in Demfelben Maafe fich verdndern und ertweis
tern, vovjiiglidy swep Dinge ndthig : einmal, daf die gefegs
gebende Gewalt die Recitbanfiditen und Verhdltniffe ded
Bolted genau Fenne und in diefer Kenntnif fortwdfrend bleibe,
und dann, daf die Gefefse von Jeit ju Jeit auf eine der Vers
dnderung ded Bediivfniffed angemeffene Weife veformirt wers
ven.  Beided ift nur dadurch moglich, daf enttweder dad BVolf
felbft an der Gefepacbung Antheil fabe, oder daf diejenige
Rafte von Staatblivgern , weldje im Finftlichen Staatsleben
fidj mit dem NRecite, ndmlidy mit der GefeseBerflirung und
nwendung , befddftigen, d. . die theovetijhen und practis
fhen Rechtbgelefirten, und ifre Producte, bep dev Sefesss
gebung su Rathie gesogen, und alle fidy etwa gebildet Habenden
Gewolnfeiten beviididjtigt werden. Werden diefe Elemente
genau mit den beftehenden gefchrichenen Gcefegen verglidhen,
fo wird fidh die Nothwendigfeit und dic vt der Gefehedrefors
mation leicht exrfennen laffen.  RNur fo werden die Gefesse dem
Swede ifred Dafepnd entfpredien, und eine paffende Form
ded vorfandenen Stoffed fepn , da fie aud dem Volfdgeifte und
fecben gefdiopft find, und nacdj diefem und jenem fich forts
bilden. TWie bey allen Dingen die Form das Erjeugnif ded
Wejend fepn muf, wenn jene wedmdigteit anfprechen will,
fo muf diefed auch bep den Gefesen der Fall fepn. Diefe
fonnen jedodj niemalg in einer foldjen BVolftandigkeit, daf fie
alle moglicdien Falle, die im wirklichen Leben fidh eveignen
Fonnen, mit gleicher Umfdit exfchopften, und in einer foldhen
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Deutfichfeit gegeben werden, daf iifer ifren wahren Sinn
gar fein Jweifel entftefien fonnte, Denn ¢b iiberfleigt die
"~ menfdjlicien Geiftedfrdfte, vovaud su beftimmen, wad fidh in
reditlicher Hinficht im Leben mglicher Weife Fiinftig eveignen
werde, und fich mit Worten fo audzudriiden, daf jedem Doyps
pelfinne, jeder Mifdeutung, jeder Unverftdndlichfeit fite immer
vorgebengt wive. Bielmehr fann die Gefegebung, da fie
nue aud dem BVorfandenen und davaus, wasd fich aus der BVers
gleichung des Bergangenen mit dem Seqenwdvtigen als wahs
feheinlidies Riinftiged voraudijefen At — und wie triiglich
ift nidyt diefed? — fchdpfen fann, nidjt anderd ald mangelfaft
ausfallen , twozu nodh die Urmuth der Spradje fommt, welde
diefe Mangelfaftigfeit vermelrt; fie fann nidht fogleich , wenn
fic ey irgend einem neuen, oder wenigfiend mit nenen IMNos
dificationen begleiteten, Falle ein wirflicjer Mangel der Ge:
fege zeigt, eine neue Norm {daffen, die audy auf den fie
veranfafit Habenden Fall angetvendet werden fonnte, da Ge:
fege feine surii€wirfende Kraft Haben, Die Gefese faben
feine organifivende Kraft in fidj, durdy weldhe fie i allmds
lig , nac§ Maafgabe ded eintretenden Bediivfuified , von felbft
fortbilden Founten. Dad Gefess ift an F§ etwad Tobdtes,
waihrend dad dufere Leben in fortwahrender Lebendigfeit fich
ftetd neu geftaltet, und durdy dte cigene inneve Kraft beftefie
und wirft, €8 miiffen daljer Elemente im Staatdleben be:
ftefen, weldje der Mangelhaftigfeit, Dunfelfjeit und Starys
Beit der Gefege ablelfen, jeden entftefienden Widerftreit jwis
fihen Gefes und Leben audgleidjen, jened diefemt fortwdlrend
anpaffens alfo forgen, Haf der lebendige Stoff niemald dex
jwedmdpigen Form entbehre und in WVerwirrung gerathe
weldje mithin den Gefesen Leben dadurdj, dag fic aud und
nadj jenen fiiv alle miglichen Redjtsfile Entfcheidungbnormen
auffinden , und jene nadh dem Leben modificiven, und dem
Leben Gefeglichleit dadurdj gewdfren, daf fein vorfommender
Nedjtfall unent(djieden bleibt; auf diefe Weife von einer Pes
rviode der Gefegedreformation 68 auv audern im Geifte dex
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Gefege fortwivken, die Gejesse nady dem Leben und dicfes nacy
jenem geftalten, und fo der Gefeggebung jugleidh nadihelfen
und vorarbeiten.

Dicfe Elemente find: 1) dad Volf felbft, weldjes durdy
Nutonomic und Gewolnfeit, 2) die Servidte, welde
durd) Geviditbgebraud), und 3) dic Rechtbgelehrs
ten, weldhe durd) Wiffenfcdhaft wivflam find. Alde drey
Elemente werden gwar durdj die Gefepe geleitet und bes
fdjranft, in o fern ifir Streben nicht gegen die Gefege ges
vidtet, fondern nur dicfen angemeffen fepn davf; aber fie
feiten Hinwicderum audj die Gefefgebung, in o fern diefe nur
aud ifnen die Nechtbanfichten und practifchen Bevfaltniffe ded
Volfes crfennen Fann.  AMe drep ftefen dafer mit der Gejelyr
gebung, aber audy unter fidh felbft, in einer beftdndigen
Wedhlelwivfung. Dad Bolf — natiivlich mit Audfdhluf dev
Kafte der Reditdgelefirten ex professo — bildet fiir neue,
im @efege nidjt beviidfidjtigte, oder dunfel beftimmte Rechtds
verfiltnifie Gewopnheiten, durch die ¢d audh dad beftehende
Necht , in o fern ¢8 dunfel, umwedmdpig u. f. w. ift, ges
ftaltet, oder {dhafft vermdge der Nutonomie, die thm tmmer
wenigftend in o weit juftelit, ald fein aubdriidliches gefess
liched Berbot tm Wege fteht, durch auddriidlidie Willeners
flavung nene Normen (Statute). Die Redjtbgelehirten, mit
Ausfhluf der Riditer, erfliven Gefege und Gewoluleiten,
entwideln den vollftindigen Sinn und Snfalt bexfelben;. fuchen
deren Principien , Griinde und Jwede auf, prifen ifre vechts
lidje Haltbavfeit und Unwendbavkeit; ftelen, dadurdj verans
lafit, etgene Anfiditen Hieviilber und dariiber, wad iiberHanpr
Neditend fep, wie die Gefege n vedhtlicher und politijher
Hinfidit bejdjaffen fepn follen, in Syftemen oder bey andern
Gelegenfieiten auf, weldje (Unficdhten), wenn fic BVepfall fin:
den, gang oder theilweife ober mit Modificationen allmdlig
alfgemein, und fo Boltdanfidjten werden; cultiviven auf dieje
Wetie vorsiiglich die veditliche und politijdhe Seite der Gefese,
und wirfen jo fir dic Sejeggebung, WiffenfGaft und Untwens
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dung (Praxis) gleidy wohlthatig. Sie thun diefed bald dburch
Gutadjten (respondendo) , bald durd) veditliche Bepftandd:
leifftung (agendo vel defendendo), Bald durdy Unterridjt
{(docendo), und bald durdy Sdviften (libris)., Die Ges
vidjte endlich Genugen die Nefultate dev Doctrin; erfldven,
“erfdutern, ergdngen und modificiven die Geyetse gleichfalld jum
Bwede unmittelbarer Amwvendung ;5 Fiefern durdy die Enticjeis
dungen der ver|djiedenen Fille Stoff fiix die Doctrin und
Legidlation; paffen beide der WirvklichFeit an u. f. w.  Defons
Derd wirfen Doctrin und Prapid, wenn fie i freundiicher
Stellung su etnander bleiben, vortheilfaft auf einander, und
fo gemeinfdjaftlidy auf die Redjtsbildung ein.  Ofne Pragid
-oiirde die Doctrin nuy gu leidit unpractifd) und fo wabraudys
"bar, und fene ofine dieje nur ju leicht unwiffenjdyafelidy wnd
fo Wilkihr und Sdjlendriany diefe erhilt durdy jene neues,
frijdhed Qeben, jene durdj diefe neuen practifdjen Stoff , und
die ed)tsbildung duvch beide Lebendigheit, Griindlichfeit und
Al jeitigFeit.

$. 3.

Beftdtigung der allgemeinen BVemerfungen ausd
dem Gange der romifden und deutfden
Redjtsbildung.

Diefe allgenteinen Anfichten werden auch durdy die Ges
fdjichte de8 Ganged der Rechtdbildung bey den Romern und
Dentfchen befttigt.

1. Wenn audy den dlteften Rechtdzuftand der Rbmer ein
bi5 jefst nodj nicht volig aufgefellted Dunfel umfilt, fo ifk
docj fo viel aufer Jweifel, daf audy ju dev Jeit, alf die
Nomer bereitd ¢iv jus scriptum verfdhicdener vt Hatten 2),

2) Bergl. Dugo, Rechtgsefch. Yusg. v. 1815, §. 59. §. 166. u.
folg. Die Titel 3. u. 4. ded I. B. der Dig., die Titel 14. u.
16 des I. V. ded Cod. und Fit. 2. des 1. B. des Snit. Heiw
neccii Antiquitatt, Romm. ed. Haubold. Fraacof 1522,
pag. 33. folg.
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ein grofier, ja der bey weitem. grofere Theil des Redjtd nody
Gewolinfeitdredit im weiteren Sinne (jus non scriptum)
war 9, weldjed theild in den moribus majorum, theifd in
den edictis magistratuum und theild in der auctloritate
Jurisperitorum beftand 4), fo dap wir bep den Romern die
drep bildenden Elemente ded RNedhtd: das BVolf — in fo weit
ifim nidjt in feiner Gefammefeit die gefesgebende Gewalt felbft-
uftand — die Gerichte (DbrigPeiten) und die Rechtdaelehrten
wirkidy antreffen 5). Bovjiiglid) waven eb die Prdtoren und
Redjtdgelehrten, welde gleidifam Hand in Hand ded Redhtd
gemeinfcjaftlidy pflegten und e fovtbildeten. Sene fuchten
ingbefondere dad ftrenge gefeglidie Nedit (jus oivile im Gex
genfage d¢8 jus honorarium) den wirklichen Redjtbverfiles
niffen anjupaffen, indem fie ¢ nadh den Srundfigen der
aequitas mifderten, ergdngten und ertveiterten, auf diefe
Weife in mancher Besichung woblthitig wirften, und den
Borwurf, welden man ifnen madjte 6), wohl nidht verdien:
ten 7)., Der Prdtor fonnte fidj, nadj feinem Standpunfte in
dem damaligen vémifdien Staatdorganidmusd, Mandjed ers
lfauben, wad freplich bep unfeven Obrigfeiten fefir auffalien
und nidjt angefen witrde. Wenn die Gefese nod rofj und
im folfien Grade mangelfaft find, fo mup man den Gerichtss
behdrden grofere Befugniffe einvdumen, foll anderd nidt, ans
ftatt der Gevedjtigfeit, die Ungevedjtigfeit walten, abgejefen
davon, daf ¢b nichit wolil ju begveifen fepn wiirde, wic ed

3) Macdeldey, Lebrb. dec Jnfit. & Audg. §. 21. folg.

4) Heinecc. I, c. p. 43. folg. PMadeldey, lc. Ob auch die
auctoritas rerum judicatarum bieber gebire , 1fi wobl nicht auds
gemadt.

§) Bergl, Rofbict, Grundlin. des Rom. Redtd. Heidelb. 1824,
&. 20, lit. c.

6) 8. B. Heinecc. L ¢. Lib. I. Tit, IL §. 24. p. 49.

7) M. f. Yugos L c. §. 179. &. 279. folg. K. S. 3achavid,
die Wiff. der Gefeligeb, Beipg. 1806. S. 100,
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miglich wire, alfe vorfommenden Fdlle nady foldjen Ges
fegen vichtig gu entcheiden, wwenn dem ent{cheidenden RNidjter
die Hinde fo fefr gebunden wdrven.  Aud diefern Grunde Hatten
alle hferen magistratus der Romer diberhaupt grofere Bes
fugnijfe, und namentlich die Befugnif, inuerfald ifres Wire
fungbfreifes Bevordnungen u erfaffen, wenn eb an paffenden
Novmen fehlte. Bep weitem am groften war die WirkFfameeit
der NRechtbaclehrten. Dad gange von felbft entftandene Nedjt,
weldjed vorzugbeife das jus civile 8 hief, wurde groftens
theils von den Nechtdgelefirten aubgebildet %), fo daf die Bes
Hauptung 19, bep den Romern finde man die Aufgabe geldst,
die SJuridprudeny an die Stelle der Gefesgebung ju fesen,
Faum an Webertreibung grdngt, da die eigentlichen Gefege fehr
unbetrdditlich waren, und die Edicte der Priforen, fo wie
nadyfier die Faiferfichen Sonftitutionen, meiftens nur in wiffens
fefaftlichen Entfdheidungen beftandens wad freplich nur in Ans
fefung des Privatreditd vovyiighd) gilt. Sind ja {elbft in
Suftinian’s Redjtsfammiung die Aubsiige and den Schrifs
ten der RechtBgelehuten der bep weitem reidjhaltigfie und widjs
tigfte Sheil, fo dag der Holfe Werth, den man dem v¥mijdhen
Nedite nodj Heutsutage beplegt, ihm vorsiglich nur jener
Audsiige wegen gebiifrt. Die WivFfamfeit der Suriften ift
darum von fo grofem Werthe, weil fie fidy nidjt mit fpecula:
tiven , fiiv dad wirflidje Leben oft nuglofen Theovien befafiten ,
fondern thre gange Thitigfert fiiv die wirflidhe Unwendung
(Praxid) bevedjuet war, indem fich bey den Romern iberfaupt
nic die ThHeorie von der Praxid getvennt Hatte, und nic eine
eigene Redjtbphilofophie in unferem Sinne von dem pofitiven
Dt wirklidy geltenden Nedjte genan unterfdjieden wurde.
Analpie der Gefese und ded practifhen Lebend war das Haupts

§) L2 §.6.u.12. D.de O, J. (1, 2) Macdeldey, L. e
§. 29. Cf. Heinecec. L. c. &. 59.

9) Bergl. Hugo, I. c. §. 18C.
10) & &. adarid, L c. S. 98.
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Beftreben der Suviften, indem fie in ifiren Snterpretationen,
worunter man wohl nidit blof Gefesedauslequngen im Heus
tigen Sinne 11), fondern vorgliglich audj dag, was wir Anas
Togie nennen, 3u begreifen Hat, und Refponfen u. {. w. nidht
nur die duntelen Gefefe evtldavten, fondern aucdh und befoiders
dad unvolftindige Redht ergdnsten 12), fo daf fie mit RNecht
auctores und conditores juris genannt werden fonnten 13),
Sic arbeiteten dafier vedht eigentlicdhy fiiv dic Praxis, weldye
di¢ iibereinftimmenden Meinungen alfer de jure refpondirenden
Suriften wie Sefese vefpectivte 14), und diefelben in geifel:
Haften Fdllen um NRechtsbelefrung anging 15).  Bortheilfaft
fiiv die Redhtbildung war ¢ aber nidit, daf ¢b fpdter dew’
Ridjtern gur Pflicht gemadht wurde, von den Gutadjten der
nun privilegiveen Rechtsrefpondenten nicht abjugefien.!6); und
nodj mefir ju tadeln ift Fuftinian’s Bejdhranfung 17) der
WivEfameeit der RNedjtdgelefrten; denn da ev duveh fein Madht:
gebot bie Elemente der Redjtdbildung unthdtig madjte, mufte
auch das Necht felbft erftavven, und, nun entzogen der Pflege
der frepen GeifteSifdtigheit , ofine weitere felbftftindige Fovts
bildung bleiben. Die Brudjftiide in den Pandecten find traus
vige Ueberrefte Geffever Jeit, gleidifam die fprecjenden Jeugen
der politifcjen und geiftigen Abnafme der damaligen Jeit, die
fich Eeine Kvaft sutvaute, in dev betvetenen Bahn dev Recjtss

11) Cf. Hugo, 1. c. &. 286.

12) M. {. bef. Heinecc. L. c. &. 54. folg.

13) 8. B in 1. 3. D. si pars hered. pet. (5, 4.) 1 30, D. de
act. emt. (19, 1.) I. 17. D, de jure patr. (37, 14.) L. 23. C.
de procurat, (2, 13)

14) Gajus L. 1. c. 7.

45Y 1. 2. §. 47. D. de O. J. (1, 2.) Gellius Noctt. Att, XII.
13. Car. Sigon. de antiquo jure civ. Rom. II. 18.

46) §. 8. Inst. de jure n., g.-et civ. (1, 2) L. 2. § ult. D.
de O. J.

17) §. 2. et seq. Const. de concept. Dig.
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bithung der Borfafren fclbfthdtiq vormirtd u fchreiten;
aleichiam dic Grabjdhriften hingefchoundener frdftigerer Jahrs
funderte, €8 ift der Flarfte Beweis der Schwidje eined Vol
feb, wenn ¢8 aud dem Grabe der BVergangenheit die Gefefseds
trinmmer gufammenlicdt, um fich aud denjelben cine Gereds
gebung fiir die Gegenwart, eine Kriide fiir die geiftlafme
Beit, mofaifartig jufammen;ufiigen 18, Seht war ¢b, bes
fonderd bey der grofien Maffe von Gefegen, uicht mefjr wolil
wiglich, daf dic Jurisprudeny gedeifien fonnte, die viclmelr,
fo twie dic Pflege ded Necdjts durd) Herformmen und Praxis,
unter jener Maffe erliegen mufte.  Denn je mehr fich die
"pofitiven Gefege anfidufen, und je weniger fic den genannten
Bifdenden Elementen Syfelraum geftatten, defto mefr mup diz
eigentlidie SuriBpruden; abnehmen, und Had Recht in farven
Sormalidmus , der-den Geift todtet, iibergefen. Genug, jeit
der 3eit, wo dic Gefegebung gang in den Hinden dev Fmipes
vatoren fag , Wo gewiffermagen ¢8 in riim@y‘rﬁea'z Staate wieder
fo wurde, twie e nad) der Sage in RNoms dlteften Setten
war %), und die bildenden Elemente deb Rechtd immer mehr
geldfmt wurden, ging eb mut der romifdjen Rechtsbildung
nicht mefir vorwivts, und jelfirte man nur an dem geiftigen
Mavfe der BVorfahren,

I Sn Deutjdiland war ed urfvriiug[idj ebenfalld dad
aus dem fehen Hevvorgegangene Bediivfuif,. weldhed dem
Rechte Dajeyn, Geftalt und Nichtung gab.  Sdjon yur Jeit
der dlteften Boltbgeiese, deven fchriftlicdhe Abfaffung ndmlich
durdy veridhicdene dufere Umftdnde vevanfaft wurde 20),
waven die drep bildenden Elemente ded Nedhjts, wenn audy
noc) nidjt faftenmdfig getrennt, doch wenigftend im Keime

18) M. f. tiber den Werth des Rom. Rechts: 9. §F . Thibaut,
fiber die Nothwendigieit eines aﬂgem biiegerl. Rechts fiir Deutfeh»
fand. Seideld. 1814.

19) Tacit. Annal. III. 26, 1. 2, §. 2. D, de O. J. (1, 2.)
20) M. f. Ge. €ichborn, Deutfdhe Stantss und Rechtsgefch. §. 30,
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vorfianden und wirffam : dad BVolf ndmlidj, die Gevidjte und
die Redjtdoerftdndigen. Dad Wolf, in fo fern e8 nicht in
femer Totalitdt ald gefetgebend thidtig war, wirfe durdj die
Sovtbildung ded Gewolnfieitsvedites, das neben den gefchries
benen Gefegen, weldje felbft groftentfeils nur aufgeseithnete
Gewofinfeiten waven, nodj fovtbeftand, da einmal nidyt alle
Gewolinfieiten in die Bolfsgefese aufgenommen worden find 21),
und Ddiefe felbft einer Erqdngung und weiteren Ausbildung bes
durften. Die Gerichte, wenn man von dem vorfienden und
Leitenden Nichter abfieft, der auf dad cigentlidje (mateviele)
Redjtfpredjen gav Feinen Einfluf fatte 22), wurden jwar
ebenfalls aus dem Bolfe befet , indem (wenigfiens vor Karl
dem Grofien) entweder {Emmtliche in den Gervidjtdtagen Ans
tefende, oder einige audgetvifilte Standedgenoffen der Pars
thepen a8 Scdffen das Urtheil fanden 23); ¢8 waven aber
die Urthetler in diefee ifree Cigenfdjaft dodj anderd fiiv die
RNeditdaubbilduny thdtig, ald fonft, und dafer in diefer Riick
ficht vom BVolfe ju trennen. Wie umfaffend die WirFlamPeit
der Geridjte in Bejug auf die Redjtdbildbung war, und daf fie
bey der Mangelfaftigeit der Gefege und der Sunafime ded
vedytlidien Bevkehrs faft allein das NRedjt fortbildeten und evs
gdnsten, ift ju befannt, al8 daf ¢8 ficr eined Beweifed bes
diivfte.  Fiir die NRechtBverftandigen diefer Jeit, weldje in
sweifelfjaften Fallen, wenn ndmlidy die Urtheiler felbft Fein
Nedjt finden Ffonnten, NRedjtdbelefrung ervtheilten, find die
Sadimdnner (Sagibarones) der Salter ju Halten , wie
Mauver 24) mit fiegenden Sriinden gejeigt fat. Daf foldje

21) Biener, Commentar, de origine et progressu legum ju-
riumque Germanic. P. I. §. 11, und dic doct in Rot. 5. AUne

gefiibrten.

22) ®. &. Naurer, Gefcd. des 5F. mindl. Gevichtsverf. Heideld.
1824. §. 1.

23) Mautrer, a. a. D. §. 8.

21) a. a. 9. §. 10.
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Gadjmdnner audj bep andern BVdlfern wahridheinlich vorfans
den waren, 3. B. in Baiern (judex genannt) 25), ift woll
fanm ju beywoeifeln, da dad Bediivfuif der Redjtbbelehrung
audy bep andern BVo(fevftdmmen eintrat, und dieje fpdter, nuv
in einer andeven Form 26), fo allgemein vorfam, daf man
vas. friifiere allgemeine Dafepn diefer Sitte Faum begweifeln
fann,  Yud dic siemlich allgemein geftattete Juldfiigteit von
ednern und Gemalthabern 27), fo wie die Fornwlbiider 28),
fegen die Criftens von. Perfonen , weldje fidh vorsugdrocife mit
dem S‘ed)te Beubafttgten, volig . aufer Sweifel. Dicfe drey
Elemente blichen in beftandiger Wedjelwirfung bis su und
Herab, RNur war im Mittelalter, bevor fidh dad vomifche
RNedit. in Deutfchland. befeftigt Hatte, die Wirflamfeit der
Geridjte: vorfervichend. Jwar hat um jene Jeit aud) dad
Bolf nodj. durch autonomifcfe Normen, 3 B. Statuten,
Dienftvertrige u. f. w., jur Erweiterung ded Redjtes bepges
tragen; aber vorjiiglid) waven ¢b die Geridjte, weldje feit
dem gefnten und eilften ‘Safhrfundert, wo die gefchriebenen
BolFsgefese in ifiver Cigenfdjaft alb gefchriebened Recht all:
mdlig in BVevgeffenfeit. famen, und dad Redjt wicder anfing
al8 ungefdjriebenes fovtsubeftefen 2%), fidh der NRedjtbbildung
vollig bemeifterten, indem jest die alligemeine Meinung in das
Ridjrevamt dic Befugnif und die BVevbindlidhfeit feste, dasd
Necht ju ergdngen und der Jeit anjupaffen 30, audj die
oberfte Staatdgewalt nur in auferordentlichen Fillen, wenin
.ﬁe von den Pavthepen befouders .ngegangen wurde, eins

25) Lex Bajuv. tit. 2. c. 15. §. 2. c. 16. 18, 19, NMauter, a.
a. D. 6. 22,

26) Maurer, a. . .26. 160.

27) Maucer, a. a. O. §. 13.

23) Mittermaier, Grandi. des gemeinen dentfchen Privatrechts.
Landsh. 18621, §. 19. und dort Not. 5.

29) Eidyborn, a, a. O. §. 257,
30) Cidhyborn, a. a. O. §. 258.
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fdjritt, wab fie, nady dem von WillmFind 31)-exsdhiten
DBepipicle ju urtheilen, nur felten ju thun wagte. Aucj die
Nechrdbelehrungen , wenn ein Gericht Fein Wrtheil fnden
Founte, und nidjt auf einein Dritten compromittivt wurde 32),
gefdjafien von anbderen angefefencren Geridhten (Obers
Hifen) 33, deven wichtigere Audipriiche um dieje Seit allein
gelammelt wurden (Weidthiimer) 34).  Am unerfebliche
flen waren um jene et die Friidjte der Rechtsgelelten,
weldje evft dann, alé daf Studium ded iBmifdjen Recjtd nen
auf;uleben begonnen atte , widftig ju werden anfingen. Seit
dem viligen Siege ded fremden Nedjtd 35) arbeiteten die
Doctrin, weldje nun begriindet wurde, und die Praxid eins
ander vedjt eigentlich in dis Hinde.  Jwar wurde feitdem die
Cdjbffenverfaffung vélig verdrdngt, und traten, bei der im
mer mehr fich ausbildenden Landesfolieit, an die Stelle der
Oberfisfe die new entftandenen Hofgevidite 36), indem jept
sum Nechtfprechen ein voraudgegangenes ‘befondered Rechtds
ftudium evforderfich ward, mithin die unftudivten Schdffen
von elbft wegfallen mufiten 37); aber davum fidvien die RNectss
Belefrungen nicht auf,  weldje jegt nur’ von den hiheren
Neidjs s und Landedgerichten, den Suriftenfacultdten det allent:
Halben aufbliifenden Univerfitdsen und den Scvppentliifilen
aubgingen, Die Doctrin und Prayid Hatten jeft, ey dem

81) §n Annal. Corbej. Lib. IL. bey Meibom. Tom. L. p. 644,

82) Maurer, a. a. O. §. 158.

83) Gichbotn, Cinl. in dad deutfche Privatrecht. GtL. 1823. 9. 5.
NMittermaier, I c. §, 3. u. 21, auch §. 24.

34) Gidhbhorn, L. c. Mittermaier, 1. c. Runde, Gtundf.
ded gem. deutidhen Private. §. 36. u. folg

35) €idyborn, Rechtsgelch. §. 269. 440, folg.
36) Mittermaict, a. a. O. §. 3.

(37) ©. Mittermaier, der gem. deutfche biirg. Proc. in Bevgleich.
mit dem Preuh. . L1, Beptr, No. L. &. 4 folg.
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Deftehen deb fremden NRedited und der deutffen Rechtdinftis
tute, deven Sammlung vorsiiglich durch jened veranlafit wors
den war 38), swar nidit mehr dad Redjt {elbft ju fhaffen,
wolil aber dad frembde und einheimifdje Necht gehisrig ju crlds
ven , bie Unwendbarfeit ded erfleren anf die einfeimijchen
Redjtdverfiiltniffe su beftimmen, dag Unwendbare von dem
Unanwendbaven forgfdltig audsulefen, den jwifdhen beiden
Nechtsquelen entftandenen Streit audjugleichen, die Liiden,
an denen ¢d natiirlidy audy fest nodj nicht fehlen fonnte, duvdy
Nuslegung und Unalogic ju ergdngen; Fury, ausd der grofen
Maffe von Nedjtsmaterialien cin fiiv die deutidjen Anfidjten
und Berhiltnifie paffended Gebdude aufjufiifren — eine Ars
beit, die nicht wohl ein Gefefgeber, fondern nur die Wiffens
fhaft und dad Leben durdh Harmonifdjes Sufammenwivfen
allmdlig jum gewiinfdyten Jiele fiifren fonnten. IMit weldfem
AYuftwande von Scharfiinn, Fleif, Beharvelicheit und Kraft,
mit weldjer Umfcht und mit weldhem Erfolge an dicfem gros
fien Werfe feit Sahrhunderten die Doctrin und Prapis gears
Beitet Gaben, jeigt dic heutige Geffalt deb gemeinen Redhts,
dic ¢8 nur ifjnen verdanft, und jeigen die vielen Particulars
gefegse in allen Sweigen deb NRecits, weldje Hauptiddlich aus
dem jededmaligen Suffande der Doctvin und Prayxid ded ges
meinen Redjts Hervorgegangen find. Die Arbeiten der Doctrin
find gu ciner foldjen Maffe angewadjjen, daf ¢5, um das viele
Sreffliche, was felbft in den {djon faft vergeffenen Werfen
friifever Jeiten fif vorfindet, von dem gdnglichen Untergange
ju vetten, faft nothwendig ju werden fcfeint, cine dhnliche
Gammlung, wie die Pandecten finb, aud den Bearbeitungen
der verfdicdenen Jafrfunderte ju veranftalten, Wenn audy
vic Doctvin und Praxid niemald frey waren von den Ges
bredjen ifrer jededmaligen Beit, jene nur ju oft in nuflojen
Opigsfindigbeiten fich gefiel, oder in leere, dad Leben vers
{dfmdjende Speculationen audavtete, und diefe nur ju oft in

38) Cichbhorn, a. a. O. §. 277, U folg.
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Mibraudy und vernunfrwidrigen Schlendrian auswndd, fo
fonnten docj folche Audgeburten der Jeit dicfe nie lange dibers
Teben, und, bep dem natiivlichen Nechtsfinne der Dentfdhen
und dem redlidien Streben der Helleven Kopfe, nie dad Biirs
gervedjt Tange Befaupten. Mit dex Jeit, die fie geboren
Batte, gingen fie unter, und nur dad Beffere, welded von
der Majoritit der ftimmfdhigen Biivger in der deutfdhen Sus
viften: RNepublif al8 foldjed gutgeleifen, und fo communis
doctorum oder judiciorum opinio wurde, iiberlebte ftetd die
Beit feiner Entftefung.  Auf diefe Weife beFam dad gemeine
Nedjt durdy die beftandige Wedjielwirfung swifden Doctrin
und Praxid, indem jene auf diefe dadurdy-wivkte, daf nidjt
nur die Finftigen Nidjter und Rechtdbeyftande auf den Unis
verfitdten ifre RNeditsbildung erfielten, und die Anfidjten,
weldje fic dovt fich eigen gemadyt Haben, in dad practifdje
feben mitnafmen, fondern audy die verfdhicdenen Schriften
der Redjtdgelehrten, fo wie die in-den Sutacten und Urtfeis
Ien der Suriftenfacultdten niedergelegten Meinungen und Ans
fiditent, bey der ubiibung der NRehtbpflege benupten,: und
Pinwieder die Prarid dadurdy einflufreich auf die Doctrin
wurde, daf diefe aud jener die Beridjtigung, Erweiterung,
Crgdngung oder docj Beftdtigung mandjer Lefiren, Anfichten
und Meinungen {dGhopfte, in allen feinen Theilen eine Sedies
genfeit , Bolftandigheit, ANfeitigleit und Sriindlidfeit, wie
wofl fein andered pofitives Nedjt, da feinem andeven eine
foldje Pflege und Bearbeitung su Theil ward, wie unferem
gemeinen NRedjte. :

§. 4.
Hilgemeine Folgerungen aud dem Gange dex
Nedhtdbildbung fiir die Prayis.

Nud den gemachten BemerPungen iiber den Gang, weldjen
die Rechtdbildung in der RNegel su nefmen pflegt und nefmen
muf, wenn dad Redht paffende und fo wirkfame Form fiie
vad Staatdleben twerden foll, ergeben fidy mandje intereffante
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Solgerungen fiie die Prayid, von denen wir Hier nur einige
auBfeben wollen.

1) Der WirFungbFreid der Prayid I66¢ fich nidht abjolut,
fondern nux velativ, d. §. beziehungdweife, anf eine beflimmte
‘Gefesgebung bemeffen, Denn

2) ¢ unvoltfommener cine Gefehgebung iff, je weniger
diefe mit der Jeit vorwdrtd fdhreitet u. f. w., defto grifer
wird die WirFfamPeit der Prapid fepn miiffen, um die Liicen,
weldje fich i cinem foldhen Falle in den Sefegen vorfinden,
aubufiillen, berfaupt , um die Gefese mit dem wirfliden
feben in Einflang su bringen und ju erfalten. Dagegen
wird fidy :
©3) der Wirfungsfreid der Prapid in dert Maafe ver:
engen , ald die Gefesgebung an Volftandigfeit und Klavfeit
junimme, und iy nady den redjtlichen und Hiftorijden BVeys
Baltniffen ded Volfed vonm Jeit su Jeif veformivi, weil
demfelben Grade, alb die Jwedmdpigheit der Sefese fteigt,
fich die Kluft ywifdjen den Gefesen und dem Leben verfleinert,
alfo die NothwendigFeit der BVermittelung jwifchen beiden abs
nimmt.  Davum wird ed

%) in einem Staate mit reprifentativer Verfaffung, nadj
weldjer den Wolfbreprdafentanten ein Untheil an der Sefess
aebung eingerdumt ift, in dex NRegel efer thunlich feyn, der
Prapis beftimmte Schranfen Hinfichtlich threr WirFlameett
vorjuseichnen , weil e ich nadj ciner foldjen Staatbyerfaffung
vermuthen: [dfit, daf die Gefese mit grofever Umfichit und
vollftdndigerer Berlickfichtigung dex jededmaligen Anfidhten
der Befferen TMefrfieit ded BVolfes und der beftefenden Hiftos
rifden BVerfaltniffe abgefaft werden, ald tn cinem Staate,
wo dad BWolf an der Gefessgebung gav Ffeinen Antheil Gat.
Da ¢8 aber .

5) geradesu fiir eine Unmbglichfeit erflirt werden muf,
folche Gefese su geben , weldje fiix alle moglidier Weife vors
fommenden Fdlle voMig flave Veftimmungen enthalten, fo
aefiet eb su den Ungeveimtfeiten, wenn man der Propid
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gans und gar alle Wirfjamebeit unterfagen, d. h vorfchreiben
will, daf die Gevidjte bepm Rechtipredjen niemald von deny
DBudjftaben ded Gefefsed abgehen follen; denn fie wirden, wenn
man diefed im Ernfte vor{djreiben wollte, nur ju o't in dic
fage fommen, cntweder gar nicht entfdjciden ju Ednnen,
oder Do wenigftend gegen alle Billigleit, weldje ftetd ald
dic Seele menjdhlidher Gerveditigheit ju betvadjten ift, ents
fcheiden ju miiffen, abgefefen Ddavon, daf felbft in den
Worten der Gefege niemald alle Doppelfinnigleit und Dunfel:
feit durchaud vermieden werden Famn. So vollfommen dafer
audj eine Gefeggebung refativ fepn mag, o muf dodj irmmer
den Gevidjten einiged Bermittclungdredht swifden den Gefegen
und dem wirflidjen Leben iiberlaffen bleiben. Dabey fann ¢b
audj, um die Gevechtigkeit im Staate wahrfaft ju befordern,
6) nicjt jo faft davauf anfommen, dafi man den Umfang
der vidhte-fichen Shitigfeit moglidhft bejchrantt, afld vielmehry
davauf, dag man die Gerichte mit veblichen und einficitdvolen,
iiberfaupt tiichtigen Subgecten bejekst; denn einem {djlec)fen
Nichter wird aucdy eine noh fo grofe Befdhranfung feinew
Wilfifr fein Hindernif feyn, Ungerechtigfeiten ju Legefen,
wifrend dag cine foldje fiir den gewiffenfaften und wahrfhaft
gebildeten Richter unndthig, ja fogar hadlich ift, weil fie
ihn nur gu leicht in die Sage verfest, gegen feine inneve Uebers
seugung enticheiden gu miiffen, und fo oft vur findern wird,
wahrfaft gevedht ju fepn.  Unmbglich Fann aber eine Rechts:
plege gut und fobhin aucd) in politijher Hinfiht ;wemidig
genannt werden, nach weldjer Enifdeidungen erfolgen , die
mit der algemeinen Unficht dev befjeven Mefhrheit des Bolfed
von Redit und Unvedht im Widerfprudje oder audy nur nidt
im Einflange ftehen. Die Udjtung der Gefesse, mithin aud
ded Gefesgebers, mup da {dhwinden, dad lebendige Sefithl
von Jecit und Unvecht durdh dic haufig oder gar in dev Negel
exfolgenden Berlegungen deffelben almdlig erfalten, an deffen
Stelle Gleichgiiltigfeit und aufdiefe Weife Ver{chledjterung des
moralifdjen Chavafterd ded Bolfed mit allen Folgen eintreten,
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Sichit fidh dagegen der Richter durcy Sutrauen auf fetne Ges
wiffenfaftigfeit und Eifichten vermittelt Geftattung einer
freperen Beurtheilung der Gefege geehve, fo wird er dadurdy
aufgemuntevt werdenr, alle Krdfte anjuwenden, nm dem ifm
gefchentten Sutrauen auf alle mbgliche Weife u entfpredjen s
er wird bep bem Nectfpredjen um fo gewiffenhafter und um:
fidhtiger su Werke gefjen, ald dad audsufpreciende Urtheil in
gewiffer Hinficht ald yeine Anfidht erfheint, mit der ex vor
feinem Gewiffen beftefien foll, als er dafer dic Schuld einer
etwa farten Catfdjeidung nidht auf den Gefessgeber {dichen
fann, fondern diefe vovsiglich auf ihn fel6ft faflt, und aud
diefemt Grunde feine” cigene perfonliche Achtung von der Bes
fhaffenfeit feiner Urtfeile abfiangt. Die Adjtung, welde
der Staat feinen Beamten {dhenft, erseugt bey defen Selbf:
adjtung, die dad Gefiifl der cigenen movalifdfen Wiirde ers
wedt und belebt, vom Schlechten abfdlt, sum Suten ermuns
fert und fo gur Selbftveredlung fiihre, weldje eine vedlide
Piichterfiilung fichever und dauerhafter gewdhrt, ald afle
Controlle und pofitiven Schranfen.

7) €ine Gefesigebung, weldje, ungeachtet fie die Mins
ael dev Deftelenden Gejese fennt, Ddennodj Ffeine geitgemdfe
NReform vornimmt, rviumt den Sevichten fiflfchweigend die
DBefugnifi ein, die Sefese, mit BVerfidficitigung der Grunds
principten, NRedjtbgriinde und Swede derfelben, den Hervidhens
den Unfichten und Werfiltniffen ded Bolfed moglich anjus
paffen, und durdh die eigene Suridprudens ju ergdnger. Denn
¢d ift anjunehmen, daf der Gefesgeber dad feinen Piichten
Entfprechende wolles ju feinen Pichten gehset nun auc
dic Begriindung der dufieren Geredjtigheit im Staate durdj
. awedmifige Gejese; die GSefese vermbgen aber nur dann jene
3u begriinden, und find dafer nur dann jwedmdifig, wenn fe
bem vorfandenen Stoffe, den fie ald Form nadh vechtlidien
@Srunbf(j@m vegeln follen, entfprecien, . §. wenn fic den
Berrfdenden Anfichten der beiferen Mefrheit ded Bolfed von
Recht und Unredit cben fo, als den vorhandenen Hiftovifhen

Archiv . Civ, Pray, VIIL B. 1L § 14
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Rerfidttniffen deffelben geniigen. €5 ift debhalb anzunefmen,
¢ fep dev fodifte Tille ded Gefesgebers , dap die beffeljender
Gefese mit dem gedaditen Stoffe méglichft in Emflang ges
bradjt werden, damit die dufere Gevedjtigheit in der Ehat
befteie, dag folglich jened von den Geridhten gefcjelie, da dic
Mangelfaftigfeit und Swedwidvigleit ded Gefees erft bey
deffen wivflidher Antwendung fiihlbar wird., Fedem Einwande
ftefit dad Dilemm entgegen: Entweder ift angunehmen , daf
der Gefesgeber wolle, daf Nedjt und Gevechtigheit, und das
durdy der Staat Geftefie; oder eb it das Gegentheil gu vers
muthen. Da man vedjtlicher Weife nur jened vermuthen darf,
{o ergibt ficy dad Ucbrige von felbft.

8) Dic Prayid darf die Doctrin niemald unberiifichtigt
laffen, weil fie vovyiiglich aus diefer entnefmen fann, weldje
Nedjtbanfichten jededmal Hervfchend find; wie nach denfelben
diefed oder jencd Gefess audgelegt; weldher RNechtdgrund wnd
Swed thm untergelegt, und vie diefer oder jence Mangel in
den Gefesen durch Unalogie w. f. w. gefoben wivd, ofine daf
fie aber an die Doctrin, wie an ein Gefeh, gebunden wive.
Dagegen fat fie die eigentlichen Rechtbgervolnfeiten natiivfich
eben fo wie die Gefege, fwiclmehr wie Bevtragdredite, ju bes
Handeln.

§. 5.
Weber dic Befugnifie der Servidjte.

I. @3 wiirde fich jwar fchon aud dem BidHerigen erqes
ben, wad der Geridjtdgebraudi oder dic Prayid eigentlidh fey.
Um jedoch den Vegriff ded Geridhtdgebraudjed genauer beftims
men ju Fonnen, fcheint eB ndthig ju fepn, dber die Befugs
niffe der Gervidjte iberfaupt Einiged vorandufdyicen , da fich
jener nur aud diefen erfldven [dff.

Die Beftimmung der Gerichte, ald vechtfpreciender Bes
Borden (von den ibrigen Gefchdften , weldfe denfelben in den
wirflidien Staaten fonft nod aub politifchen oder finanzieen
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Griinden — ungwemdfig genug 3°) — oft sugetheilt find ,
wird fier billig abgefefien, da fie in Anfehung joldher Ges
fchdfte nicht mehr ald cigentliche Gevicite evfcheinen), ift
pad Nechtfpredjen (jus reddere, wie Uipian 40 und Poms
poniud 41 fig ausdriiden), . . dad YUnwenden der
gitltigen Redjtdnormen auf wirilid) vorfemmende
Rectsfalle. DHievin liegen, da jeder Rechtsfall eine ges
doppelte, eine factifche und redhtliche Seite Hat, folgende Bes
fugniffe (wobep ¢b fich von felbft verfielit, dap diefe nichs
privatrecitlicher Natur find, wornady ihre Ausiibung nur von
Der WillFiifir ded Defugten abfdngen wivde, fondern nur in
fo fan Befugniffe oder Nechite Heifen, aff fie den Gerichten
auBfdjliefend juffehens in fo fern aber, als die Yudiibung
devfelben sugleich Nechtdpflicht fiir die Gerichtbbehsrden ift,
nur uneigentlich und in dem Sinne Befugniffe genannt e
den, tcldjer dem Uusdrude: Befugnif oder Redht in
" fffent[ic[)en Berhaltniffen meiftend unierfiegt ) s

1) bdie Befugnifi, dad Thatfddhliche ded Rechtsfalled, o
weit ¢8 von veditlichem Einflufie iff, nad) den hierfir beftes
Henden veditdgiiltigen RNormen jum Jwede der Subfumtion
Deffelben unter dad Gefes und in jo weit e5 diefer Swed evfors
Dert, audsumitteln;

2) die Befugnifi, dad audgemittelte Factifhe ded Nedhtss
falled unter die giiltige , Hrerfiir anwendbare Rechtbuorm ju
fubfumiven, d. §. ju priifen, ob und i wie fern die factijchen
Merfmale ded concreten Fales mit den geehlich voraudgefess
ten Merfmalen identifch fepen oder nicht, wnd fo vermitrelft
eined Scdhluffes dad Urtheil felbft u fallen s und

3) die Befugnif, dad gefdllte Urtheil, ndthigen Falles,

39) M. f. Mittermaier der gem. d biiva. Proc. 2. IL Bentt.
§. II. &. 35 u. folg.

40) 1. 12. D. de just. et jure (1, 1.).

41) 1, 2, §. 10. D, de O. J. (1, 2)
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nady Vor{chrift der Gefege su vollzichen, b, i den Snhalt’
Deffelben in der Wirklidhfeit gefeslich ju vealifiven. “
Demnach erfdjeinen die Procefleitung, die Hrs
theifdfallung und BVollfivedung afd die Hauptbefug:
niffe der Gevidhte. Jwar Hat man behauptet, daf die Boll:
ftredung nicht wefentlih in der Nidjtergemwalt liege, wenigs
ftend von derfelben getvennt feyn fonne, wie diefed 3. B. in
Sranfreidy wivklich dev Fall fey. Allein da die Urtheiltfilung
nur der Bolichung wegen gefdjicht, wenigftend ofine diefe
feinen wed Hdtte; die BVolziehung aber nidht nur vidtige
Beurtheilung ded Jnhaltd ded Urtheild vovandfest, fondern
audj fel6f an die Redjtdgefesse gebunden ift, d. . vedtlich ges
fchehen muf, weil dad NRedjt lediglich fiiv dad Aufere Leben
beftimme ift, mithin, wenn der Geredhtigeit vollftdndig
Geniige gefdiefien foll, audy dad BVevrwirflidjen ded gefuns
denen Rechtd derfelben entfpredien muf: fo fann, nady allge:
meinen Rechtbgrundidgen , die Bolftrecung der Mrtheile nure
ven Gerviditen, ald ein twefentlicher, jedodh im Civilproceife
nur al ein vefativ wefentlicher (in fo fern der Befiegte auch
frepwillig dem Urtheile nadjfommen Fann) Theil ded Berfahis
rend juftefen. Wenigftend ift ofine Volzichung das Gefchift
der Audgleicjung der Rechtbfivrung oder Berlepung nidht bes
endigt, da diefe in dev dufeven Welt ald Thatfache exfheint,
mithin audy dort facrifch wieder gefoben werden mug. Man
wende Hiergegen nicht ein, daf dic Wrtheilsvolfiredung sulest
nur ein Befehlen, alfo ein Act der vegierenden Gewalt fep s
denn audy ju dem iibrigen proceffualifdien BVevfahren ift den
Gerviditen eine befehlende Gewalt unentbefirlidi, ofne daf
man deshalb befaupten wird , daf dad der Urtheilsfillung
vorangefende BVerfafren nicht in dem NRidhtevamte enthalten
fep. €8 fommt allerdingd ein Befehlen vov, aber ein Befelys
Ien nach den Nechtdgefeen und vermittelft diefer. Damit ift
iedody nidjt gefagt, daf die Vol ftredung nidjt etnem anderen
Geridjte, ald dem, weldjed dad Urtheil gefdlt fat, iiberlaffen
werden fonne und divfe, 04 ja audy dic Audmittelung deb



tiber den Gerichtsgebranc. 213

Zhatiddilichen von einem anderen, alf dem urtfeifenden obder
erfennenden Geridhte gefdjefien Fann; fondern nur behauptet,
daf audy die Bolftrecfung der Urthcile, menn fie nothwendig
wird , vedjtlich nur durdyjdic Gevidjte gefdhehen Mirfe.

Da die Uudmittelung der ThHatfachen eined NRechtsfalled
fowofil, ald dic Vol ftrecung der Urtheile nach den befichen:
den giiltigen Recjtdgefesen gefchehen foll, und die Urtheild:
fallung felbft in der Subjumtion ded THatjdchlichen unter eine
giiltige anwendbave Rechtdnorm beftehit; da mithin die Wn:
wendung ded Gefeged durch deffen Kenntniff bedingt iff: fo
muf den Geridjten andy nocy 4) die Befugnif, die in jdem
Salle anwendbaren Rechtsnormen aufufudjen, und ifren Ins
Halt ausyumitteln, ald Hilfsbefugnif juffehen. Hier beginnt
cigentlich dad Scwierige, dad Feld ded Streitigen und ju-
gleih da8 Gebict ded Geridhtbgebraudjes. Diefe Befugnif
umfagt dad Gebict der Fnterprefation in dem Sinne, in wel:
diem e8 einft bep den rdmifchen Suviften, nach der obigen
Demerfung, gebraudilich war 42). Fergliedert man nun
diefe Befugnif, fo ift darin entfalten

a) die Befugniff, dic in concreto anwendbaren , fosvohi

a) auf dad BVerfafren, dic Urtheilbvollfivecung mitbegrif:
fen, . . formefen, alb

B) auf die Urtheilsfallung feidft begiiglichen, ». f. mate:
viellen , Rechtdnormen aufjufudjen , und ifre ntwends
barfeif inSbefondere ju priifen, d. §. ju unterjudjen ,
ob die aufgefundenen NRedjtdnormen fiberhanpt gil:
tig, und, wenn diefed ju bejafen ift, ob fie audy auf
den vorfiegenden concreten Fall in der That auwends
bar fepen;

o) die Befugnif, den Jufalt der aufgefundenen, und
alg giiltig und Janwendbar audgemittelten , formelen und ma:
teviellen Recjtdnormen, forwofl in grammatifdier ald jurifiis

42) Dben §. 3. Not. 11,
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fdher Dinficjt, s Gefimmen, d. G. diefe Mormen audjus
fegens und
c) die Befugnif, das Redjt ju ergdngen.

1I. Dariiber, ob dic genannte vievte BDefugnif den Ges
viditen gufomme, Fann wofil fein Jrweifel entftehen, da die
Anwendung ded SGefesed duvd) deffen volftdndige Kenntnif
Dedingt, und dafjer diefe cin nothwendiged Mittel jum Jwede,
d. f. ju jener YUnwendung, fofiin in dem NRedjte ju diefer ents
Balten ift; fondern nuv daviiber, wic weit jene Befugnif
gefie, Herrfchen verfchicdene Unfichten. Folgende Grundiige
diivften Hier ent{cheidend feyn:

1) Die Beurtheilung dev Giiltigheit eined Sefeped flehit
den Geriditen unbedingr ju, und Hat die Unterfudjung: ob
vad fraglicie Gefets wivflich von der verfaffungdmdfigen Ges
feggebungdgetvalt Hervithre , ob ed in der verfaffungdmdpigen
Kovm gegeben, und ob b durdh Fein neucved giiltiges Gefes
aufgefjoben oder abgedndert worden fep, jum Gegenftande.
Dabey find nativfic) audy dic Eovigen, von dev Sefepgebungds
gewalt gebilligten Redjtsnormen ju beriidichtigen, und deven
Giiltigheit nacj den diefe bedingenden Crforderniffen audjus
witteln,  AMe Novmen, weldie die ju hrev vedtlichen Giils
tigheit evforderfichen Eigenfehuften nidjt vollftandig an fich
tragen, find ungiiftig, wnd divfen dafier von dem Richeer
nicht sur Unwendung gebracit werden, weil diejelben niché
ald gefeplidh bindend Detraditet werden Fonnen; die Ridjter
abor nur jur Anwendung ded Gefeplichen ieh verpflichtet Has
Gen, und dafer verbunden find, dad Nidjeqefeslidye unbeviick:
ficeigt au laffen. Wosu wiirde aucy fonft die verfaffungss
wdfige Feftftellung der jur Giiltigfeit eined Sefefsed nbthigen
Crforderniffe frommen, wenn deffen ungeadjtet auch andere
Novmen , weldjen eb an jenen Evfordernifjen gebricht, gleidy
den wivtlidien Gefegen verbindlich wdren?  Ein gevegelter,
ficever Rechtduftand liefe fidy wenigftens nidht woll denfen,
Hicraud folgt von [elbff, daf Nefevipte, Befehle u. f. w.
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weldje entweder nicht von der Gefepgebungdgetvalt Hervithren,
oder nidgt in der verfoffungdmdfigen Form erlafien find, fiiv
den Nidjter, n o forn er diefelben auf dad NRehtfvreien
antvenden foll , Feine Verbindlicheeit Haben, follten fie aud
vou dem hochften Hevvfcher felbff gegeben worden fepn. Dev
cingige Jall bdiivfte eine Audnafme begriinden, wenn foldje
Referipte 1c. lediglich die Form der Gefdhaftsbehandlung unter
den mefjreren, nach den Deftehenden Gefefen gleich juldfiigen,
mbglichen Formen vorfjreiben, oder nur das ausfiifren,
wab dad Gefes diefer oder jener Behidrde aubsufiifren ands
pritcflidy vorbehalten Hat. Sobald fic aber von wefentlichem
Einfluffe auf den Procefgang oder dic materielle Veuvtheifung
find, oder nicht blof ald Dibciplinarverfiiguugen evidjeinen,
find fie fiiv den Nichter wie nicht vorhanden. Daf foldje Res
feripte tc. audj in dem Falle , wo fie ald verbindend angefefen
werden Fonnen , jur Sffentlichen Kunde gebracht , und nicht
blof an die Gerichte erlaffen twerden foflen, erfordert fhon
die Nidficht, das dic Gervichte nicht in die Notfwendigkeit
forhmen follen , fidj von dem Berdadjte dev TWillfirlichFeit u
veinigen, in den fie leidhit geratfien, wenn fic nach Normen
Handeln, die dad Publifum nicht Fennen Fann; daf 3 dbers
Haupt swedmigig wnd fiiv dad BDenefmen dev Parthepen von
Satereffe ift, und ed im Ulgemeinen nidht wolhil ¢ebilligt
werden fann, wenn in einem Staate Novmen gelten, deren
Dajeyn fiir dad Volf Seheimnif ift. €5 ift in diefer Linfidht
in mandjen deutichen Lindern eine Lerdjtfertigfeit cingetreten,
die fic) mit cinem wollgeordneten NRedtdzuftande fhwerfich
vertragen michte.

2) Wenn cin Gefes alb wivklich geltend audgemittelt if,
fo entftefit erft die Jrage iiber deffen AUntwendbarfeit. Jwar
tft tn der Regel jebed giiltige Geieh audy ald antwendbar ju
betrachten, wenn fich ein unter daffelbe fteWbaver Fall eveigs
net; aber gleichoofl ift Ungiiltigfeit cined Gefefsed mit
per Mnanwendbarfeit cined foldjen fetnedwegd gleied:
Bedeutend , mdem ein ungiltiged Gefes gar nidit mehr juv
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Anwendung Fommen Fann, wad ey einem unanwendbaren
Giefege nidjt der Fall ift; denn b Fann fid) ereignen, dafi
irgend ein Redjtbinftitut eine Jeit lang gar nidht mefhr vors.
fommt, oder wegen politifdjer Eretgniffe nicht mehr vorfoms
men fann, nadjfer aber, wenn die politiffen Berfdltnijfe
fid) wieder verdndern, gang in feiner alten Form und Geftalt
wieder neu anflebt. Dasd deutihe gemeine Redjt liefert mehis
rere Bepfpiele. €5 tft fonadh jwar jeded ungiiltige Gefess audy
unanwendbar , aber nidht umgebehre, Bey einer jeitgemdfen
Gefesgebung wird in Ynfefung der Mnwendbarfeit cined Ges
feged nidht leicht eine Sdhwievigfeit eintveten, weil die Gefefse
in dicfem Falle ald cine volig paffende Form ded dufeven Loz
bend eridjeinen; anderd verhalt ¢ fich aber bey Gefeen ausd
dltever Jeit, jumal dann, wenn diefelben urfpringlich fiiv
cinen andern Staat gegeben und von diefem nur recipivt wors
den find, ofine daf die Gefeggebungbgewalt felbft das Uns
wendbare yon dem Unanwendbaren genau abgefondert), furg,
aud dem einfeimifcien und fremden Nedjte ein abgerundeted
@anzed gebildet, fondern dicfed Sefdjdft ledigldy der Doctrin
und Prapid iberlaffen Hat, wie diefed bep unferem jgemeinen
Rechte dev Fal ift.  Hier fann die nach allgemeinen Redjtds
quundfdgen vollig ciditige Regel: dap der NRidjter von demt
flaven Gefesse nicht abweidjen diivfe, nicht in ihrer voligen
Gtrenge angetendet werden, da erft audgemittelt werden
muf, wad unter der qrofen Maffe der formell giiltigen Ges
fefse auch matevield — in Bejug auf den vorliegenden Rechtds
ftoff — wivFlicy und in wie weit anwendbar fep. DHier tritt
der {djon oben (§. 4. No.7.) Dberiihrte Geficitdpuntt ein,
daf vedjtlich ju vermuthen fep, der Gefepgeber fabe der
Doctrin und Praxid die nifere Geftaltung der Gefese su einer,
dn Unficditen und BVerhdltniffen dev Feit entfprechenden,
Sorm vilig iiberlaffen, und ¢b liege gine foldhe Bearbeitung
des Nechtd, nach dem Willen ded Gefebgebers, der Destrin
und Praxié ald Pilicht o6, da jener Wille nur auf cin geve:
gelted und gwedmdfiges Neitdgebdude gevidjtet fepn Fanng
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DicfeB aber eben fo wenig in ciner blofen Mafie vou Gefeten, -
al§ ein andered Gebdude in Blofen Baumaterialien befteht,
fondern erft aus jener Mafie mit f‘zmbige?‘-@anb jufamniens
getragen und gefiigt werden muf.  Tabey darf jedodh nicht
nad) Wilkkifr und Laune verfafren werden, fo‘nbern mug de
Surigpruden;, welche dem Suviften das fepn foll , wad dem
Baumeifter die Ardjitectonif ift, vermittelft weldjer alfo jener
nicht nur einfieft , wad ju einem wohlgeordneten Rechtéipfteme
gehirt , fondern audy tim Stande ift, jeded wirlich beftefjende
Rechesipftem richtig aufsufafien, in deffen Geift, den der
Budjftabe umpbiilit, etmzudringen, 8 in'jeine einjelnen . Bes
feandtheile nadh den Grundprvincipien und dem Jwede, nach
der Anlage und Ausfiihrung, nacdh dem Wefen und der Form
deffelben ju jergliedern und wieder sufanunen ju fegen, und o
deffen abjoluten Wevth und relative Jwedmdfiqkeit gefivrig
ju wiirdigen, allein die gecignete Anleitung geben. Bor
AlMem wmiiffen die Grundprincipien aufgefudit werden, auf
weldjen fodaun, twie auf den Grundpfeilern, dad ganze
NRedjtbgebdude ju einent, den Herrfdjenden Recjtdanfichiten und
DBerfditniffen des Volfed angemeffenen, confequenten und ge:
fcfoffenen Gangen aufjufiifren ift.  Uuf diefe Weife wud
man, geleitet durd) ecine vidhtige Juvibprudeny, die feine
blofe, dasd Leben verjdhmdafhende Speculation fepn davf, leidit
vermbgen, dad wirflich Unwendbave nadj dem prifumtiven
Willen deb Gefepgeberd audjumitteln. DHiernad) fonnen 3. B.
nur foldhe Gefesse ded gemeinen dentfcfhen Redjtd, deven Redjts:
grund und Jwed auch nad den Heutigen Rechtdanfidjten vélig
gebilligt werden 40), jur Untwendung fommen, wenn b ihnen
iiberdied nady den jepigen rechtlichen und politijchen Berfalt:
niffen nidjt an Stoff gebricht; Hingegen find jene Redjtshes
fimmungen , deven Rechrbgrund wnd Jwed jest wegfailen,
deven Grundprincipien in Deutfdjland nie angenommien oder

43) @. Suieland, ib. d. eigenth, Gelf des Nom. K. Gief. 1815,
I. &b. IT. Ubh. . IIL. u. IV.
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in der Folge verworfen wurden, fir weldie Fein Stoff mehr
vorliegt , weldje mit nicht mefr exiftivenden Staatbeinrichtungen
sufammenfiangen sc. , fiie gang unanwendbar ju alten. Kury, nue
jene Recjtbuormen , dic nach der iibereinftimmenden Meinung
ber Dechtbgelelirten alb giiltig anerfannt find, diefe mag fidh
durdj die Doctrin oder Praxid andgefprochen aben, find nach
dem vermuthlichen Willen ded Gefesgeberd , da nady diefem die
DBildbung ded gemeinen Rechtd griftentheils den Redhtbgelehrs
fen tiberlaffen wurde, ald anwendbar ju betradjten. Einem
groferen Wedhfel wird indeffen immer dic Unwendbarkeit der
Criminalveditsbeftimmungen , ald die der Civilrehtdgefehe
audgefept Bleiben, tweil dad Criminalvedit mit der Culturs
ftufe eined BVolfes ju tnnig vertoebt ift, s tief in dad inneve
Staatds und BVolfsleben eingreift, dad allgemeine Fnteveffe
s madjtig anvegt und befdjiftigt, Fury, zu fehr Sadje Aler
ift, ald baf ed einen ju grofien AbGfand von den Hervfdhenden
Redjtsanfidten, von der ganzen Gefittung ded BVolfed , vers
tragen fonnte, ofine von dem nadjtfeiligfien Einfluffe auf in:
neve Rufe und Sidjerheit, Jufriedenfeit, Vaterlandbliebe
u f.w. qu fepn, waheend dad Civilrecht wegen der Bes
fjaffenfeit feined Objected und feines Sweded feine fo volls
ftandige Jeitgemdflicit, wenigftend nicht fo gebieterijcy, evs
fordert. Gin Criminalvedjt, weldjed nidjt véllig der ganjen
RNationalitdt cined BVolfed angemeffen, und aus dicfer hervors
gegangen ift, wirft dem Jwede feined Dafepnd geradeju
entgegen, anftatt denfelben ju vealifiven.  Um fo mefir muf ¢d
alfo bep dicfem dem Willen des Gefelgebers gemdh feyn,
wenn die Ynwendbarfeit dev beftehenden dlteren Criminals
gefege nady den Modificationen beftimmt wird, weldje thnen
die audgeseicineten Vemiihungen der Nedhtbgelehreen in der
Doctrin und Prapid gegeben Haben.

3) Die Audmittelung deb Wortverftanded und juriftifden
Ginned ded anwendbaven GefeGed gefdhicht nadj den Regeln
der juriftijjen Audlegungéfunft. Die in der juriftifchen
Auslegungbfun® befanntlid) fefr Oeftvittene Srage iiber die
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Buldffigeeit dee Ausdehnung und Einfdjrdnfung der Gefese,
weldje jedody fefst wohil vorr den meiften Redjtslehrern audh
nach gemeinem Recjte mit Fug bejahit wird 49, ift von einey
gedoppelten Seite, von der Seite des Rechtd und der Politit,
su betvaciten. €5 ift in politifdjer Hinficjt feinedwegd ju
ldugnen, daf die Sulaffung der doctrinellen — auddehnenden
und cinfchrantenden — Auslegung den Gefegen felbft durdh
Mibraudy gefdhirlic werden, diefelben verwirren, fo Redjtss
ungewififieit Herbepfiifren, und an dic Stelle ded Gefetsed die
WilFiihr und mit diefer die Leidenfchaftlicheit fefsen Fann, da
vie TMoglichfeit, Gefepe, unter dem Borwande der Aube
fegung, 3u verdrefen, ifren Sinn ju entfiellen, und fie vlig
su umgefen, nidjt wolil in Jweifel gesogen werden Fanm.
Der BVevftand dient jum Guten wie jum Bofen, Die Redjtss
gefese find die Bafid der Gufeven vedjtlichen Ordnung, weldye
nidjt wolil beftehen fann, wenn Feder an dem Budjftaben ded
Gefesed meiftern, und in diefen nad) feiner Anficht died und
jened fineinfegen, und aud demfelben dics und jened ferausds
uchmen darf.  RNue ju leicht gelit dad Sefess felbft unter, wenn
an dem Budjftaben, duvch den b befehit, su viel gearbeitet
witd, wie cin Scdnifwert feine eigentliche Gefalt bald gany
verlieven wird, wenn jeder Stiimper , unter dem BVorwande,
demfelben die wafre Jorm ju geben, die ¢d nadj der Fdee ded
Ghopfers Baben folf, davan fdhnigen darf. Daljer Hat man
fdjon friter und in den neueften eiten auch in Franfreidh
die GefesseBauslegung ald eine gefdfrlidje Fetndin deb Rechts
verfcfjricen , und Hialt man 3 B. in England den Budjftaben
veb Gefegsed eben fo Heilig, wie dic Staatbyerfajjung jelbft.
Yuch in vechtlicher Hinficht [aFt fidh gegen die Juldifigbeit der
logifcjen Yublequng wancherley und unter Underem audy dad
cimwenden, daf, da nur jene Gefese verbindlidy fepn fonnen,

47) M. f. 5. B. Thibaut, Syt des Band.R, §. 49. folg. Gals
o, fehrd. des W?"!- M. 0§ 6. Zittmann, Handbuch der
Gtrafeechtiwiff. (2te Yudg.) § 4. u folg. u. a m.
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weldje nadj gefiriger BeFanntmachung audh fiix AMe, die fie
angefien, verfdndlich find; ald gemeinverftandlidy aber nur
danu angefefien werden fonnen, wenn man ihnen Feinen an:
deven Sinn unterfegen darf, ald weldjer in ifren Worten nadh
bem gemeinen Syradjgebraudje enthalten iff, — ein anderer,
engever oder weiterer Sinn, ald weldjen die Worte gewdh:
ren, Niemanden verbinden , alfo vecdhtlich audh nicht angewen:
det werden Fnne, ba Seder, gegen den Ddiefed gefchefen
wollte, die rechtlicie Einwendung Habe, daf der Sefesigeber
daj, wad man geltend machen wolle, nicht gefagt, aljo auch
nidjt getwollt fabe, da er, wenn er ¢ wirklidy gewollt fitte,
ja aud Hdtte fagen Fnnen und in der That gefagt Gaben
wiirde, weil ju vermuthen fep, daf der Gefefgeber fich deut:
lij) und fo auBdrii€en finne, daf man, um feinen Willen'
au exfafren, nidjt ndthig Habe, von den Worfen, die er jur
Crilirung fetned Willend gebraucht , abjugefen, und daf ev
Dab, wad man fHintenfer durdy Uuddehnung in dad Gefef
nodj hineinlegt, oder durdy Cinfdjranfung von demfelben wegs
nimmt, gleidifald mit Worten audjufpredjen im Stande ge:
wefen wdre, wenn ev wivflidy diefe Willendmeinung gehabt
Bidtte, da ja and der neue, durdy die Auslegung aufgefundene
Sinn mit Worten audgedriict werden miiffe.  Judem vers
trage e5 i nicht mit der vedhtfichen Ordnung, der Grund:
bedingung der Mbglichfeit ded vechtlichen Jujammeniebensd,
wenn aufier der aud den Gefegedtvorten entnefmbaven Willends
meinung nodj Hie Meinungen. von Hundert Andeven, die man
nidjt voraudsufefen vermdge, ber dad vedjtliche ShHun und
Laffen der Staatsgenofien beftimmen , da jur Begriindung
einer vedjtlicdhen Ordnung beftimmee und deutliche Gefesse und
dic Gewifiheit nithig fepen, daf aufer dem flar audge:
fprocienen Willen ded Gefepgebers Feine andere, in den
TWorten nidht enfhaltene Willendmeinung verbinde, weil man
fonft nie mit Juverldffigeit wiffen onnte, wie man fein
Thun und Laffen einzuviciten Habe, um gegen Fein Gefes ju
verfiofen.
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Man wird allerdingd gern jugeben, daf e8f befjer wire,
wenn man der logiffien Auslegung entbefren founte, d. §.
foldie Gefetse ju geben vermbcjte , weldje in Anfefung der
DBollftandigteit, Deutlichfeit, Befimmiheit und Jwedmipig:
feit Feinen Wunfdy mehr iibrig laffen wivden. Da aber
Diefes, wie fchon oben Gemerft tourde, anerfanufer Maben
durdjaud unmglich ift, o fat man nur jwifdjen jwei ebeln
dic Wahl. Man fann ndmlich entweder die logifche Yus:
fegung verbieten und fich mit der urvolftdndigen Gejesgebung
begniigen , oder jene julaffen, um diefer nacjufelfen. Sn
jenem Falle vermeidet man zwar die mbglidien Mifbriudje,
weldje die logifdje Gefetesauslegung erseugen fann, man fest
fig aber allen jenen politifchen und vehtlichen Nachtheilen
aus , weldje unvollftdndige Gefebse erseugen, und fweldje man
in diefemn Falle groftentfeild vermeidet. €5 fommt aljo, da
man unfer jweien Ucheln, wovon eined unvermeidlich ifi,
dad gevingeve wdfjlen muf, nur davauf an, weldjes von
Betden dab gevingeve fep.  Bedenft man, daf die Nacjtheile,
weldje man in der Geftattung dev fogifchen Anslegung finden
will, in der That guoptentfeild nuv cingebildete Uebel find,
dic in der Regel nidjt eintreten, und nur aud einer frvigen
Anfidit von der Auddefnung und Einjfrénfung abgeleitet
werden, da die Aubdefnung oder Einfdhrantung nidjt willfiivs
lidh gefchefen davf, fondern an beftimmte Grundjife und Nes
geln gebunden ift, und fteth mit Hinveidjenden Griinden unters
ftiist fepn mup s erwdgt man ferner, daf audy der Budjftabe

Deb Gefetses der Berdrehung, ja nodj mefr afd die ratio
legis, fdfig iff, daf man nur juw leicjt den Bucjfiaben ded
Gefetsed umgeljen , und fo indivect feine vechtdwidrige Ubficht
erreicien fann, ofize fid) den geyeslicdien Nachiheilen audzu:
fegen, daf auf diefe Weife dad Gefef eine todte, lAcferliche
Sigur wird, die den vedhtlich Gefinnten nicht ju {dhiisen, undy
den {dhlanen Bojewidit nicht su evveihen vermag, weldje
dafer weder jener adjten, nody defer fiirdjten wird, da ¢b
einer Wadje it gebundenen Hinden nicht undfhnlich ifts bes
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rviididjtigt man endlidj, daf, wenn die fogifdhe Auslequng
verboten oft, fefjr viele Reditdfdlle enfweder gar it oder

doch nur Gochft ungevecht cntfeficden werden Fonnen, tveil
bey der gevingften Modification des Falled diefer nicht mehr
Sunter dad Gefessigeftedt werden Fann, oder nur ofne BVeriid:s
fitigung etncr foldhen oft cinflufreichen Modification unter
daffelbe fubfumivt werden muf, wad nothwendig jur Hirte
und fo gur Ungeredhtigfeit fiifre, und weil fisy mancjen Sal,
bep weldjem doch diefeibe ratio legis eintritt, wic bey dem
‘i Gefese audgedriictten, gar Feine Entjcheidungsnorm in den
Worten ded Gefehed aufjufinden ift, wilirend auf andere,
auf weldje jwar die ratio legis, die den Gefeedworten nn:
terliegt, gav nicht paft, demnodj das Sefes in feiner gangen
Gtrenge angerwendet werden muf, da fie in den Worten debs
felben Begriffen find: fo wivd man Feinen Anftand nehmen,
bad Ucbel, weldjes moglicher Weife aud dev logifchen Auss
Tegung entftefen fann, fiir dad geringere ju evfldven, oder
vielmehr , genau evwogen, fiiv gav fein Uebel, foudern fily
ein nothwendiges Mittel ju Halten, der wavermeidlichen Une
vollftandigbeit menjchlicdier Sejefe nacjzubielfen, dem todten
Budyffaben ded Gefesed Leben einzuljauchen, jened mit diefem
in mbglidhft volfommenen Cinflang su bringen, und fo den
eigentlichen Willen ted Gefefgebers, den e durdy dad bes
fdjrantte Mittel der Sprache, da ev diefe in die todte Fefiel
bes Budjftabend [djlagen muf, nidjt in jedem Nomente, wo
€5 Noth thut, eben (o (chueldl, alb ed ndthiig wdvre, in vedhts
Tich) Gindender Form auddriiden, und o alfeitig vealifiren
fann, tn der THat und cben fo geiftig und lebendig, ald dad
Qeben felft ift , fortwdfrend ju verwirtlichen. Darum faben
fich anch) dic meiften Gefepgebungen fiiv die Juldifigheit der
Togifthen udlequng evfldvt, weldje aud) ofue alle Gefahe
geftattet werden Fann, fobald nur auf dic Aufftellung gewijfens
Hafter und einficitsvoller Ridjter die gehorige Anfmerflameeit
geviditet wird.  Fe vollffommener indeffen eine Gefefgebung
ift, defto entbefirlicher wird audg die logifhe Aublegung fepn,



uber Do Beriditsgebraid, 223

wie fidj aud der Natur der Sadje und dem Bidherigen von
felbft ergichbt. e unvolfommency dagegen dic Gefehe find,
defto Gaufiger wird man jur Iogijden Uudlegung Jufludye
nefmen miiffen.

Der Umfang der Yusdefnung und Einjdjranfung ift vedjes
lidy durd) den gewiffen Rechtdgrund und Jwed ded audjus
fegenden Gefetsed, und politifeh duvdy die ju febende Mangels
Paftigfeit der Gejege begrdngt 4°).  Dabey Faun auch der
Beranlaffungdgrund eined Gefesed jur Beftdrfung der Ausds
definung oder Einfdjranfung jugleidy benugt werden.

4) RKann fir einen Nechtsfall duvch die eigentliche Auds
Tequng feine Rechtdnorm aufgefunden werden, fo muf man
den Weg der Analogie verfudhen. Fn Unfefung der Unas
Togie find die Redjtdlefrer befanntlich verfhiedener Meinung,
indbefondere dariiber 1 ob fie eine Rechtdquelle, oder nuyr dasd
NRefultat der Audlegung , ob fie ju billigen fey u. f. w., in-
dem 3. B. in neuefter Seit Rudhart 46 fie aud dem Sebiete
der Ouelen verbannt wiffen will, und fie fiiv eine Yusds
fdiweifung der Snterpretation exfldvt, fidh aber gleidjwofl
felbft auf Analogie Geruft 47); wdhrend Andere 4*) fie von
der Audlegung al eine befondere Quelle ded ungefchricbenen
Redjtd unterfcdeiden.  Sicht man AMed , woraud NRedjtdidse
und fo Entjcheidungds respective Rechtbnovmen iiberfonpt
abgeleitet werden Fonnen, ald eine Redjtsquelle an, wad man
allerdingd thun fann, fo gehdrt dic Analogie, in fo fern fie
nad einer Geftehenden Gefetsgebung geflattet wird, wohil uns
Begweifelt ju den Necjtdquellen, da fie in der ShHat Redjtds

45) M. |- meine Sdrift, 4b. d. Ausl. dev Strafaefche 2c. Landsh.
1818, §. 15. &. 92. folg.

46) Qn feinem BVuche: das Necht ded deutfhen BVunded. Stuttg. u,
giib. 1822, S. 9.

4D a. 0. O, S. 124. Not. **).

48) M. 1. 3. B. Gdnner, teutfd. Staatse. §. 29. KIdber, off.
9%, des d. Bundes 2. 2te Yuf, § 61. u. d. dort Yngef.
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mormen gewdfrt. Faft man aber den Begriff von Recjtss
quelle tn einem befchrdnfeeren Sinnie auf, wornady man davs
unter blof dad bereitd Gegebene, dasd pofitiv durdy die Gefess
gebung aubdriicflich Feftgefeste, od:v dad durdy die gefeslich
geftattete Bolfsautonomie (durd) Gewolnfeit 1) Beftimmte
verfteht, ‘fo fann fle audh mit Grund fiiv eine Rechtdquelle
nidjt angefefen werden, da durdj die Analogie erft ein nody
nidjt Gegebened, alfo etrvad Neued, darum aufgefudjt werden
foll, weil in den wirflich vorfandenen pofitiven Rechtéquellen
fiiv trgend einen Fall fcine Entidjeidungbuorm , feine BVerfals
tungdweife u. . w. feftgefetst iffs da aljo ein Mangel in den
beftefenden Rechtbquellen gefoben werden foll; da die Bils
dung der Analvgie nicht durdh die Gefesgebung, jondern durch
die Doctvin und Praris gefchiehit; dedhalb dic Analogie felten
viflig dberemmftimmend ausfallen wird, und niemald in dex
Avt, “wie dad pofitive Gefes, verbindlidy fepn Fann, weil
das Product der Reflexiondthidtigheit diced oder jened Rectss
Tefjrevs femen gefeglichen Charatter fHat, und dedhalb ein anz
dever fich dadurdy nicht binden ju faffen braucht. Wollte man
dafer das Wort NRedhtdquelle in einem doppelten Simie, im
weiteven; und engeven, auffaffen, fo dof ¢8 nad) jenemt dasd
gefchricbene echt, dad ungefdjriebene Recht tm engeven
Ginne und die Rejultate der Doctrin und Praxis, nach diefem
Hingegen blof dad gefdhrichbene Necht und dab ungefchricbene
RNedjt im engeven Sinne in fich begreifen wiirde: o wdve die
Analogte nur eine Redjtdquelle im weiteren Siune, in jo fern
fie wohl entfdjicden nur ju den Erjeugniffen der Juribprudens,
nidjt aber der Legidlation, oder ded Gewolnfeitdredjts tm
eigentlichen Sinne gehet.  Die Frage: ob die Unalogic nuv
etn Nefultat der Sntevpretation, oder von diefer volig vers
fchieden fep, Fann gleidifall8 nur dann befriedigend beanttwors
tet werden, wenn man i voverft iber den Begriff der Jns
terpretation gehorig verfidndigt.  Berfteht man unter Fnters
pretation blof das, was wir Gejesedaudlegung nennen, alfo
blof die vollftandige Entwidelung ded grammatifalifden und
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juriftifhen Sinned eined Gefeges nady feinem Rechtdgrunde
und 3wede, fo ift dic Analogie Fein Product der Suterpretas
tion, da diefelbe eB nidjt mit dem (grammatifalifhen oder
juriftiichen) Sinne eined Gefefed ju thun Hat, fondern von
eiter Beftimmten , alfo bereits audgelegten, Fechtdnorm eine
gang newe Norm fiiv einen dem gefeslichen Falle dhnlicien
oder gany entgegengefeften Fall vermittelft cined Scfluifed
ableitet, aljo etwad Neued fafft, wihrend die Yuss
legung blof dad BVorfaudene juriftifch entwidelt. RNimmt
man Hingegen dad Wort Juterpretation in der fdhon oben bes
viifirten Bedeutung, in weldjer eb bep den Romern genommen
wurde, wornady ¢b nicit blof die Uudlegung einer Stelle,
fondern eine Erfldrung audy da, wo nidjts Miindliched oder
Gefchriebened audzulegen war, {iberfaupt Lehre Gedeutete 4°),
und fo audy die Aubmittelung ded wahrfdjeinlidien Willens
der Gefepgebung in den Fdllen, wo fic fich gav nidt auds
gefprodhien fat, vermittelft cined Scjlufies vou dem, wab fie
gefagt Hat, auf dad, was fie wegen dev Uehnlidhfeit oder ded
Gegenfated confequent noch fagen miifte, wenn fie fich ausds
dritdlich aubfprddie, in fidh fafte: fo tft die Analogie unbes
sweifelt ein et der Snterpretation. Die Ynalogie fucht aud
Den gegebenen NRechtdnovmen einen neuen, dem Willen ded
Gefegsgebers vermige dev Confequen; entfprecjenden Recitsfag
auf vermittelft eined Schluffes vom Uehnlichen auf Uehuliches
vder vom Sape auf deffen Segenfats, und fat dafer mit dev
eigentlichen Gefesedaudlegung dad gemein, daf beide den
Willen ded Gefepgebers auBsumitteln fiveben, dafer beide
ete der Suribprudeny, und nacdy den von diefer gebilligten
RNegeln audguiiben find ;  fie unterfcheiden fich aber dadurd)
vou einander, daf die eigentlidhe Audlegung fich Hlof mit einex
Beftimmten Gefesffelle befefdftigt, aud diefer den wivflidy
audgefprodjencn Willen ded Sefegeberd entwickelt, alio nur

49) Hugo, a. a. . &. 286, Heinece. I c. L. L tit. IL
§. 32, et sq. <
Aediiv f. . Eiv, Pray. VIIL, B, 1L H, 15
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basd audmittelt , wad devfelbe wivelich will, dafer feine newen
Redhtsidse anfltedt , und audj nidht ihre Refultate von einer
Redjtddiseiplin auf eine andeve, 3 B. vom Criminalvedjt auf
bas Civilvedjt oder umgefefjrt, ibertrdgt; wifrend def da:
gegen die Analogie fich nicht mit dem Sinne einer beflimmten
Gefesftelle befaftigt , weldjen fie vielmehr ald beveitd Herge:
ftelt vorausdfest, audy nidht den wirklichen Willen ded Gefefss
gebers aufiudit, da fie gerade voraudfest, daf der Gefesss
geber fidy daviiber, was fie auffudht, gav nidht audgefprodjen
Habe, fondern nuv dad audmittelt, wad der Gefehgeber wegen
der Aehnlichfeit oder ded Gegenfaged confequent wollen mup,
dafer neue Redjediige auffedt, und audy von einer Recjtd:
didciplin auf cine andeve fflicft.  BVon der auddehnenden
Aublequng unterfdjeidet fidy die Ynalogie indbefondere das
durdy, dap jene Sleidpheit ded Rechtsgrunded und Jwedes,
diefe aber nur Aehnlidjteit voraudfest da, wo fie nidgt auf
dem Schlufie ded Gegenfaged beruht, Die Analogie ift eine
fefr reicdhhaltige Quelle von Nechtdfdgen, und eined der vors
sliglidifeen Hilfsmittel, unvollftdndige Gefehe ju ergdngen 59).
Wie weit fie gefen diivfe, Aft Adj durd) algemeine Regeln
faum Geftimmen; Scharffinn und rvidhtiges Uvtheil werden
Unalogic finden, wo der oferfladjlicie Kopf fic vergebend
fudjt, und umgefefre. Uebrigens dient die Analogie audy
Hanfig afd Auslegungdreges 51). Der vedtliche Srund ifrer
Buldffigkeit liegt , wie bey dev eigentlichen Auslegung, in dev
MangelGaftigeit der Gefee, und in der Nothwendigheit,
diefe gum Swede der Entfdherdung vorfommender Rechtdfale
su Gefeitigen. .

5) Kann endlidh andy auf dem Wege der Analogie ein
Beftefiender Mangel der Gefepgebung nidit gefoben werden,
fo Gat der Richter einen fofdfen entweder, wenn ex dad Bers

50) Wie viel berubt 3 B, im Civil= und Criminalprocef nicht auf
Ynalogie?
51) M. . Eckhard, hermeneut. jur. lib, 1L §. 117. sq.
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fafjren Detvifft, aud ider defeglidien Grundmarime ded Pro:
ceffed (3. D. bey dem gemeinen deutfchen Proceffe aud dew
Berfandlungdmayime 52), oder, wenn er in dad materiele
Rechit einfchldgt, aus den allgemeinen Grundfigen fiber Recit
und Unvecht, wie foldje nicht etwa blof von Einem Red)ts:
philofophen, fondern von der befferen Mehrfeit ded BVolfed
jedeBmal gebifligt werden , 3u ergdngen, wobey ¢b fidh jedodj
von felbft verfteht, daf der Mangel in dev THat vorliege und
nicdjt blof ein eingebildeter fey, und daf der jur Entfheidung
vorgelegte Fall audy wirflich unter die Srundidse der nativs
lidjen Billigbeit und Seredjtigleit geftellt worden fonne. Dev
vedhtliche Grund der Juldffigeit dieje8 BVerfahrend liegt in
Dem prijumtiven Willen deb Sefehgeberd , wornach angunef:
men ift, dapf dic Gevidhte alle vorfommenden Redjtdftveitige
feiten entfcjeiden follen , und dafer Feinen Rechtdftreit unter
dem BVorwande, daf die Gefese {hweigen, dunfel odér uns
suldnglicdh fepen, unentfchieden laffen diirfen 53), tweil eing
foldje Berweigerung eincd NRechtsfrudied den Reditbzuftand
unficdher madjen, die Selbfihilfe anvegen, und fo mit dem
Staatsywede unvertrdglicy fepn wiirde.  Eine ridjtige Jurids
pruden; wivd dabey die befte Leiterin fepn, die Grdngen, wie
weit fierin Geridjte gefen divfen (wad jum Theil fhon durdy

52) ®erade diefens Tunft bot man qewdohnlich ju wenig beriidfichs
tigt, was in mancyen Lehren ded Proceffes, 3 B. i der Lebre
von den Sadyveritindigen, jur BVermebrung der Controverfer
febr viel bengetragen hars

63) Das franséfifdse Civilgefesbuch (Yre. 4.) bat diefe AUnficht po-
fitiv auégefprochent, und fogar eine flage gegen den Nidhter ge-
flattet, welcher aus diefem BVormwande einen Rechtsfpruch vermweis
gert.  Qn dert Motiven biersu find die OGriinde ( befondere von
Portalis, Grénier und Faure) febr lihtvoll aug einandes
gefebt. 9. vergl. audy Grolman, ausf. Handb. iib. . Code
Napoleon [.EH. S. 40 —60. und die Discuffionen n der Sipung
des 19. Ventése XII, swifdyen Maleville und Cambas

~ céres.
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Die Mangelfaftigheit der Gefepe beftimmt wird), am forgs
faltigften angeben , und den Ridjter evinnern, daf ev ftetd im
Geifte ded pofitiven Redjtd Handeln , und audy bey einer foldjen
CErgdnzung von demfelben nicht abgefen foll. Die Einwen:
dung, daf die Gevicite in folden Jweifelbfillen fich an die
Gefesgebung um autfentifje Jnterpretation wenden- follen,
ift Hier wofil nicht su befiirdhten , wenn man erwdgt, daf e
mal da, wo ¢d an einer Beftimmung ginlich gebricht, audy
von etner autfentifchen Audlequng Feine Nede fepn fonne,
und daf daun die autfentifche Fnteryretation , in fo fern fie
fite einen beveitd vorliegenden Rechtdfall eine Enticheidungds
norm geben foll, fo wic iiberfaupt dic Einwirfung der Gefess
gebung auf die Entfheidung wivtlicher Redhtdfile, mit dem
BVerbote der Cabinetsiuftis fich nidht wofl vertrage. Darum
miiffen diejenigen, weldje einft ald Priefter der ThHemid der
Redjtspflege obliegen wollen, fich voverft durdj ein langed
Studium die ju diefem Hodwichtigenr Amte ndthige Suvid:
prudeny aneignen, wovon die blofie Gefegfenntnif nur der wiy
widhtigfie Theil davum ift, weil man diefe ju jeder eit aud
den Duellen fdjdpfen fanne  Ueberfaupt wird ein Mifdeuten
diefer Anfidjt von demjenigen nidjt ju ertwavten fepn, der dad
vidpterfidje €rmeffen (arbitrium) von Dder eigentlidjen
WillEihr (lubitus) ju trennen weif, und das im §& 2. und
4. Gefagte audy Hier befersigen will. Denn der vidjterlidjen
LWillkiihr, oder befjer, Laune — die fich mit dev Gereditigheis
nidje vertvdgt, dad Redjt, wie eine widjferne Nafe, nacy
Delteben drefit und wendet, eine vechtlidje Ordnung uns
miglid) macht, die Udjtung der Gefege untergrabt , und aflle
Siigellofigfeiten, weldje and ciner {dhlechten Recitdpflege ent:
fpringen, ifre muthwiligen Spicle freiben it — Fann wohl
fein BVerniinftiger das Wort fiifren. Die aequitas, welde
fchon die Nowmer ald dic BVermittlerin deb firengen Rechts fo
" Bod verehreen, die bey dem Crgdngen der Unvolftdndigheit
der Gefese ftetd eintreten muf, und die, wie Portalid in
pen Motiven gum Art. 4. d¢8 Code Napoléon fagt, mur
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Derjenige verbannt winfdjen Fann, weldjer die Gefesgeber ald
Gotter, und die Richter nicht einmal ald Menfhen betvad
ten wollte, wird, geftiist auf dad Gefiihl von NRedht und Un:
vecht, dad den vedlichen und untervidhteten Nichter nie vers
[dft, und geleitet durch eine gefunde Furidpruden;, in weldjer
und durdy weldje, wie Srolman 54) vichtig bemerft, die
Gefetse leben follen , itberall das redjte Naaf und Jiel funers
Halb der von dem Geifte der Gefepgebung bejeichneten Gréns
sen gu finden wiffen, wifrend da, wo diefer gottlide Funie
den Ridhter nidjt belebt, audh Feine Schranfe vermbgen wird ,
Das et vor Entheiligung su bewafren.

Detrifit der Mangel Blof die Form der: Sefhaftshes
handlung, fo Hangt dic Deftimmung und Wahl dexfelben,
wenn mefreve gleich swemdfige Avten, dab fragliche Ge:
fhart su befandeln, moglidy find, lediglich von der Willfife
Deb Gerviditd ab, da ¢b im Grunde eincrley iff, wie eine
Handlung porgenommen wird , fobald fie nur iberfaupt anf
cine ifivem Jwede angemeffene Weife gefchieht, und dafer
jede foldje vt dem TWillen ded Gefepgeberd entiprechend iff,
wenn dadurdy nur der Jwed der Handlung oder ded Sefchaftd
arveidit wird.

ITI.  Gefragt fann Gier werden: ob dev fo eben Hejeidh:
nete Wirfungdfreid der Geridhte diefe nidjt ju Gefefgebungd:
befibrden evfebe, dafer mif ihrer Beftimmung, die nuv auf
dic Anwendung ded gegebenen Sefesed befdjranft tff, un:
vertrdglidy fep? €5 iff {dhon im Eingange diefer Bemerfuns
gen erinnert worden , daf Gerfdfer 55 den Gerichiten in
Anfehung ded gemeinen Criminalredjts (wad weqen der Gleidje
Beit ded Grunded audy in Anfefung ded gemeinen Civilredhtd
gelten mufi ) eine untergeordnete — wenigfiend negative —
Gefesgebung einvdume. So fefjr wir audj in Y6FGE auf dad

54) a. a. .
. 55) §m 9, Heh. d. CrimR. VL. By No. XIX. S.463 =91,
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Refultat s daff dad gemeine Criminaleedit (mithin audy dad
gemeine Civilvedht) nach der duvdy dew; Gevidjtdgebraudy, und
(fiigen wir Hingu) die Doctrin, erfalterien Umgeftaltung dars
geftellt werden mitffe, mit diefem vorziglichen; Rechtdlefres
ibereinftimmen , fo Fonuen wir ifm doch in Unfefung ded
Grunded , ald ficfe den Geridjten eine untergeordnete negative
Gefegebung ju, nicht beppfliciten. Denn die ThAtigleit der
Geridhte, felbft dann, wenn fic die pofitiven Gefege jeitgemdis .
umgeftalten, ift von der Wirflamfeit der Gefefgebung wes
fentlich verfdhicden, und feine Avt von diefer. Die Gefefss
gebung Hat nie den Eingelnen, fondern immer AMe tm Yuge,
ift unabfdngig von etnem fremden Willen thdtig, und giebt
Rovmen , weldje fiiv AMe, die nicht befonders davon audges
notmmen werdent, verbindlich und iber jeden Einwand erfaben
find; die Gervichte dagegen fefien bep ihren Junctionen, da fie
nur ald vedjtfpredjende Behivrten thitiy find, nie auf Ale,
fondern nuy auf die Eingelnen, deren Nedjtdverfiltnifie fveis
tig, Gberhaupt deven NRedjte Gegenftand der Beurtheiluug
flud , wirfen nicht unabhdngig, fondern nur nady und in dem
Gicifte der Gefegebung, und fesen jundchft nuv fiiv die Par:
thepen verbindlidie Normen feft, .weldje judem nicht 1iber
feden Cinwand erfaben find. Der NRichter darf niemald
feine Meinung, feinen Willen, wie der Gejepgebes
thut, sur Entfdjeidungdnorm erfeben, fondern fein ganyes
Wivken fidh nur innerfhalb ded auddvicklich ausgefprodhenen
oder nadj den Negeln der Surisprudeny anjunefmenden Wile
Tend deb Gefefgebers bewegen , vor weldhens fich dafer daffelbe
ftetd vechtfertigen laffen muf. Sein Steeben if fletd auf
ubmitfefung und Anwendung jened Willend in BDejug auf
jeben eingeluen Fall gerightet, wohin er durdy ein vidjtiged
furiftifdjed Schlicfen von den Grundyrincipien, Rechtbgriinden
und Jweden der Gefessgebung, weldje thn die Juvidpruden;
fennen lefre, auf dad, wad enfelben tn jedem eingelnen Falle
confequent entfprecien mufi, gelangt. Seine Thitigleit ift
da, tpo der Budjftabe ded Gefesed mit dem vielfeitigen duforn
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Seben in TWidevftveit gerdth, oder fiiv diefed nuyureichend ers
feint , nuy ¢ine Vermittelung jwifdjen dem BudhfEaben ded
Gefeed und dem Leben, indem fie den Geift ded Gefesed in
veffen Dudhftaben aufjudit, und nacy dem dufeven Bediivfuifie
in dev vt entfaltet und in Wirflameeit feht, wie & der Ges
feggeber felbft thun wiivde und confequent thun miifte, wenn
er fich fiir jeden eingelnen eingetvetenen Fall ausdfprecdjen
diivfte.  Die ridjterlidie Thitigheit, hnfich dev THdtigheit
der Sheclogen, welde dad Chriffentfum nad) dem Geifte
feines Stifterd fite die Lebenbverfiltuniffe ndfer entwideln und
in fenem Geifte fortwivfen, it tmmer nur ein Unwenden
awar nidjt deb Budjftabend , wohl aber ded Geiffed ver Gefese
auf wivfliche Sdle, ein Fortwirfen in jencm Seifte da, wo
Der Budftabe nicht audreidjt und dem Bediivfniffe nicht ges
niigt, aber niemals ein Gefesgeben, weldes bem Berufe
der Geridjte geradesu widerfprddie.  Ein joldhed Wicken nady
dem Geifte der Gefege Fann der Staat von feinen Nidjtern
mit Redht fordern, darf er ifnen jutraucn, da fie fdh ja ju
dem Ende die SJuridprudeny, nidit biof eine matevielle Gefess
Fenntnifi, eigen gemadht Haben miiffen, bevor fie ed tvagen
difefen, dad Heilige Amt eined Nichrers ju fbernehmen, Hiers
uadj fann der Gefeprigoridmubd, von weldjem die Staatss
vechtBlehrer fpredjen, wolil nicht getadelf werden, fobald man
unter Gefes nuy nidht blof deffen Budjffaben , fondern den in
demfelben liegenden Gzift verfteht, da die Gevidhte alleydings
an die fo aufgefaften GeeBe gebunden find, und dad Ubs
weidjen vom Budjftaben ded Gefesed nody nicht ein Abweidjer
von diefem felbft iff. Bu weldjen Berwirvungen , fragen wir,
miifite nidjt der Grundfag fifven, daf den Gerichten audy
cine gefeggebende Gewalt, eine unt:rgeordnete und negative
wenigftend , juftefe?  Auf weldjen fcdjeren Principien EHunte
cine foldhe Befugnif berufien; wo follte diefelbe beginnen,
wie weit fidh erfireden , welde Wivtung evjeugen o . w. ?
Dab gemeine deutfdje Recht, bep weldjem tie WirFlambeit
bder Gevidhte and oben angefiifrten Griinden. veymbge feiner
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Befdjaffenfeit im grdfeven Umfange fich dufern muff, Fann
ofinehin nichit sum Maaffabe allgemeincr Principien genom:
men werden , da fidy faum eine Gefesgebung denfen (4t , die
bep einem foldjen Umfange deS Materiald an einer foldjen
Diirftigeit fiir dad wirflicje Leben leidet, wie dad gemeine
et , wenn man von deffen Bearbeitung durdy Doctrin und
Praxid abficht.

€8 ift demnadh der ganje oben bejeidynete Wirfungsfreis,
der fid) in der WirtlichFeit nady der Bejdjaffenfeit der Diivfs
tigfeit der Gefefe mehr oder weniger auddehnt, volfommen
tn der Piicht, alle vorfommenden Nechtsfdlle nach den Ses
fegen su entidheiden, enthalten, und nuv ein Yubmitteln ded
aefegaeberifchen Willend , nidht aber eine untergeordnete Ges
feggebung , weldje wir und vedhtlich gar nidt evfldven fnnten;
fein Ueberidjreiten der natiirlidjen und vedjtlichen Schranten
Der Gevidjte, fondern nuv ein Wivken innerfalb devfelbon.

§. 6. .
Neber den Begriff und die Urten Hed Gervidjtsds
gebraudjes.

I. uB den bishevigen Bemerfungen iiber die Befugniffe
ver Gerichte [Gft i) nun audy der Begriff von Praxid odew
Gerichtdgebraud) ( praxis s. usus fori, nidjt aber res
judicatae, die nur Eine Art ded usus forl bejeidnen, wis
fig ergeben wixd ) feicht beffimmen. Der GerichtBgebrand
ift das Crgebnif Ddevienigen vichtevFidjen SHatigFeit, weldje
den Gerichten vermbge der im vorigen §. néfer entwidelten
viceten Befugnif jufteft, die jugleich deffen Sebiet begrangt,
und erftredt fidh dafer auf die Beurtheiking der Siiltigleit
und Anwendbarfeit dev Sefesss, auf ihre Audlegumg und Exs
gduging.  RNennen wir den Umfang der in der genannten Bes
fugnif entBaltenen vidyterlichen THitigheit den Wivfungsfreid
der Suribpraden;, wad und vollig paffend ffeint, fo ift der-
Gevidjtdgebraudy ald dad Ergebnif der rvidjterlichen Furids
pruden; ju betradjten, und {ofin die bep einem Gerichte
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aebraudilidie Suridprudens, oder die gebrdudliche
Weife, wie ein Sericht bep der BDeurtheilung der Siiltigleit
und Unwendbarfeit dev beftehenden Gefese, bep deven Yusd:
legung und Crgdnjung verfifrt. € enthdlt demmacy die
Grundidse, weldje ein Sericht bey den genannten Functionen
Defolgt.  Sragt man, wie oft fich ein Seridjt iiber einen
foldien Srundfats audjprecien miiffe, wm ecinen Sevichtd:
gebraudy ju begriinden, fo Hdngt die Veantwortung diefer
Srage davon ab, ob man den Geridjtdgebraud fiiv eine Urt
D¢ Gewolinfieitsrechted ju Halten fabe oder nidjt, weil in
jenem Falle natiiclidy audy bep dem Gericitdgebraudje diefelbe
Anzafl der Wiederfolungen evforderlich wive, wie bep Dder
Gewofnfreit.  Aein wenn auch der Sevichtbgebraudy eine
Avt ded.ungefdhrichbenen NRechted, d. 1. deb Fnbegriffed aller
neben dem gefchrichenen Nechte geltenden Rechtdnormen iff,
fo tft er doch feine At ded Sewofnfeitbrechred im engeren
Sinne.5%), af ded duvch die gefeslich geftattete BoltBautos
nomie fHill[hweigend gebildeten Rechts. Alde in Anjefung
der Amgalhl der jur Bildung einer Sewofnfeit nothivendigen
Handlungen obwaltenden Streitigfeiren und Subtilititen fins
den dafier bey dem Gerichtbgebraude feine Unwendung.  Geljt
man Gey dem Serichidgebrauche von dem vichtigen Gefichtds
punfte aus, daf ein Geridht nur nady wohl gepriiften Rechtds
gitnden Handele und urtheife, und dafer die einmal begriindet
befundenen RNormen in allen fiinftigen Fdlen befolgen werde,
weil ¢8 fonft mit fich felbff in Widerfprudy Fdme, weil audy
nady den Grundidgen der SGeredhtigheit unter vilig gleidjen
Umftdnden von demfelben Gevidjte véllig gleidjes Bevfahren
beobadjtet , und volig gleiche Urtheile gefiillt werden miiffen,
und dafer jede Parthey billig ertoavten fann, daf ihr dajjelbe
sugefprochen werde, wab dad Gericht unter voflig gleiden

56) M. f. KIdGer, BVetfuch cines Beptrags sur Nevifion des Gar
wohnbeitsrechts, [en, 1813, &, 295. Geflerding in diefem
Yray. I11. B, Ro. 18, &. 285 folg.
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Berhdltniffen in einer andeven Sadhe fiir Redjt erfannt Hatte
fo veidjt jur Begrindung eincd Gevidjtdgebraudjed audy
fdjon ein einjiger Fall hin, fo daf dad8 Gericht bey einem
sweiten vorfommenden Falle fidj auf den erften berufen, und
das Berfafjren bey dem erften und deffen Entfdheidung bey dem
gociten beviidfichtigen fann, wodurdj der Geridjtdgebraudy
befeftiget wud, BVorvaudgefest wird aber, daf das Geridjt
Bierbep nadh vidhtigen, von der Juribpruden; gebilligten Prins
cipten verfafiren fep; daf ed namentlich nict gegen ein giiltis
ged und nodj anwendbaret Gefes, iiberhaupt nidit gegen eine
allgemein angenommene Unfidit gefandelt 57), Hondern AMes
beobadjtet fabe, wad oben iber dic vievte Befugnif der Ges
vidite gelagt wurde. Gewdhnlich nennt man Sericitdgebraundy
eine bep einem Gevichte Haufig und ftet s als gefeslich bes
folgte Norm 58). Allein, abgefefen davon, daf Hier wicder,
wie bey der Gewohnheit, die Frage daviiber : wie oft eine
foldje Novm ald gefeslidh befolgt werden miiffe, um ald; Ges
vidjtbgebraud) qu gelten, entfeefen, und denfelben Sdhwicrigs
fetten, wic ey defer, audgefest feyn twiirde, fo fann ¢8 bep
dem Gerihtbgebrauche, da ev nidht willEifelidy, fondern
e nadh juriftifdhen Srundidgen gebildet werden darf,
aidjt darauf anfommen, wie oft die Wiederfolung der bes
folgten Norm gefhelie, fondern deffen Beftand Tediglich davon
abhdugen, ob er feiner inneren Befdjaffenfjeit nady wechtlidy
ju billigen fep.  Die dftere Wiederfolung fann allerdingd jur
Beftitigung der veditlicien Haltbavfeit bdesd Gevidjtds
gebraudjed vienen, weil eine vecitlich nidjt ju billigende Novm
fidy icherlicy lange erfalten und bey einem Geridjte oft vor
fommen wird, aber nidjt der Nedjtdgrund von deffen
Giiltigfeit fepn, weil eine oftere Wiederholung nidjt vermag,
dic tuneve Natur cined Mifibrauchied wmgudndern. Dad ri:

57)1 23 D. de leg. (4,3.): Minime sunt mutanda, quae in-
terpretationem certam semper habuerunt.

53) 83 B. Thibant, Soi. des Pand. R §. 16.
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mifche Nedht beftimme fiber den Begriff ded Gerichtsgebraudhes,
fo wie iibex deffen Erforderniffe gar nidjtd, wie in der Folge
nodh ndfer geseigt werden wirds denn die Ausdriide: mos
judiciorum %7%), observantia judicialis %), quotidianus
judiciorum usus '), rerum perpetuo similiter judicata-
rum auctoritas 2) . . w. enthalten fiber den Begriff und
vie Erforderniffe eined redytdgiiltigen Geridjtsgebrandjed
feine VBovfdrift, am wenigften eine geniigende, fo wenig
al unfere deutfcfjen Beseicdhuungen: Hevfommen, Gebraud,
Objervany u. f. w.  Ein jeder Grundfag, den ein Gericht
einmal in Anwendung gebracht, d. i. gebraudit fat (mehr
fagt audy das rdmifde uti, usus nicht 63), und, wenn fidy
Fdlle creignen, Bfter anwendet, wird dann freplich almilig
Herfommen, (langer) Gebrand) (mos, longaevus usus),
ofjne daf man aber fagen Fann, daf er blof der Wiedevs
Holung wegen einige, iiberfoupt mefr Kraft Habe, ald ¢x
an fidj, vermdge feiner inneven Bejdhafi nleit hat 64).

II. Was nun die Urten ded. Gericjtbgebrandjed andes
fangt, fo f6nnen diefe nur nach den Gegenfidnden, auf weldje
fih die rvidpterlidje Thitigteit evfiveds, befiimmt werden.
Diefe Gegenfidnde find das gevichtliche Bevfahren und dad ma:
tericlle RNecht, d. 1. die eigentlichen Entfdjeidungdnormen 63).

59) 1. 11, Caod. de injur. (9, 35.)

60) 1. 12. Cop. de R. Cr. (4, 1.)

61) §. 6. Inst. de satisdat. (4, £1.)

62) 1. 38. D. de legib. (1, 3.)

63) 3. B. in 1. 37. D. de legib.

61) 1. 39. D. de legib.: Quod non rafone introductum , sed

erroxe primum, deinde consuetwdine obtentum est: in
oliis similibus non obtinet.

65) Daf man die Pragis bicrnadh gewdbnlicd in Gerichtsobfervany
(Geridytsgebrauch , usus fori) und Pragis fhlechthin abtbeilt,
wovon fid) jene auf den Procefaang und diefe ouf das materiele
Reche begiebt, brauchs nicht erft erwdbnt ju werden. Man f.
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DBep detit erfteren Hat der Gerichtdgebraudy eine doppelte
Oyplidre der Wivffambeit : die gevidjtlichen Handlungen felbft,
und die Form ifjirer BVornafhme. Sn Anfehung der Form , in
weldjer gevidjtlidie Handlungen vorgenommen werden follen,
find die Geridjte weniger gebunden, ald ey den gevidjtlichen
~Handlungen felbft, weil & in fefjr vielen Fallen , wo ndmlidy
das Gefes eine folcje Form nidjt auddriclicy vorgefdjrieben
fat, viilig gleidjgiiltig ift, wie eine Handlung gefdjefe, um
den Zwed ihred Dafepnd ju erveichen, und dafer mefrere
Sormen denfbar find, weldje jenem Jwede gleihmafiq ent:
forechen.  Dad Gericht fann in foldjen Fdllen gany wills
Fithriidy dic eine oder andere Fovm wdllen, weil jede dex
Abficht ded Gefepgebers, weldje ex durdy die Handlung felbft
arreidit wiffen will, vélig entfpricit 56). Diefe willkifrliche
Wahl einer beftimmten Form der Vornahme einer Proceh
Pandlung unter mefreven gleidh jwedmdpigen Formen bildet
Dad Gebict der geviditlichen Obfervany, weldje durdy fills
fdjrocigende , tn entfcdjecdenden Handlungen fich audjpredjende
Ucbereinfunft der Glicder ded Geridjtd entftelit 7). Denn
aur in foldjen Fillen ift eine frepe, vertragdmdfige ebereins
funft suldffig , und Hievfite der Auddrud: Obfervan; wohl
nidjt paffend 68). Yudj dad vomijdje NRecht gebraudjt fiie
vag, was der Geridjtsgebraudy in Unfefung der Form der
Gerichtahandlungen Geftimmet, oft den uddrud : odservan-

Gensler, Unleit, gur gevichtl, Pragid, I. £ Heidelb. 1821.
§. 1. Not. 4.

66) 8. B. e ilt villig gleichaiiltig, ob in einem Collegium das
jiingfle oder dltefie Mitglicd suerft votict; ob bey der Hustheilung
Der Utbeiten Ddiefer odex jener Modus beobachtet wird u. f. w.

67) M. {. Shmid, Lebrbuch ded gem. Staatse. L. Ubth. §. 69.
Gonnet, a. a O. §. 26, u. folg. SKliber, a. a. O. §. 5.
u. folg. ®rolman, Theovie des gerichtl. Berf. §. 12,

68) Underer Meinung ifi, jedoch obne hinveichenden Gyund, Ges
ferding a. a. O. &. 286, u. folg.
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tia 9der observatio %), bdie aud dem quotidianus judicio-
rum usus ju entnefimen iff 79, - Sedoch bleibt fidg daffelbs
in Anfehung der Begeidnung nidht gleichformig 71), wic in
fo vielen anderen Fillen, da eb auf technijdje Namen ofnefin
nicht viel Halt, Daf ibrigend audy der Cingelnvichter, wo
nimlich feine collegialiffe Form der Geridjte beftehit, in
joldjen Fillen eine beftimmte Form willfiifirlich annefhmen,
und fo eine Obfervany bilden Fonne, ift wohl nicht ju beswei:
feln, ta dem Cingelnrichter in AUnfefung deb Rechtfpredions
diefelben Befugnifie, wie einem Ridjtevcolegium , suftelien,
obwofil der YusdrucE: Obfervany, nach der einmal angenoms
menen Bedentung , in diefem Falle nicht #blich iff. JIn Y
fefung ded gervidhtlichen BVerfahrens [lafien fidj dafer jwey
Avten ded Geridhtbgebraucdied unterfcfeiden, wovon fich die
eine auf dic ProcefHandlungen, und die andere anf die Formen
der Bornafme derielben eziehts tene Fann man Procef:
gebrand, und dicje Sevidhtdobfervany nennen. Die
Mnfichten und Grundiiige iiber dad matevielle RNecht onnen
bdie Geridjte nur in fren Entidjeidungen nicderlegen, webfalb
ver Bicviiber 1ibliche Gerichtbgebrauch nur aud den Urtfcilen
entnomimien , und wit res judicatae, oder, weil die res

69) 1. 12, §. 5. Cod. de R. Cr. (4,1.): In omnibus auiem
casibus, in quibus sacramenta praestantur, observationem
Judicialem permanere censemus etc. $iev iff blof von der
gorm der Eidesleiftung die Rede. §. ult. Inst. de satisdat.
(4, 11.) : Quam formam etc. — — cum necesse sit, om-
nes provincias — — hanc urbem, ejusque observanticm
sequi. &§ Dandelt fich nimlich) von der Form dev satisdatio.

70) §. 6. Inst. de satisdat. Daf fid) der Hier vorfommende quoti-
dianus judic. usus nur auf die obfervanymifige Form der satis-
datio (judicatum solvi) besiebe, erbellt aus dem gangen Sufame
menbange, befonders mit dem folgenden §. 7. (f. SNot. 69.).

71) 8. B. in L. 11. Cod. de injur. (9, 35.) fiebt dafiir: mos ju-
diciorum, dey nuv eine Procefform beseichnet. . f. Hufes
Land, Lebrb. des Civifr. 11 £h. §. 1361. Not. a.
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judicatae in Begug auf die finfrig darnach ju ent{djeidenden
Proceffadjen devfelben vt jugleidy ald res praejudicatae
erjefjeinen, mit dem Yuddrude: Prajudicien am fiiglid:
ften Dejeicnet werden fann, obgleich aucy die Bencnnung:
Redjtss oder Wetheildgebraudy nidht unpaffend feyn
wiirde.  Nach defer Anfidht zerfiele demnacy der Sevichtdges
braudj als Gattung oder tm weiteren Sinne in den Progef+
gebraud) (Gevidytdaebraudy im engeven Sinne ), in die
Geriditdobfervangen und tn die Prajudicicn (Nechts:
oder Hrtheilbgebrandy). Fiv feine diefer Avten ded Serichts:
gebraudjed find befondere Crfordernifie vorgefdjricben; nur
madjt ¢8 die Natur dev Obfervan; ndthig, dafdie Handlungen,
aud welchen der diefelbe begriinden follende Confend der Ges
vichtdmitglieder gefolgert wird, vollig concludent fepen.

5. .

Uebex Die verbindende Kraft ded Geridjts:
gebraudjed.

€3 ift Gefanntlich cine fehv beftvittene Frage: ob dem
Geridhtdgebraudye eine verbindende Kraft jufomme.  Cinige 72)
Tegen namlich dem Gerichtsgebrauche gefe §liche Kvaft bey,
foenn er den Gefesen nicht widerftreitet, und foldje Punkee
betvifft , in weldjen die bisHerigen Urtheile gleichformig was
rens jedoch Eounten nur die Obergevidite die Untevgericdhte,
nicht aber coordinirte Geridjte einander gegenfeitig, binden,
und fel6ft jened wdre nur dann der Fall, weun bep den Unters
gevidpten nicht fchon friifer ein Gevichtdgebraudy audgebilvet
worden fey. Undeve 73) fpredjen dagegen dem Sevichtdges

72) M. . Thibaut a a. O. und die dort Angef.

73) 8. 8.6 Hufeland, a..a O Haus, iiber den rvechtlichen
Werth des Gerichtsgebrauches , Evl. 1798, Daju Ulg. Lit, 3.
1798. £h. III. &. 420. Gensler, Hondbuch su Marrin’s
Lebrb. des biirg. Proc. L. erfle Yudg. S, 352, und in der Ynl.
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praudje alle Kraft b, wenn er nicdht vom Gefessgeber beftiiigt
ift, ober dic Erforderniffe de8 Gewolnfeitdredits an fic Hat.
Gefterding 74) legt der auctoritas rerum perpetuo simi=
liter judicatarum , die ex fiiv ein Analogon der consvetudo
interpretativa fdlt, gleich diejer nur die Kvaft bey, Gefese
auf eben die Uvt, wie ed vom Gefegeber gefchicht, (alfo
autfentijeh) audjulegen. Ale diefe und andere Meinungen
werden durdy Stellen deb vomifdjen Rechtd ju begriinden ge:
fudjt.  Diefe Ubweichung Hat Hauptfddhlidh davin ifren
Grund, daf dic Vertheidiger der evfien Meinung die 1. 38.
D. dc leg. (1, &) alé egel iiber den Gerichtbgebrand
tiberfaupt, und die 1. 13. Cod. de sentent. et interlcc.
(7, 45.) nuv ald Degrangung ded Sericdjtdgebraudjed betrachs
ten, wifrend die VWerfechter der sweiten Hauptmeinung diefes
Gefets ald Regel, und jened nur ald eine ndnafme fiir den
Sall auffaffen, wenn dev Geviditdgebraudy die Erfordernifie
deb Gewohnbeitdreditd an fid) trdgt.

Gieleitet durc die diber die Befugniffe der Sevichte Dereits
aufgeftellten Grundfdge, wollen wiv nun verfudjen, bdie vedjts
lidle Wirfung ded Gerichtsgebrandied im Algemeinen fos
wofil, afs nadj dem gemeinen deutfthen Redhte niher ju be:
ftimnen.

1. Nady alfgemeinen Principien , die fich aud dev Natur
und Sphve ded Sevicitbaebrauched von felbft ergeben, fann
man durdjaud nidyt befanpten, daf derfelbe Gefehedfraft
Habe , weldje nur dem gefdhriebenen Recite und dem Gewolns
heitbredjte im eigentlicen Sinne jufommt. Denn der Ges
vidhtdachraudh gewdfrt fein felbfiftdndiges Recht, jondern
enthalt nur eine ndfeve Ereldrung und Ergdngung ded felbfts
fedndigen , eigentlich anjuroendenden Rechtd; v iff numy dad

gur gerichtl, Pragis a.a O. Martin, Lehib. Ves Tentfd), gem.
biivg. Proc. (8te Yusg.) §. 64. Lit. B,

74) a. 0. D. §. 14, &. 284 u, folg.
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Refultat, weldjed nadh den Regeln der SFuridpruden; ausd dent
angutvendenden Redjte jnm Jwede der Unwendung abgeleitet
wurde, und fat dafier nur fo viel allgemeinen Werth, als
ifm fm BVerfialtnifie jur Legidlation nach einer vidjtigen Surids
pruden; gebiifrt, ald ihm fonach vermoge feiner tnneven BVors
treffliciteit jufommt. Sein Werth ift demnady ein blof mas
tevieller. Denn in formeller Hinficht Fann dem Ger
ridjtdgebraudye cine gefeglidje, b, i. allgemein verbindlidje
Kraft iiberall nicht jufommen, weil den Geridjten vermdge
ihrer Beftimmung, der jufolge fie nur Gefehe auf einzelne
Sdlle anjuwenden, nicht aber Gefee u geben Haben,
fein NRedjt sufteht, durdj ihre Handlungen und Yubjpriice
audj andern Perjonen, ald dicjenigen, deven Redjte fie in dev
Shat su entfcdjeiden Haben, u binden. Der Nedjtdjprudy bes
griindet nur fiiv die Parthepen NRechte und BVerbindlichfeiten,
und Fann filr Dritte weder Befugniffe nodj Redjtboblicgens
feiten crzeugen, alfo audj feine verbindende Novm fite e
rectliches Shun oder Laffen fepn.  Wie das gefdhricbene
Nechit Alle , die nicht befonderd audgenommen find, und die
Gcwofnbeit dicjenigen, deven Autonomie fie factifch gefdjaffen
Fat, verbindet, fo bindet dad (vechtsfvdftige) Urthetl nur die
fereitenden Theile, und zwav blof in Folae ded Gejeged oder
der Gewofnfeit. Die Geridhte Haben die Picht und Bes
rechtigung, fiir jeden vorfommenden Redjtsfall eine Entfefjeis
dungdnorm aufjufucjen. Der Staat traut ifnen, was fills
fofweigend fcon in ifrer Anfegung liegt, die Giersu ndthige
Gahigteit , 0. . die evforderfiche Nechtsfeantnif und Furids
pruden eben fo ju, alddic Pavthey, welde ifnen einen Redjtsds
fall gue Entfcjeidung vorlegt, wodurd fie fich dem eﬁnfl erfol:
gendei Rechtdfprucdie, wenn ev vedjtbfrdftig werden follte,
fjon jum BVovaus unterwirft, Daljer fommt ed, daf der
Staat, da ev tic Nidjter ju einem gefeslichen und gewiffens
Baften Berfahren bey dem Umte ded Nechtfprechend eidlidh
ein fiir allemal verpflichtet Hat, in die wirfliche Entfcheidung
cingelner RNecitsfilie fich nicht mef einmifche, und dicfed, der
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Nechtsficherfeit wegen, fogar voraud verfpridit (durd) dad
Verbot der Kabinetbjuftis); und daf das rechidfrdftige Urtheil
dic Parthepen, und nur diefe, binden fann. Da nun jeded
Gericht verbunden ift, bep Beurteilung der feiner Entfchets
dung vorgelegten Necjtdfdle nady etgener Defter Einficht
und Gewiffenfafrigbeit ju verfahren, aljo die eigene Suvids
prudeny anjutvenden, twad fifon in dem Vegriffe ded s
theilend fiegt: fo leuchtet e5 ven felbft ein, daf ¢b vey
dem Gefdjafte des Nedjtivrechens weder an die eigenen friiz
Heven Entfdjeidungen devfelben Falle, nodj an foldje Entidjeis
dungen anderer Gerichite unbedingt gebunden feyn fdnne,
fondern jene oder diefe nuy dann jur Norm nefmen diirfe,
wenn 8 nach alljetiger Prifung der geltenden Nedjtédnors
men, threr Grinde und Swede, o wie dev factifchen Bers
Biltniffe ded vorliegenden Falled Feine beffeve, d. §. gevechteve
Entfdjeidungduorm aufjufinden vermag, in diefem Falle aber
cine foldje vorliegende Novm, eben tweil fie nady eigenem Ure
theile die befte und gevechtefte iff, Defolgen miiffe. Dex
Grunbd diefer Befolgung liegt Hiernadj nicit darin, daf M
fraglidie Norm von demfelben Gerichte, oder von einein ans
deren, coordinivten oder oberen Gevidite , [con Bfter anges
wendet worden, fondern [ediglich tn (hrev mneven Bejdhafens
feit, vermdge tweldjer fie fiir den fraglichen Foll ald die
vidjtiafte ev{djeint, und darum angewendet werden wuf,
wire fie audy bibher gar nicht, oder nur von einem fubordis
nivfen Geridjte jur Anwendung gebradyt worden, It eine
foldje, von einem Gerichte befolgte Entfcheidungdnorm winfs
Tidj dergeftalt sywedmdfig und vovtvefilidj, daf wan eine
beffere Yehwerlich auffinden mbchte, fo wird ¢ dann natiivlich
gefdjefen, daf fie bald allgemeine Norm bey allen Gerivften
werden wird, ofne daf man darnady fragt, ob fie {djon oft
vorgefommen , oder fie blof darum adoptive, el fie fcfon
oft gebraucht worden.  Hievaud ergicht fid) von felbft, daf
der Serichtdgebrandy eines oberen oder obevfen Gerichtes an
fidh die unteren Geridjte gleichfalld nicht binde, tweil audy die
Avchiv v. Giv. Prar, VIIL 5. 1L 9, 10
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oberen Geridjte nur jur Anwendung ded geltenden Hedjtes
verbunden find, alfo Feine andere Beftimmung, ald die Unters
gevidite, Haben, und weil ¢8 in Anfehung ded Reditfpredjens
weder eine Subordination geben, nodj im AMgemeinen ange:
nommen werden Fann, daf die Urtheile der Hoheren Gerichte
fchon davum, teil fie von fofeven Gerichten Herviifren, den
Geegen gemdger fepen, al die Entjheidungen ber Unters
gerichte.  Sudeffen tveten doch mandje Griinde ein, weldje
vevanlaffen, daf der Gevictégebraud) der fiheven Gevidjte
RNovm fitr die Untergeridhite wird, und felbft nach den Srunds
fagen der Gervedjtigleit werden foll.  Ju Ddiefen Sriinden
vedjnen wir

1) die Stellung der tntergeridite ju den Obergeridyten,
wornadj diefe in der Regel sugleich die Dibeiplinar s Obers
befivrden von fenen find, Wenn audy diefed BVevfhaltnif dev
Subordination fich auf dad Rechtfvredien nidht evfivedt, fo
wird der fubordinivte Nichter gletchwohl nur ju leicht vers
leitet, dte Meinung feined Oberen ju der feinigen ju madjen,
theild weil ev diefem in der ThHat grifere Kenntniff jutvaut;
thetld um fih) das Wohlgefallen feined BVorgefefsten ju erwers
ben, der tn fo mandjer Hinfidjt feine (ded Untervidhterd) Lage
s verfchlimmern oder ju verbeffern Geleqenfieit fat, deffen
Gunft e alfo auf feine Weife verfdjevzen davf; thetld aud
Bequemlichfeit, da man, wenn man der Anficht ded iiber fidh
Stefenden Huldigt,® der Miifie des Selbftdenfend iiberfhoben,
und dennoch vou BVorwviirfen frep bleibt, indem diefe nicht dew
Wutervidpter, fondern nur den Obevvidhter treffen fonnen,
von weldjem man ja fchon wegen feimer Stellung im Staate
mefr gu evwarten bevechtigt fey; theild aud ftolzem Diinfel,
tudem man fich duvdy dic Unnafme der Meinung eined Bors
nefimeven oder BVeviifmecren den Unftvidj gleidjer geiftiger
Verftandigfeit geben will. Wir wiffen, wie el diefer fepte
Umftand in der Doctrin nidht nuy ded8 NRedhtd, fondern aller
Qweige ded menjehlichen Wiffend , Gefonders dev Philofophie,
die verftandedlofe Nachbeterey Degiinftigh,  Dic Hier ange:
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fifreen Griinde der Annafme dev Anfidhten Hojerer Gevicdhte
gehdren freplid) nicht ju den viihmlichen , fie find aber darym
nidjt weniger wivflam, wie Feder, der den Menfdhen Pennt
und n der Pragid nuy em wenig fidy wmgefehin Hat, eins
geftelen mup s

2) die innere Befchaffenfeit dex Hoheven Gerichte. Nicht
nue werden it der Regel die tlichtigRen Mdnner ju diefen ge:
nommen , weldje dafer in der NRegel fdhon in Anfehung dey
Nedjtobildung wirElich iber den Unterrichtern ftehen, fondern
fie werden audy beffer begahlt, wodurch fie wefi, ald diefe,
in den Stand gefest werden, fich de ndthrgen Hitlfdmittel ju
ifrer weiteren Yusbildung anguicfaffen.  Die Dbevgerichie
Beftefen sudem aud mefreven Pevjonen, al3 die Untergevidjte;
Allfeitigfeit, Umfihe und Gritndlichfeit [EFt i alfo von
ihnen mefjr evwarten, ald von den Untevgevichten, welde
iiberdies meiffend nodj mit vielen andeven fremdartigen e
fhdften iberlfaden find, die thuen jur grindlidjeven Puiifung
der Nedjtsfadien Faum die erfordevfiche Seit ibrig Ilaffen,
wifrend die Obergevichte fich audjchlichlich mit den Rechid:
facien u Gefchdftigen faben. Dievsu fommt nody der N
feand, dap die Obergevidhte mefir Selegenfieit Haben, ifre
practifhe Erfafrung ju bereidjern, da fie tn Fofever Sufian;
fprechen , alfo die widhtigeven Falle einer gangen Proviu; oder
ded gangen Landed thnen jur Eatfdjeidung vorgelegt werden,
worin jugleichy aud) eine N6thigung su einem griimdiicheren
und umfaffenderen Rechtdftudium liegt. Endlich darf nicht
fiberfehen werden, daf dte Obergericdite in griferen Stidten
thren Sifs Haben, o iiberhaupt ein grofever geiftiger Bevs
fefir, ald auf dem Lande, davum grofere Gewandiheit uud
Scparfe deB Berftanded , und grofere BVeranlafjung und Se:
legenfieit gur Audbildung, ald Hier, gefunden wird,  Yud
diefen Griinden fann dafier ven Obergerichten {hoen an i
etne griindlichere Juribprudeny gugetvaut, und in der NRegel
angenonunen werden, dap ihve Urtheile guiindlicher feyen, ald
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die der Untevgevidhte, wasd von den oberfien Gerichten natiiv:
Tidj noch mehr gelten mufi.

Endlich zahlen wiv 3) vorsiiglidy noch den Grund Hiers
Her, dapf der Gefefsgeber aud Griinden ded Rechts und der
Politif wolle, daf die Untergevichte den unbejweifelten Ges
ridjtBgebraudy der Obergevidite beviidfichtigen , um Gleids
formigfeit des Nedjtd, weldje die Serechtigheit fordert, im
Staate ju begriinden, und um unndthige Berufungen ju Hine
Dern, wad die Politif evheifdit, da Procefie doch immer ¢in
— wenn gleidy unvermeidliched — Uebel fiir den Staat find,
deren miglichfte BVerfiivyung alfo vdthlich ift, weil fonft die
Nedjte lange ungewif, und davum audy die Partheyen lange
unter fich gefpannt oder gar feindlich geflunt und in der Uns
mbglichfeit bleiben, iiber dad Shrige ju verfiigen, weil dafer
langwierige Proceffe auf die Lebendigfeit ded vechtlichen BVeys
fefrd nadjtheilig einwivfen, und, da fie foftjpieliger find,
audj jur Berminderung ded WohlfRanded beptragen, abgefefen
davon, dap fie auch auf die Riebe sur Arbeitjamfeit {fjids
lichen Einfluf dufern, indem die PavtHepen ju vielen Ges
fehdftsgdngen in den Ort ded Gerichits gendthigt werden, das
durdy Leicht den Svunf, Dem man fich im geveigten Gemiithds
suftande ofjnein efier ergiebt, und den Miifigaang liebgervins
nen, und iberfaupt jur rbeit , die nur bey ruhigem Semiithe
mit Emfigfeit und Eifer betrichen wird, wilrend ded anfns
gigen , vieeicht fefir wichtigen Procefied nidjt aufgelegt find.
Dafi aber die Gleidhformigheit ded Rechid und damit Vermins
devung der Verufungen erzielt werde, wenn der Sericdhtdges
braudy dev Obergeridjte die Untergeridjte bindet, fann wohi
nidit geldugnet werden. Denn toenn eine Parthey weif, daf
ey dem Gochiten Gerichte die i gitnftige Anficht angenommen
ift , fo wird fie fich natiivlidy durdy die entgegengefesten Mei
nungen dev unteren Suftanzen nicht abjdjrecen laffen, an die
Hocfte ju appelliven, wihrend diefe Berufungen unterblieben
fepn wiivden, wenn fie gewufit Hdtte, daf audy bey dem ober:
fien Svibunale diefcloe Anficht gelte, weldje Das Sevicje dev
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erften Snflang in irem Uvtheile nicdergelegt Hat.  Nidt
minder wiirde eine Parthey, wenn die Prdjudicien ded obers
ften Geridjte von den unteven Geridjten unbeadjtet Glichen,
Hiaufig blof davum im Rechtbftreite unteriiegen, weil fie dens
feloen wegen Mangeld dev Ypyelationsiumme nidjt an die
Tegste Snftang bringen fonute, wo die ifr vortheilfafte Nehids
wmeinung gift, wahrend ihr Nadjbar, defien Procefobject um
einige Gulben mefr betrug, und dedhalb appedabel war, den
fonft véllig gleidjen Nechtdfiveit blof davum gewarm, weil ex
appeliven fonnte. Crflere wiirde alfo den ganjen Procefis
gegentand blof darum verlieven, weil ¢v um eintge Gulden
weniger betrug, ald dev deb Lefteren, wad Hidfk ungeredit
und politijdy nadjtheilig wive, da eine foldje Suftiy unmigs
lidh der Acdjtung geniefien wirde, weldjer fie bedarf, um den
Lesten Swed ihres Dafepnd ficher ju crreicjen.  Die Unters
gevichte Handeln demnadh gewifi dem Seifte ded Gefefgeberd
gemdf, wenn fic dew vilig unbegweifelten Sevichtsgebraudy
Ded oberfien Geridjted ald Ensiheidungdnorm beriicEidhtigen,
woju fic eben davum gudj verbunden find, da der Wille ded
Gefefgebers befolgt werden muf.  DHierbep verfieht eb ficy
aber vou {el6ft, daf der Recitsfall demjenigen, der dem Ges
ridtBgebrandje jum Srunde liegt, vilig analog fepn miiffe,
und dafer dad Ynwenden eined Servichtdgebraudjed dad forgs
fdltige Priifen diefes und ded Recitsfalles nidhe dberfliijfig
madje.

€8 ergiehbt fidj demnacy in Unfefung der Wirffambeit
ded Geridjtsgebrandied nady allgemeinen Srundfdgen dad Res
fultat, daf

a) der Gevidhidgebraudy, ald foldjer, b § darum,
weif ev Geridjtsgebraudy ift, in formeler Hinficht feine ver:
bindende Kraft, und in matevieder Hinfidjt nur fo viel Werth
Pabe, a8 ifm nady den Grundfisen ciner ricditigen Juvidprus
deng wegen feiner inneren Vefaffenfeit sufommt; daf dafer

b) ein Gericht nicht verbunden fepn Fnne, den eigenen
oder cined anderen Geridjted Gebraud) ald Entfdheibungbnorns
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su Befolgen, fondern vielmefr dic Piidht Habe, jeden Reches:
fall mit der eigenen Suridprudens su priifen, und den Gevichtds
gebraudy nuy dann antoenden diivfe, wenn 8 feine andere
Beffere Entfceibungsnorm aufjufinden vermag, in dicfern Falle
aber denjelben befolgen miiffes daf jedoch

) der Gevichibgebraudy, wenn éin Gevidit ifn audj ofjne
Briifung anwendet, und derfelbe auch eben nidjt ein viélig u
billigender ift, fiir die Parthepen ein vdlig bindendes Redht
begriinde, fobald dad davauf gebaute Urtheil die Redhtbfraft
cvfangt fat, 1vad aud dev befondeven Steflung cined Sericjtes
um Staate und ju den Parthepen fich von felbft evElive;
daf dafer )

d) auf bdiefe Weife freplich mandjer SGerichtdgebrand
allmdlig su einew chen fo grofen Unfefien , wie dic Sefehe
felbft , gelangen und practife bleiben Fonne, ungeachter ev
yon der Doctrin gemifbilligt wird 5 daf aber

e) Ddagegen wander andeve blofi wegen feiner inneven
Bortrefflicheit, tn fo fern ex wegen diefer nidjt nur die lange
Uebung bewdfrecr Geridjebhivfe, fondern auch dic Billigung
ver Doctrin fiir fid) fat, weil er fir einen, tm Gefese nidyt
ausdriicElich oder vou einefn aud Redptdgriinden unanwendbar
ven Gefese auderd befiinmten Fall dic dem prafumtiven Willen
bes Gefesgeberd angemeifenfte Entfcheidungdnorm fiefert, ju
dinem giewlich allgememn angenommenen RNecjtdfage werden
fonne, ben man, ofine gegen die alfgemein Hervfdjenden
NRedjtbanfichten, deven BDeviidfiditiqung aucdh dem Willen el
®efesgeberd entfpricht, amgufiofien, nicht aufier Acjt laffen
fannr.  Die Griinde fir den Necjtdbeftand einer foldjen com-
munis jurcconsullorum opinio find bereitd oben angegeben
tordett, wosu noch Fomme, daf fdjon davin, daf dev Gefess
geber fiir fiinftige Fdlle Feine andeve Novm vor{djreibt, eine
ftilljefveigende Billigung devfelben von Seiten ded Gefe:
gebers liegts daf endlid) ’

£) bie Untergevidjte ftetd dem Willen deB Sefehaeberd
gemdf fandefn, wenn fie den ent{dfiedenen Serichtdgebrancd
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Ded oberflen Landedgerichted befolgen, obgleid) fie Hiersu nicht
unbedingt verbunden find, fondern nur in fo fern su diefer
Befolgung gehalten fepn Eonnen, alf fie nadj eigener Puiifung,
der fie niemald iberfoben find, diefelbe i Willen ded Gejesh:
geberd begriindet finden,

II. Wiv wenden und nun jur Witrdigung deffen, was
vad gemeine deutiche Nedjt in Unfehung dev Wirfung ded
Gevidtsgebraudyed beftimme. €8 fann Hier nidjt unbemertt
Dleiben, daf Ddie befondere BVefdhaffeneit des GSanges der
deutfien RNedjebbildung, wobey, da eine pofitive Geiehs
nebung im Heutigen Siune lange unbefannt, und fpdter , alb
fich diefelbe aubgebildet Hatte, aud in den inneven und duferen
Berfaltuiffen Dent{chlands gelegenen Sriinden twenig thdtig
war, ftetd am meiffen gewirft Hatte , und nadifier die Aufs
nafhme ded fremden Rechtd ( die eigentlich {elOfFf nur duvch die
Doctrin und Praxid erfolgt war ) ofjne geniigende MNodificas
tionen durch die Gefesgebung der gemeinen deutfehen Prayid
cine RNidjtung und einen Umfang gadb, wie man ¢b {dwerlich
in einem andeven Lande antveffen ditvfte. Dad rdmifdhe Nedht
war fiie die Nomer ein Product der cigenen Rechtdbifdung,
au$ der Berfafiung, den Verfiiltuifen und Anfidten ded
rimijdhen Bolfeh hervorgegangen, und davum demt vdmifdjen
Nechtsleben angemeffen.  Manches fonnte dafer aud dev
Redjtsjammiung weggelaffen werden, mandjes unerdreert
Bleiben, tweil im practifdjen Leben daviiber Fein Jweifel obs
waltete 75, Uber dibergetragen auf ein fremdes BVolf von
gan; anderer; Denfungs + und Gefinnnngbart, von gan; ans
perer BVerfaffung u. . w., mufte dasd vomifdhe Necht mit dem
gang anderd geftalteten Rechtbleben 1iberall in LWidevfprudy
gevathen, bald su viel, Bald ju wenig, Gald v8lig Unpaffen:
deB, Bald nur falb Unwendbared enthalten, und dadjenige,
wab in demfelben ald befannt voraudgefest, oder nuy ange:

75) 1, 3¢, . de legib, (1, 3.)
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beutet, nivgendd aber geniigend evbrtevt ift, Liiden, Jtveifel
und fo Strcit vevanlaffen, da der Sdjfiiffel Hievsn, das vo:
wifdje Rechtbleben , nicdit aud sugleicdy mit der Gefehfamms
Tung auf uné gebradht wurde. Die Pragid und Doctrin befam
alfo, da die pofitive deutfihie Gefesgebung anf die Geftaltung
bed tecjts unmittelbar wenig einwirfte, einen Wivfungsereis
der Shitigleit, weldher der vdmifchen Pragis und Doctrin
unbefannt wav, ndmlidy die Audfortivung des Braudjbaren
aud dem fremden und einfeimifchen Recjte, und dic Geftaltung
ded Wubgelefencn fiir dad deutidje HRechtbleben. Diefes Ses
fehaft war fdjon nothwendig, bevor noch daviiber gefragt
wurde, wie weit die Prapid und Doctrin gefen ditrfens
weldje Jrage exft Hintenfer geftellt wurde, als die Prayis
und Doctrin Hereitd tm langen , bid dalin unbeftvittenen Bes
fie eined ungewdhulichen Anfehend waren. Wie ¢d im wirks
[icfjen Leben nur ju oft gefdhicht ¢ dre Noth jwingt jum Hans
oclin, ofne daf man wilhrend ded Handelnd fragt, oder Seit
Hat ju fragen, ob der Handelnde wirklidj, oder dody in der
Art, wie ev handelt, Handeln diivfe; evft wenn man nady
Befeitigung ded Nothtandes Rube erlangt fat, beginnt man
foldje Sragen aufuwerfen.  Man wandte fich nun, um die
Srage iiber den Wirfungbfred der Praxid su [dfen, an dad
vomifce Redjt, da d28 einfeimifdje Hreviiber nirgends ettwasd
entfictt, und Hatte dabey naziivfich nidhe die vomifdhe, fondern
die deutjche, D, 1. die mit der deutfchen Gevichtsverfaffung
sufammenBdngende, und durcdh den deuf|hen Fechtdauftand
notfvendig gewordene, Praxis vor Yugen. Daf die Bes
fiimmnigen e rdmifthen Nedjtd iiber Praris, »wenn foldje
vorldgen, auf die deutidje Praxis entweder gar nidjt, odex
doch nur in fo forn, afd diefelben Punfte betreffen, worin
die remifdje Gerichiéverfaffung mit dev deutfchen vilig cons
form odcr dodh analog twar, anwendbar fepn wiirden,
diivfte ffjon aus den allgemeinen Uublegungbregeln feicht ges
seigt werden Eounen.  YUber dab romifjdhe Redjé enthilt gevade
iiber den Geridhtégebrandy faft nidjed, was fich aud den ans



*d

fiber den Sevichtdgebranch. 249

gefiifeeen Griinden twofil evfldren Idft. Denn die wenigen
Hierfer gefivrigen Stellen find nidjt entfcheidend und beffimmt
genug, um davauf eine vollftindige Sheovie von dem Gerichtss
gebraudje bauen ju Ennen.  Diefed beweifet fchon die grofie
Vervfdhiedenfeit der Meinungen, von weldjer im Eingange
diefed §. dic Rede war. €5 davf nidht Wberfehen werden, daf
das vmifde Redht da, wo ¢d vou mos judiciorum, obser-
vatio judicialis, observantia u. f. w. fpricjt, nirgends die
Erforderniffe angicht, weldje ju einem vedjtsbeftdndigen Ges
richtBgebraudje nothwendig find, wie {don oben bemerft
wurde, wabd ¢b dodj Hatte thun miiffen, wenn eb den Ses
vidjtBgcbraud) ju einer felbfiftandigen Rechtdquelle erfeben
wollte, die nodj nady der Befanutmadung der Gefesfamm:
fuugen flicfen und Redjtdnovmen gewdhren follte, und daf
Desfalb Faum ju begweifeln ift, dev Gefesgeber Habe tn den
Ctellen, wo jene Unddriife vorfommen , blof die beveitd
damals beffandene Praxis wvor Augen gefabt , und nur
diefe fanctionivt, wie 3. B. aud I 11. Cod. de injur.
€9, 35.):

sed in caeteris mos judiciorum, gui hacicnus obti-

nuit , intactus servetur ,

md 1. 12, §. 5. Cod. de reb. cred. (4, 1.):

In omnibus autem casibus, in quibus sacramenta
praestantur, observantiam judicialem permanere
censemus,

stemlich deutlicy erfellet, und duvch die fitr dad Rehtfprecen
gegebenen Borfdjriften befdtigt wird. Sdjon aud diefent
Grunde founen dic meiften, fonft gewshnlidy fiir den Serichtss
gebrand) angefiilfreen Stellen auf den deutjchen @i?g}«ﬁt&ge:
braudy nidjt angewendet werden, da fie blof Dinge veftitigen,
ote nur im rémifchen Staate jur Seit der Suftintancifdien
Gefessgebung bep den Gerichien Wblich, und dem Gefefsgeder
befannt spaven.
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Gelir vexfc{;tebcn ourde die 1. 38. D de legih. (1, 3.)
gedeutet,  Wakrend Einige %) vorziiglich ausd jifie die allge:
metne Jegel, daff der Geriditdgebraud) ald Gefes ju befols
‘gen fep, ableiten, betradjten fie Undeve bald nur alf eine,
bey ber Auslegung dunfeler Gefehe geltende Befdjranfung dex
tn der L. 13. Cod. de sentent. et interlocut. (7, 45.)
entfaltenen Beffimmung : non exemplis, sed legibus ju-
dicandum est, fo daf dev gleidifrmigen Gefegebauslegung
der Geridite die gleidje Kraft, wic fie dad SGewehnfeitsredt
Hat, bepgelegt twerde 77);5 Dald nuv alb einen erfldrenden Jus
fag, wad unter Gewolubeit in dem Falle, wenn fie dunkele
@iqeee audlegt , ju verftefien fep 78); bald afd eine Bovjchrift,
Dag der Geridjibgebraudy nur dann verbindende Kraft Habe,
“fvenn der BDegriff und dic Bedingungen ded Sewolinbieitsredts
auf ifn paffen 7% u. f. w.

Die befagte lex ift alerdingd einer mefrfacdjen Qeutung
fahig, wic e8 Bep {oldjen, aud bem gangen Jufammenfange
Heraudgeriffencn Graguienten juviftifdjer Scriften, bdie mit
anbern dfnlichen Stagmeaten ein Ganged bilden follen, Fawm
anbderd fepn Fann. &5 fommt daher UNed nur davauf an, wie
diefelbe in furiftijder Hinficht am vidjtiglen aufgefaft wird.
Nadh unfever Unficht beftimme diefelbe iiber ben Geridjtdges
Draudj, indbefondere iiber Prdjudicien, ald eine cigene
RedytBquelle im engeven Sinne (6. 6. 11. 4.), gar
nidjtd.  Nadj der Weber{drift deb Titeld, worin diefclbe fFefit,
ift in jenem Dblof die Nede von den Gefegen, den Senatuds
confulten und von der Gewolnfeit , nicht aber audy von dem
Geridhtgcbraucie. Eben fo wird in dev [ 33. Dw de legib.
nur der Gewolhufeit exwdfint, ald einer Norm, weldje in den

Fdllen, die dad jus scriptum nidit entfdeidet, ald jus und
o 5 \

76) 8. B, Thibaut, a. a. . §. 16.

77) 8. B. Gefterding, a. 0. O. 7

78) 8. B. ®. Hufeland, a. a. O. (§. 1361. Not. a.)
79) 8. B. Gendler, Unleit. etc. 6. a. . (§. 1. Rot. 4.)
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lex gilt. BVom Serichtdgebraudie wird gefdimwiegen. Dage:
gen dienen bie gevichtlichen Enticheidungen jum Beweife ciner
in Bteifel gesogenen Sewolnfeit ; denn :
cum de consuetudine civitatis, vel provinciae con-
fidere quis videtur: primum quidem illud exploran-
dum arbitror, an etiam contradicto (Ueffer: contra-
dicta) aliquando judicio consuetudo firmata sit.
al. 84. D. de leg.
Bringt man nun die lex 38. in ifrem Jufammenhange wmit
der 1. 37, mit der fie ein Ganged audmadyt, Hicrmit in Ber:
bindung, fo fann fie faum auderd, alé blof von den fortwis:
venden . in Rechtdfpriichen erfolgten Beftdtigungen einer Ge:
woljufieit verftanden swerden.  Deun 1) ift von-I. 32. an bis
1. 39. einfdjlieflidj nur.von der Sewofinfeit die Rede; ¢
wdre dafer 2) durdjaud nidjt abjufehen, wie Suftinian
durdj einen blofen 3wifdhenfas eine cigene Rechtdquelle Hitte
namfaft macjen wollen, von weldjer fonft nivgends in dex
gangen Nedjtdlammbung (denn auf Prdjudictum Fanen
alle fonft nodj fiir den Geridjtdgebraucy angefiifrten Stellen
nidjt begogen werden) audy nur nebenfin mehr Evwifhnung ges
fhieht. Diefer Sinn ergiebt {idj 3) andj aud ifjrem Sujams
menfange mit der 1. 37. 30, Calliftrvat fpridht ndmlid)
Hier von ber interpretatio legis (unter weldjer man aber
nidjt blof die €vfldrung eined dunfelen, wie man ges
wohulidy thut, fondern audj die €rgdnjung eined mans
gelhaften Gefehed ju verftehen fatf, wie fih fjon aud
1. 10. und 11. D. de legg. ergiebt, wornach das mangels
fafte Recjt entweder durdy Snterpretation oder durdy Conftis
tutionen deb Hodhften Herefdherd ergdngt werden foll), und
Bemerft, daf man bep diefer vor AMem auf die Gewofufiit,
0. & bavauf su fefen Habe, weldje Rechtdmeinung eine Siadt

80) Si de interpretatione legis quaeratur: inprimis inspicien=
dum est, quo jure civitas retro in ejusmodi casibus usa
fuisset: optima eniin est legum interpres consuetudo.
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(d. i, tliberBaupt irgend ein Ovt, wo fidj eben ein ju inters
pretivender Fal ereignet) in foldhen Fdllen (wie der fragliche
ift) als Srundlage der Entjdhetdung (denn von der Gewolhns
Peit diivfen die Ridjter bey ifjren Entfcheidungen da, wo fie
bad gejdjricbene Gefe verldft, nidjt abweichen 81); darum
find die Rechtdipriiche die juverldffigfien Kennntnifquellen der
Gewolinfeiten 52) — wabd fih audj aud: in ejusmodi ca-
sibus usa fuisset enfuchmen I[3ft) bifer befolgt Gabe.
Denn die Gewolhulieit fep die suverldifigfte Erfldrerin und Ers
gdngerin (interpres) dev (gefrichenen) Gefege. Denn (twie
nun in dev 1. 38. Calliftvat weiter bemerft 33) der Kaifer
SGeverud fabe veferibivt, daf in foldhen Fdllen, wo die
Gefege dunfel oder mangelfaft fepen, . i in Sweifelsfilen
(daf audj die Mangelhaftigfeit der Gefefe ju den am-
biguitatibus, quae ex legibus proficiscuntur, gefvre, ift
unldugbar ) die Gewolinfeit, oder dad Unfelfen dex ftetd gleichs
formigen Redjtsfpriiche (0. §. die Gewohnfeit, d. i. diejenige,
die durdy ftetd gleichfdrmige Rechtdfpriiche Anfehen (Siiltige
feit) erlangt fat ) Gefegesfraft Haben folle. Denn nur von
jener Gewolinfeit , dic von den Gerichten ald Entidjeidungsds
norm in allen einfihligigen Falen beachtet worden, fann man
behaupten, daf fie vedhtlich gegviindet und nicht irvig fey,
weil: quod ron ratione introductum, sed errore pri-
mum, deinde consuctudine obtentum est: in aliis si-
milibus non obtinet 8%, eine foldie Gewohnfeit mithin
niemald auctoritatem rerum perpetuo similiter judicata-

81) 1. 33. D. de legib. 1. 3. Cod. de aedific. privat. (8, 10.)
und 1. 1. Cod. quae sit longa consuet. (3, 53.)

62) 1. 34. D. de legib.

83) Nam Imperator noster Severus reseripsit, in ambiguita«
tibus , quae ex legibus proficiscuntur, consuetudinem,
aut rerum perpetuo similiter judicatarum auctoritatem,
vim legis obtinere debere.

84) 1. 39. D. de legib.
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rum fiiv i erlangt. @egen diefe Evldvung fpridit 4) andy
nicht der Umftand, Ddaf der Wepjas: aut rerum ete. nady
derfelben iiberfliijiig fep, da {hon in der L. 34 im Srunde
daffelbe aubgefprodjen werde 5 denn diefed Fragment ift evfiensd
von einem anderen NRehtbgelefrten (von Ulpian); dann
nafm Juftinian gewohnlich die gangen Stellen aud den
Sdjriften der NRedjtdlehrer in feine Sammlung auf, wenn
dicfelben gleich) nod) etwad Andeved , ald wad chen jur frags
lichen Sadje gehdute, cnthielten, wenn diefed fberfaupt nur
ald giiltig angefefien werden fonnte.  WeberGaupt Hat Suftis
ntan gern denfelben Nedjtdjag durdy die Ausivriiche mehrever
Rechtblefrer Gelegt , wie {dhon der Pandectentitel de legibus
beweijet, wo 3 B. 3. B. die L. 3. 4. 5. 6. 8. 10. und 12, fo
wie I 14. und 39, ziemlidh daffelbe fagen. Fiiv unfere Yus:
Tegung fpridit endlidj 5) audj nodh die 1. 23. D. de leg. ).
Denn cine Gewofinfeit fann fo lange, ald fie nidjt jdon in
Urtheildfpriichen anerfannt worden ift, Feine interpretatio
certa (und von der interpretatio fyrechen ja die leges 37.
und 38.) begriinben , weil ffe 6i8 dafin tmmer noch in fo fern
aweifelfaft bleibt , ald ihr widerfprodjen werden fann, uny
ein foldjer Widerfprud) von Erfolg iff, wenn der fich auf dig
Sewohnfeit Stiigende fie nicht ju erweifen vermag, jumal da
ein foldjer Beweis nicht leicht ju fiifren ift. Erft dann,
wenn die Gewohnfeit {hon in allen vorgefommenen Falen
(perpetuo) gleiiformig (similiter) gevidjtlich ancvfannt
worden, ift ein Widerfprudy gegen diefelbe fruchtlvs, und die
durd) fle begriindete Aublegung getwif.

Der §. ult. Tust, de satisdat. (4, 11.) 36), weldjen
man Haufig jum Belege dafir anfiifivte, daf der Serichtde

35) Minime sunt mutanda, quae interpretationem certam
semper habuerunt,

86) ,, Quam formam non solum in hac regia urbe , sed etiam
in omnibus nostris provinciis (etsi propter imperitiam
forte aliter celebrantur) obtinere censemus ; cum necesse
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gebraudy dex Obergevidjte die Untevgeridhite binbe, fpricht
nicht von Prdajudicien , iiberfaupt nicht vom Serichtdqebraudie,
ald einer verbindlichen Nechtdquelle, fondern beffimmt blof,
0afi die Form der Satiddation, welde in den vorfers
gefenden §§. ndfer feftgefest worden-iff, und die man
(nad§ §. 6.) aud dem quotidiano judiciorum usu genauer
fennen leynen foune (wolil blofi ein Winf fiiv die Nedtss
Befliffenen 87), nidjt in Rom, fondern auch in den iibrigen
Provinsen ded Neiched gelten, und jede anbdeve, in diefen
etwa noch beftehende Form aufgefoben feyn foll, sweil ¢ (dev
GleidformigPeit und Ordnung wegen) nothwendig fey, daf
alle Provingen die Gefese befolgen, weldhe in der Hauptftadt
gelten. Denn dad Wort » observantia ¢ begeidinet Hier wohl
nicht dad, wad man jegt davunter verfieht , iberfaupt nidht
den willfiifulicy gebildeten usus fori, da dad vémifdhe Redjt
tiberfaupt fo felten eine beftimmte Terminologte becbachtet ;
fondern im AMgemeinen jede gefefliche BVorfdjrift (omne
id, quod pro jure ct lege observatur), dader Borderjas,
den der Sag: cum necesse sit etc. begriinden foll , wirt:
lidj von einer yofitiven Bovfdjrift fpricht, und dad Wort
yobservare« oft in diefer Bedeutung genommen wivd 88),
Wenigftend fpricht e nur von einer geridhtlichen Handlung,
nidjt aber von NRechtbpriichen. Wie liefe fich audy fonft die
Bor(djrift in L. 12. D. de offic. praesid. (1, 18.) 8%) das
mit vereinigen?

sit, omnes provincias caput omnium nostrarum civita~
tum, id est, hanc regiam urbem ejusque observantian
sequi.* — Det Ko Ro Y. §. 131, beweifet ierfiiv ebenfolld
tichts.

87) Cf. Prooem.- Inst.

88) 8. B. in 1. 33, D, de legib.

89) Sed licet is, gui provinciae praeest, omnium Romae
magistratuum vice et officio fungi debeat: non tamen
spectandum est, ‘quid Romae factum est, quam quid
fieri debeat.
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Dad vomifche Redjt Tegt dem Nichter nivgends die Ber:
pindlidjfeit auf, vedjtéfriftige Enticheidungen anderer Ges
vidpte oder feiner Vorgdnger wie Sefepe ju betradhten , um
Gille derfelben Art darnadh ju entfdjeiden, fondern macht e
thm viehuehr auddridlich jur Piche, bep dem Rechifpredhen
nne dab Gefes vor Augen ju Haben, und nidt nach Beyipies
len su urtheilen 99, Daf vedjtdfriftige Hrtheile an fich feine
Gefessebbraft fiiv andeve Fdalle bilden Fonnen, ergicht fich aucy
noch-daraud, daf diefelben ifre Wivkung nidjt fiber die fvel:
tenden Theile Hinaud evfiveden jollen 1),

 Die Geridite diirfen jedoch audy nach rimifchem Redjte
vorfandene vechtsraftige Uetheile ald Enticheidungénormen
befolgen, wenn die davin enthaltenen NechtBgrundjdge mit
ifirer Ueberseugung ibeveinftimmen 92) 3 ja fie follen fie dann
befolgen, wenn fie vidjtigere, den Gefegen und der Gevecs
tigheit entfprechendere Entjcheidungdbnormen nidht aufjufinden
veemdgen 93).  Died ift aber Fein judicare exemplis, &
dab Gericht nidhjt dad exemplum ald yoldjed blind befolgt,
fondern diefed davum jur Entjcfeidungduorm wihlt, weil 8

et

90) 1. 13. Cod. de sentent. et interlocut, (7, 45.): — — cum
non exemplis, sed legibus judicandum sit. Die 1.4. Cod.
eod. foricht nicht von Prdjudicien, da in diefer auctoritas rei
Jjudicatae nut Rechtifraft bedeutet.

91) 1. 34, in f. D. de judic. (£1.), I 14 §. 1. D. de appellat.
et relat. (49, 1.), I. 1 — 3, Cod. inter alios act. (7, 60.),
1. 27. §. D. de pact. (2, 14.), 1. 1. et sequ. Cod. quib,
res judicata non nocet (7, 56.), 1. 2. Cod. ce except.
(8, 36.), Il 10, I>, de except. (44, 4,), 1. 3. D. de re
judic. (42, 1.), 1. 12, D. de jurejur. (12, )

92) Arg. . 13. Cod. de sentent. et interloc, (7, 45.): — —
»Neque consultationes, quas non rite judicatas esse
putaverit sequendum® etc,

93) 1 13. in fin. Cod. de sentent, et interl.: sed omnesjudices
nostros veritatem et lequm et justitiae sequi vestigic
sancimus,
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tn demfelben dad Gefess oder deffen Geift auf cine dev cigenen
Anficht vou diejem volfommen entfpreciende Weife anfs

gefafit findet.

Ueberhaupt rduit dad vémifche Nedjt den Gevichten die
oben entwidelte vierte Befugnif der Audlegung und Ergdins
jung der Gefege im vollen Umfange ein 24), und jfireibt audh
den Geviciten vor, von einer allgemein angenommencn Meis
nung nidht abjugefien ?5), mithin diefe auch bep dem Nechts
forechen ju bericEiidjtigen, im mweifel aber immer die gelina
dere Meinung gu befolgen 76); jedod§ von einem villig gewifjen
Gefege davum, weil deffen Srund nicht aufgefunden werden
Fann, nich abjuteidien °7)5 und da, wo durd) Juterpretas
tion tm weiteren Sinne feine Novm mehr aufjufinden iff, den
allgemeinen Grundfdsen iber Recht ju folgen %),

- Ve

D M. f. 5 B. 1.3 — 6. und 1. 10 — 13. de legib. — Neque
leges neque SCta ita scribi possunt, ut omnes casus,
qui quandoque inciderint , comprehendantur , sed sufficit
et ea, quae plerumque accidunt, contineri. — Et id2o
de his, quae primo constituuntur, auat interpretatione,
aut constitutione optimi principis certius statuenduin est.
— Non possunt omnes articuli singillatim aut legibus aut
SCtis comprehendi: sed cum in aliqua causa sententia
eorum manifesta est, is, qui jurisdictioni praeest, ad si-
milia procedere et ita jus dicere debet. — Nam, ut ait
Pedius, quotiens lege aliquid, unum vel alterum intro=
ductum est, bona occasio est, caetera, gunae tendunt ad
eandem utilitatem, vel interpretatione vel certe juris-
dictione suppleri, —

95) 1. 23. D. de legib.: Minime mutanda sunt, quae inter<
pretationem certam semper habuerunt.

96) 1. 12. und 25. D. de legib. ). 155, §. 2. und 1. 192. §. 1.
D. de R. J. 1 10. §. 1. D. de reb. dub. (35, 5.) 1 11.
pr. 1. 32. und 42. D. de poen. (48, 19.) Qutig bat man
diefe Borfdrift blof auf Strafgefehe befchrdnft, M. f. Rofis
birt, Sebrb. des Criminalrechts 2c. §. 83.

97) 1. 20. und 21. D. de legib.

98) L. 13. in fin. Cod: de sentent, et interlocut.: Et legum et
Justitiae vestigia sequi.
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Snfo fern, afs die Hedhtsipriiche der Hiferen Seridte
die vidjtigften Grundidbe der Fuvibprudeny entfalten, odex
dic interpretatio certa fiir fidd Haben, ift deven Veadjtung
von den Untergerichten audj dem vomifcen Rechite angemefien,
wie fich aud dem Biblevigen von felbft ergiebt. In allem
Uebrigen Fommen natiivfich die algemeinen Grundjdge sup
Anwendung.

§. 8
Sum Sdluffe Hiber die Meinungen dev Nedjtss
gélefrten,

Oft fcjon Hat man das Anfefen , weldjes in Deutichland
den Meinungen der Rechtdgelehrien ju Theil wird, nur dex
Gdjwidje und dem Borurtheile jugefdhrieben. Diefer Unfidjt
foanen wiv nicht unbedingt beptveten, wie {hon aus den bid:
Herigen Bemerfungen ju entnehmen ift. *Daf den Metnungen
der Nechitbgelefreen an fidy cben fo wenig, ald dem Gerichtds
gebraucje , eine verbindliche Kvaft jufomme , fann jwar nidjt
geldugnet werden; aber davum evfdjeint ifjre BVeadjtung noch
nidht ald Scwidie oder Bovurtheil , am wenigfien im gemeis
uen Nedjte, weldjed feine Heutige Geftalt vorsiiglidy nuy der
Doctrin und Praxis verdanft, wie Hicviiber beveitd oben dad
Nithige bemerft wurde. €8 [dfit fich in Anfehung bdiefed
Puntted fein allgemeined Urthetl fallen, fondern nuy die Regef
aufftelen s daf b Feine BVerbindlichfeit fiir die Geridfte gebe,
die Meinungen dev NRedjtdgelehrien bep dem Redjtfpredhen ju
Deviifichtigen , oder gar 3u befolgen; daf aber audy Fein BVer:
Dot vorliege, diefed ju thun, fobald diefelben Feinem gitftigen
Gefege widerftveiten. €8 mag ndmlidy die Gefefigebung eined
Landed nodj fo vollFommen gedadht werden, immer werden dod)
nody Dunfelfeiten in Worten, Sisen und gangen BVerfligun:
gen derfelben itbrig bletben, und tmmer nodj ficdh Falle erveigs
nen, die in den Gefefen nidjt £lar entichicden find. 5 ift
nun Sadje der Reditsgelehrten, die Dunfelfeiten ehen o wie
die Unvolftandigfeiten der Gefete nach den Regeln dar Furids

Avdiv £, D, Giv, Pear. V1L, B, 11, §, 17
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prudens ju heben, und o die Gefesgebung ju vervolftandigen.
Diees thun jwar audy die Sevidjte, aber nidht eher, ald Hid
fidj etn Fall ereignet, weldjer eine joldje Thitigkeit der Ges
vidhte veranlaft. €rgiebt fidh ecin folcher, fiberhaupt, ein
{chwieriger Rechtsfall wivklich, fo ift 8 Picht der Geridite,
nady gefeslidy hergeftelter Shattadje das anjuwendende Gefif
allfzitig gu prifen, wnd ju dicfem Swede alle ju Gebote
ftefenden Hiitfemittel, alfo aud) die Unfidjten der Rechtdlehrer
Previiber , su Nathe ju jiehen. Findet nun ein Gericht unter
den verfchicdenen Anfichten der Redjtdlefjrer iiber den frag:
lidjen Fall, iiber eine sweifelfafte Procefhanbdlung oder Form
eme foldje, tweldje e, nadh reifer Erwdqung aller Griinde
vermoge der eigenen Rechtdeinfidit, fiiv die rvidjtigfte Halten
muf, o mufi eb audj diefer Unficht eben o folgen , ald wenn
fie in etnem oder mel)/reren edjtdpriichen bereitd audgefpros
djen wdve, oder das Geridjt fie blof durdy eigenes Foridhen
gefunden fatte, €5 ift diefed Fein blindes Unnehumen fremder
Meinung, wad fih nie billigen [dft, fondern ein Befolgen
der Nedjtbanfidit, weldje dad Geridht wegen ihres inneren
Gebaltes , ofue Riicficht auf deren Urfeber, fiiv die befte ju
Galten geiftig gendthigt ift, und davum auch ju der feimigen
macjen und in allen vorfommenden Fdlen befolgen mup. Nue
die Griinde ditvfen den Rechter audy hier, wie in AlMem , bes
ftimmen, eine Meinung ju befolgen, mag fic diefen oder jenen
Nedytdlehrer jum Urfeber Haben. €8 wdre BVermeffenijeit und
RNidjtacjtung obliegender Pilicht, wenn ein NRidjter, im
Diinfel eigener Weidheit befangen, eb fiir unndthig Halten
wiirde, die Meinungen der Nedjtbgelefrten u Rathe su
siehen, und fredh genug wive, aller Doctrin Hohn predjend ,
feetd nur fein fiebed S allein ju befragen und fiie audreidjend
su Balten, €in gewiffenfafter, befdhetdencr Nidjter wird mit
Sovgfalt und Wwfidjt bey jedem ju ent{djeidenden Falle alle
Meinungen der Redytblehrer, die thm jugdnglich find, puiis
fen, und feine Meinung gern gegen die beffere Undever vers
tau{dgen, weil er dberzeugt ift, daf tm Jciche deb gorftigen
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Forfdiens die Bervolfommnungsfihigeit Feine Grdngen Hat:
So oft er aber cine fremde Meinung befolgt, muf er jedess
mal tm Stande fepn, ihre Sriinde ehen o davsuffelen,; und
ifire Gegengriinde eben fo su widerfegen; afd wenn diefelbe
wirlich von ihm fef0ft audgegangen wirve. Ein Jolches Bes
rii€fichtigen fremder Rechtmeinungen Faun nur verftandesds
Tofer EgoiBmud tadeln, der im Walne ded allcinigen Defised
afled FWiffens fich nur in jeinen eigenen Producten gefiilt,
wenn fie gletdy nur Mifgeburten find.  Witede dic Prayid je
s foldjem Sdhlendrian, zu {ofdjen INifbraudhen und Abges
idymadtheiten gefommen fepn, wie b, nad) dem Seugnifie
der Gefchichte, leider nur ju oft dev Fall twav; wenn fie die
Doctrin mehr, alb fie gethan, beriidffditigr und ju Rathe
gesogen fhatte?  Wad foll ein Richter vollendd in dem Falle ;
wenn ¢r in den Sefepen ded gemeinen Redjts feine BVevfals
tungs s ober Entfchetdungdnovim finden Lann, jonderk eine foldfe
fidy lediglich duvdj dic Doctrin gebildet fat, Yndeved thun,
ald daf er unter der grofen Maiffe von Unfihten und Meiz
nungen der NReditdgclehreen dicjenige audwihle, weldje cv
nad) fetnem cigenen Urtheile fiiv die vichtigfte, O, i fiir dies
jenige Halt, dic dem Geifte oder dem Grundprincip ded frag?
lidjen Rechtbinflituted oder der ganzen Gefesgebung am anges
weffenfien tft?  Hat trgend eine Unfidht alle oder doch die
mefreften Rechtbgelehrten fiiv fidh, fo dap fie ald audgemadie
rviditig faft allgemein anerfannt wird, yo folf der Ridhter, da
ev die Hevrfchenden Nechifanfichten deds BVolfed, die er vors
siiglid) aud der Doctrin crfennen fann , nad) dem prdfumtiven
Willen ded Gefegaebers bey dem Mechtivredjen zu beviic Ttz
gen hat, wie {dhon oben bemerft worden, von einer joldhou
Anficht nur dann abgeljen, wenn er fie ald ungegriindet pdex
trrig davgufeflen und 33 jeigen vermag, daf eine andere Ans
fidit Den allgemeinen und den befondeven , der fpeciclen Gefetsd
gebung unferlicgenden Redjtdgrundiien melr entipredjend
fey:  Denn wad von jefer auf eine gleidféemine Weife erd
thivt und angenonuuen worden, davon ol aud) der Richrer
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nidjt abgefen 29), wenn er nidjt deffen Grundlofigheit oder
einen fierbep obwaltenden Srethum iu jeigen vermag 190),
Sind in Anfehung ivgend eined Redjtdiated dic Anfichten der
NRedhtblehrer getheilt, fo Fann der Ridjter, wenn er nidjt im
Gtande fepn follte, audjumitteln, weldhe von denfelben bdie
viditiglte fep, audj durdj cigenes Forfhen feine vidjtiaeve
aufjufinden, unbedentlich devienigen Unficht folgen, weldje die
meiften Rechtslefrer von anerfannter Bewdhreheit fiiv fich
Hat, wobep natiivlich nicht blof auf die Ouantitdt, fondern
vorgiiglidy anf die Qualitdt derfelben su fefen ift. Dicjed
Berfafren ift davum alf dem Willen ded Gefetsgeberd ents
forechend angunefmen , weil audj Gey Collegien die Majovitdt
der Grimmen entfcheidet , weil die Menfdjen nadj einer allges
meinen, von dem Werftande gebilligten Maxime im Sweifel
dabjenige fiiv dab Ridjtigeve su Halten pflegen, wad die Majos
vitdt der Stimmfdhigen dafiiv HAlE, und der Nidjter in fols
dien Fdllen nadj den allgemein angenommenen MNagimen vers
fafren foll, wean er nidjt mit den allgemeinen Anfidjten n
Widerftreit gevathen will, wab ev forgfdltig ju vermeiden
Hat. — Das Allegiven der juriftifdien Schriften jur Begriing
dung der viditerlidhen Berfilgungen und Urtheile Hat und darf
nicht den Sinn faben : daf wan diefed oder jened davum vers
fligt, darum fo entfhicden Habe, weil dic angejogenen
Rectslehrer ed fo wollen; fondern nur den Sinn: daf der
Ridjter die Meinung oder Unficht der allegivten Sdjriftftelen
fiir die begriindetfte halte und davum ihr folge.  Fitv die Par:
thepen find die Unfidhten dex NRechtbgelefrten, auf weldhen die
vedjtBfraftigen Entidjeidungen bevulfjen, natiivlidy eben fo
bindend, wic dad Gefes; aber nidjt davum, weil 8 diefe oder
jene Rechtdgelehrte — iiberhaupt NRedjtdgelefete — find,
fondern blofi darum, weil der Ridjter diefe Unfidhiten al die
richtigften betvachtet, und vermoge dev ifim 3uftebenben Gewalt
sum formellen Redjt exhoben Hat.

. 99) 1. 23. D. de legib.
100) 1. 14, und 39. D. eod.
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X.

Benerfungen, Jweifel und Vermuthungen qus
dem Gebiete des Civilvedhts,

Bon Heren Profeffor Dr. Mavesoll ju Siefen.

BVorwort

@ie nadffolgenden AbGandlungen madjen in feiner Besichung
Anfpruch auf Gedeutended literdrifhed BVerdienft. €5 find ab:
geriffene Gedanfen, wie fie fidh dem Berfaffer bep dem Ges
braudje der Quellen fiiv Bovlefungen aufdrdngten, ofjne daf
er fie su einem grdgeven wiffenfchaflichen Werfe beffimmte.
Collte dad Walre, wabd ctwa davin enthalten ift, fidh {hon
anderivo finden, ofine dap eb dev Bevfajfer wiifte, fo muf
ev freplidy davauf verzidpten, etiwad gany RNeued gefugt 1
haben. Sudefien war e8 dann dodj wohl nidjt unniis , davauf
vont Neuem aufmerfiam ju macjen, ndem dad Segentheil ges
wifnlidy gefefre wird. Was dad vielleicit fich findeude Fals
fcje und Jrrige in dicfen Abfandlungen betrifit, fo glaubt
fidj der Bevfaffer gegen den davaud Hervovgehenden Tadel Fei:
nedwegd fdfon dadurdy Hinveidjend gededt, daf er jum Theil
nue Jweifel und Vevrmuthungen angefiindigt fat; demn
grundlofe Sweifel und BVermutfungen fordern die Wiffenfchaft
nidht, und follten dafjer wegbleiben. Allein b fHicfen ihm
mandje Sweifel auf, die er weder {elbff ganj befriedigend ju
Toien vermodjte , noch von Undeven gefvft fand. LWenn dann
nur Ginveidjender Grund jum Jweifeln vovliegt, fo vedhtfer:
tigt fidj auch wohl eine fidy davauf besiefende BVermuthung ,
Defonders wenn fic wklidy ald blofe Bevmuthung gedufert
witd. Diefed it nun namentlich dev Falk in Riddpt dey
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idngften der nadjfolgenden AbGandlungen , iiber die Stellung
der Deliberationdfrift ju dem Fuventave. Der BVerfaffer Hat
in gener AbHandlung felbft e8 audgefprodjen, wie wenig er ges
neigt ift, ciqenfinnig an dev dort aufgeftelten Hypothefe feft
s falten, fobald ifm eine wahr{dheinfichere oder gewiffe
£ofung feiner Aufgabe gezeigt wird, und wie er dafer mefe
dabep Deabfichtit, Wnderen, von dewen eine griindlidjere Hes
Dung derfelben su erwarten ift, die Griinde feiner Jweifel su
entwicdeln,  Aus diefer Urjacje Gat der Werfaffer denfelbernt
Titel wieder gewdhit, unter weldjem er eine Reihe dfnlicher
Bemerfungen fon fritfer in einer andeven Jeitfdvift 1) dem
Publifum ibergeben fHat.

. B
C.8 pr.umd §. 1. C. 6 61.

MNan bemerft iiberall viditig, daf der Bater die fetnem
Filtusfamiliad defevivten Exbichaften und Bermddjtniffe, wenn
vad Daudfind fie audfdhldgt, fiix fich felbff evsoerben Fonne.
Alein, marum befdjranft man diefed auf deferivte Exb{djafs
ten und Vermddjtniffe? Daffelbe gilt ja, nadj flaren
Worten der Conftitution, audj von alfem iibrigen, dem
Filiutfamiliad angebotenen Erwerbe, Dder vegels
mdfig su dem fo genannten peculiam adventitium gefidrent
wiirde.  Namentlic) ftelit cb dem Vater frep, falld der Sofin
ed aub{chligt, etwad aud einer Scenfung oder einem
anderen Contracte angunehmen, was thm angeboten wors
pen, diefes nunmeljr fiiv fic) (elbft ju evwerben. |

2) ySancimus itaque, in omnibus rebus, quae ¢f-

Jugiunt quidemn dominii adguisitionem, sed usus-

fructus tantummodo patri offertur, vel aliis paren-

1) v Grolwan und v. Tibr Mag. fiiv Reditorv. und Gefetigeb,
Bo. 1V. 28 usd 39 Heft.

'2) Const. cit. pr.
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tibus a fifiofamilias cujuscunque gradus, vel scxus,

sive pater adire fililumfamilias integrae aetatis com-

pellit, et ilie reclamandem existimat, sive filius-

{amilias adire cupit, et pater in contrariwsinclinat:

liberam habere licentiam et patrem ipsum sibi adire

hereditatem recusante filio, et omne sive damnum,
sive lucrum in suam habere fortunam, nullo ex hoc
praejudicio filio generando. Sive ¢ contraric, patre
recusante, filius adire hereditatem voluerit, nullam
adquisitionem, neque usumfructum patri offerri,
sed ipsum filium sibi imputare, si quid ex hoc con-
tigerit ; nulla actione, neque contra patrem danda,
ubi adversus ejus voluntatem filius hereditatem, vel
legatum, vel fideicommissum , vel aliud quidguam
cx quocungue titulo, sive donationis, sive con-
tractus alterins, sibi adquirere maluerit; neque
adversus filium simili modc actione extendenda,
ubi, recusante eo, pater sua auctoritate Zzec sibi
vindicet. _
Man fieht ausd diefer Stelle deutlich, daf ju Anfang devfelben
Erbfdyaften und BVermddGiaifie nur ol Bepipiele, nuyr afs die
gewodfnlichften , Haufigften Hrten des f. g. Udventitiencriverbes
genannt worden find,

Sn derjelben Conftitution verordnct Fuftinian, daf
der Giltubfamilias, fiir weldjen der BVater, ald jener nodh
infans war, eine €rbidjaft angetreten hat, dagegen {paterfm
Reftitution verfangen fHnne, daf daun der Vater {elbff dic
Erbfdyaft behalten miiffe, u. f. w. Eben fo befiimme der Kais
fer, weldje Redjte der Filiudfamiliad fpdterfin Habe, wenn
dfrend feince infantia der Bater i feinem Nammen eine des
fevivte €rbjchaft aubgefdilagen Hat 3).  Yudj diefe Sise
befdranfen fidh nidit lediglich auf Crbidhaften und fonftigen
Legtwilligen Crwerb, fondern gelten auf gleidie Weife vor

3) Const. cit. §. 6.



204 Mavesoll, Bemerlungen 1.

jebem andeven, namentlich audy vertragBmdgigen Erwerbe,
der dem Filiusfamiliad angeboten worden ift. Dafite {pridit
nicht blod dic Analogic ded Worfergehenden, fondern audj
der deutliche ‘Sdrfuf der Conftitution. Denn, nacdjdem die
verfdjicdenen erwdhnten Falle und die Srundfdse, wonach fie
s Deurtheilen, sundchft tmmer blof mit Nkt auf Erb:
fdhaften, abgehandelt worden find, fifre Fuftinian
fo fort 4):
ypQuae et in legatis et in fideicommissis, lam spe-
cialibus, quam per universitatem relictis, ef in
aliis causis, quas supra enumeravimus , Simili-
busque eis , observanda sunt. ¢

Diefe aliae causac fnd offenbar nidjtd andered, alf das,
wad oben umfdjricben wurde durdy aliud quidguam, ex
quocunque titulo, sive donationis, sive' contractus
alterius.

11.
Fr. 11, §. 2. D. 371. 11, -

Befanntlich Fann ¢in durdy Hinterdrein eingetretene ca«
pitis deminutio minima dep Zeftiverd ungiiltig gewordened
Seftament durcd) bonorum possessio secundum tabulas
aufrecht evfalten werden, wenn der Teftiver (paterhin wicder
sui juris wird und ald foldher verfivbt. Nur muf devfelbe,
nadpdem e sui juris geworden, nodfmald evfldven, daf das -
Seftament gelten follte. Ucber die Art und Form der ju dies
fem Swede abjugebenden Erflarung fagt man gewdhnlidy
nidhts weiter %), oder man giebt wolil gar gevadesu an, daf
jene Crffdrung auf jede beliebige Weife gefdjehen Fon:
ne 6), oder endlich man bemertt, wie die Erfldrung auch

- 4) Const. cit, fin,
5) So namentlich Thibaut, Spfl. 2. PB. R, B, IL. §. s24.
6) ©@dywepve, das tgm. Priv.R. §. 871
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in einem Codicille abgegeben werden Fonne 7). Ulein alles

diefes fdheint wiv nicht befriedigend. Denn ¢f wird und von

Papinian gany beftimme die Form vorgefehrieben, in welder
allein eine foldje Erefivung Wirkung fat. Sie muf ndmlich
entweder tn cinem Codicille, oder wenigffend in
ceiner fdriftiidhen Wrfunde gefdjehen.
» Plane, si.sui juris effectus codicillis, aut aliis
litteris eodem testamento se mori velle declarave-
rit, voluntas, quae defecerat, judicio recenti
redisse iatelligitur. © ‘

IIIL.
C. 24. C. 2. 19.

Der negotiorum gestor Hat feine Klage weiter aud der
negotiorum gestio von dem Pugenblicke an, wo ifim die Ads
miniftration verboten worden ift.  Dabep {heint mir nur ein
tUmftand gewdfnlich gans . iiberfefen ju werden; ndmlicy dafh
pe8 Berbot, die denuntiatio, attestatio Hed Sefdhafts:
Berrn, wenn fie die angegebene WirvFung Haben fofl, in etner
beftimmten Form, entweder {rifilid) oder vor Jeus
gen gefdjchen mug.

» Quod nullo modo patimur; sed ex quo ea testatio

ad eum facta est, vel in scriptis, vel sine scriptis,

sub testificatione aliarum tamen personarum , ex

eo die pro faciendis meliorationibus nullam ei com-

petere actionem. ¢
Daf dad nidjt blod fo viel Heift, 8 miifie ndthigenfalld das
Berbot fpdterfin bewiefen werden Founen, bedarf wohl
Foiner Gefondeven Yusfiifrung. Denn theild verfeeht ¢ fich
ja von felbft und bedurfte aljo audy feiner Erwifnung, daf
tadjenige, twad nidyt Dewiefen werden fann, juviftije gav

 nidhe vorfanden ift; theild Oleibt ja der Deweis aucy ofne

7) Mackeldey, LBebrb. d. heut, rém. 9%. § 478. not. b,
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Gdjrift oder Jeuqen moglich. Endlid) evfldvt ¢ fidy aus an
deren Griinden leidit, warum eine beftimmee Form frer alf
nothwendig vorgefdjrichen spurde.

1V.
C. 10. C. 6. 22.

Saubftumme, weldye nidjt fdjon vor der Geburt an ¢
waren, Eonnen befanntlich teftiven, aber natiivlidy nuv fdjrifts
lih, und jwar fo, daf fie felbft bad ganjze Teftas
ment, oderdie andereleftwillige Verfigung , eigenfhdndig
{djretben miiffen 8),

Gewdhnlich ertodfné man dad blod bep der Frage, “ob
Taubftumme teftiven fonunen. Alein e8 {deint dad audj an
einer anderen Stelle unjerce Syfteme ded romifdjen Redited
eitten Plag ;u verdienen s ndmlich bey Abfandlung der aufers
ordentlidjen Teftamentbformen, mit ungerwdfnlich vermelhreen
Solenunitdten. Denn eb gehoret doch offenbar ju den vermelrs
ten und evfjerten Formlidifeicen, daf ber Taubfumme dasd
Seftament felbft eigenfjindig gefdivichben Haben muf, wikrend
tege[m&ﬁ{g, nidjts barauf anfommt , 06 der Leftiver den leften
LWillen felbft gejchrichen Hat, odber ifn durd) Andere fdhreiben
[aft. Wiirde dad Seftament ded Taubftummen fo unter den
auficrovbentlicien Teffamentéformen, namentlicdy neben dem
Qeftamente ded Blinden, tm Spfteme mit angefiihe, fowirde
audj nicht fo oft, wie jest gefdficht, die erwdfnte Eigen:
thimlicheeit , Daf der Teftiver UMed cigenfdndig fdhreiben
muf, iberfefen werbden,

V.
Fr. 12. §. 4. D. 27. 1.

Nicht blod von einer new angetragenen, fondern audy vou
einer fchon fibernommenen BVormundfchaft swerden befrept,

8) ,Omnia, quae priori interdiximus, haec el sua maiu
scribenti permittimust“
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»qui domicilium alio transtulernnt ex regeripto 1n-
peratoris, scientis quidem tutorem esse, transmi-
grare aytem expressim el concedentis, et horuin
alterutrum litteris significantis.®
Go viel ift Hier Hor, daf diefe Creufation voraudiest erfiens
cin wirfliches Migrationsrefeript, etwad Sdriftlidies
vom Kaifer. €8 muf jweitend der Katfer getonft Huben,
dag Derjenige, an den ev veferibivt, Sutor fep, und dennody
muf ex ifm expressim, aunbdridlidi dic Migration erlauben,
Endlich drittend muf der Kaifer JLorum alterutrum im
Refevipte felbft erwdfuen. Nadh dem frengen Wortfinne jolf
alfo dad Refeript enthalten, enfweder daf der Kaifer vou
der fdjon iibernommenen BVormundihaft SKenutnif Habe,
oder daf er auddriiclidy den Wedjiel deb Domiciled erlaube.
Dabey wivit i nuy die Frage auf, wie dad Refevipt dad
crftere ofjue dab andere entfalten Fonne , und man modjte nm
fo mefr ju der Annafme verfiihrt werden, daf fier alser-
wlrum , vieleidjt aus BVerfehen, fiv wirumaque fiehe, weil
die Bafilifen ?) wirflid) verfangen, daf beided im Nes
feripte erwafint swerde: '
(v § i0e adTdv 6 Bacidevs Emicpomor y wal pyTeis iv
T}, 2ehedoe xal Tijg pETaRiAG, XGL TG EMLTPOTIG
duvnpdvevyen,
Snbdeffen mbcdjte es dennodh ju gewaltiam Herausformuen, wenn
man fo ofine weitered alterutrum durdj utrumque erfldren
wollte, vbglei dhuliche BVerwedjelungen von diefen beiden
Worten fich nachrocifen laffen. Yudy (EFt fich ofne cine foldje
gewaltfame Taafregel ein verniinftiger Sinn Hinein inters
vretiven.  Der Regent mufi, bey Erlafiung ded Migrationds
veferiptes, tmmer gewuft faben, daf der, weldjem Dev
Wedjfel deb Domiciled erlaubt wird, [hon eine Sutel Hatte.
Allein, daf er diefed gewuft Habe, folf entiveder im Nefevipte
felbft ftefien, oder mwenigftens dadurd) von ifm angedeutet

9) Tom. V. p. 7.
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werden, baf ex expressim, ausdridlidj, aljo alf etivas
DBefondered, dem bidferigen Sutor dad transmigrare vers
ftattet.  Aub diefer fpecielen, befonderen Erlaubnif foll ges
folgert werden , daf der Regent von dem bidHerigen vormunds
fdaftlichen Berfaltniffe Kunde gehabt Habe.

Aud dem Bisherigen gehit fhon von {elbft Hervor, wie
unvollftdndig gewdhnlich diefe ganje excusatio abgefandelt
wird, RNamentlidy ift b durdjaud irvig, wenn man dabey
von ciner BVerdnderung ded Wohnorted auf Befefl 10) deb
HRegenten vedet. Denn von einem foldjen BVefehle enthilt
die Stelle nidjts ; tm Geqenthieile vedet ffe von einem trans-
migrare concedere, alf einem Gnadenvefcripte.

VL
C. 22.§. 1. C. 6. 30.

DBep neu eingefiifrten Infituten, weldje durdy eine eins
stge Bevordnuug dad gange frifeve BVerhialtnif einer Lefre
durdigreifend dndern, fann ed fehir leidht geffefien, daf eins
selne Punfte diefes nen gefdhaffenen Inftituted unbeftimme
Bleibens fep eb nun, weil der Gefepgeber fie gang iberfalj,
oder weil e fidh nur qu fury und undeutlich anddriice.

Cind von beiden fdjeint bep Suftinian’s beriifmtee
Const. 22. §. 1. C. 6. 30. ber Fall gewefen u fepn. —
Die Stelle, die ich Hier meine, lantet {o:

» Cum igitur hereditas ad quendam, sive ex testa-

mento, sive ab intestato sit delata, sive ex asse,

sive ex parte: si quidem recta via adire maluerit
hereditatem et spe certissima hoc fecerit, vel sese
immiscuerit , ut non postea eam repudiet, nullo in-
diget inventario, cum omnibus creditoribus suppo-
situs sit , utpote hereditate ei ex sua voluntate in-
fixa. Similique modo, st non titubante animo

10) So namentlich noch Wening-Fngenbeim, Lehrb. d. gem.
Giv. . TO. 3. §. 152.
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respuendam, vel abstinendam esse crediderit here-
ditatem, et apertissime intra trium mensium spa-
tiam, ex quo ei cognitum fuerit, scriptum se esse,
vel vocatum heredem, ei renuntiet; nullo nec in-
ventario faciendo, nec alio circuitu exspectando,
sit alienus ab hujusmodi hereditate, sive onerosa,
sive lucrosa sit. ¢

€6 werden Hier i Nidficht der Frage, wann und ob ein
Snventavium oder] eine Deliberationtfriff ndthig erfdjeine,
folgende drei Fdalle unterfchieden.

Crftens ift eb mbglidy, daf Semand, weil e der defes
virten Exbchaft fraut , und beveit iff, alle Schulden ju iber:
nefmen, Feinen Augenblicf Anftand und Bedenfen Hat, fich
Dletbend und fiir tmmer mit der Exbidhaft ju befaffen. Dann
bedarf er weder eined Snventaved, noch einer Deliberationsds
frift 10,  Hier ift fdjon der Umftand bemerfendwerth, daf,
wenn dem bevufenen Erben die Mbglichfeit bleiben foll , nad
fcon gefchehener Antvetung aud irgend cinem gefeslicy flatt:
Haften Grunde die Evbidjaft wicder aufugeben, dev Erbe ein
Suventavium evvichtet faben muf.  Denn ¢d Heifit aqusdriids
lidh, ¢B bediivfe Feined Suventared, wenn der Erbe die Erhs
fcjaft fo antritt, wt non postea eam repudiet. Dafer
Fann auch in diefer Begichung dad Suventavifiven unter Ums
ftanden fehr vathlid) werden.

€ben fo wenig bedarf ef jweitend eined Snventares,
, oder einer Delibevationdfrift fite denjenigen, weldjer, ofne
iiber feinen Cutfdlug im Gevingflen sweifelfaft su feyn, fid)
fiiv dic Ausdlagung der Eebichaft befiimme, und diefed
binnen dvei Monaten, vom Augenblicf der erfafrenen
Delation an gevedjnet , apertissime, gan; nnpmpwunden uud
dentlich su erfennen gicht 12,

11) Const. cit. verb, cum igitur hereditas — infixa.
12) Const. cit. verb. Similique modo — lucrosa sit.
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Davan fniipft i nun aber {efr naticlich drittens bie
Srage, wie fid) das Berhidltnif gefaltet, wenn der Hevufene
€rbe nadj drec Monaten audjdhlagen will, in wie fan ¢b
fiir diefen Fall, wic Suftinian i aubdriickt, cined cir-
cuitus des Jnventared oder der Deliberationsfrift bediivfe.

Daf eb iberhaupt Hier eined foldjen Givcuitus bedlivfe,
mn ficdjer ju fepn, dad gehit wolil ungweifelfjaft Hervor aus der
gangen Wortfaffung und dem iibrigen Jufdimménfange: Denn
wenn der Berufene audi noch ady dret Monaten, ofne vovs
Bev ein Inventavium exvichet, oder Deliberationdfrift erfale
fen ju 505&( » (dhlechtiweg nacy Belieben die Crbichaft annehs
wmen oder aufidilagen fonnte, ofine ivgend cinen Nedjednachtheil
ju befiivdjten, Purg, eben fo gut und leicht, wie vor der drews
wonatlidjen Frift: fo hdtte ed ja durcdjaud Feinen verniinfrigen
Ginn und Grund, wavumw Fufinian aubdriicklichy erflive,
dag tuncrfalb jener erwdhnten Frift dev Berufene fich ofne
alle Westlduftigfeiten, namentlich ofne Snventar und Delibes
vationsfrift, von der defevivten Eebidjaft odmadjen tonnes;
Gefonders da, wm dicfe Wirfung und Befrepung von allen
Weitlduftigfeiten Hervorsubringen, fogav beftimme einc gany
unumwundene Crilirung, die Exbjhaft nidht Haben zu
wollen , vorgefchricoen ift. .

Boraudgefest wird uberfaupt Hier ein Fall, wo der bes
rufene €rbe noch sweifeffaft ift, ob er die Crbfdjaft Haben
will, oder nicdit.  Sn einem foldjen Falle Hat er, nac) Fus
ftintan’s neueften Borfdhriften, die Wahl, ob er, wad er
10 ofune tweitered Nififo Fann, ofjne weitered dic Exbichaft mit
der Nedjtbwohlthat ded Jnventard antrefen, oder ob er um
cine Deltberationsfrift nadjfuchen will, wobep ev aber freys
lidj, um fidjer su gefen, ¢5 nidht verfdumen davf, sugleich
ein Suventar ju evvichten 13).  Er mag fid) mdeffen filr dad
Eine oder dad Andere beffimmen , immer mnf diefes tnnerbalb
der crften drei Monate, von der erfafrenen Delation an

13) Const, cit: §. 14
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geredinet, gefchefen , weil innerfalb diefer Frift dad Fnven:
tavium angefangen werden muf.  LWie nun aber, wenn ev
feined von allem diefert thut, weder innexfald der dret Mo:
nate apertissime andfchidgt, nod) mit oder ofne Fnventarium
antritt, nod endlidh nie ein spatium deliberandi einfomms ?
Dann muf notfwendig Eing von folgenden jiwei lternativen
¢intreten.  Entiveder der Berufene gilt ald emer , der auds
gefdjlagen Hat, oder er witd befandelt wie einer, der ofiné
Suventar angetveten fat,  Ein Dritted [GFt fich nidt denfen,
ndmlich daf nach jenee Frif AMed noch in devfelben Lage
Bleibt, wic vorfer, und daf der Berufene alfo nodj tmmer
frepe Wahl behdlt. Denn dann wive ja die o feharfe Bes
frimmung jener Fvift fiir dad Antreten oder Ausidhlagen baarer
Unfinn.  BVon den Deiden angegebenen Wlternativen fann die
crm nidjt fiiglid) angenommen werden. Denn ds, nady
dem Obigen, dem Berufenen fiiv dad frepe Audfdjlagen der
Crbidjaft aubdviid€lich eine Frift von drei Monaten gefest
worden ift, fo wiicde e Doy offenbar ju einem Widerfprudje
filfren, wenn dad Nichtinnehalten diefer gefeslichen Frift ju
demielben NRefultate fifjren follte, wic dad genane Beobachten
derfelbens  Daber ift ¢ wohl bep weitem wahricheinlider,
dafi umgefefiee die Befugnif, die Erbidhaft andjuidhlagen,
jest Hinwegfdllt, und dem gemdf dev Bevufene ofjne weitered
befandelt wird, ald Habe ex die Erbfdjaft sine inventario
angetreten.

Allerdings ift das ein Saf, deffen Wahrfeit fich nicht
al8 apodictiih gewif beweifen [dft. Ulein eb midjte doch
ntdyt ju gewagt fepn,; ihn ald BVermuthung und Hyypos
the e aufuftellen, indem folgende nicht ungewichtige Griinde
dafiir ju fyredjen fceinen.

1. Gdjon dev by;antinifhe Anteceffor CuftatHius, in
fenem befannten Werfe tiber die juriftifh widhtigen Seitbes
fimmungen, Gemerft bey der Frift von drei Monaten, dag
mwe innerfjalb devfelben dev Erbe, weldjer von der Delation
Kunde erfalten Hat, durdy Nepudiation der Erbfdhaft fich
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" von der Verbinbdlichfeit, den Creditorenm ju Haften, befreyen
fonne 14),

2. Weit meljr ald diefe dufeve Anuctovitit entfcheidet dev
tnnere Grund , dafi, wie fdjon oben geseigt worden ift, die
Worte der Conftitution, namentlich die fo gefleifentlidje Ers
wdhnung der drei Monate, gar Feinén verninftigen Sinn
und Swed Haben, weam man nicit von unfever Hypothefe
ausgefit.

3. € fejeint uﬁerbaupt im neueﬂen romifdjen Redjte
Princip ju fepn, dap beuemge, weldjer fih tiber die Untves
fung oder Yudjdhlagung einer Erbfcfaft innerhalb eince bes
ftimmten gefeglicien Frift evfldven foll, nunmehr jur Antretung
gendthigt, oder auch wolil ofjne weiteved afs Anfretender
befandelt wird, wenn er die Frift ofne eine Erfldrung ver:
ftreidjen [3ft. So namentlich devienige Teffamentderbe, tels
ther, bey bevorflefiender querela inofficiosi testamenti, fidf
nidjt binnen fedid Monaten, oder, den Umftinden nach,
Binuen Safredfrift evfldare 15). Eben fo, nadj unferer Cons
ftitution, devjenige, dev fich innevfalb ded thim evthetlten spalii
deliberandi nicht erflivt. Davon mehr weiter unten.

4. Sollten widjt vieleiht fdhon die oben angefiifrten
Worte unferer Stelle: ,utpote hereditate 2z sua volun-
tate infixa“ darauf fHindeuten, daf unter Umftdnden audy
ohne feine voluntas bey dem Berufenen die Evbdjaft Hin:
gen bleibt?  Dasd wirve dann ehen der Fall, wenn er Hinnen
drei Monaten nidjt apertissime audgefthiagen Hat,

5. €8 [aft fidh fehr wofl der Sufammenfang jened von
miv aufgeftellten Grundfaged, wenn man ihn ald wahe ans
nimmt, mit dem ibrigen Snfalte derfelben Juﬁmmmf(ﬁcn
Conftitution nachweijes.

14) ‘O ypaQeis whygovliuog duvarar elow 7y pyydy wposeireioSar, wai
oun &véysTar daveioTuls,y wEy TEOEYYwW, STt whygovdpog EoTi.

15) c. 36. C, 3. 23.
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Suftinian verfolgte, bey der Einfiilfrung ded fo genanns
ten beneficii inventarii und der damit verbundenen Ums
geftaltung dev bibferigen Deliberationdtheovie, einen doppelten
Qwed.  Emmal follte dadurd) dem bevufenen Erben ein fiches
veb TNittel an die Hand gegeben werden, um auch eine etwasd
verdddjtige Exbidjaft ofne SGefafhr wirtlidjen Verlufles anjus
treten, €5 follte aber audj ferner dadurc den ungebifrlichen
Vergdgerungen der bevufenen Erben, weldje oft fange Jeit
ofjne Evfldrung fingehen liefen, wirffam entgegen gearbeitet
werden 16),  €in Jwed, den Fuftinian aud) durdj andere
Conftitutionen verfolgt 17), und fiir den ifim dag bidferige
spatium deliberandi nicht mefir ju geniigen {dhien. Dafer
dab unverfennbare Streben de¢b Kaiferd , dad gewdhuliche
spatium deliberandi auf indivectem Wege aufjufjeben, cf
den Bevufenen ju verleiden, indem ex durd) dic eigenthiimliche
Stellung deffelben ju dem neuen Suftitute des Snventared mef
RNadjtheile , als Gewinn an dad Delibeviven Fuiipfte.

Der bisherige Mangel bei dem spatium deliberandi
fatte davin beftanden, daf dev Crlbe {Gon lange Jeit die Erbs
fhaftsgldubiger und andeven Sateveffenten Hingefalten Haben
fonnte, bevor ev auf ihr Andrdngen gendthigt war, fich cine
Bedenffrift geben su laffen.  Wurde er nicht gedrdngt, fo
braudjte er vollendd gav feine Deliberationdfriff.  Diefen
Mangel Hob Suftinian auf folgende Weife.

€5 foll 3war nodj jeht evlaubt fepn, wenn man sweifels
Paft ift, fih su Dedenfen. Ullein et dad thun wifl, der
muf, audj wenn er von Niemandem gedrdngt wird, dennodh

16) Const. cit. §. 13.

* ySed quia quidam, vel vana formidine, vel callida machi-
natione pro deliberando nobis supplicandum necessarium
esse existimant, quatenus eis liceat annale tempus fer-
giversari, et hereditatem inspicere et alias contra eam
machinationes excogitar=“ etc.

17) Namentlich gebirt bierber die oben errwdihnte c. 35. C. 3. 28,
Ardiv f, d, Civ, Prar. VI, B, 1L H, 48
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{cjon innerfalb der erfien dreifig Tage, vom Augenblice der
exfafirenen Delation an gevedjnet, exfldren, daf er deliberiven
wolle. Denn ein Feder, weldjer delibevivt, iff, nadh Fu:
ftintan’s befiimneter Bor(djrift, verpfliditet, audy ein
Snventarium ju ervidjten, und war mit genauer Beobacdjtung
aller gefefslichen Formen 18), wenn er nicht gerade in Gefolge
Ded Deliberivend fich mandjerler bedentenden Nacheheilen auds
fegen will 19).  Da nun aber jur ordnungdmdgigen Crridjs
tung deb Snventaved gehvrt, daf daffelbe binnen den erften
dreifig Tagen angefangen wird, da ferner der berufene Erbe,
weldjer ofjne aubdriickliche Erfldrung, nody deltberiven ju
wollen, ein Suventarium evvidjtet, faft nothwendig als pro
herede gerens Befjundelt werden muf, fo bleibt ihm nidhts
iibrig, al8 vor dem Unfange ded Fnventaved feine Abficht,
voverft nodj deliberiven ju wollen, audjudriiden. Selbft wenn
ev dab nidjt aubdviiclich evfldve, fo verftcht ¢8 fidh gewiffers
mafien von felbft, wel, wie fid gleidh seigen wird, dic evften
drei Monate eine {Fill{chweigende, von felbft eintvetende Des
[iberationdfrift bilden.

Dad Hangt ndmlidy genau jufammen mit einer anderen
Neuerung Fuftinian’s.  Denn da er jener dlteven Delibes
vationBtheorie nicht giinftig war, und das Bediivfnif nach dev
gewofulichen gu exbittenden Defiberationdfrift mbglicht wenig
filjlbar machen wollte, fo fiihrte er, in enger BVevbindung
© mit dem Jnveatavium, ein fdjon dem Gefege nady von felbft

eintretended spatium deliberandi von vegelmdfig drei Mo:
naten ein, d 5. von devjenigen Jeit, weldje jum Anfang und
sur Bollendung deb Fnventaved befiimme ift. Walrend diefer
Jeit genieft der bevufene €rbe, voraudgefest, dap ev audj
wirflidh tnventavifive, nidjt blof alle Bortheile ded dlteren

18) Const. cit. §. 14.
precesse est enim, omnimodo deliberantem inventarium

curn omiii subtilitate facere,“

19) Const. cit. §. 14.
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spatii deliberandi, fondern Suftinian evffirt aucj felbft
mit deutlichen Worten, eb fey dicje Beit ipso jure dem bes
rufenen €vben pro deliberatione jugeftanden 20),  Suner:
falb diejer gefeslichen Jrift ftehit €5 dem Berufenen noch frey,
die Erbichaft, deren Beftand er aud dem aufgenommenen Ju:
ventave nunmehr fennen geleynt Gat, beliehbig audmichlagen.
Denn fonft ante Fuftintan nidt fagen, defe Frift fep
ipso jure pro deliberatione ingeftanden,  Auch bejtehen
fih woll mit Hierauf die oben angefiifrten Worte der Conflis
tution, dafi, wer fich mit der Srbichaft jo befaft, us eamn
postea non repudiet , Feined Saventaved bediirfe. Nur fiir
den Fall, wenn der Berufene mit diefer gefeslich befiimmten
Delibevationdfrift von drei Monaten fich nicht Gegniigen will,
nur dann ift ed ndthig, um eine Delibevationdfrift bep dem
Gevidite oder Landedferrn fovmlich etnjufommens und das
geftattet Suftinian allerdingd daneben, unter gewiffen Bes
fhranfungen. Die erbetene ldngere Deliberationdfvift ift
aljo nur gewiffermafen ald ecine Verlingerung und Er:
ftreung der {djon von felbft dem Gefefse nady eintretenden
Krift su betrachten.

Da nun die ertodfinte gefesliche Bedenfyett vegelmifig in
drei Monaten beftehit 21), fo evfldrt e5 fich fefiv leicht uud
natiiclfidj, wavum Fuftinian, nad dem Obigen, geradd

20) Const. cit. §. 11.
»Donec autem inventariutn conscribitur, vel si res prags
sto sint, intra tres mensesy vel si abfuerint, intra annale
spatium, secundum anteriorem distinctionem nulla erit
licentia neque creditoribus, neque legatariis vel fidei-
commissariis , €08 vel inquietare , vel ad judicium voca-
re, vel res hereditarias quasi ex hypothecarum auctoritate
vindicare ; sed sit hoc spatium ipso jure pro delibera=
tione heredibus concessum %

21) Daf ein Fabr dogu befimme ift fiie den Fal , wenn det Nache
laf febr verifreut und entfernt licgt, fann nuv alS feltene
Hudnabme gelten.
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drei Monate dem Bevufenen ald Frift ftellt, twahrend wel:
dfer er fich noch frep evfldven fann, ob er der Erbidaft jgdnys
lidh entfagen welle. Denn er wird, {obald er fich jweifelfaft
geigt, 0. . fobald er nicht Geftimme apertissime fogleich evs
fldvt, antreten ober audjilagen ju wollen, wakrend dicfer Jeit
alb Delibervivender befandelt.

€5 erflave fich nun aber audy ferner jugleich aud dicfem
gangen BVevhaltniffe der andere Punft, auf weldjen e8 Hicr
anfommt, warum der €rbe, wenn er wdhrend der dret Mos
nate nicht beftimmt audgefhlagen fat, ofine weitered nunmefhi
Befjandelt wivd, ald fabe er die Erbidaft angetreten. Denn
dab bringt fdjon die Unalogie und die Natur ded gefeplich bes
ftimmten spatii deliberandi mit fih. Suftinian fat ndms
lidy ausdriiclich vevordmet, daf, wer dic thm jugeftandene
Deliberationdfrifi ofne Exfldrung verftreichen laffe, nuns
mehr tmmer ipso jure twie ein foldjer befandelt werden folle,
der die Crbidjaft angetreten fat 22).  Bwar ftellt der Kaifer
diefen Grundfags junddyft nuv bei der bejonderd erbetenen Des
Iibevationsfrift anf; aber ¢8 liegt wolil {o nafie, ald moglid,
dafielbe aldy auf dad von felbft eintretende gefeslidie spatium
deliberandi anjuwenden.  Denn dad- evbetene foll ja, nad
Suftintan’s Darvftellung, nur alf Erftredung ded gefess
lidjen gelten, und legtered ift ja iberfiaupt gan; nadh Unalogie
Ped exfteven gebifdet.

@ehen tir von diefer bidher entwicelten Unficht ausd , fo
findet endlich auch) Manched, wad fonft i unferer Conftitus
tion auffallend erfcheinen wiirde, feine einfadje Crfldrung.
So feifit ¢6 namentlich im Unfange ded §. 2, der fidh une

s

22) Const. cit, §. 14.
wvel si eam aspernandam existimaverit, et ad delibera-
tionis auxilium convolaverit, ejus effectum hahere ; et,
si noa intra datum tempus recusaverit hereditatem, om-
nibus in solidum debitis hereditariis teneatur* etc,
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mittelbar] an die obigen Worte ded bisher evfldrten §. 1.
anfchlicpt :
»Sin autem dubius est, wirumne adinittenda sit,
nec ne defuncti hereditas, non putet sibi necessa-
riam deliberationem, sed adeat hereditatem, vel
sese immisceat, omni tamen 1modo inventarium
ab ipso conficialur.“
Hier wird dev Fall voraubgefest, daf der Bernfene noch jwei:
felhaft, fdproantend ift, ob cv die Erbidjaft annehmen will,
ober nicht.  Dann bedarf er ywar imnter eined Ummweged, einesd
circuitus ; allein er braudj¢ fich nidjt evit eine Deliberationss
frift ju erbitten, fondern mug nur fir alle Falle ein Fnventas
v evrvidjten.  Daf hier unter dev deliberatic nuy die
friiferfin gewdfhnliche, vom NRidjter ju befitmmende Bedenfiert
gemeint fepn Fann, bedarf wolil feined Veweifes. Denn erft
weiter finten in der Conftitution wird von Fufinian jened
neue , von felbft eintretende spatium deliberandi eingefifirt.
Wie aber dem Bevufenen , audy wo ev nodj sweifelhaft ift,
ob er die Exbjdhaft annehmen will, admitiere, gerathen
toerden fann, nur fed fich mit der Exbichafr ju befaffen, falld
e nur inventavifict, dad geht aud dem Bidferigen Hervor.
Denn er mag i) nun fpdterhin tunerfald dev evflen dvet
Nonate beftimmen, wie er will; {mmer fann er ¢§ ofne Ges
fafe thun, Wil ev dic Erebfdjaft annehmen, oder befalten,
fo ift ex gefidjert ald heres cum beneficio inventarii. ez
fangt ex aber beyp dem Snventavifiven ju dev Ueerscugung ,
daf doch bep der Erbidjaft nidhitd su gewinnen fy, fo fann
er noch innerfalb der drei Monate evfldven, daf ev die Ervbs
fdaft nidjt Haben wolle. v I[iefert dann Aled ab, nadg
Maafigabe des Fnventares.  Man founte nun den Cingwur
madjen, der Sinn der Unfangdworte ded §. 2. fep nur der,
daf der Bernfene mit dem Fuventave unbeforgt gleich fiir ims
mer dic Erbidfaft antreten fénne, indem iy ifn ja auf feinen
Sall etwad ju verlieven fey.  Aflein dem ftehit enticheidend ent:
gegen der Umftand , daf ja dann Suftinianiefenbar mefy
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verfprodien fidtte, ald ev feiffet.  Denn ev fagt nidht, der
Berufene, weldjer sweifelfaft fep, 0b bep der Erbfdyaft
etwad ju vifiven fep, folle nur ofne Furde mit dem
Suventave antretens foudern e vdth demjenigen, der noch
gav nidjit weif, ob cv die €rbfdhaft Haben will,
wmit der BVorficjtdmagregel des Jnventared fich ju tmmifeis
ven. Alfo muf er ifm doc einen Andweg laffen fiix den
Sall, daf er fich nun jpdterhin entichlicft, die Exbicharft
widjt ju befalten. Umgetehrt ift ed aud) micht sweifelfaft,
© warum der Bevufene, weldher nody unfdhlitffig i, ohne Fns
ventar nidjt gans fidger gefjen Famn.  Denn, um- ficf ju
iiberseugen, ob die Erbjdjaft gut oder [hlecht fey, furg, um
u deliberiven, mug er doch vorerft, twie jeder Deltberivende,
die Erbfchaft unterfuchen, fidy mit iGr vorfdufig befaffen.
Hat ev aber dad ofine Fuventar gethan, und fdhldgt er nun,
wenn gleich innevhalb der dvet Monate, die Exbjchaft auds:
fo muf er {id) den Mantfeftationdeid dev Erbichaftégldubiger
oder der fonftigen €rbintereffenten gefallen laffen. Denn dics
fen Nadjtheil droft ja Fuftinian gany allgemein Fedem an,
der, ofue ju inventavifiven, deliberivte, und Hinterdrein dens
nodj aubidhldgt 23), Davauf weifet ferner auch fdjon der
Umftand fin, dag im §. 1. unfever Conftitution vou demjeniz
gen, weldjer innerfalb drei Monaten audichlagt, auddriics
lich bemerft wivd, nur dann fey er ofne alle circuitus,
Weitlduftigfetten von der Erbfchaft o, wenn er non titu-
bante animo, alfo ofjne einen Augenblic Jweifel gedufert ju
faben, gang beftinumt, apertissime aus{djlagt. Unmittelbar
davauf folgt nun dab, twad iber denjenigen , weldjer dubius
ift, gefagt wird , wie er jedenfalld ded Snventaved bediivfe.
Das {eht denn dod) nothivendig voraud, daf, wer, nadjdem
ev evft delibertve fat, ofine Snventavium tnnerfalb dreier Mos
nate aubjchldgt, nidjt fo gang ofjne Nachtheil und Sefulje fidy
von der Erbfdaft obmadjen fann,

23) Const. cit. §. 14. fin,
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Sdjlichilich nodj swei Bemerfungen.

Crftend darf man fid) nidht daran ftofen, daf Fuiftis
nian dad von mir entivicfelte BVerfdltnif nicht fo deutlich
ausipridit. Denn dad liegt eben tn der Natur der Sadge, -
dem ex mit einer eingigen furzen Conftitution dad gange fritfove
Nedit auffob, und fo Mandhed itberfalh, oder nur fury und
unvollftdndig beriifree.

Dic jweite Bemerfung beftefit davin, daf idy felbff
feinchvegd dad Gewagte der von miv verfudjten Snterpretar
tion verfenne. S Habe eb dafer audh nuv aff eine Sdee, ald
Bermuthung Hingeftellt , und bin fehr beveit, fic wieder aufr
suqeben , fobald nuv auf andere genitgendere Weife miv eveidrt
wird , warum Suftintan verordnet, daf dev bevufene Erhe
nur dann, falld er non titubante animo, apertissime i-
tra trium mensiwmn spatiumn , dev Crbidhaft entfagt, von
der Erbidjaft gans ofjine Jnventar und andere circuitus [od:
Fomm.u Fonne. Denn daf eine fo auffallende, neue BVor:
fdrift doch trgend einen Sinn faben miiffe, und daff man
fidj dodj nicht fo gan; iiber die Erwdfuung jener Frift fiir die
Aub|chlagung Hinwegfesen diivfe, davon bin idh volfommen
iiberseugt.

VII.
C. 3. C. 5. 74.

Warum wicd, {o viel miv befannt iff , nivgends bey der
Sdjenfung ald Eigenthiimlichteit Hervorgefoben , daf 3u
denjenigen Perfonen, weldie gdnlich unfihig find, Schen:
Fungen gewiffer Avt vorjunehmen, die Minderjdfrigen,
wegen thred Alterd , gefdren, und jwar ofne NickAdjt davanf,
0b fie unter Curatoven ftefien , oder nicht, ob fic venia aeta-
tis exlangt faben, oder nicht? Sie founen ndmlich Feine
Grundftiicke verfhenfen , auch nicht, wenn die Bormiinder
confentiven, und nicht einmal in Gefolge eined obrigfeitlichen
Decreted.
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»Cum autem donaliones a minoribus nec cum de-
creto celebrari possint, si minor vel post veniam
aetatis, rem immobilem donationis Litulo in alium,
excepta propter'nuptias donatione, transscripserit,
non aliter hoc firmitatem habebit, nisi post viginti
quinque annos implelos inter praesentes quidem de-
cennium, inter absentes autem vicennium donatore
acquiescente cffluxerit ¢
@5 ift diefes allerdingd etwad Cigenthiimlidjed und Befondes
red, wad fich nicht aud den gerwdhnlichen Grundfdgen evflirt,
Qwar fdjeint v. Diilow 24) eb alb efwad fich von felbft
- Berftehended anjufehen, und davaud Hevsuleiten, alb fep ¢b
cine nativliche Jolge ded befannten Princips, daf BVormiinder
iberfaupt nidjt verfchenfen divfen. AUllein dad ift offenbar
Hicr nicht der entfcheidende Srund. Denn daf der Vormund |
nichtd verfchenfen darf, Fommt dafer, weil Udminiftratoren
cingd fremden Bermdgend nicht ju Schenfungen befugt find.
Was dagegen Suftinian in der evwifnten Conftitution fagt,
dad trifft Dew minor felbft, aud) gany ofjine RNidficht auf
den Curator, namentlidy aud) denjentgen, weldyer venia ae-
tatis evfangt fat. & ift ferner ficr nur die RNede von Schjens
fungen dev Grundftiide, wdahrend der Bovmund iiberfaupt .
gar nichtd vom Mindelvermigen verfchenten davf. Endlicy
Béngt ¢8 aud) nicht 6lo8 mit dev gewdhulidjen befdjranfren
Berduferungbbefugnif ded minor und debjentgen, tweldjer
venia aetatis eviangt fat, jufammen.  Denn fouft miifite '
er dod) cum decreto die Sdjenfung giiltig vornehmen
fonnen,

Auffallend ift ¢3 iibrigens, daf Juftintan in emer aus
deven Conftitution von demjelben Jahre und fogar Monate,
e 3. C.2. 45, wo man ¢b docdj ectvarten follte, jenen
fevengen Grundfug diber die Schenfungen von Grundftiiden

$4) Ubhamdlungen iiber eingelne Matevien des vimifchen Redyts.
&b Lo 10 .
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nicht exwdfint.  ULB ein blofies Berfefen Fann unfere Stelle doch
nicht woljl betrachtet werden; dafiiv vedet ficiju beffimmt,

VIIIL.
Nov. 61, ¢. 1.

Dasd Hevaudtreten aud dev vaterlichen Sewalt in Sefolge
einee gewiffen dignitas gewifrt befanntlich dem Hevauss
getvetenen nicht blos die Nedjte, weldje ein Emancipivter hat,
fondern noch mefir. Denn e§ verbleiben ihm die jura legi-
tima.  Ulein ed {dheint in der Novelle nod etwad ju liegen,
wad gewdhnlich gang iiberfehen wird , ndmlich die BVovfchrift,
daf dem durdy dignitates aud der Poteftad Heraubtretenden
das bisherige f. g. peculium profectitium verbleibt, Die
Stelle lautet nach der Bulgata fo:

»Si ergo ab imperio sic honoratorum aliqui sint pa- -

tres, qui, si non hoc esset, etiam ipsi pariter stu-

derent, imperium pro istis petentes: quapropter
sive est aliquis nunc quidem sub potestate iis fruens
honoribus, aut cingulis, quos in primis enumera-
vimus, sive postea erit, etiam hunc jus potestatis
suae sequatur, ef peculiwm ei donans, et arbitrii
liberi esse praebens ac digne agere honore et judi-
cio super his ab imperio habito. Hoc enim multo
major patribus laus erit, et laetitiae occasionem
praebebit magnae. “
Gewdhnlich vertefir man die Worte: peculivm ei donans
o, dag, alf natirliche Jolge feined Hevaudtretend ausd dex
Poteftas , dad bidherige Haudfind nunmeh dic frepe BVerwals
tung und Benupung der Adventitien exfalte 25). Ulleindiefer
Erflarung ftefit fefjr BVieles entgegen.

Crftend wivde b {dGhon an fidf Hodjft aunffallend fepn,
dap Suftinian eine foldje nativliche, ja nothwendige Folge
befonderd Hervorfiebt. Denn ¢d verfieht fidy von felbft , daf,

25) Cyjacii Expos. Nov. ad Nov. 8t.
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nady aufgefhobener vaterlicher Gewalt, dex Bater dic bisherigen
RNecjte an den Adventitien nidjt behalten Fann.

RNodj weniger paft ferner der Yuddrud donare.
Denn da der Sofinn {dfon ald Filiudfamilias Eigenthiimer der
Adventitien war, fo Founen ifim diefelben nicht erft noch ge:
f{djenkt fverden.

Enticheidend it drittensd der Umfand, daf der ges
braudjte Ausdrud peculivwm faft nothwendig auf dad f. g.
profectitium Hinweift. €8 ift exft vor Surjem von dem
Heren gefeimen Fuftizrathe Hugo 26) bemerft und {dharfs
finnig  durchgefiifre worden, daf dadjenige BVermibgen ded
Haudfinded, weldjed wiv Heutsutage peculium adventitium
au nennen pflegen, in unferen Recjtbquelen nivgends pecu-
Liwn genannt wird, weder von Fufinian, nodi von einem
friiferen Kaifer. Am alevwenigften [Aft idh aber dad vermus
then da, wo, ofine weiteven Sufas und Umidjreibung , fchlechts
weg dad peculiwm erwifnt wird. Dann ift immer in unfeven
Quellen, felbft mit Aus[hluf ded castrense und quasi ca-
strense, lediglidh das peculium concessum, oder, nady
dem neueren Yusdrudfe, dad profectitium gemeint. Dafer
fann {cjon aud diefem Grunde Fuftinian hier, wo er ges
fliffentlidy , fogar im griedhifchen Segpte, wekfer Originaltert
au feyn fdjeint, =6 we mexovdiow nennt, nidhtd andered davs
unter verftanden faben, ald dad f. g. profectitivm. Yuch
Sulian in der Epitome fagt fhlechtveg : sequatur antem
eos et peculium, quod fliifamilias constituli antea
habebant.

Bergleidht man nun vollends andere Stellen, wo das

' peculiwm in dfnlidjem Sujammenfange von Jufinian evs
wifnt wird, mit unferer Novelle, {o wird die von mir aufs
geftelite Anficht noch wahrfdjeinlicher und faf jur Gewififeit
erfhoben.  Sn einer friiferen Conftitution 27) fiebt Fuftinian

26) Giv. Mag. Bd. V. H. 4. YbHdL. 19. &. 508.
27) c. 6. C. 8. ¢9.
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die alte Form der Emancipation auf, fpricht von den Deiden
anderen {ibrig bleibenden Emancipationsarten, und fagt bep
deven Beftdtigung :

»Jubemus, hujusmodi circuitu in posterum quies-

cente, licentiam ei esse, qui emancipare vult,

— — — et filios suos, vel filias, nepotes, vel

neptes, vel deinceps progeniem in potestate sua

constitutam a sua manu dimittere, et legitima jura
omnimodo habere, etsi noun specialiter hoc sibi
servaverit, et pedulivin donare vel alias res libe-
ralitatis titulo in eos transferre, et eas res, quae
acquiri indignantur, per usumfructum secundum
nostrae constitutionis modum detinere® ete.
Hier, wo ehenfalld von der Aufficbung dev viterficdien Sewalt
die Nede ift, wird dad peculivin donare um o fidherer vou
bem profectitium §u evildven fepn, als ausdriiclicy das,
wab wir adventitium neanen, duwrd) eae res, quae ad-
quiri indignantur, im Gegenfage b peculii, beyeidjs
net wird.

Endlidy laft ich audh fonft aud dem gangen inneven Jus
fammenfange und Geifte unfever RNovelle 81. evflfdven, warum
der durdy Wiirden aud dev Poteftad Heraudtvetende Sofjn dad
peculium profectitium befalten foll.  Denn Fuftinian
giebt am Schluffe der Stelle nidjt undeutlich su verfichen, 8
jolle dafiir geforgt werden, daf die fo mit Wiirden geefrten
Gifne audy auf,cine , ihred Umted witrdige Weife feben Fonus
ten, und dafi den Watern felbff davan gelegen fepn miijfe.
Darin licgt gewiffermafen eine Rechtfertigung jener, freplich
jum Nadjtheile der; Biter cingefiifrten Newerung.  Yuch ers
tlavt der Kaifer tm folgenden §. 2, die jo aud der Poteftad
Hevaudgetvetenen jollten von ifren Redjten, weldhe fie ald
DHaubfdhue gefabt , feind verlieren. Ste wiirden aber in der
Zlat davon verlieren, wenn fie dad bisherige peculium pro-
tectitium feraudgeben miiften.  Nicjt yowohl davum, weil
fie die bisherige Vevwaltungdbefugnif verlicven , fondern vicls
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mefr darum , weil fie dadurdj die udficht verlieren , Finftig
cinmal dad Peculinm fiv fich ju behalten. Dic Audficht war
ifnen allerdingd ey fortdauernder Poteftad erdffnet; theild
indem moglicher Weife bep deveinftiger Emancipation der Bas
ter ifnen dad Peculium laffen fonnte, theild indem fie unter
gewiffen Umftdnden erwavten diivfen, bey Beerbung ifves Baterd
dad Peeulium jum vorausd ju befalten.

$.
i 1. J. 44

» Furtum est contrectatio fraudulosa , vel i xpams rei,
vel etiam usus ejus possessionisve ¢ 28),

Dafi ¢8 ein_furtum possessionis gebe, Ieidet Feinen
Bweifel; wohl aber, weldje Fdle fidh die Romer darunter
Dadjten.  Denn ed wird und dad nirgends beftimmet gefagt.
Saft aligemein 2%) vechnet man dahin die Fille, wenn man
feine eigene Sadje aud fremdem Befig entwende.
Nlein THeophilud ftelfe die Sacdje anders dar. RNadj thim
Begeht devjenigeein furtum possessionis, weldjer eine ifm
ald Pfand oder Depofitum in Defis gegebene
fremde Sadje ald Eigenthiimer befist 30). Daffelbe
nimmt an der Scjoliaft ju den Bafilifen 1), ‘

Da nun fiie die gewdhnliche Meinung gar feine jolde
dupere Nuctovitdt fpricht, (o modjte die Anficht von THeos

28) Bergl, fr. 1. D, 47. 2, wo nur die Worte lucri faciendi
gratia binter fraudulosa eingefchaltet find,

29) Eine Yusnabme machte Feuerbady in den feiheren Yudgaben
feines Seprbudhes des Criminalrechts, und er witd desbalb ges
tadelt von Slein, Nevifion det Grundbegriffe iiber dag BVete
bredien des Diebjtabld, S. 121,  Aber Feuerbad) bhatte
allerdinge Recht, und hitte in dev foiteren Hudgabe feine Yn»
fidht nicht gegen die gewdhuliche aufgeben follen.

30) Theoph. ad §. 1. J. 4. 1. _

s TGl vapsyy 88, G7e 70 098y Emi T vEmecIar, uig Eviyugoy, ¥ wi
SemooiToY , VAo W 03T TOTHS.

3t) Tom. VII. pag. 315.
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philus dent Borjug verdienen. Denn fie ift an fich nicht blof
* eben fo denfbar, fondern jogar aus inneren Griinden walhricheins
lidger. €rftend wiivde, nady der gewshnlicjen Anficht, dex
Sall , wenn Femand eine ifur alf Depofitum oder Pfand ans
vertraute Sadfje dolod als Eigentfiimer befit, su dem furtum
rei ipsius geadhlt werden mitffen, Alein eb erfdheint doch ges
wif unnatiivlich, von demjenigen, weldjer die Sadje {hon
fat, su fagen, er begefic das Furtum junddhft an der Sadje
felbft. Denn was er dem Andern entyiefen, und wasd ev ficdh
felbft suwenden wifll , ift ja chen nicht die fchon vorfer innegehabte
Gubftans der Sadje, fondern die possessio derfelben, dev
Cigenthumsbefrg. Um fo mehr, weil er jajum gewdhnlichen
Sunelhaben der Sade felbft vollfommen befugt war. Dab chas
vafteriftifche Merfmal ded Furti liegt ja Hier eben allein tn dem
Bufdjreiben ded Eigenthumsbefited, gerade fo wiedad Charaftes
riftifche ded furtum wsws in dem Unmafen, nidjt der Sadje,
fondern ded widerreditlichen Gebrandjesd derfelben.

Sn unferen Ouellen wird jweitensd da, tvo von den
Fdllen ded gewdhnlidh angegebenen furti possessionis dieJiede
ift, nidit felten geradeju audgefprodhen, daf ¢b ein furtum
rez 32) fep, nur freplidy ein furtum suae rei 33).

Demnach {dheint man bidher dad furtum suae re; mit
dem furtum possessionis verwedjfelt ju Haben.

32) 8. 8. fr. 15. §. 1. D. 47. 2,
»Dominus, qui rez subripuit, in qua ususfructus alie~
- mus est, farti usufructuario tenetur.*
fr. 19. §. 6. D. eod.
» Furtum autem rei pignoratae dominus non tantum tunc
facere videtur® etc,
83) §. 10. J. 4. 1.
» Aliquando autem etiam suae rei furtuz quis commit~
tit, veluti si debitor rem, quam creditori pignoris causa
dedit, subtraxerit.%

—————— R ——
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XL

Neber das Crldfdhen dinglicher Rechte an frembden
Sadyen durch Uufhoven des NRedhts des Ey-
theilevs,

Bon Heren Dre Fri, Privatdocenten ju Gicfen.

§. 1.

s ¢& Fate gicbe, in weldien ¢in jus in re alicna dess
wegen auffvrt, weil der Befteler deffelben fein Redjt vers
liert , und daf diefed nur eine Folge der Nedhtdregel ift:
» RNiemand fann mefr Redjt auf einen Andeven ibertragen,
ald ev felbft Hat«, died iff gewif und unbeftvitten. el
ftveitet man dagegen. {chon feit BDarvtolud und Baldub
tiber dic Jrage: in weldjen Fdlen diefed ftatt finde?

Man unterfdjeidet jwifdhen den vom wahren (f. g. dis
recten) Eigenthitmer, und den von dem Jnfaber eined jus
in re aliena beftellten dinglichen Recjten. Bon den leften
nimmt man gan; allgemein an, daf fie mit dem NRedjte ded
Crtheilers fhlechthin evlbjdjen-1).  Bet den exften dagegen
lief man aunfangd Aed davauf anfommen, ob dem Ertheiler
fein Necht ausd einem der Ertheilung vorfergegangenen Grunde
wider feinen Willen entzogen wird, oder ob diefed aud ecinem
fpdteren Grunde gefchicht , oder ev fein Redht gar frepwillig
aufgiebt. Sn dem erfen Falle lief man dad ertfeilte Nedjt
anffidren, in den beiden lesten dagegen fortdanern, und fEvitt
nur bep cingelnen Fallen daviiber, ob fie in die cine oder die

1) & j B. THibaut’s Soft. des B. R, §. 666. V, 1. Geo
flerding’s Pfandreht §. 39. im U.
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andere Kategovie gehioren 235  mamentlich warf man diefe
Srage fefir eifrig fiiv den Fall auf, wenn der Crtfeiler die
Gadje wegen BVerleung uber die Hilfte verliert ). Sn fpds
tever Zeit fellten mefreve bedeutende Scjriftfteller, unter
weldjen befonderd 4) Vinniws 5) ju nennen iff, die Behanys
tung auf: dad ertfeilte Necht gefe nur alddann dadurdj vers
foren, daf der Cigenthiimer fein Nedjt verliert, wenn died
aud einem {djon vor der Ertheilung vorfandenen Srunde,
und o gefdefie, daf devienige, su Ddeffen Wortheile ed ges
fchielit, ein dingliched Redjt erwerbe; twenn dagegen der
Cigenthiiimer blod obligivt twerde, fein Nedht aufjugebén,
fo Hove dedhalb bad ertheilte Necht eben fo wenig anf, ald
wenn ev ju feinem Bortheil dad SGefdjdft, wodurd) er die
Sadje erworben fat, riicgdngig madje, oder fein Eigentfhum
aud einem fpdteren Grunde verliere. Diefe Unfidjt fam {ehr
tn Aufnahme ), und exft in gang neuer Jeit fefren Einige 7)

2) &. ;. B. Bartolus in L. 3. D. quib. mod. pign. vel
byp. solv. in L. 4. D. de in diem addict. in L. 9. D. de
aqua et aquae pluviae adc. und Baldus in L. 2, C. de
rescind. vend. n. 17. qu. 13.

3) ©. SMote 2. Diefer Streit drebte fich vorsiglich um die Frages
00 die Wabl, weldye dev Kdufer swifdhen der Bejahlung e
wabren Werths und dem Aufgeben der Sache bat, den Beriud
der Sache su cinem freywilligen madye, oder nicht?

4) Wor Vinnius geben, mebr oder weniger deutlich, von diefer
Auficht aus: Y. Merenda (Controv. jur. Lib. 1. cap.45.),
%U. §aber (de errorib. Pragmaticor. Dec. 23. err. 2.),
und R. Bamow (Tr. de pignorib. Lib. V. cap. 13.).

5) Sel. jur, quaest. Lib. 2. cap. 5.

6) Sbr teeten u. U, namentlich bey: Lauterbach (Coll. theor.
pract, Pand, L, 18. Tit. 8.), Boet (Comm. ad Pand.
Lib, 20. Tit. 6. §. 8.), Wefpbal (vom Kauf §. 804. und
vom Pfandrechte §.245.) ) S Lid (Comm. B. 17. S. 109.) und
Thibaut (Syflt. des P. R. §. 666. V, 2.).

7) 8. 8. von Wening-Ingenbeim im Lebroudh des Civilrechts
9. 1L §. 8.
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mit Gefterding 8) su der alten Theorie von BVartolus
und Baldus jurid.

S diefem Uuffagse will ich den Betweid verfudjen, daf
evftend, mwad die vom Eigenthiimer Dbeffellten Ddinglichen
Nechte betrifit, die Sheovie von Vinniud die allein vidhtige
fey, und daf weitend derfelbe entferntere Grund, auf
teldjen diefe Theovie geftiift werden muf, und ndthige, by
den vom blofien dinglidy Bevedjtigten beftelten NRechten die
fraglicie Beendigungdavt nuy mit gewiffen Unterfheidungen
angunehmen,

§. 2.

Die fragliche Beendigungdart dinglicher Rechte ift, wie
man mit RNedjt allgemein annimmt, nur eine Folge ded
Grundfages, daf Niemand mefir Redjt auf einen Undeven
iibertragen Fann, ald ev felbft Hat. So weit fie fich dafer
aud diefem Srundfage abnefmen [ift, muf fie angenommen,
fo weit died nicht miglidy ift, muf fie verworfen werden,
Die ridjtige Beantwortung unferer Frage Hangt mithin von
dem richtigen Berftehen diefer Rechtdregel ab. Der Sinn
derfelben, wie fle die Bernunft und die Gefese °) ausfpredjen,
ift aber fein andever, ald folgender: Wer fiiv ein NRedt,
weldjed ex in Anfpruch nimme, Feinen andeven Grund fat,
als den, dap ed ein Anderer auf thn ibertragen, an ifn ab:
getreten Hat, Bat in Feiner Ridfidht mehr, afd fein
Muctor 19) ofjue diefe Uebertragung Haben wiirde 11).  Hicrin

8) Bfandrecht §. 39.

9) Fr. 54. 160. §. 2. Fr. 175. §. 1. D. de R. J. (50, 17.) Fr.
20. §. 1. D. de A. R. D. (41; 1.)

10) Diefer Ausdruc if freylich nicht von demjenigen ju verdeben,
weldyer in fremdem Jamen verdufert, fondern von demjenigen,
fiiv welchen e gefchiebt.

11) Da diefe Regel ibrev Natur nach Feine cigentlidhe Yusnahme
erleiden fann, fo muf man wobl anncbmen, daf durch c. 2.
3. C. de quadr, praescr. (7, 37.) die QBefielung dinglicher
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liegt fiiv die dinglicdhen Nedjie nicht nuy, daf cvftend dews
jenige, weldhem SFemand factif ein dingliched Recht evtheilt,
ofjne felbft irgend eim NRecht an der fraglichen Sache ju Haben,
durd) diefe Crefeilung gav fein dingliched Recht erwivht, und
dag jweitend devjenige, weldjer ein dinglidjes Redjt it
von etnent unbefchrdnften, fondern nur von einem befchrinften
Eigenthiimer , oder von dem Fufaber etned jus in re aliena
ableitet, nicht foldje Befugniffe aud diefem Grunde in Ans
fprud nefimen Fann , die dem Crifeler felbft nicht suftanden 12),
fondern €5 liegt davin auch, — und gerade diefed gehire
Pierfer — daf drittensd dab Jedit, vad von demjenigen
abgeleitet wivd, weldher felbft sur Zeit dev Ertfeilung nup
etn der Dauer nadj befdjranfted Redit an dev frag:
lidjen Sadje hat, nuv auf diefelbe bejchranfte Dauer begriins
Det feyn muB, daf mit andeven Worten cine fibertragene Bes
fugnif quffivren muf, fobald fie in der Perfon des Erfeifers,
wenn fie diefem nodh juftdnde, wegen der befchrdnften Dauer,
auf weldje fie ihm gegeben war, auffidren witvde.
§. 3.

Die entfdjeidende Frage ift Hiernach: Wann iff ein dings

lidjed Redjt feiner Dauer nady befcranft?

Nedite von Seiten des Fidcus, des Regenten und feiner Ges
mablin, fiiv eine nidht vein devivative, fondern gewifs
fermafen ovigindre Crwerbungsart exfldrt werde.

12) Hieraus folgt unter Ynderem auch ver, von Manchen mit Un»
tedyt ouf Tfandredite eingefchrinfte, Sah, daf unter jwey
von detfelben Perfon, oder von Yuctor und Succefior, beffellten
dinglichen RNechten im Falle der Collifon das dltere bem fiine
geven vorgeht. Etwas febr inguldves iff biernach der BVorjug
der privilegirten Pfander vor den dlteren nicht oder toeniger pri-
vilegitten, und dev dffentlichen vor den dlteten nicht mehr pris
pilegivten Privatpfindern. Diefer BVorsug Iift fich nur dadurdy
mit unfever Regel einigevmagen in Cinflang bringen, daf man
die privatim und nidt aui bochf privilegirte Weife beidellten
Prandredhte als nicht in jeder Ridficht vollfemmen wirkfam
anfieht,

Avdhiv £, 0, Eive Prav. VIL, B, 11, £, {9
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S fage : RNur albdann, wenn dad Gefes oder eine Pris
vatdispofition feftfest, dag e mit einem gewiffen Seitpunfte .
oder mit etnem gewiffen Ereigniffe, womit dad gewdhnliche
unbefchranfte Eigenthum und jura in re aliena im Mgemeis
nen nidht aufhisven, gans oder jum Theil erldidjen foll, {o daf
ed, wenigftend der Sadje nadj, auf einen Anderen geradesu
tibergeht, und diefer s mit einer dinglichen Klage in Anfpruch
nefjmen fann.

Durdy dad Gefagte will idj Haupt{ddflicy lGugnen, er:
ftend, daf ein jus in re aliena fdon dedwegen alf ein dev
Dauer nady befchranfted Redit angufefen fep, weil eb mogs
licger Weife durchy Confufion, frepwilliged Aufgeben, obder
Nidjtgebraudy eribfhen Fannsy und jweitensd, daf ein dings
lidjed Redit dedwegen der Dauer nach befdrantt fey , weil ein
Gefes oder eine Privatdibpofition den Snfaber deffelben ob s
givt, e deveinft gang oder jum Theil aufzugeben.

Daf idj dad Erfte ldugne, bedarf, wicwolil ed gewihns
lich iiberfefen wird, faum e'ner Nedhtfertiqung. Denn freys
williged Aufgeben aud Werjdfrung find Ereigniffe, durdy
weldje audy dad in jeder Ridficht unbefdhrdnfte Eigenthum
verforen gefit, und dad Auffisven dinglidjer Redjte an frem:
den Sadjen durdj Confufion it nur ein Yuffdven der
“Sovm nady, indem die unter threm bidherigen Namen auf
hovenden Befugniffe dem bibherigen Snfaber devjelben, oder
fetnem Guecerfor , audj fernerfin verbleiben , nur freplicy als
Eheile eined, bidfer durd i Setvenntjepn befhranft gewefe.
nen, andeven dinglidjen Redhts.

Daf idj audj dad Jweite mit Redjt [dugne, Ddafiie
modjte der Beweid eben o nafe liegen. Ein dinglidjed Redjt
afficirt befanntlidy feinem Wefen nady cine Sadhe; ¢8 fann
dafier nur i fo fern ald durdy andeve Rechte befchrdnfe ans
gefefen werden, als diefe diefelbe Sadje ebenfalld afficiven,
€ine Forderung aber afficivt beFanntlicy nur dic Pev fon ded
Debitors , Feine Sace, dicjenige, mit weldjer der Debitor
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die fragliche Handlung vorneljmen fofl, ¢ben o wenig, afd
trgend eine andere.  MMithin  Dbefchrdanft Feine Forderung
ein dinglidjed Nedjt, fondexn beide befelen, einander gan;
fremd, neben einander.

§. 4

Wenn wirklich die fragliche BDeendigungdart dinglicher
Nedhte nur eine Folge davon ift , daf die der Dauer nadh b
fjranfte Natur ded Rechts des Ertheilers auf dad evtheilte
Nedjt iibergelit, und wenn idh die Frage: waun und in wie
fern ein dingliches Mecht a8 der Dauer nadh befchrantt ans
awehen fep? vidhrig beantwortet Habes fo ergiebt ¢d {ich von
felbft, daf ein dinglidjed Nedjt weder exftensd dedwegen aufs
Hovt , weil das dingliche Recht ded Beftellers durc) Confufion,
frepwilliged Aufgeben oder Verjdhrung aufhivrt, nodj jweis
tens deswegen, weil der Ertfeiler fein Necht wegen eined
Dbligationdverfdltnifies anfgeben musp.

Cinen Jweifel, dev fich gegen den evfien Theil diefesd
Nefultats der bidferigen Crdvterung erfeben 4ft, will i
der Dentlidjfeit wegen erft weiter unten ciner Yritfung uaters
werfen.

Gaen den sweiten Fonnte man efwa einwenden: wenn
audj in dem angegebenen Falle dad dingliche Necht ved Bes
fielerd , ftrenge genommen, nicht befdrantt fey, {o fep ¢
- dodj denfbar, daf Feder, an weldjen das Redht, gang oder

sum Sheil, abgefreten wivd, jugleidh die WerbindlichFeit jur
Juriiiibertragung mif ibernefme. Uein nad der beFannten
RNatur der Forderungen ift femn eigentlicher Uebergang ciner
Beftehenden Scjuld auf etnen Singularfucceffor, fondern nur
Dag Auffieben der alten und die Uebernafme eincr neuen
Schuld dnreh Expromifiion miglichs bei dev Beftellung
eined dinglichen NRedjtd concurrivt aber der Glaubiger, mit
weldem der Srpromifflondyertrag abjufchlicfen wive, nidjt,
und wenn ev aud) concuvrvivte, fo wdve diefer Wertrayg,
fhon nad) allgeninen Grundfigen, befonderd aber nad
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Suftinian’s befannter Berordnung 13), ofne die audger
fprochene Abficht nicht angunefmen.

§. 5

Da nach dem Bibherigen unfere gange Lefire fich aud der
allgemeinen Natur der dinglichen Rechte und der Forderungen
evgiebt, fo darf e und nicht befremden, daf die Sefee fie
nirgendd ex professo erdrtern, fondern nur den leitenden
Grundfag, ald cttvas fich von felbft verfiefendes, auf einjelne
Salle anwenden.

Wm die Havntonie der einjelnen gefeslichen Entfcheidungen
mit der Hier anfgeffellten Wnficht ju jeigen, und jugleich une
auf dexn practifden Unterfchied diefer Unfidht von anderen nody
weiter aufmerffam ju madjen, will iy die widjtigften Falle
andeuten, in weldjen aucj nady diefer Theovie, fo wie dicjes
nigen, in welden nady andeven Theovieen, nidt aber nadj
diefer, die fraglidie Beendigungdart dinglicher NRechte eins
tritt.  Davan wird fich die Widerlegung einiger Gegens
avgumente anfcflicfen , weldje idy, dey Deutlichfeit wegen,
erft nadj gefdjefiener Angabe der eingelnen flreittgen Falle
verfudyen wifl.

1. DOie Befdjranfung der Dauer ded RNechtd deb Ertfeis
lers, weldje, nady der Hier vevtheidigten Anficht, auf dad
ertheilte RNedjt afficivt, und bewivFe, daf diefed auffiore, fos
bald dad Nechit des Ertheilers wegen derfelben aufhirt, oder
Doy auffiven wiivde, wenn ed nidht frifer {don aud einem
andeven Grunde aufgefivrt hatte, Fann begriindet fepn:

A. durdy Privatdibpofition, und jwar

1) durdy eine foldje, weldje ben, ganglichen oder theils
weifen, Webergang (nidit blod eine Forderung

13) c. 8. C. de novationib. et delegationib. (8, 42.) und dariibet
v, L6t im Magagin fiiv Rechtswiffenfch. und Gefelgebung
8. IV. ©. 1. 9. 1L .
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auf Webertragung) unter einer Suspeniiv:
bedingung verfiigt; und died gefdhieht namentlich

a) wenn unter Hinufiigung ciner Suspenfivbedingung
tradivet 14 wid,

b) wenn dic fraglidie Sadje, oder ein dinglidjes Recht
an derfelben, von einem Erblafier, dev entweder
Cigenthum, oder dodj ein dinglidhed Recht fat, vers
mdge deffen ex dad dinglidje Nedht , weldjes den Ger
genftand deb Legats bildet, conftituiven fann, unter
einer Suépenfivbedingung legivt wird 15);

2) durch eine Refolutivbedingung, die bey dem Ers
werb in dem Sinne 16) Hinjugefiigt worden ift, dafi mit
ihrem Cintreten dab evworbene NRedht ipso jure aqufr
foven foll, namentlich

a) durdj ein pactum in diem addictionis, wobep nidjt
befonders audgemadjt worden iff, daf im Falle dex
adjectio nur ein Unfyrud) auf Jurudibertragung
ftatt finden folf 17)

b) durdj dic cinem Kaufe hingugefiigte lex commissoria,

14) fr. 2. §. 5. D. de donationib. (39, 5.) fr. 6. § 1. D. de
jure dot. (23, 3.) und biersu Simmern in den Heid. Fabhrb.
V. 1820. . 51. S. §11— 813,

15) fr. 13. §. 1. D. de pignorib. (20, 1.) c.ult, §.3. C. comm.
de leg. (6, 43.)

16) Daf s bey jeder Refolutivbedingung von der bey ihrer Himju-
fiigung ausgefprechenen AOficht abbingt, ob durch ibren Cin:
tritt das fecht aufbdren, oder nur einz Forderung auf
Aufgabe deffelben fiatt finden foll, und daf bey gemiffen @e:
fchdften fiir das Eine oder Das Andere cine gefeliche Vermuo
thung fiteitet, Gat gejeigt: Simmern in dicfem Yrchiv B. V.
H. 2. No. IX.

47) Daf bier fiiv das Aufhdren ipso jure die gefebliche Vermu-
thung fiveitet , jeigt 3immern a. a. O. &. 211 fF.; und daf
Die von dem Sdufer aufgeleten Laffen aufboren, fagen: fr. 4.
§. 3. D. de in diem addict. (18, 2.) fr, 3, 4. pr. D, quib,
mod. pign. (20, 6.)
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wenn befonders audgemacht ift, daf der RNitcfall
ipso jure ftatt finden foll 18)

¢) durch das bep dem Erwerh abgefchloffene pactum dis-
plicentiae, wenn ¢§ davauf gefit, ,ut res inemta
sit“, nidjt blod davauf, ,ut reddatur« 19);

d) wenn durdj eine lucvative datio unter dem Bedingten
Borbefalt ded NiicEfall8 erworben, und auddriclid
audgemadyt worden ift, daf der Ridfall ipso jure
emtreten foll 2005

3) durch eine Didpofition, weldjeden, ginslichen oder theils
weifen , Uebergang (nidjt blod eine Jorderung) mit
einem Unfangdtermine verfiigt s
4) burdy einen Endetermin, mit dem dad NRedjt ded Erthets
ferd euffiren foll 21). '
Die auf das crthieilte Redjt dibergefende BVefdhranfung dev
Dauer ded Techtd des Crtfieilers fann hren Grund faben :
B. in der gefeslidien Natur diefed Redjtd.  Died ift
der Fall h
1) bei dem Ufudfructe und den iibrigen perfdnlidjen
Servituten, demn diefe find nur 6id jum natirlichen
oder bitvgerlidien Sode deb Bevedhtigten beffellt 22);

18) Daf bict nid)t dafiie ju vermuthen if, seigt Jimmern a. q.
D. ©. 237 — 241,

19) ine gefesliche BVeymutbung findet bier nidht Fatt. Simmern
a. a D. S. 248,

20) Qm Sweifel it biev su vermutben, daf eine blofe Forderung
beabfichtigt fen. Bimmern a. o O. S. 248 f.

21) Diether, ober unter A, 2, nidht aber untey B, gebitt s,
wenn dad Wedht pes Superficiars baufiy der Dauer nach bes
fehvdnft iF, denn dies i fein naturale, fondern ein acciden
tale deg Superficies.

22) Die Husnabme, welthe die operae servorum machent, fiibre
ich tn dem Tegte nicht an, weil diefe Servitut bey und niche
sofommen fonn. — Daf dinglide Serpituten nur auf die
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2) bey dem Pfandredite, denn diefed iff nur auf fo lange
gegeben, alf die Pandfchuld befeft, und dasg Pfand
nicht durdy den Sliubiger verdufert wird;

3) bey dem emyphptenticarifdgen Rechie, denn diefed
ift nur auf fo fange gegeben, alé der Cmyphptenta nidhe
feine wefentlichen Pichten vernachldffigt, oder, mit
anderen Worten, bis ein fo genannter Privationdfall
eintritt 23);

4) bey demt Rechte dDed Vafallen, denn diefed ift nuyp
auf fo fange gegeben, alb ev [ebt, uud die wefentlichen
Lefendpflichten erfillt, oder, mit andeven Worten,
feine, walre oder Quafis, Jelonie begeht 24);

5) bey dem NRedjte an einem Stammgute, denu
diefed ift auch nur Iebendlinglich,

Dauer des herrfchenden SGutes beflelit werbenn, gebbrt desroegen
nidyt bierber, weil der Jnbaber einer dingliden Servitut fein
Recht an dey diemenden Sache conflituiven fann, weldyes nicht
¢in blofes accessorium eine§ Redts an dem herefchenden
Gute .

23) Daf ed auch nuv bis jum Yusflerben bedelt fey, alfo nicdht mit
den bonis vacantibus an den Fiscus fibergrhe, modite, fo gee
vobnlich man e8 auch behauptet, dem vomifcdhen Nehte ges
yadesu guwiderlaufen, indem diefes nicht nur ausdriclich jagt,
cine Empbyteufe fey im Sweifel als auf immer gegeben an»
sufeben , fondern auch dadurd), daf es ausdriicflich dem tefias
mentatifdyen Eeben daffelbe Recht davauf giedt, wie dem [n-
teffaterben, und daf e3 das Legiven derfelben unbedingt gefint
tet, deutlich seigt, daf fie nicht blof fur eine beftimmte Familie
geaeben i, §. 3. J. de loc. et cond. (3, 25.) fr. 1, D, si
ager vect, (6,3.) c. 1. 3. C. de loc. praed, civil. (11,70.)
fr. 71. §. 6. D. de legat. (30.)

24) Bevduferungen im engeren Sinne find befanntlich gan verbos
ten; und-bei den BVerduferungen im weiteren Sinne iff ¢8 fireis
tig ¢ ob die coegtffivende Crbenqualitdt bewivft, daf der Lehnss
fuccefior fie anerfennen muf, alfo feine Revocatorienflage an-
flellen fann? Pa b Sehrbuch des Lebnredhts §. 119, u. 138,
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§. 6.

LI Die gewdhnliche Anficht [aft die von demjenis
gen, der fein Eigenthum, fondern nur ¢in dingliches Recht
an der Sadje fat, Deftelten dinglichen NRedjte audy alddann
auffivren, wenn dad Necjt ded. Ertheilers durdj) Confufion,
durdy cinfeitiges oder vevtragdweifes Aufgeben, oder durdy
Wertdhrung 25) aufhvvt, wdihrend fie tn allen diefen Fallen
nady der Hier vertheidigten Anfidjt bis ju dem Ereigniffe forts
Dauern, mit weldferm dad Reche ded Crtfeilevd feiner virdfdts
Tich der Dauer befdjranfien Natur wegen aufhdren miifte,
wenn ¢ nidyt cfer aufgefivve hatte, alfo wenn dev Ertheiler
ctne perfonliche Sevvitut Hatte, oder BVafall war, Hid ju feis
nent Tode 26y, und war er Pfandglaubiger , bib jum Ers
[Bfchen der Pfandfordevung. WVerduferung ded
fanded durdy den Crtfeiler, Felonte bepm Lehn, und
f.g. Privation bey d.v Emphptenfe nenne i nicht , weil
bicfe Creignifie, fobald Pfandredt, Lehin und Emphpteufe vers
Toven ift, nicht wmefhr vorfommen fonnen,

Uebrigend verfteht ¢b fich von fel6ft, daf durdy die Ver:
cinigung t¢b Nechtd ded Ertheilers mit dem Eigenthum, oder
cinent andeven, bibfer durdy fein Getvenntiepn befdjrantt ges
wefenen RNedjte, dad ertheilte Necht fidh nidht vergrogert,
vaf alfo 3, D. die Sadje vermoge einer von dem Ujufructuar,

25) Gedt die Emphoteufe durch BVevibrung verloten , fo wird
geodbnlich cin . g. Privationsfall damit verbunden feyn, und
aus diefem Grunde werden audy die vom Empbpteuta befielten
pinglichen Stechte mit aufbdren.

£6) O bier, mwean dor Eribeiler BVafall way, das ertheilte dingliche
Redht unbedingt bis sum Yusferben feiner lehensfucceffonsfabis
gen Defeendeny fortdauere, oder nicht? Dies hHingt von den
beiden Streitfragen ab: ob die cocgiffivende Erbenqualitit den
Lebnsfolger verpflidite, die gleidyen Bevfiigungen des Erblaffers
anguecfennen ? und ob, wenn diefe Frage bejabt werdeu muf,
die gehorige Crrichtung eines [nventars den Defcendenten von
devgleichen Saften befrepen Fonne ?
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Bafallen oder Emyphptenta einfeitig beftelten Hypothef nidjt
als Eigenthum verfauft, fondern in den beiden erflen Fdlen
nur 6is jum Sode ded BVerpfanders jur Benusung Hingegeben,
und in dem leften nuy ald Emphptenfe verfauft werden fann,

Cin fefr bedeutended Avgument fite dte gerwdhnliche und
geqen die Hier audgefprodjene Unfidft fefeint freplich, dem
crften nblicke nach, su liegen in ciner Pandeftenftelle 27),
weldje (offenbay von einem vom Uufructuar beftelten Pfands
rvedjte) fagt:

» Sicutre corporali extincta, ita et usnfructu extincto

pignus hypothecave perit.“

Diefe Stelle fagt, wirtlich genomnten: fo vie der verpfindete
Uiusfruct aufhre, hore audy dad Pfandredis auf; und madjt
Hierbey durcjaud Feinen Unter{chied swifdjen den eingelnen Bes
endigungbarten des Ufubfructs.

Allein aud dem Obigen gefit geniigend Hervor, daf diefe
Gtelle, o verffanden, dem jus commune widerfiveiten
wiirde, und dodj vedet fic gar nicht fo, al8 ob fie ein jus
© singnlare enthielte. Desfalb mbcjte eine veffvictive Jnters
pretation woll wenig Bedenfen Haben. Und wire dicfe auch
nidyt juldjfig , fo diivfte man die Stelle dodj auf Feinen Fal
da analog anwenden, wenn der Ertfeiler nidht eine Servitut,
fondern ein andeved dinglidhes Redht hat. Denn der Surifé
fonnte nur durdy den Umftand ju einer fo inconfequenten Un:
nafme Deftimme tworden feyn, daf Servituten unforyerfice
Sadjen find. Diefed gilt aber nicht von dem Rechte ded Ems
vhvieuta, ded Superfictars, ded Vafallen, und von dem

Plandredjte 25).
§. 7.

III. Die Forderungen gegen den Crtfeiler eined dings
licjen Nechts, auf Angabe feined Nedjtd , deven Erfiillung,
nach der Anfidht einiger Suriften, dem evtheilten Redjte ein
Enbde madht, Fonnen Hegriindet fepn:

27) fr. 8. pr. D. quib. mod. pign. vel hyp. solv, (20, 6.)
28) Du Roi in diefem Yrchiv B. VI. . 2. u. 3.
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A. durdy Privatdispofitionen, und jwar

1) durdj foldje, Ddenen eine Sudpenfivbedingung fine
sugefiiat ift, wie

a) bedingte obligatorifdje Berfrdge und bedingte bindende
Policitationen,

b) giiltige Bermddjtniffe, die cinen Segenftand Haben,
der entweder nidjt fpeciel beftimme ift, oder woran
der Crblafier weder Eigenthum, nodj dad jur Be:
ftelung ded fraglichen Rechtd exforderfidie dingliche
Necht Hats

2) durch dad Feftfepen einer Refolutivbedingung,
deren Eintritt nady der AGidjt der Didponenten nuv
cine Fordevung bewirfen foll.

3n den fdjon oben (§. 5.) implicite angegebenen
DBeifvielen onneu nodj Hingugefiigt werden dasd pactum
de retrovendo und da§ pactum protimiseos 27).

3) durdj obligatorvifdje Rechtdaefdjafte, denen ein Ans
fangBtermin Hingugefiigt wird; ’

4) durdj dic Nebenbeffimmung bey dem Erwerbe, daf mit
einem €ndetermin die Juriidiibertragung folle vers
langt werden Fonnen,

B. durdj gefeglidie BVor{dirift, wie namentlidy

1) der Unfprudy ded BVerfaufers tweqen unmifiger Bers
leung 39);

2) bie Miglidhfeit der Revocation von Scjenfungen Wwegen
Undantbarfeit ded Donatars 31)

29) Geftetding a. a. O,

30) Gefterding a. a. D.

31) Die Bertheidiger der Geflerdingifchen Anficht mukten, uus cons
fequent su fepn, bier die von dem Donatar ertbeilten dinglichen
RNedyte aufboten laffen. Denn wenn der Umand nidt im
Wege fHinde, daf dev Revocivende eine blofe Forderung bar,
fo modyte wobl fein velevanter Unterfdyied swifdyen diefem Salle
und den Privationsfillen bey dev Empbyteufe feyn; indem audy
diefe befondeve vt ded Verlufis die befondeve Ut det Ertver-
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3) der Anfpruch der Ehefran und respective ifred Vaterd
und ifrer Erben auf Reftitution der Dos 32)

4) der Unfprucy auf restitutio in integrum’, in fo fern
diefe nicht in der Wicherferftelung einer dinglidjen
Klage befteht.

Auf dad, was Gefterding fiir die Meinung anfiifrt,
daf audy in diefen Fallen dad evtheilte RNecht auffidre, etns
sugefien, abe idj, der Deutlichfeit wegen , 5Hid hrevfer vers
foben.

Gefterding verlangt

1) Beweisd fiie die Unfide feiner Seguer. Dicfen Habe
iy duvdy dad Vidherige ju fiihren gefudt.

2) Eemadit pofitive Einwendungens und diefe laffen ficy
auf jwet reduciven:

a) eb gebe Gteflen, weldje von Nefolutivbedingungen
. fagen, iy Eintritt bewivfe nuy cine Forderung,
wafrend andere Stellen docj die von dem BVerlies
renden Deftellten dinglidhen Nechte mit feinem Rechte
auffisren laffen.  Diefe Stellen veden aber alle nur

von eingelnen Fallen, und alle anjcheinende Dids

bung mit jum Grunde hat. A. M. iF aber von Wening=
Sngenbeim im Lebrbuch des Civilredhts B. II. §. 8. und
. IIL. § 211, — Daff tibrigens der Revocivende nur eine
Fotderung bat, geigen: Donell. Comm, jur. civ. Lib, X1V,
cap. 13. Giphan, ad leg. 7. C. de revoc, donat, p. 241.
N. 12. seq. Vinnii sel. quaest. Lib. II. cap. 5. in fin.,
womit u vergl. Maregoll in v, Grolman’s u, v. Lo he's
Mag. B. IV. (II.) N. XIX, 2.

32) Daf die Dos mit dem Aufbdren der Ehe nidht ipso jure 3ue
viidfalle, fondern nur eine Forderung auf Reflitution derfelben
flatt finde, geigt von Lobr im angef. Magag. B. IV. (IL)
$. 1. N. Vo; uud daf die vom Chemanne qiltia befelten
pinglichen Nechte mit der Dos aufbdren, behauptet v. TWe-
ning=8ngenbeim . a. O. B. 1L §. 8.
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Parmonie ift, tvie tiv oben (§. 5.) fafen, jefst durdh
Stmmern entfernt,

b) Durdj den Sieg mit der actio redhibitoria werde der

Kauf fo aufgefoben , daf ¢b angefefjen werde, als ob
er nic abgefchloffen worden wire 33), und dody follen
nach deutlicdhen Gefeen die von dem Kaufer an der
Gadje conftituirten dinglichen Nechte fortdauer 34),
Dicfer ECinwendung mangelt, meiner Meinung nadh,
deBrwegen alle Beweidbraft, twetl der Ridjter Hier bes
Fanuntlich nur die Pavehepen fiiv obligive 35) ers
flavt, daB Cmpfangene fo ju vefituiven, daf jedev
Sheil Alled Hut, wabd er Haben wiirde, wenn dev Kauf
gav nidjt abgefdhloffen worden wirve. Wenn diefe Sine
wendung Geweifend fepn follte , fo miifte der Nichter
dad Redht und die Verpflichtung fHaben, aubjufpres
dien: ¢d folle angefefen werden, als ob gav Feine
Tradition ftatt gefunden Gdtte, ¢b folle alfo jeder
bad, twad er aufgegeben Hat, mit dev dinglidjen
Klage, weldje ex vor dev Aufgabe Hatte, verfolgen
fonnen,

33) fr. 23. §. 1. 7. fr. 60. D. de aedilit. edicto (21, 1.).
34) fr. 21. § 1. fr. 43. §. 8. D. de aedil. edicto (21, 1.). fr, 3.

4. D. quib. mod. pign. vel hyp. solv. (20, 6.)

35) Dies liegt bier, ie uberall, wo dev Erwerber ein giiltiges

Rechtsgefehft. viidgdngis madht, fo febr in der MNatur der
©adie, daf es weder die Romer, noch die beutiger Schrift-

fleller Lefonders berausheben. Bevgl. ibeigens die Act, wie von

dem Riicgdngigwerden geredet wird, 0 fr. 21, pr. fr, 31,
§.2—4, 19, D. de aedil. edicto (21, 1.),
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XII.
Neber Bevgleiche gegen vechistraftige Urtheile,

Bon Thibaut,

Qer Safs, daf gegen vedjtdfraftige Urtheile Fein Bergleidh
Statt finde, ift in unfern Hifforijhen und dogmatifchen
Nedjtbquellen felfiv oft aufgeftellt; aber die Grinde dejfelben
liegen im Dunfeln, und dadurd find unter unfern Nechtds
Tehrern verfdjiedene Unfidjten iiber dic jeBige Untendbavkeit
jened Saged entftanden.  Wdhrend ndmlidh viele mit der
Gloffe die Nomifdje Regel ofine eine Gegenbemerfung Hins
ftelen , und infofern deven fegige Giiltigleit anerfennen 1),
oibt ¢8 audj andere, und Ddavunter fogenannte bewdfutefte
Praftifer 2), weldje mit Rididyt auf unfern Srundfas,
dap jeded pactum nudum eine Klage eveugt, von der ns
wendung der erwdfnten NRegel nidjtd weiter wifjen swollens
und ed Fann feinen Jweifel leiden, daf dic Praxid {oldjen

1) Cujacius in Opp. T. 1. p. 951. T. 8. p. 528. A, Faber
codex Fabrian. L. 2. Tit, 4. Def, 4. Mevius Dec. P.8.
Dec, 439. Hunnius resolutt. Vol. 4. Disp. 7. qu. 30.
Lauterbach coll. L. 2. Tit. 15, nr. 5, Mollenbec~
cius Thesaur. L. 2. Tit. 15. §, 15. G lid Ecl. d. Pand.
5. 9. §. 354, Malblank princ. jur. Rom. T. 1. §. 294.

2) Miiller ad Struv. L. 2. Tit. 15. §.56. Titii jus privat,
L.4 c. 15 §. 6. Stryk U. M. L. 2. Tit. 15. §.7. Voet
Comm, L. 2. Tit, 15, §. i4. Berger oecon, jur, L, 6.
Tit, 34. §. 3.
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Nuctoritdten Haufg gefolgt iff. Wir Haben indef ey unferm
Syrudjcollegio fiirslich einen Recjtdfiveit gefabt, in weldjem
cin Sddjfifdjed Untergericht, tros der Auctoritdt Bergersd,
¢inenn BVergleidy contra rem judicatam verwarf,  Auf eins
gewandte Recjtdmittel wurden die Acten an unjer Colleginm
verjandt, und wiv beftitigten dad angefochtene Urtheil, ofne
auf die, audy nody vorgefdhiifite exceptio laesionis enor-
mis ndfer einjugefen. Der Fall war einfach diefer: mehreve
Bauern Hatten mit threm Gutdherrn diber eine Weides
gerecitigleit viele Safire geftvitten.  Der Gutsherr Hatte
Den Procef durdh alle Suftanjen verloven; ald aber bey der
Tessten Audeinanderfesung der Scjaden liquidivt ward , {dhiiste
fih der Gutdherr mit einem fo eben gefchloffenen BVergleich,
wodurdj ifm fiir nidjt mehe ald 10 Thaler in allen Dingen
Redt gegeben war.  Dad Untergeridht verwarf aber den
Bergleidy blof wegen L. 32. C. de transact., und wiv
trugen fein Bedenfen, diefe Ent{djerdung aud  demfelben
Grunde ju beftdtigen. Da die Sadje eine fehr practifdje
Nechtdregel betrifit, fo will ich dab, wad idj ald NRes
fevent fury entwidelt Hatte, Bier etwad genauer aud einans

der feben,

Gdjon in Pauli Sent. rec. Lib. 1. Tit. 1. de pact.
convent. §. 5. forumt die vorfiin erwdfnte Regel als etwad
gan; Ausgemachted vor, und swar bey Gelegenfeit dev ver:
botenen Bertrige:

Pactum contra jus, aut constitutiones, aut S. C.

interpositum’ nihil momenti habet. — Post rem

judicatam pactum, nisi donationis caussa interpo-
natur, servari non oportet.
Sn L. 7, pr. L. 14. D. de transact. lefjet Ulptan dads
felbe, indem er nur Einfhranfungen fiir den Fall Hingus
fiigt , wenn die eingetretene unumftopliche RNedjtdfraft uns
beFannt wav, oder geleugnet ward, alfo die IMNbglidjfeit
cined Rechedftreits, wenigfiend in der Meinung dex Pars
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tepert,  vorfanden way.  Befonders merfwiirdig iff die
Aeuficrung deffelben €laffiferd 4n L. 23. §. 1. D. de con-
dict. indeb.

Si post rem judicatam quis transegerit, et solve-
rit, repetere poterit, idcirco, quia placuit, trans-
actionem nullius esse momenti. Hoc enim impera-
tor Antoninus cum D. patre suo rescripsit, Retineri
tamen, atque compensari in caussam judicati, quod
ob talem transactionem solutum est, potest.

Sm Codex Gregorianus L. 1. T. 2. const. 3. 5. 8. 9.
fommt diefelbe Sadje wiederfolt vor, und jwar immer mif
der Andeutung auf Widervechtlichfeit und Nuilitdt: trans-
actio quae nullo jure interposita est; — pacisci exinde
non posse: — frustra transigi; — de re judicata pa-
cisci nemo potest. i Codex Hermogenianus Tit. 4.
§. 3. wird derjelbe Sag wicder emgefdharft. Chen fo vou
Valentinian und BValend im Cod. Theodosianus
L. 2, T. 9. const. 2.

Post sententiam pacisci non licere juris ordine
praecavetur. Unde cum supplicans inique se op-
pressam, et post senlentiam Sacri Auditorii de-
pactam se esse commemoret, amota poena, quam
pacto, contra jus facto, Serenitas tua inesse prae=
viderit, legum auxilio consulat supplicanti.

Yudj in der Consultatio vet. JCti §. 4. 7. 9. wird mit
DBesiehung auf Paulusd und auf die julest erwdhnte Con:
ftitution iiber einen foldjen BVevgleidj dad: stare legibus
non potest, und : servari non potest audgefprochen, und
dabey ald Grund angegeben: pactio ipsa judicii ordinem
et constitutionem infirmat.

Wenn man alfo die jesige Anwendbarfeit jener Regel
deboegen geldugnet fat, tocil bey und jeded pactum nudum
Flagbar fep, — und mefir fat man vdfonnivend nicht dafiie
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su fagen gewnfit, — fo ift dicd offenbar gany verfefirt.
Denn b}a?» Suftintanciffje Nedjt verbietet ja nidt pacta
nuda, und legt ifnen blof unvolfommene Wirffameeit bey.
Die erwifinten Vergleidje find aber gan; untevfagt, und fiie
volig unwivffam evfldt. Jn L. 23. §. 1. D. cit. wird
dafier audy dem Sahlenden die condictio indebiti geftattet,
weldje gewif nidjt Statt findet, wenn Femand ein pactumn
nudum erfiillt, dem Fein gefeGlicdied Berbot entgegenfteht.
Denaody fat man geglaubt, daf jene Anficht durdy folg nded
Refeript von Diocletian nnd Martmintan in L. 32. C.
de transact. Deftdtigt werde:
Si caussa cognita prolata sententia, sicut jure tra-
ditum est, appellationis vel in integrum restitu-
tionis solennitate suspensa non est, super judicato
frustra transigi non est opinionis incertae. Pro-
inde si non Aquiliana stipulatione et acceptilatione
subsecuta competentem tibi actionem peremisti,
Praeses provinciae usitato more legum rebus pri-
dem judicatis effectum adhibere curabit.

Weil namlich am Ende diefed Neferiptd eine Audnahme fiie
den Fall der Aquiliana stipulatio und acceptilatio gemadht
fepn foll, fo muf nun Ddebwegen die gange Sadje ald [blofe
Jolge deb Nomifchen Fovmeltwefend ervfdjeinen, und damit
fommt man feidjt auf dic Heilbringende simplicitas juris
germanici.

Allein Donellud und Peres 3) Gaben fich mit Redye
gegen diefe Auslegung der L. 32, C. cit. evflivt. Denn jus
vorderft bleibt e danach gany unbegreiflich, wie die andern,
oben angegogenen BelegfteWen immer nur vom Uncrlaubten
veden, nur Vergleidh und Scenfung einander entgegenfesen,
und fogar die Riidforderung ded Gegebenen geftatten Fonnten,

3) Donelli comment. absolutissimi ad Cod. L. 2. Tit. 4. ad
L. 32. C. de transact, Perez in Cod. L. 2. T. 4. §. 6. 7.
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Serner: warum fagt L. 32. cit. erft unbedingt: eb fonne
super judicato nidjt trandigivt werden; und wie unpaflid
ware der nadjfolgende Segenfags ald Yubnafime, da ein Beys
gleidy in Form der Aquiliana stipulatio und acceptilatio
bodj audj ein Bergleidh ift? Endlich find dic Worte: Aqui-
liana stipulatione nadj der Erfldrung der Geguer gany uns
Begreiflich, da jene Stipulatio nur auf eine collective Nova:
tion gefit, und ein BVergleid) de re judicata, wenn er blof
von Formen abfidngt, durdj einfacdje novatio und accepti-
latio gang regefvecit su Stande gebradit werden fann, €3
ift alfo unbeftreitbar ridjtiq, wenn Donellud fagt: s bes
geicinet Bep den juviftifchen und nichtjuviftifchen Clajfifern oft
fo viel al8 quia, oder quandoquidem. Di¢ L. 32. C. cit.
madjt alfo feine Ausnafhme fiix Aquiliana stipulatio und
acceptilatio;. fondern verwivft den, in dem gegcbenen Falf
in diefer Fovm gefdjloffencn Bergleidj, weil e unbedinge
Diegel fep, dap ein vedjtdfrdftiged Urtheil durdh einen BVer:
aleid) nidit umgeftofien werden Fonne.

Die, weldje Hier der Beybehaltung ded Romifdhen Rechtd
gencigt ind, Haben bisher faft tmmer AMed ausd dem Begriff
cined Bergleiched abgeleitet, ndmlidy daher, daf ein Bes
gleidj etwad Ungewiffed voraudfee, cin unumftsfliches
Urtheil aber die vollefte Sewififeit gebe.  AMein diefe Anficht
fcheint miv febtbebcnﬂjdj. Denn andj nadh eingetretence
ec)tbFraft Fapn der Trof und das Unvermbgen des Gegnerd
nodj immer ju vielen Weiterungen fiihren. Jcj felbfE fenne
Fdle, in- denen die gany flave exceptio rei judicatae 3u
cinem vielidfrigen , Foftipicligen Geydnf filfte.  Und wenn
Bier am Ende der ganje Sag nur aud einer Art von Worts
Flauberey abgeleitet woe, warum fucjten denn die Elaffifer
nidjt durcy Converfion den Beegleich zu erfalten, da fie doch
fonft nach ifrer Regel, daf man alled Beabfidtigte mbglichft
ju erfalten fudjen miffe 4), den ftvengen Wortverfiand nichs

4 L. 4. L. 8. de V. O.
Ardiv d. Giv, Pray. VUL 8. IT, , 20
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g aditen, und dic Gefdjdfte, weldje an [{dy nichtd Tadelfafi

“ted Batten, durd) irgend eine gejchickte Wendung ju vetten
pflegten 5.  Cndlidj: wenn in Betveff der, fier in Frage
fefienden Bergleidhe blof davin der Grund der Verwerfung
fag, baf eb unpaffend fep, das Gefdhift einen BVevgleid)
ju nennen, warum enthalten denn die angezogenen Nedjtss
quelien iiberall Ausdriide, weldje auf etwad in fidh) Schledhted
und BVevbotened gefien: contra jus; nullo jure interposita;
stare legibus non potest; judicii ordinem et constitu-
tionem infirmat ? :

S Halte midy dafer iiberseugt, dap man auch bep diefer
Belegenfeit dev Jdee nachgefen muf, wovauf ich fhon mefrs
mald in diefeny Avchiv Hindeutete, ndinlich, daf die Romer
niht alles duvd) Conftvuction ftrengs civilifitfdjer Degriffe
fanden, foundevn daf ficy Gep ifuen (rwic bep und, und allen
andern Bilfern) fefr viel duvdy dad Gefill met NitEfcdht auf
Swedmapigheit und Scjidlichfeit madjte, Seht man Hier
nun joldje menihliche Grinde ald mdglid) voraus, fo [ift
fidy fefr gut denfen, wic Died und Fened eine foldje, {djetns
bar ftrenge Jegel veranlgffen fonnte, Buerft verdient evs
wogen su werden, daf BVevgleidie jener Ave den Gervidjten.
faft beleidigend fepn miiffen. Scjon der einzelne Mann pflege
¢8 1ibel ju nefmen, wenn dad, wabd ev gl Sdjiedbridjter mit
dem Deften Willen audgefprodjen fat, dodj- am Ende wieder
pon dev etnen und dev andern Seite befritielt, und jum THheil
umgeworfen wird, Wie viel mefr find aljo Sericite dabep
inteveffive, dap thr Anfefien erfalten werde, und daf nidjt,
ady volig audgemachter Sadje, wieder ein angeblidjer Bers
gleich af8 [dchfts Inftang erfcheine!  Den Romern, weldje fo
vief fiie dad Anfefien und die Majeftdt ifrer Magiftvate thas
ten, Fonnte eine folcie Sdee wofl am wenigften fremd fepn;
und vou diefer Seite betvachtet Hat b equen fehr guten Sinu,

55 3. 8. L. 22. pr. D, de usu. L. 2, C. de pignor. L, 9. C
de distract. pignar. ;
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wenn der BVerfaffer der Consultatio fagt: pactio ista judi-
cii ordinem et constitutionem infirmat.  ucj unfer alter
Wesenbeccius ) ift, ofne dic Consultatio, auf dies
felbe Sbee gefommen , ndem ev fagt: existimo autem hac
in parte etiam aliquid publicae judiciorum auctoritati
datum esse, ne quae publico judicio definita essent, et
transacta, ea privatorum arbitratu pro indefinitis atque
incertis rursum transigerentur.

E8 fann Hier aber leicdht audj eine andre Betradjtung ents
fdfjeidend gewefen feyn.  Rubige und gutgefinnte Menfeen
pflegen ndmlich nichtd mehr s fiivdhten, ald Procejje; aber
dev Sanffiichtige vubet nic, und it mithin dem Friedfertigen
immey furdjtbar.  Kann alfo post rem judicatam nody fms
mer von Ungewiffeit, und Beplegung devielben durd) BVers
gleihe geredet werden, fo befalt der Bbdavtige ftetd die
Waffen in der Hand, und wird leidyt durd) angedrofite Weites
rungen einen Vevglerdj erpreffen. T Fann dafier an dem
Sabel, den Schulting 7) gegen Sothofred audgefproden
Bat, weil dev legte 3 den gangen Nechtdfap mit der Lefire
vom Jwange in Berbindung bracjte, Feinen Antleil nehmen.
Dic Romer Haben ja audj fonft ded prdfumtiven Jwanged
wegen Mancjed angenommen , wad fidh nidt ffreng confteniven
1686t , 3 D. in Betreff der BVerfeivathung eined Statthalters
mit einer Provincialin, und der, einem Yrjt pro salute ge-
fdjefienen Sufagen.  DHicsu paffen denn auch in der vbigen
Conftitution vorn. Valentinian und BValend die Worte
inique se oppressam fefir gut; und idj wiirde bey Betradjs
tung ded, tm €ingange erwdlnten Fales auf der Stelle dass
felbe gefagt Haben, wie miv dic armen Bauern den Fimmers
fidjen Bevgleich vorgelegt hitten. Daf die Gefesse nach eins
getretence Redjtdtvaft Scenfungen evfanben , ift auch gan;

6) ad Pand. L. 2. Tit, 15. §. 5.
7) ad Pauli sent. rec. L. 1. Tit. 1. de pact. conv. §. &
8) ad Cod. Theod, L. 2, Tit, 9. const.
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in der Ordnung. Denn dabep wird dad Recit ded Siegers
vollftandig anexfannt, und der veinen WilFiihr deffelben alled
iberfaffen; mithin Fonnen fich Hier die Geridyte eben fo wenig
Beleidigt fiiflen, al8 die Beforanifi entfichen fanu, daf der
Sdjentende aus Friedliche ciner Drofung feined Gegners nadjs
gegeben Habe. ‘

Auf allen Fall ift fo viel gewif, daf fidj Feine ratio der
Bidfer erbrterten Negel nadjwerfen [8ft, weldje mit den
Grundjdgen ded deutfchen NRedjtd unverveinbarlidy ift; und
fdjon debwegen Fann die practifche Antwendbavfeit devfelben

nidjt in Sweifel gezogen twerden,
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