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Ueber Dad forum contractus™).
Bon Mithlenbrud.

§ 1.

gie gewdhnlidye Anficht {iber dad forum contractus ift fols
genbe: da, wo Jemand contrahirt hat, fann er aud) aus
bem Contract in Anfprud) genommen werden, ed fey denn
a) ein anderver Grfitllungdort vevabredet, oder b) mit eintem
blod Durdyreifenden contrabirt, oder c. von Riidfgabe ded
SHeivathdguted die Rede, indem bdiefe nicht an dem Drte,
wo der Dotalvertrag exvidytet ift, fondern nmur am LWohnorte
bed Manned gefordert werden darf ). Swar hat man wohl

*) Die neuften Sdyriften iiber den GSegenftand, worauf hier vorjugs:
weife Bejug genommen werden foll, find: Linde im Urdyiv fiir
civilift. Praxid Bo. VII AbH. 1. Bethmann-Hollweg, Verjude
fiber einjelne Theile der Theovie ded Civilproceffes Nro. 1. Linbde,
Nodhandlungen aud dem deutfchen gemeinen Civilprocefje IT BVd. Abk.
VIIL Ph. Briel, Geridytsftand aus perfonlidyen BVerbindlidfeiten.
Miinden 1828. G. H. Ayrer de foris obligationnm comm.
Gott. 1830.

1) Regel und Uusnahmen griindet man hauptiddlidh auf die L. 19
§. 1—4 D. de jud. und L. 65 eod., (beide von Ulpian). — Aus
der erften Gtelle verdient ein Sa (ver § 2) unfere befondere Auf:
merfameeit, und e wird nothig fepn, fic bei diefer Ubhandlung ftets

Urcpiv £, Givil, Praxig. XIX. B, 3, H- 22
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eingefehen, wie bedenflid) ed fey, diefe Falle ald blofe Auss
nabhmen zu behandeln, und iff daher bemitht gewefen, ein
Princip aufjufinden, worausd Ned, die Negel wie die {, g.
Audnabmenr, von felbit folgt. So foll, nady Hollweg,
bag forum contractus auf einer yrafumtiven Uebereinfunft
der Parteien beruhen, oder: ed liege dabei eine ftillfdywei-
gende prorogatio fori ju Grunde, welde allemal prafumirt
werde, wenn nidyt aud den Grflarungen der Parteien, ober
aug befonderen Umftanden eine entgegengefesste Anficht erhelle.
Daf ein blof Durdyrveifender fich allenthalben, wo er contras
hirt habe, in Proceffe cinlaffe, fonne ohne BVerletung Dder
Billigkeit nicht verlangt, folglich audy nidyt ald feine Abficht
angenommen werden. Ferner Fonne bei Abfchliefung ded
Ghevertragd die Abfidht der Pavtefen nicht feyn, daf wegen
Ritckgabe der Dod Fitnftig einmal Jam Orte ded Eontvacts
geflagt werde, indem ja die Frau dem Manue in feine Hei-
math folge, und nicht vorausfehe, ob e ibr Fiinftig bequem
feyn toerde, die Hevausdgabe der Dod an diefem DOrte 3u
fordern, wefbalb denn anjunehmen fey, daf fie fich den Ge-
vidyten ihred gemeinfdyaftlichen Domizils unterworfen haben.

por Augen 3u haben. Sdy laffe fie aher hiev abdruden, und war
nad) dev Geb. Sp. Audgube, ohne auf die eingelnen, unliugbar
vorfhandenen Corruptionen Niidfidyt ju nehmen: ,,Proinde et si
merces vendidit certo loci, vel disposuit, vel comparavit, vi-
detur, nisi alio loci ut defenderet convenit, ibidem se defen-
dere. Numquid dicimus eum, qui a mercatore quid comparavit
advena, vel ei vendidit, quem scit inde confestim profecturam,
non oport ct ibi bona possideri, sed domicilinom sequi ejus ? at
si quis ab eo, qui tabernam vel officinam certo loci conductan
habuit , in ea causa est, ut illic conveniatur: quod magis ha-
bet rationem. Nam ubi sic venit, ut confestim discedat,
quasi a viatore emtis, vel eo, qui transvehebatur, vel eo,
qui 7wugardst (praeternavigat) , emit: durissimum est, quot-
quot locis quis navigans, vel iter faciens delatus est, tot lo-
cis se defendi. At si quo constitit, non dico jure domicilii,
sed tabernulamn, pergulam, horreum, armarium, officinam
conduxit, ibique distraxit, egit;: defendere se eo loci debebit.”

P
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Gey endlid) ein anderer Crfillungsort verabredet, fo liege
barin natitelichermweife die Uebeveinfunft, daf dort audy ges
flagt werde 2).

Shm fiimmen bei, Baper 3) und in der Hauptfade
auch Briel4). Dag vrom. Recht (bemerft der Criiere) folge
bei diefen befonderen Fallen nur der Natur der Sade, und
ed werde jededmal, {o oft die entgegenjiehende Abjicht der
Gontrabenten eben fo deutlidy, wie in jenen Fallen {ich ergebe,
nady dem entfdjeidenden Gefidhtdpuncte einer prifumtiven
Provogation dad forum contractus fitr unftatthaft erflart
werden diivfenr. * Briel will aber aucy in ver Nirdfidht auf
ven Bortheil ded Kldgerd, bei Geltendmachung feined Redyts
nidyt dem TWobnorte ded Beflagten folgen ju mitffen, "ein
Motiy firr die Annahme ded contvactliden Geriditdftanded
finden, und fudyt darausd namentlich den dvitten {. g. Yus-
nahméfall ju evflarven: jene Bervanlaffung fehle bhier ganlich,
da die Frau in dad Domizil ded Manneé fomme, wephalb
e$ Denn ihr nidyt- jum Bovtheil gereichen witrde, wollte man
einen auswirtigen Gevidhtdftand in Beziehung auf die Riick.
forderung der Dod filr competent halten 5). Veide Sdyrift-
jteller madhen itbrigend den advena, von dem Ulpian in der
L. 19 §. 2 D. de jud. fpridht, ju einem reifenden Kaufmann,
und find, aud) davin einverftanden, daf fie dad forum con-
tractus fiir juldffig halten, wenn der Mitcontrahent nidht
wufte, daf der Andere nur auf der Durdyreife begriffen fey ©).

§. 2
Gegen diefe Anfidyt hat denn fdyon Linde ervinnert:
einmal, daf, wenn flar aus der yprafumtiven Anfidyt der

2) Hollweg, a. a. . S. 20— 36.

8) Bertrdage tiber den Civilprozep mit Besiehung auf Martin ©. 67
fag. d. 2. U

a9 8§ 7 9—18.

5) &. 45 fa.

6) Bayer, a. a, O. Briel, S. 35 fa.
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Gontrahenten ermittelt yerden folle, in welden Fiallen die
behauptete Prafumtion fix den Gerichtdftand nidyt eintvete,
biefe Prajumtion eben dadurdh gevadesu aufgehoben, mithin
alled fichere Entfdyeibungsypringip vernidhtet werde. Sodann:
ald forum prorogatam laffe fidy dag forum contractus {dhon
darum nidyt betrachten, weil e$ ja alddann erft wirffam feyn
winde, wenn ein Antrag bereitd dem Ridyter itbergeben,
von diefem angenommen, und vom Gegner nidyt die Einvede
bed incompetenten Gerichtd vovgefdhitt fey 7). Hievauf liefe
fidh nun allenfall8 crwiedern: die Sidherheit einer auf walrs
fheinliche Ginwilligung geftiiten vedytlichen Prafumtion rerde
daburdy nidyt gerfivrt, daf bie Recdytdvermuthung da nidyt
eintreten folle, wo eine Cinwilligung duvcy die Umiftinde
ded Falld auf das entfdhiedenfte andgefchloffen mwerde, Fers
ner: dad8 Gefes fonne immerhin von dem GefidytSpuncte
ausgehen, dic Parteien hatten fich ftillfdyweigend bdem Ge-
vidite ded Ortd, wo fie contrvabivten, unterworfen, ohne
bie auf eine foldye Borausfegung geftiiste Folgerung den
Befdyranfungen ded blod conventionellen Gevidytditanded 3u
unterwerfen. Hier fomme e8 nuur davauf an, fitr die Be-
flimmungen ded rom. Redytd einen verftandigen Grilarungss
grund, und gugleich einen Maagftab {hrer ridhtigen Anwens
dbung aufjufinden. s

Sndeffen hat Hollweg fich diefe Erwiederung unmdglidh
gemadit, inbem ev gwar von einer Prafumtion firr den cons
tractlidyen Gevidytdftand fpridt, dennody aber denfelben duvdys
aud nidt ald fpeciellen gefeslidhen Geridytdftand betradytet,
pielmelyr aus dem ven ihm aufgeftellten Princip folde Fols
gerungen jieht, welde fehr veutlidh exgeben, daf ev nur an
eine eigentlide, oder vein conventionelle prorogatio fori ge:
dadyt wiffen will. €8 foll namlidy (nady feiner Annahme)
4) dbad forum contractus nur bei folden Obligationen geltent

Y) Linde, Ubbandlungen u. f. w, S, 83 fgs.
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fonnen, bei beren Cntftehung eine fillfdyweigende Provogas
tion denfbar iff, 2) audy felbft in diefen Fallen aber noch
vou der wirflidhen Abfidht ded Schuldners, fich den Gerich-
ten bed Gontractdorted ju unterwerfen , die ftillfdjmweigende
Prorogation abhingen, fo jedody, daf eine Prajumtion fir
diefe Abfidyt ftreite, und daf dem Schuldner fein Dolus
nidyt su Gute fommen ditrfe , alfo nur die ausdrictlicy ers
flarte, ober aud den Umftanden hervovgehende Abficht, fidh
hier nidht eingulaffen, ihn von diefer Verbindlidhfeit befreien
fonne 8),

Died bheifft nun dody wobhl nidhtd Audered ald: ,durdy
bas Contrahiven an einem beftimmten Orte haben bdie Cons
trabenten allemal ihren Willen an den Tag gelegt,
fidy dem Gerichte ded Ortd fitv diefen Fall unterwerfen ju
wollen, wenn nicht dbad Gegentheil ansddrirclidhy evflart ift,
ober aud den Umftanden hervorgebt; tiefe Vovausfepung ift
fo natitelich und fo ftarf, daf (abgefehen von jenen Einz
{dyranfungen) bderjenige Gontrahent offenbar in dolo i,
weldher behauptet: Er habe nidyt daran gedadyt, f{icdh dbem
Sevidhte bdiefed Ortd untermerfen ju rwollen!’ — Gritnde
fitr diefe Meinung werden nidyt angefithrt ®), fondern e
wird diejelbe geradeju auf die Natur der Sadje und auf
die gemeine Lebenserfabrung geftist. Damit fimmt nun
aber meine Anficht und Crfahrung iiber dad , wasd hier der
Natur der Sadhe und der Willendmeinung der Contrahen:
ten gemag ift, durdhaud nicht ftbevein. Auf naturgemdgen
Borausfesungen bernuht ed, daf Jemand vor dem Nidyter

8)a. a. 9. S. 23.

9) m nidit mifverftanden 3u werden, muf idy bemerfen, daf hier
nur folde Sriinde gemeint feyn fonnen, welde nidt auf pofitiv:
redytlidgen Ginviditungen und BVeftimmungen beruhen, indem H.
durdyaus auf natiirliche oder fich von felbft verftehende Borausfesun:
gen fuft; Sriinde der Iwedmdpigteit, welde einen Sefelgeber
sur Cinfiibrung eined forum contr. veranlaffen Eonnen, fihrt er

+  allexdingsd an, . B. S. 20.
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_belangt werde, weldiem cv fitr feine Perfon unterworfen
ift 19); died weif ein Jeder auch ohne allen juriftifdhen Un-
tervicht.  Auferdem wird der Nidhtjurift dad allenfalld ald
fich von felbft verfiehend anfehen, daf derjenige, weldyer an
einem fremben Orte Schulben contrabhivt, die ihrer ganjen
Beranlaffung und Befdjaffenheit nach vor feiner Wiederab:
veife bezahlt werben follen, durdy die Gevichte ded Ortd uv
Sahlung gendthigt werden fanun. LWeiter gelhit aber die nas
tivliche Suridprudeny bier nicht. Alle unfere fonftigen foraspe-
cialia haben eine finftliche, oder juriftifche Grundlage. Sidy
dburdy blofe Contractd-Abfchliefung den Gerichten ded Orts,
an weldem man vielleicht jufillig anwefend ift, unterwers
fen 3u wollen, fallt gewif Niemanden ein 11), Ueberhaupt
wird man fidy exft von einem Juviften fagen laffert uritffen,
baf ed ein . g. forum contractus gebe, und felbft eimem
Glaubiger (der hierin nody feine Crfahrung hat) wird es
nidht einfallen, von dem contractlichen Gerichtdftande Ges
braudy ju madyen, ohne auf diefen BVortheil durdy feinen
Gadwalt aufmertfam gemadyt u feyn, Sy fonnte biersu
leidht Beifpiele geben, Dody wird dad Gefagte hinveichen,
fofern e8 gegen die Behauptung gevichtet ift: durdy Contracts
abfdliefung wolle man fidy den Geridhten ded Orts unters
werfenn, wo contrabirt werde. Nur mit diefer Behauptung
aber hatten wiv ed bid jest ju thun. Daf Gefes oder Ge-
wobnheit den Grundfas: locus regit actum (weldhen man
befanutlidy ebenfalld auf prafumtive Einwilligung figt) fiber
feine gewdhnlidye Granze hinaud ausdbehnen, — daf, mit
anbderen Torten, durdy pofitived Redyt der Sap auffommen
fann: fo wie Form und Jnhalt eined BVertragd nady den Se-

10) ,,Juris ordinem converti postulas (heift e8 in der L. 2. C. de ju-
risd. omn. jud.), ut non actor rei forum, sed reus actoris se-
quatur.t Wir werden unten nody dfterd auf diefe Stelle uriic:
Pommen miiffen.

11) Bgl. hierbei Ay rer comment. cit. p, 10,



Mihlenbrud, iber das forum contractus. 343

fegeir Ded Ortd, wo contvabivt wwrde, ju beftimmen ift,
eben fo follen audy dic davaus entfpringenden Streitigleiten
von dem NRicdyter diefed Ortd ent{dhieden werden, falld nidht
der ausddriclidh oder ftilljhweigend evtlavte TLWille der Con:
trahenten auf dad Gegentheil fithrt, died ift obhne alle Wi
dervede jusugeben. Aud) mag man diefe Regel immerhin
auf ftillfchmweigende Autonomie grituden, wobei nuy (wie died
ja aud) in anderen Fallen gefchehen ift) dad pofitive Redyt
eingegriffen, und beffimmt habe: im Jweifel folle ange:
nommen, alfo vedytlich vermuthet werden, daf man fich dem
Gerichte bed Contractdortd untevrorfen habe. Die Cntjtes
hung der Regel wave dadurdy vedyt gut erflavt, und das
redhte Maaf firr ihre Anwendung ju finden nicht! eben fdywie-
vig, wenigftend nidyt fdyieriger, ald die Anwendung der
Regeln von ftillfdyweigenver Willenderfldrung ed fiberbaupt
ift. Namentlidy wird man gany unbedentlich in der Fejtfess:ng
eined andeven Leiftungdortd eine hinveichend beftimmte Cr:
flavung finden tonnen, dag dorvt auch geflagt werden folle.
Bevdentlicher ift died nun aber {dyon bei dem weiten {. g.
Yusnahmsfall, wornady die Frau auf Ridgabe ihrer Dos
im Domizil ded Manned flagen foll, jumal wenn man
mit Briel (f. Note 5) annimmt, daf dabei der Bortheil
der Frau bevirdfichtigt fey; denn vortheilhafter ift ed offen-
bar fiir fie, wenn ifr die Wah! jroifdhen dem Contractdovt
und dem Domijil. ded Manned freigelaffen wird. Dodh
laffen wiv diefe, gewif unvichtige, Borausfesung auf fidh
berubhent, fo fann man audy hier allenfalld fagen: da die Ehe
regelmagig am Wohnorte ded Manned aufgeldit wird, et
nady aufgeldfter Ghe aber die Ridgabe ded Heivathdguts
verlangt werdben fann, fo ift da8 Domijil ald {tillfdyweis
gend feftgefeter locus solutionis anjufehen.

MWad nun aber den Fall anbelangt, weldjen Ulpian (in
ber L. 19 §. 2 D. de jud.) {o audbriickt:
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5 —ubi sic venit, ut confestim discedat, quasi a viatore
' emtis, vel eo qui transvehebatur, vel eo qui mopa-
whel emit 12): durissimum est, quotquot locis quis
navigans vel iter faciens delatus est, tot locis se de-
fendere® —,

fo it e meined Beditnfend durdhaud unmoglich, die Ents
fdheidbung deffelbent mit der gewdhnlichen Regel itber dad fo-
rum contractus fn Ueberveinftimmung ju bringen, wenn man
anders einen allgemeinen Grundfas davausd ableitert und diefe
Gnt{djeibung nidht etwa ald veine Ausnabhme gelten laffen
will. &3 lautet ywar ganj gut und befriedigend, wenn ges
fagt wird: in der Negel muf Jeder fidh) da einlaffen, wo
ev contrabivt hat, falld nidht die Umftande dad Gegentheil
evrgeben, wie 3. B. in dem Falle, wenn ein blog Durdyreis
fender (auf Grevit) Fauft ober verfauft. Aber man verfuche
einmal, died auf andeve Falle angurvenden. Ober man bleibe
and) nur bei dem gewalhlten Beifpiele ftehen, erwage die
bundert Sufalligfeiten, weldje den NReifenden treffen, bdie
Dauer feined Aufenthaltd beftimmen, und thn jum Contvas .
biven veranlaffen fonnen, und frage fich bann, ob auf dies
feut Wege ein flared und fidered Refultat ju gewinnen fey?
Sdywerlich wird die Autwort befriedigend ausdfallen, — Holls
weg (S. 23) will ANed davon abhingig madyen, ob bder
Aufentbalt nur fury und.vovitbergehend iff, oder ob der
Fremde Langeve Zeit an dem Orte ded Contractd vermweilt,
— Yudy idh balte died fitr vidytig, wenn man davon aud:
gebt, daf ein Contrahiven bei blod ufiligem Nufenthalte an
fidh itberhauypt nody fein forum contractus begritnden Edue,

12) Diefer Sag ift Segenftand mander PBritifden Sroeifel geworden;
f. dariiber die Noten von Sdulting und Smallendurg T.II.
p- 15.16. — Sebenfall8 muf man vor: eo qui transvehebatur—,
eo qui praeternavigat u. f. w. fubintelligiven: ab. Denn fagt Ul
pian: wenn der Gine nuv im Borbeigehen verfauft, der Undere
alfo gleidyfam von einem Durdywandernden fauft u. . w.
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— wenn man alfo die Regel: wo Jemand contvahirt, da
mug er fidh audy vor dem Ridhter einlafjenn, ald Regel gan
aufgiebt. Thut man died nidt, fo wird man nothwendig
in ein pringiplofed Hin- und Herveden gevathen und (idh
wiederhole e8 nody einmal) daranf verzichten mirffen, fire
die Amwendung braudbare Grundfige ju gewinnen. Denmn,
was heift ein fitvzerer und was ein langever Aufenthalt? Soll
fitv den NReifenden, weldyer nur Pferde wedhfeln wollte, duvdh
sufallige Umftande aber fidy gendthigt fieht, an dem Ort 3u
itbernadhten, ein anbered Nedyt gelten, wie fitr den, weldjer
nach feinem LWunfdye weiter befdrdert witd 2 Die BVermus
thung, fich nidyt dem Gervidyte diefed Ortd unterwerfen 3u
wollen, muf in gleider Starfe fir jenen wie fitr bdiefen
gelten, fie muf dem Sdhiffer, weldher fich gendthigt fieht,
in einen Nothhafen eingulaufen, und hier jur Fortfetung
feiner Neife ein Darlehen aufjunehmen, eben fo gut 3u
Gtatten fommen, wie dem NReifenden, welder eines zers
brochenen Wagend halber ficd) einige Tage an dem frembden
Orte verweilt, €3 muf alfo todh woll nodh von anderen
Umftanden, ald von einem lingeren oder Fitrzeven BVerweilen
die Cntfdeidung abhangig gemadyt werden. Dief fcheint
benn audy Hollweg angunehmen. Dodh erflart er fich hierz
ftber nicht ndber, fondern fudht feine Meinung wieder nur
durdy ein Beifpiel anfdyaulich ju machen. ,TLWie nun” (fragt
er, ©. 24 fg.), ,wenn jwei Fremde, die diefelbe Heimath
haben, am oritten DOrte, 3. B. wei Kaufleute an dem ges
meinfdyaftlich befuchten Meforte contrabiven 24 Die Antwort
lautet fo: ,Kann die Shuld unmittelbar durd) eine einfadhe
Leiftung, 3. B. eine Gelvgahlung erfitllt, und diefe audy fos
fort gefordert werden, fo wird in der Regel anjunehmen
feyn, daf der Sdyuldner fitr diefe Sade fich den Geridhten
diefed Ortd unterworfen habe. Dad forum contractus wird
alfo begrindet fepm. Sft e8 aber ein Schuloverhiltnif,
weldyes evft fpater exfitlit yerden foll, dem vielleid)t nur
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it eitem [angeren Seitrawm volftandig genitgt werdent famu,
3 B. cine Societdt, fo ift ed anderd, Die Contvahenten
fehren beide in ilre Heimath juvitd. Seder Rechtdfiveit uns
tev ifynent wird bort am bequemften verhandelt werden, wenig-
ftens threv Anfidht nady jur Jeit ded Contracts. Dedhalb fonnte
e8 nidyt ilre Abficht feyn, fidy den Serichten ded Orts, wo
gufallig der Bertrag gefdyloffent wurde, ju unterwerfen. Sollte
ed daber fpater auch fir Einen von ihnen bequemer feym,
im forum contractus ju flagen, fo ift dief nidht juzulafjen.’

Soll die Abficht der Contrahenten davou abhdangen, wo
ein Rechtdftveit ywifchen ihnen am bequemften u verhandeln
fey, fo wiwrde aud) im erfleren Falle pad forum contractus
fite begritudet gehalten werden ditrfen, fo lange beibe Theile
an dem Gontractorte anwefend find; denn find Beide wieder
in ifre Heimath guvitckgefehrt, fo ift ed fir fie offenbar am
bequemftent, daf hier die BVerhandlung erfolge. Dodhy laffen
wiv died auf fidh berulen, und eben fo die hervovgehobenen
Ausdritcfe, wodurdy Aed wieder im hodyten Grade unbe:
ftimmt wird ; fuchent wiv alfo dad Gefagte auf einen feften und
braudhbaven Grundfag juvitdjufithren, fo fanm diefer nur in
folgenver Art audgedritcft werden: “ift dem Schuldner gav
nidst , ober dody nur firr die Seit ded Aufenthaltd an dem
fremden Orte creditivt, fo darf er hiev aud) belangt werden,
fonft aber nur an feinem LWohnorte. Darausd wirde dann
aber weiter folgen, dag das blofe Contrabiven durdyaus feis
nent Ginflug auf die Begrundung eined Gevichtsftanded ha-
pen fonne. Und in der That nimmt audy Hollweg felbft
an, over Ort, wo jufillig die obligatorifdye Handlung ihr Das
feyn evlangt habe, fomme bierbei in Feinen Betvadyt; aber
freilich befdyranft ev Diefe Annabhmen auf die quafifontract:
lidhe Obligatio ded Grben. Daf duvdy ein efgentliched Cons
trabiven in der Regel immer ein forum contractus begriindet
werde, ift ihm fo wenig gweifelbaft, daf nady feiner Meis
nung die Gefdyaftéfirung in Folge etned Mandats nidyt das



Miuhlenbrud, iber dad forum contractus. 347

forum gestae administrationis, fondern daé forum contractus
begritndet (S. 28). Fragen wir nun nach dem Grunde dicfed
befonberen Redytd bei ber contractahnliden Obligatio ded
Grben, fo antwortet Hollweg bievauf Folgended: ed fey
swav aund) bier, wie bei den eigentlichen Gontractert, Ddev
Wille ded Schuldnerd, was ibhn obligive, mithin laffe fich
bier ebenfalld eine ftilljchweigende Prorvogation denfen. Dodh
fey Diefe Anficht 3u vermwerfenn, weil dad factum obligatorinm
in ber Willendevtlarung des Erben liege, niemand aber be:
haupten werde, daff der Grbe, der gerade in der Proving fey
und eine in Stalien ihm ugefallene Grbjchaft anjunehmen fidy
bereit erflave, damit den Provincialgerichten fitr diefe Sache
fich babe untermwerfenr twollen 13). — Aber fann man nidht
vaffelbe mit vollfommen fo gutem Rechte auch von eigentlichen
Gontrabenten fagen? Der obligatorifdie Act ift die gegenfeitige
Willenderflarung, TWer mag nun wohl behaupten, daf die-
Jenigen, weldhe jufillig an einem Orte jufammentreffent und
hier contyabiven, fidh dbaburch bem Sevichte viefes Orts haben
untevwerfent wollen? It Hollwegsd Avgumentation fitr jenen
Fall vichtig, fo mu§ fie e audy fitr diefen feyn, entbielt da-
gegen das blofe Contrahivent an fich einen hinveichenden Grund,
um einen Geriditdftand an dem Contractdorte anjunehmen,
fo ift dboch wabrlidh nicht abzufehen, warum die obligatorifdhe
Willendertlarung ded Erben nidht gleiche Wirfungen dufern foll!

Ueberbaupt aber wird man bei ndherem Cingehen in die
Gadye findben, daf alle Cinfdranfungen der Regel, mwelde
darauf beruhen: aqué den befonderen Umftanben ded Falld
fore die Abficht der Obligationdintereffenten, fich nicht dem
contractlidhen Gerichtdftande ju untermwerfen, gefolgert wer-
ben, — 3 einem fidheven Refultate nidht fithren Fonnen,
fondern die Regel felbft nothmwendig zerfidren mirffen, RNimmt
man die Regel an, fo iff namentlich nicht eingufeben , warum

13) Hollweg, a. a. . &. 30 fg.
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Durdyreifende auf ein andered Redht Anfprud) maden ditrs
fenn, wie diejenigen 3. B., weldye brieflich contrabiren. Die
Aeuferung Ulpiand : durissimum est, quotquot locis quis na-
vigans vel iter faciens delatus est, tot locis se defendere,
yagt ihrem Grunde nady gewif wenigftens eben fo gut auf
ben Saufmann, der, in lebhaftem Wedyfelverfehr mit dem
Uusdlande ftehend, taglidy nad) allen LWeltgegenden hin Con-
tracte {dhlieft. Wie vielen auswdrtigen Gevidhten witrde ein
Goldyer nidht untermworfen feyn , wollte man dasd gewdhnliche
Pringip Qiber den contractlichen Geridytdftand mit Strenge
und Gonfequen; geltend madyen! Bielleicht entgegnet man
audy fierauf: ed wirde im hddyten Grade unbillig, und
itberbied den drgften Misbraudyen untermworfen fepn, dem
Kaufmanne uzumuthen, fich vor den Geridhten aller Orte,
wobhin ev covvefpondive, einjulafferr, und darum ditrfe denn
aucdy nicht angenommen werden, daf dief feine Abficht fey.
Hier trete daher wieder ein Fall ein, yoo die befonderen Um:
ftande den contractlichen Gevichtdftand aud{dyloffen. Nady
foldyen befonderen Umftinden wird man aber nie lange
fudhen ditrfen, wenn man darauf ausgeht, dad forum con-
tractus ausjufdhliefen. Und wad foll denn itberhaupt eine
Regel, weldje nady allen Seiten hin o befdyrinft und bes
fdynitten werdben fann, daf in der That gar nidtd urirds
bleibt, woran man mit einiger Sicherheit halten fonnte!

§. 3.

Der von Hollwe g eingefdhlagene Weg ift dDaher fdywers
lidy geeignet, und die Aeuferungen der Quellen itber dasd fo-
rum contractus auf eine befriedigende LWeife ju erfliven, man
mag hievbei nun von ftillfdyweigender Provogation, oder von
einer auf die wahridyeinliche Abfidyt der Contrahenten fufen-
dent gefesslichent Vermuthung ausdgehen.

RNidht befriedigender ift aber die Unfidht Linbde’s, welder
Alled dadurdy erflaven zu fonnen glaubte, bdaf gefeslidyer
Annabme gufolge der Ort, an weldjem dasd obligatorifdye Ge-
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fohaft perfect geworden fey, im Sweifel ald der, wo die Lei=
fiung erfolgen folle, angufeben fey, die fogenannten Ausnabe
men aber nur Anwendungen bdiefed Principd auf concvete
Falle feyen, indem fie auf der Borausfesung bexubeten, daf
nach dem verninftigen Willen der Contrabenten nidyt am
Gontractorte, fondern am TWohnorte die Leiffung erfolgen
folle 14).  Died Pringip ift volfommen cben fo unficher,
wie dag Hollweg’fdhe, da dag, wad die Centrahenten ver:
niinftigerweife gewollt haben, ebenfalld nur aud den bejon-
deven Umftanden ded concretenn Fald foll erfannt werden
fonnen. TWasd fidy fonft dagegen fagen Iaft, darf um fo
eher hiev iibergangen werben, ald Linde felbft feine Crlis
rung ded forum contractus duvd) einen gefeslich prafumivten
Leiftungdort wieder aufgegeben hat 1),

Gin neuer Grilarungsverfudy ift nur darum hier i ers
wibhnen , weil der BVerfaffer annimmt, 8 fey in den Fallen,
o nidht am Contractdort geflagt werben fonne, dad forum
contractus auf dad Domisil u. {. w, dbertragen ). Dad
fommt ungefabr fo hinaud, ald ob die Regel: Jeder miiffe
in foro domicilii belangt werden, fitr obligatovifdie Berhaltniffe
gany anfgehoben, und dafiir dad forum contractus fubfituirt
worden fey , fo daf nun allenthalben, wo aud einem Con-
tracte geflagt werde, fingirt werden miiffe, e8 fey hier audy
der Gontract perfect geworden! Erflirvt wird dadurdy itberall
nidts, vielmehr {dhlieft der BVerf. fich in der Hauptfadhe der
Hollweg’fdyen und Linde’{chen Borausdfesung an, daf hierbei
Aled von dem aud den concreten Umftanden 3u erfennenden
Wiillen der Contrahenten abhange.

§ 4
©po erfdyeint denn immer nody die gewdhnliche Anficht
al3 bie verftandigfte und in Dder Wnwendung ten wenigiten

44) Ardiv fiie civilift. Pr. a. a. O. S. 65 fg.
15) Sn der angefiibrten Adhandl. S, 111.
16) Ayrer, L. L p. 31 sqq.
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Sdywierigteiten ausdgefeste: der Grundfas, locus regit ac-
tum, ift durd) dasg pofitive Recdit dahin ausdgedehnt, daf an
dem Drte, wo ein obligatorifdyed Verhiltnif ju Stande ges
Fommen iff, audy geflagt werden fann, wovon ed indeffen
mebvere auf devr Billigleit und auf dem vermuthliden Vil
len der Gontrahenten beruhende Ausnabhmen giebt.
Subeffen audy gany abgefehen von dem wirflidyen Sn-
halte der Quellen hat doch diefe Anficdht Mandyed fchon im
Allgemeinen gegen fid), Crvitlichy liegt davin faft eine Um-
tehrung dev auf durdyaud naturgemdifen BVorausfegung bes
vithenden Regel, wornady Jeder bei {eiwem Ridyter u be:
langen ift. ,,Juris ordinem converti postulas, ut non ac-
“tor rei forum, sed reus actoris sequatur“ vefcribirten die
Kaifer Diocletian und Mariminian 17), und jwar
(wie e8 mir aus uuten anjufithrenden Gritnden nicht unwalr:
fdheinlich ift) gevade in Beziehung aufeinen Fall, wo der Kldger
bag forum contractus in ungebithrlicher Ausdehnung geltend
madyent wollte. Sodann muf aud) diefe Theovie in dev An:
wendung 3u endlofen Streitigleiten Anlaf geben. Denn bes
trachtet man auc den Fall , wenn ein Durdyreifender contra-
hirt, alé walyre Ausnabhme, fo treten einer fidycren Anwendung
dody immer die oben beveitd hervorgehobenen Unbeftimmtheiten
ded Begriffé entgegen, ja man fann fagen, die Unmoglidifeit
einer ficheren Beantwortung dev Frage: wann Jemand, der
body an einem fremden Orfe contrahivt, nur ald Durdyreifen:
der ju betradhten fep! Ueberdies wird man fidy hiev vielfal-
tig in dag Gebiet der weifelhaften und hodft fdmwierigen
Frage vertwictelt fehen: wann und wo ein brieflich oder durd
Boten gejdhloffener Contract pevfect geworden fep? — Die
Sdyriftfteller itber diefe Materie berithren den hier jur Syradye
gebradyten Punct fehyr felten 18), und eben fo wenig pflegen

47) L. 2 C. de jurisd. omn. jud.
18) Beildufig dufert fidh Haffe (Rhein. Muj, 1II S. 872) bhieriiber.
Geine durdyaus unmotivirt audgefprochene Anfidyt geht dabin, daf
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Diejenigen, weldye itber dad forum contractus gefdyrieben
haben, fich auf die obige Frage eingulaffenn 12). RNimmt man
itbrigend bdie gewodhnliche Negel von dem contractlidhen Ges
vidytéftande an, fo muf man fonfequentevweife audy biev bes
haupten, derfelbe fey da begrimndet, wo der Centract felbft ju
Gtande gefommen ift, und da wird denn der Eine den Ort
der Abfendung, der Andere den der Sufendung, ein Dritter
danjenigen fitr den locus contractus erfldren, wobin die lefite
dag Gefdyaft {dhliegende Botfdyaft gefommen &, wad denn
audy nidyt gevade der Tohnort ded erften Abfenderd, fondern
ein gang fiemder Ort feyn Ffaun, an weldem Ddiefer us
fallig anwefend ift!

Genug, alle Snconveniengen, tweldye die Begleiter dex
Surigdictiond- Conflicte ju feyn pflegen, finden fich hier im
gebauften Maafe, und fdon darum muf man geneigt feyn,
bie Regel itber dad forum contractus ettvad einjufdyrinten,
pielmehr fie in die Scyranfen juriicfiumweifen, weldye (wie id)
wenigftend itbergeugt bin) {dyon dad vom. Redyt ihr gefest
bat. ©Sdyont feit Jabren habe idy diefe lebersengung und
habe mehyrfadhe Beranlaffung gehabt, ibve Ridytigleit an vor-
fommenden Fallen 3u pritfen. Giner der lepten war folgens
der: A.in L. itberfendet dem Z. in B. gewiffe Waavren jum
Berfauf nady N,, wobei denn vom Commiffiondr ein Borfduf
erbeten und aundy geleiftet wird. Bon der Waare wird nur
ein Theil und gwar gu {dhledyten Preifen verfauft, die ftbrige

ein forum contractus da anzunehmen fey, wo der Contract per-
fect geworden ; freilic) wird nad feiner Theorie der brieflihe Gons
tract nidyt fhon durch die AUnnabhme, fondern alddann erft perfect,
wenn bdiefe sur Kenntnif des Offerenten gefommen ift.

19) Dody ertlivt fidy Briel Fiirslidh daviiber, und 3war auf folgende
Art: wenn 3wifdien Abwefenden durd) Briefe und Voten contralirt
werde, fo gelte derjenige Ort al8 BVollendungsdort und den Serichiss
ftand begriindend, an weldem bdie leste dag Gejdhift fhliefende
Botfdhaft erhalten wurde; (a. a. O. §. 9 S. 83 fgg.). Dies wiirde
alfo auf die Haffe'fde Anfidt hinausgeben.
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auf Berlangen nady B. juritcfgefandt. Jekt fommt ed iber
bie RNitfzahlung ded Vor{dyuffed und der Auslagen jur Con:
teftation. A, vevweigert diefe, weil Z. durd) die Kaufgelder
bereitd mebr, al8 ihm jufomme, erhalten habe, Diefer nun
flagt in B., al8 dem foro contractus; bdie Snfinuation ded
Ladungsdecretd wird aber von dem competenten Ridyter des
A. au$ dem Grunde abgelehnt, bdbaf die fir L. geltenden
Procefgefetze dief nicht geftatteten, worauf denn die Einlaf>
fung in B. durdy Gvictal-Citation erjwungen wird. Inywifchen
bat A. bei feitem Drtdgeridjte den Z. ad agendum provocivt,
und da dad Gericht ju B. die Infinuation ded hievauf erlajjes
nen Decretd wegen beveitd eingetretener Rechtdhangigteit der
Gadje verweigert, fo ertrabivt der Provofant audy feiner
©eitd efne Edictalladung wider den Z., und fo erfolgen denn
von verfdyiedenen Geridhten Erfenntniffe itber denfelben Ges
genftand !

Db nidht die Annahme eined forum contractus in bie-
fem Falle nody durdy befondere (abfichtlich nidht evwabnte)
factifdye Umftande, ober durd) die Beftimmungen der Parti
cular - Procefordnung gevedytfertigt erfdheinen Fonnte, mag
auf fich beruben bleibenr, Hier follte derfelbe nur dagu dies
nent, ed anfdyaulich ju madyen, wie bedenflidy ed ausd mehr
ald einrem Grunde fey, wenn man bdie Regel itber den con:
tractlidyenn Gerichtéftand in einem Umfange geltend ju machen
fudit, wonady Jeder fidy durdy Auftrige an Abwefende, meis
ftend audy durdy anbere Contracte mit denfelben, ihrem Ges
vidhtdftande untermivft, Denn died ift Dad Refultat, dasd {ich
unfehlbar herausdftellen wird, wenn man den Sas: wo Je-
mand contrabivt, da mug er fih audy vor dem Ridyter ein-
laffen, mit Gonfequens anwenbdet.

Allein in unferen Ouellen findet fidy diefer Safy nirgends
in einer foldyen AMgemeinbeit audgefprodyen , vielmehr ift
deutlidy anerfannt, daf ju dem blofen Contrahiven nody et:
wad Andered hingufommen miiffe, damit ein Gevidytdftand
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am Drte ded Contractd begritndet werbe. — Unter diefer Be:
fdyrantung nur fennen die Rdmer allerdings Dasd, was wir
forum contractus ntesttent. Auch ift ed gang offendar, baf
der Geridytdftand ausd obligatovifden Handlungen Anfangs
ein wirfliches Contrahiven vovausfete, oder dod) davon ans-
gieng. Aud diefem Gefichtdpuncte evfldven fich Aenferungen
wie die folgende: ,,omnem obligationem pro contracvtu haben-
dam -existimandum est, ut, ubicumque aliquis obligetur, et
contrahi videatur‘‘20) , qudy foweit fie fid) auf den Geridytes
ftand mit Sidyerheit begiehen laffen 22), und auf abhnlidye Art
wird denn aud) die Bemerfung, wenn ein anbderer Leiftungsd:
ort feftgefest fey, fo fey bier, nidyt aber an dem Drte ded
Gontractd ein Geridytsftand begritndet, fo audgedvirct: ,,con-
tractum autem non utique eo loco intelligitur, quo negotium
gestum sit, sed quo solvenda est pecunia‘‘??), SBire ju-
fallig juerft ein Geridytdftand ves Crfitlungdortd aufgefom:
mert, und dann ein eigentlidyes forum contractus, fo winde
e3 unitreitig gebeifen haben; an dem Orte, wo man contras
birt, hat man ancy die Erfillung jugefichert. €3 bedarf nuy
einiger Bertvautheit mit der Ausdruddweife der vom. Redjtes
quellen, um Ddavin eben nidytd Anbdeved zu finden, ald bdie
Uebertragung oder analoge Anwendung eined bereitd ausdges
bilbeten Nedhtdbegriffd auf einen neu entftandenen; Aenfjes
rungen alfo, welde nur dieje Uebertragung bezeichnen, {ind
feinedivegd geeignet, um davaud die Natur und Bedeutung
bed angewandten Begriffs felbft ju erfennen, eben fo wenig
wie diejenigen, weldje nidytd weiter ausddritcfen, ald daf der

20) L. 20 D. de jud.

21) Gewdhnlidy bezieht man audy die L. 21 D. de obl. et act. (.,con-
traxisse unusquisque in eo loco intelligitur, in quo utsolve-
ret se obligavit«) auf den Geridhtdftand. Ullein nady Ter Stellung
ded Jragmentd muf man diefe Ueuferung viefmehr auf den In:
balt und das f. g. interesse loci begiehen.

22) L. 8 D de reb. auct. jud. possid.

Archiv f. Givil Prarié, KIX. Bd. 3. H, 23
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contractlihe Geridytdftand die Wirfung eined jeden andern
habe, mithin hier audy eine missio in bona, ein Gitervers
fauf u. f. w. verfitgt werben ditrfe. Jn der That find ed
aber gerade foldye Aeufferungen, wodurd) man verleitet wors
ven ift, dem contractliden Geridytdftande die gewdhnlidy an-
genommene Auddehning ju geben. ©So fagt Linde (ver
bicr gevabejut al8 der Reprafentant der ibrigen Schriftiteller
angefehen werden darf): ,das vom. Redyt hat melyfady den
Grundfats ausgefprochen, daf die perfonliche Klage dort an-
geftellt werden ditefe, wo die Schuld contrahivt worden
fep# 23); wofir er fidy denn unadyt euf L. 1—3 D. de
reb. auct. jud. possid. begieht, weldie fo lauten: ,,Venire
bona ibi oportet, ubi quisque defendi debet, i. e. ubi domi-
cilium habet, aut ubi quisque contraxit“. $itte hier die
Frage beantwortet werden follen: wo Semand feinen Se-
viditdftand habe? fo witrbe diefe lektere Yeufferung allerdings
von Bedeutung fitr die gemeine Meinung feyn, obwohl man
audy alddann nod) fagen fonnte, daf fo allgemein gehaltene
und ausd dem Jufammenhange geriffenne Aeufferungen fitr den
Begriff einer Sadie nidytd beweifen, jedenfalld aber {peciels
leven Grflarungen daritber nadyftehen mitffen. Den Comypilas
toven lag Alled vollftandig und im Jufammenhange vor; bdied
verleitete fie bann jur Aufnahme mander Sage, deren-ei
gentliche Begiehung von ihnen nidyt vevfehlt werden fonnte,
die aber ilyrer Allgemeinbeit wegen von ung leicht migverftans
ben werben. — So liefen denn, audy felbft bei der anges
nommenen Borausfegung, die Worte: ubi quisque contraxit,
immer nody die Deutung 3u, dap dabei ein Contrahiven un:
ter folchen Umftanden, wie die Begriindung deé forum con-
tractus fie exfordeve, ju fubintelligiven fey. Snbdeffen ift died hier
nidht ndthig, da die angefithrten Stellen ja itbevall nidyt von-
vem Grunde, fondern nur von der Wirfung ded contractlidhen
Geridytdftandesd fprechen, ober, m. a. ., nur gefagt wird:

28) Abhandl. a. 0. O. §. 2 &. 77.
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allenthalben, wo der Sdyuldner fidy einlaffen miffe, mithin
audy in foro contractus fdonne eine bonorum venditio verfitgt
werden, Freilich aber lag dad Mifverftandnif fehr nabe,
fobald man fid) nur an den Budyftaben hielt. So entftand
denn die Regel : wo contrahivt wird, da ift dag forum con-
tractus , und bdiefe Regel trug man allenthalben ald ei-
nen won felbft fidy verftehenden Borderfass hinein. So bei
bem oben erwdabuten Sake: omnem obligationem pro con-
tractu esse habendam u. {. w., weldjer hiernady leidht die
Beveutung evhielt: durd) Abfdliefung eined Con-
tractd unterwirft manfidydemGevidhyteded Ortg;
ed ift aber jede obligatovifdye Berhandlung ei-
nem Gontract gleid). Gben fo verfulr man bei bder
Auslegung vou L. 19 D. de jud., welde mit Recht al3 eiite
Hauptitelle in unfever Lebve betvadytet wird, worin man aber
fdywerlid) jene Regel gefunden haben witrde, waire man nidht
im Boraus von ihrer Wahrheit itbergeugt gewefen. Jent
verfteht man fie fo: Suerft (im §. 1) fielle Ulpian die ge-
wobnlidye Regel itber dad forum contractus auf, und erlaus
tere fie (§. 2) durdy ein Beifpiel; dann bemerfe er, daf
die Regel Ginfdprantungen unterworfen fey, was er ebenfalld
burch Beifpiele anfdyaulidh 3u maden fudje. Allein, wie
idy glaube, ftellt WIpian gerade den entgegengefesten Grund-
fag auf, b. b. er geht dbagon aud, daf dad Contrahiven
an fidy nody feinen Geridtdftand begriinde, fondern bdiefe
Wirfung auferdem nody durd) befondere BVorausfesungen
bedingt fey. Worin diefe beftehen? giebt die Stelle ebenfalld
au efennten. Nur gefdhieht died nidyt auf die in unferen
Sdyriften gewobnte Weife, fondern man mup bier, wie mei:
ftend bei der Auslegqung ded rvom. Redytd, den Grundfat
erft durdy Abftraction u gewinnen fuden. Doy fee ich
voraus , evitlidy, daf man bei der Jnterpretation unjever
Srelle nidyt davon ausdgehe: ed fey anderdwo fdhon die ges
wohnlide Regel aufgeftellt, und hier werde fie nuy ange:
wandt, — daf man alfo die Stelle ohne vorgefafte Meis
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nungen betradyte.  Sodann, dag man dem albefannten Sap:
actor sequitur forum rei ljierbei, wie bei den itbrigen Stel:
fen, worauf man baé forum contractus gegritndet hat, fein
volled Redyt wiedevfalren laffe. S davf behaupten, dap
vied bidher nicht gefdhehen fey. Sener Sap geht befanntlich
auf vad {. g. forum universale. Nun giebt eé dbavon aller:
bingé mandyerfei Ausnahmen. Aber nur ald Ausdnabhmen
find fie u behandeln, mithin nady den fitr jura singularia
geltenden Novmen die davon handelnden Stellen ausjulegen.
Hievausd folgt den, daf Yusdritde, weldye auf die Ausnab-
men bejogen voerden Fonnen, audy wobl wirklidy davauf ju
begiehen find, nidyt in ihrer moglichit allgemeinen Bedeutung
verftanden werden ditrfen; ed geniigt mit anbderen TWorten
nicht, daf eine Ucufferung ebenfalld den Sinn haben fann,
ald enthalte fie eine Anevfeiinung ded forum contractus im
pollften Umfange, vielmehyr ift der Beweid erforderlidh, daf
fie audy nothrendig fo verftanden werden mitffe. Denn fonft
gerftovt man dad natireliche Berhaltnif swifchen HRegel und
Audnahme, -— man erhebt diefe ju jener. Diefe Bemerfun-
gen werden um fo eher Eingang finden, wenn man erwagt,
daf ja die Beftimmungen, welde wiv in den Digeften -itber
bad forum contractus antreffen, ein veines Creugnif der Ju-
vigprudens und Feinedwegsd ein Werf gefesgeberifdher TWillFithr
find. Dafirr witrden wir ffe aber halten miiffen, wenn in
der That dad Nedht ded forum contractu fo in Rom gegol:
ten batte, vwie man gewdhnlidy annimmt. Juerft ein Grund-
fat, der die gewdhuliche Ordnung und Regel faft umtehrt,
ohne dag irgend Gritnde der Swedmagigleit ober ded Nusensd
fitr feine Ginfuljrung oder Beibehaltung fovedyen. Denn, daf
Ausnahmsweife oder unter gewiffen Borausdfebungen bdas
Gontrahiven an einem Ovte dafelbft audy einen Gerichtdftand
begritnde, IGft fid) voobl rvechtfertigen; wad will man aber
wobl dafitv anfithren, daf 3. B. Seder, weldyer brieflich einen
uftrag ertheilt, gendthigt werden fonne, fidh vor dem Nidys
ter ded Beauftragten eingulaffen! — Juerft alfo einen Grund-
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fa, ber weder confequent ift, nody aud dem leyidlativen
Gtandpuncte gevedytfertigt werden fann. Nun aber hinten:
her wieder Ginfdyranfungen, die, auf weldie Art man fie
audy ausbriifen modge , die Unerfennung ded Grundfaged im
hodyften Grade unfidher madjen, ja eigentlich denfelben indis
vect wieder zerftoven! bdaf die vomifdie Juvidprudeny
beffer Siel und Maaf 3u halten wnpte, weif man. Yber
ich. meine, man miiffe um dedwillen audh geneigt feyn, ei:
ner Audlegung, wodurd) das redite Maaf herbeigefirthrt
wird, vor jeder anderen im Sweifel den Borzug su geben.
Gine Ueberfepung, oder vielmelr Pavaphrafe der L. 19
§. 1 fag. de jud. witrde nun ohngefihr fo lauten:

Wenn Semand irgend eine BVormundfdaft verwaltet,
oder Gefdyafte betreibt, ein Banfgefdhaft, oder wad
ed fonft fey, wodurd) Forderungsdrechte begrindet wer:
bent, fo ift er, audy ohne dort domicilivt u feyn,
in Anfehung der daraud entfpringenden Klagen dem
bortigen Ridyter unterworfen. Alfo audy wegen der
durdy Betrieb von Handeldgefdhiften (durd)y Vevfauf,
RNiederlegung und Anfauf von MWaaven) begritndeten
Fordevungen muf man fich an dem Sejchaftdorte eins
Iaffen , fall3 dieferhalb nidht eine andere BVerabredung
getroffen ift. Nebmen wiv nun aber nidyt an, daf
ein Fremder, von dem man weif, dad fein Aufent:
halt nur von furzer Dauer fepn werde 24) , feinedwegsd

21) ©o glaube id), daf man dad quem scit inde confestim profectu-
rum gerftehie; wer mit einem Fremden, dev nidyt eined eigentlichen
Gefdyiftdbetrieves halder anwefend ift, Handelt, und weif, daf er
ein Fremder ift, der muf audy jugleich wiffen, oder vorausiesen,
daf fein Aufenthalt nur von Furser Dauer feyn werde. (BVgl. hier:
mit Briel §. 10 S. 35 fgg.) Daf man aljo gerade wijje, der
Frembde werde auf der Stelle wieder abreifen, ift hier gewif nicyt
gemeint. Fiir die Frage, ob der Gerichtsftand ded Erfiillungsor:
ted begviindet fey, Pann ed iibrigens in Betradht formmen, daf man
eine Kenntnif davon habe, wie lange der Frembde {idy hier nody
auffalten werde; f. unten §. 8 a. &,
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gendthigt werden fonne , aus einem von ihm gefdylof:
fenen Kauf ober Berfauf, fich -an dem Orte wo er
contrabivte, eingulaffen, oder eine Befdhlagnahme feis
ner Sadyen ju dulden 2 Gang gewif *5)! Handelt man
jedboch mit Semanben, der einen Kaufladen oder eine
Werfftatte an einem gewiffen Orte hat, fo muf ders
felbe ficy hier befangen laffenn; und died bat audy feis
nen guten Grund 26). Denn ed wdre die hodyte Un-
billigfeit, wenn eint NReifender an jedem Orte, wo
er gleidhfam im Borbeigehen Fauft ober verfauft, fich
vor dem Nidyter einzulaffen gendthigt werden follte,
Wer fich dagegen an einem Orte niederldft, ich meine
nidht, fein Domizil hier evvichtet, fondern einte Waa:
ren-Niederlage hat, Syeicher, BVoutiquen, Lagerplige
miethet, fury fid) fo einvichtet, wie ed fein Gefchaft
erfordert, der fann audy an diefem Orte aud feinen
Gontractenr m Anfprud) genommen rerden. Bei Labeo
fommt ber Fall vor, daf ein Provingialer ju Rom
einen Sclaven alg institor bed BVerfaufé wegen bielte;
aud den Gefdhdften diefed Institor mug fich der Herr
audh ju Rom belangen laffen. Hat’ fidy itbrigens Jes
mand anfeifdyig gemadyt, in Stalien einen Contract
ju exrfitllen, fo fann er davausd hier fowobl, alé an
feinem TWohnorte in Anfprudy genommen werden, wie
bied audy von Julian und vielen Andeven angenoms
men toird.
§. 5.
@3 ift gewif, daf Ulpian bier nur Beifpiele anfitbyrt,

25) ©o bdriict Wlpian fidh nun 3war nidt budfdblidy aus; allein e
liegt diefe Bejahung fehr deutlidy in der Faffung der Frage.

26) Sintenid in der Ueberfesung ded C. j. meint, dad nadyfolgende

Nam ftehe bier fiir Sed; indeffen {dyeint miv dadurdy der natiivlice

Sufammenhang gang aufgehoben u werden; diefer bringt ed mit

fidy, baf man fidy das Folgende nidyt alé Gegenfas, fondern alg

@rliuterung dente.
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aud denen wir und den leitenden Grundfag ju confiruiven
haberr. S)ierbei Tonnte man nun freilich fo verfahren, dag
man fagt: anecrfannt ift, daf durdy odligatorijdhe Gefdhafte
ein befonderer Geridhtdftand begritndet werde; died aljo ift
bas Pringip, woraud weiter gefolgert werden darf, dag ves
gelmagig dburdy Abfdyliefung eined Sontractd die Contrahens
ten fid) dem Rihter ded Contractortd untevwerfen, mithin
ift a8 Beijpiel von dem gleihfam nur im Durdyfluge con-
trabiventen Reifenden lediglidy ald eine anf befonderen Griins
ben beruhende Ausnahme oder Einfdyranfung angufehen. —
Allein aucy abgefehen davon, daf mit einer foldjen Ein-
fhranfung bie fidyere AUnwendung der Regel felbft gar nidst
beftehen fonnte (wie diefp oben gegeigt wurde), fo Wwird das
burd) dod) gany offenbar eine blofe Ausnahme von der NRe:
gel: actor sequitur forum rei, al8 jus commune behanbelt,
eine Beftimmung dagegen, welche eine Anerfennung der Res
gel enthalt, al3 wahred jus singulare. &8 muf daher éin
anderer TWeg eingefdhlagen werden, um die Bedingungen
und den Umfang ved contvactlichen Gevichtsftanded zu ev:
fennen.

Bor allen Dingen ift nun far, dag Ulpian duvd) das
sufallige AbfchlieGen eined Contractd dad forum contractus
nody nidht fitr begritndet halt; denn, jagt er, e8 ware hart
und unbillig, allenthalben vor Gericht ftehen ju mitffen, wo
man Contracte einjugehen vevanlaft wurde. TBoh! aber mup
Semand fich da einlaffen, wo er Gefchdafte verwaltet, und
wo e fidy feined Gemwerbesd "megen (ancy ohne gerade dort
dbomcilivt ju fepn) aufhalt, ober gewiffe Einvichtungen hat.
— Dad administrare (tutelam, curam, negotia, argentariam)
driift jedenfalld aud, daf nidyt etwa ein einzelned Gefchaft
gemeint fep , fondern eine der Jahl (audy wobhl der Art)
nady unbeftimmte Neihhe von Gefcdhiften. Cine foldhe Ge-
{dhaftafithrung alfo verpflidytet , da, wo man adminiftrirte,
audy vor dem Ridyter Rede und Antwort 3n geberr, und ein
®leidhed findet Statt, wenn man aufferhald des Domizild
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irgendwo ein Gewerbe betveibt 27). Dev Grund hievon ift
audy nidyt {dywer 3u erflaren. — Der Mittelpunct ded ges
fammten bitrgerlidhen und Gefdyaftdlebens eined Menfdyen ift
fein Wobhnovt. Durd) die Wahl eined foldren untermwirft er
im Boraud feine Handlungen der vedytlidyen Beurtheifung
bed bhier competenten Gevidhtd. Un diefem Ovte ift feine
vermogensredytliche Perfonlidyfeit, und fie bleibt hier , wenn
ev felbft fidy audy andevdwo aufhdlt, oder anderdwo contras
birte Berbindlidyfeiten wider ihn geltend gemadyt werden. Mo+
gen immerhin die obligatorifdyen Handlungen einesd Menfdyen
an und fiv fidy nady audwartigen Gefegen zu beurtheilen
feyn , — feine BVerbindlidhfeiten eriftiven da, wo er ju Hauje
gehort, bier alfo ift er davaus in Anfprudy ju nehmen. Als
lerdingd aber giebt 8 davon Ausnabhmen, und jwar foldye,
bdie eben fo wie die Negel auf einem guten Grunde beruben,
Died ift namentlidhy der Fall mit dem forum rei sitae und
delicti commissi, -waé an -diefem Orte nicht naher nachyu-
weifert feyn wird; und daffelbe gilt-denn aich von der hier
sur ‘§rage ftehenden Ausnalhme, foferne fie vidhtig aufgefapt
wird. — So wie man namlih, (falld nicht pofitive Cin-
viditungen entgegenftehen) an mehreéven Orten jugleich domis
gifivt feyn Fann, fo ift eé aud) Sebem geftattet, fleinere
Rreife feined gewerblichen und Gefdafts:Lebensd anderdwohin
3u verlegen, wo bdann confequentevmweife fiiv diefen Kreid die
NRedyte ded Domizild angewandt werden;  ohne dag davum
bad eigentlidhe Domisil audy nuv in diefer engeren Begiehung

27) Der § 1 unferer Stelle lautet {o: ,,Si quis tutelam, vel curam,
vel negotia, vel argentariam, vel quid aliud, unde obligatio
oritur, certo loci administravit, et si ibi domicilium non ha-
buit, ibi se debebit defendere. Der usdrud edministrare
negotia u. {, w. fann fowoh( auf eigene alg auf fremde Sefdydfts:
fiihrung bezogen werden, fo ift unter dem administrare argenta-
viam hodft wahrideinlih der Betrieb bdiefed Gejdhdfts fiir eigene
Redynung gemeint, und fo fteht denn der Snhalt des §. 4 in durd)-
aus unmittefbavem Sufammenhange mit der in dem §. 2 angefihr-
ten Beijpiclen.
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feine Wirffamfeit verliert; (abnlidh, wic wenn mehrere Haupts
Domizile neben einander beftehen). Hierauf nun beruht in
ven Fallen, weldye Ulpian gundidhft vor Augen hat, der con-
tractliche Gevidhtsftand, nidht aber auf dev eingelnen obliga-
torifdhen Handlung, ober auf dem haufig fo durdyausd u:
falligen Umftande, daf ein Gontract an diefem oder jenem
Orte abgefdhloffen wird. Davauf Ffommt ed uberall nidt
an, audy fitr den engeren Kreid ded contractlichen Geridhts-
ftanded nicht. Wenn- 3. B. ein in A domizilivter Kaufmann
eine RNiederlage in B hat, und in Begiehung auf die dortis
gen Gefdyaftdverhaltniffe an irgend einem odritten Orte Cons
tracte abfdylieft, fo ift ein forum contractus in B begritndet.
Ober wenn der Gefdyafidfithrer ded X bier und da Fordes
vungen fiv feinen Pringipal eincaffit, fo ift nidht (wie nady
ber gemeinen Meinung angenommen werden muf) an jedem
biefer Orte ein forum gestae administrationis wider ihn bes
griindet, fondern nur da, wo der Hauptfis der Gefdyafte
bes X, ober body ded beftimmten Gefdyiftstveifes ift, wors
auf {id) jene Handlung bejog.

§. 6.

Am fdywierigiten fdpeint nun eben die Amvendung des
Dringipd auf fremde Gefchaftsfitbrungen su fepn. Wer ins
beffen dew Grundfa felbit firr vidytig balt, der wird aud
hier fein Bedentfen finden Eonnen, jwifdyen eingelnen obligas
torifdhen Handlungen und eigentlichen GefchiftSadbminifivas
tionen ju unterfdjeiven. Nidyt nur fordert died die Gonfes
queitz, fordern Ulpian deutet aud) fehr beftimmt darauf bhin,
indem er von einem administrare tutelam, vel curam, vel
negotia fpricht. Alfo der (beauftragte oder unbeauftragte)
Gefchaftsfithrer it wegen eined einzelnen Gefchaftd in foro
domicilii, ober wenn fich dbad Gefdhaft auf ein Lerhaltnif
begieht, worausd firr ihn ein contractlicher Serichtéjtand be.
grimbet ift, hier, mithin immer in feinem eigenen Geridytss
ftaude ju belangen, So wie aber dag forum contractus
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dadurdy fitr Jemanden begritndet wird, dag er einen Theil
feined eigenen Gefcyaftlebend nady einem anderen Ovte pers
legt, fo entfteht auf abhuliche Avt dad von und fogenanute
forum gestae administrationis, und e8 fann nur nody die
Frage aufgeworfen werden, an weldem Orte ¢ benn eigents
lidy vorhanden fep? — Befanntlich ift dief befonderd in
Besiehung auf vormundfdaftlidie Berwaltungen febr ftreitig,
und gewidhtige Stimmen baben fidy dafir erflart, dag nidyt
die Oberpormundfdhaft, fondern dad Gericht ded Ortd, wo
wirflichy adbminiftrivt werdbe, fHier ald competent anjufehen
fey 28). Auf diefe Anficht hat wobl den meiften Cinfluf die
in newefter Seit fo fehr beliebt gewordene Jdee von der Tren:
nung der Gemwalten gehabt; fo dringt man denn infonderheit
- aud) auf Lrennung der obervormundichaftlichen Amtdthatigs
feit, weldje einen adminiftrativen Charafter habe, von ber
Suftizpflege, und died hat dennt ju der Meinung BVevanlafung
gegebent, dag felbft da, wo Beides jich vereinigt finde, rechts
lidie Anfpritche gegen den Vormund nidyt von dem obervor:
mmdfdhaftlichen Geridyte entfchieden werden fonnen, da deffen
Gomypeter; doch immer nur oberauffehender und adminifivas
tiver Art fey 29). S muf befennen, daf idy midy von der
Bwedmagigfeit eciner Trennung pon Functionen, die in fo
genaner Berbindung mit einander fteben, wie obervormund:
{chaftliche Bermwaltung und bdie Auditbung ded Nidhteramts
iiber VBovmitnder ald foldhe nie habe itberzeugen Fonnen. Hier,
tie ‘bei einigen anderen Jweigen Offentlicher Wirffameeit,
wo man auf Trennung u dvingen pflegte, mag fidy die
Sadye auf dem Papiere vedyt gut audnehmen; in der Wirflid)-

28) ©. 3. B. Pfeiffer pratt. Ausfithrungen u. {. w. BO. L. Abhand!.
XIX und Qinde Avd)- fir civ. Pr. Bd. VII. &. 77 fgg. Nr. 4
und Abhandl a. a. O. §. 8 S. 91 fag. ‘

29) ©. 3. B. dag in der jurift. Jeitung fir dad Konigreidy Hannover
Bd. T Heft 11 . 129 130 abgedrudte Rfcr. ded Cabinetdminifterii
an die Suftizbanzlei in Hildesheim.
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feit aber ift fie entweder gar nidyt mit Confequeny dburdyzus
" fithrenn, oder doch nur alljubdufig mit einer nadjtheiligen
Hemmung der Gefdyifte verbunden, und vevurfacht jedenfalld
unndthigen Seitz und Koftenaufwand, A3 practifdher Beamte
im Suiizz und Adminiftvativfade in el verfchiedenen Lans
bern, wo in diefem Puncte ein faft entgegengefeited Syftem
gilt, babe idy mancye Bevanlaffung gebabt, midy von den
Borgiigen einer BVerbindung vervoandter Functionen, fowie
von den Nadytheilen einer ju weit getriebenen Trennung ju
itberjengen. Worjitglidy aber {dyeinen mir (aud) wenn die
Sadye lediglich aud dem legidlativen Standpuncte betrachtet
wird) fehr itbermiegende Grinde dafitr ju forechen, daf die
DObervormundfchaft audy ald Ridyter die Redytdfireitigleiten
entfdyeide , weldye durdy die cbervormundfchaftliche Adbminis
firation vevanlafit vwerdert, oder fich darauf begiehen, indem
ed fitr jeden andeven RNichter erft einer mithfamen Jnftruction
itber Berhaltniffe bedarf, bdie jemer BVehdrde Flar vorliegen
und unmittelbar befannt find. — Doch hoven wir die Gegs
ner. RNady ibhrer Anfidt foll die Frage im rdom. Rechte deuts
lidy, und jwar wie Giner derfelben fich ausdritdt, fo deutlidh
entfchieden feyn, bdaf darvitber Faum ein weifel moglich
fdyeine , — namlidy dahin, daf nidyt die Obervormundichaft,
fondern der Nichter ded Ortd, wo adminiftvivt wurde, fir
bergleidhen Streitigleiten competentTfey 3¢). &8 heife nam-
lidy: ,tatores, qui in aliquo loco administraverunt, eodem
loco se defendere debent* (L. 54 §. 1. D. de proc.), und
eben fo fpredse Ulpian in der L. 19 §. 1 D de. jud. von
bem ,,qui tutelam vel curam certo loco administravit.* flein
wo dev Ort der Berwaltung eigentlich anjunehmen fey , dar:
iiber dufern fid) Diefe Stellen nicht, und auch unfere Geg-
ner gehen bhievauf nidht ndbher ein, fondern begniigen fich
mit der Bemerfung, daf der Bormund!fidy da einlaffen milffe,

30) Sinde, Adhandl. a. a. O. &, 94.
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wo er adminiftrivt habe. Vudhftablich vevftanden wirde diesd
jeder Ort feyn, wo er eingelne Adminiftrationdhandlungen
yornimmt; daun witrde er alfo gendthigt feyn, fich allenthals
ben eingulaffen, .wo eine Handlung vedytlich ju Stanbe ges
fommen iff. Sdywerlich lift died gemeint; meinte man ed
aber wirflidy, fo wird man doch nidyt im Stande feyn, eine
befricdigende Antwort auf die Frage ju geben: wo ift denn
die auf die gange Berwaltung fid) begiehende actio tutelae di-
recta anguftellen, wenn an verfchiedenen Orten Adminiftras
tiondhandlungen vorgefommen find 2 Bielleicht antwortet man:
im Donizil ded Bormunded , denn von hier aud leitet er die
Gefdhifte, bier alfo iff der Ort, wo er wirklich adminiftrivte.
Allein Ulpian fagt ausdritctlidy: essé ibi (ubi administravit)
domicilium non habuit, ibi se debebit defendere, und dfe
Gegner nehmen ja audy felbft ein von dem forum domicilii
verfchiedened forum gestae administrationis an 3Y), Um aug
diefem Labivinth herauszufommen, rird man fidhy gendthigt
fehen, den Bevwaltungdort anderdwo aufjufuchen, und das
utit fillt denn die gange Argumentation gegen die Comypes
teny ocr Obervormundfchaft: der Bovmund miiffe fich da eins
laffen, wo er abminiftvirt habe, von felbft itber den Haufen.
Git died nicht der Ort, wo (vielleidht felr jufallig) die ein-
selien Adminifrationshandlungen vorgenommen find, und
and) nicht dad Domizil ded Bormunded, fo folgt gany von
felbit, bdaf der certus locus, ubi administratum est, nidt
vein budyftablich, foudern im juviftifhen Sinne ju verftehen
fey. Alddann bleidt aber nur weierlei itbrig, entweder den
regelmagig suftandigen Ridyter ded Pflegbefohlenen,  obder
dag obervormundfdaftliche Gevicht (falld died itberhaupt von
jenem ver{dyieden ift) fitr competent ju evflaren. Weldhen
yon diefen Wegen man unun aud) einfd)lagen mdge, — fite
meine Theorie yom forum contractus ift dies vollig gleichgitltig;

31) Bgl. 3. B, Pfeiffer a. a. O. S 820.
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m. a. M., ed liegt darin eine Anerfennnung ded Grund:
fageé , baf bad blofe obligatorifche Handeln an diefem oder
jenem Orte feinedwegd jur Begriindung eined folden Ses
vidtdftanded genitge, fondern nody hingufommen miffe, dag
man fitv einen (weitern oder engeven) Kreid feiner Lebendver:
haltniffe ivgend einen anderen Ort, ald dad Domizil, zum
Mittelpunct feiner Thatigfeit mache. — Uebrigend glaube
id), dag died dasd obervormundfdyaftliche Geridht ift, dem
man itber feine Berwaltung Rede und Antwort ju geben hat 32),
Denn, fo wie fiir nbere rvegelmagig am Orte ded Domizils,
fo ift fitr Bevormunbdete der Centralpunct ibrer vermdgeng-
veditlichen Perfonlichfeit dDa, von wo aus ihre gefammelten
Redytdverhaltniffe beauffichtiget und geleitet werden. Bei der
Aehnlichfeit der Berbaltniffe gilt daffelbe audy fitr dffeniliche
Berwaltungen , wie died denn jum Ueberfluf auddridlidy im
rom. Rechte anevfannt ift, indem von dem BVerwalter einer
Sriegécafe gefagt wird, bdaf er auch nady niedergelegtem
officium fidh) vor dem militarijhen Gevichte einlaffen milfe,
»in quo et instructio sufficiens, et nota testimonia, et ve-
rissima possunt documeata praestarj 33).4

MWenn daher die romifdhen Juviften fagen, fremde Ge-
fohaftéfishrer miften an dem Orvte der Gefdhdftsfithrung fich

32) Das rom. Redyt fagt: ,,Eum, qui aliena negotia, sive ex tutelu,
sive ex quocungue alio titulo administravit, ubi haec gessit,
rationem oportet reddere (L. 1 C. ubi de ratiociniis — agi
oporteat). Den Yusdrud rationem oportet 1eddere bejiehen
felbft die Gegner auf die Verpflidhtung 3ur geridytlichen Ginlafiung.
Linde Adbhandl. (S. 99). Wann dagegen die R. P. O. n 15377
Tit. 32 §. 3 fagt: e follen der Bormund (vor der Obervormund:
fyaft) ,um feine BVermaltung Rede und Antwort geben, fo foll
darunter blog die BVerpflidhtung sur Rednungsdablegung, nidht aber
audy die sur gerichtlichen BVevantwortung verftanden werden, (Linde
a. a. 9. ©. 95 fog. Bgl. mit Pfeiffer a. a. O. &. 818 fag.).
S befenne, died mit meinen Shterpretations-Grunviigen nidht ver:
einigen 3u fonnen.

33) L. 2 C. ubi de ratiociniis u. {. w.
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einlaffen, ober auf abhuliche Avt die K. K. Diocletian und
Marimian veferibivten: , Eum, qui aliena negotia, sive ex
tutela, sive ex quocurique alio titulo administravit, ubi haec
gessit, rationem oportet reddere® 34), — fo heifit died: da,
wo die vout ihm verwalteten Gefdhafte ihren Sig und Cen
tralpunct haben. Dies nun if fir felbfftandige oder nicht
bevormundete Perfonen ihr Wobnort, oder, falld bdie Ge-
fdhafte einem Kreife angehdren, innerhalb deffen fitr den Prin-
sipal, wenn er felbt handelte, ein contractlicher Geridyts-
ftand begritudet feyn witrde, bdad forum contractus; bdenn
dorthin hat der negotiorum gestor einen Theil feines Ges
fchiftdlebens verlegt, — ob fitr fidy, oder fitr einen Andeven,
ift im Redytdfinne cinerlei.

§. 7.

Leidyter ift die Frage su beantworten, wo dad forum
contractus aus eigenen Gefdyiften begritndet fey ? MWir ton-
nen hievbei junidyft gang auf Ulpiand Beflimmungen fugen,
o Jemand , ohne domilizirt ju fepn, ein Gewerbe betreibt,
ba ift in Begiebung auf die Gefdiifte, welde died Gewerbe
betveffen, fitr ihn der contractliche Gerichtdftand begritndet.
Daf er unmittelbar felbft contrabive, ift nicht erforderlich
(L. 19 §. 3 D. de jud.); wenn daher Jemand auferhalb
feined Domi3ild irgend einen Jweig feined Gefdaftdbetriebesd
durdy Snftitoren oder Commiffiondve ausditben lagt, fo ift bier
audy firv ihn dasd forum contractus. Selbft aber das ift an
fich nidyt einmal wefentlich, daf an dem Orte, wo der con-
tractliche Gerichtdftand vorhanbden feyn foll, audy wirflicy
contrabivt fey ; e3 geniigt, wenn der Contvact mit dbem aus-
warts firicten Gefdyiftdzweige in unmittelbaver BVerbindung
ftebt. Sehr haufig wird jedody eine perfonlidye Antvefenheit
pes Gefchiftdherrn oder feiner Stellvertreter Grundbedingung
bed forum contractus feyn, in allen Fallen namlid), wo der

34) L. 1 C. ubi de ratiociniis.
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Gontrahent feine foldye Cinridhtungen an bdem ausdwdirtigen
Orte hat, woraus fidy ergicbt, daj dbas Gefdhaft bier gewifs
fermafen (um midy fo audzudritfen) domizilirt fey. Denn
ein wefentlidhed Erforderniff ur Begrimdung ded contvactlis
den eridhtsftandesd ift ed allerdingd nidht, dag folde Cin=
vidytungen dort beftehen ; Wlpian fithrt ja nur Beifpiele an,
und war nur folde, die ed rvedyt anfchaulidy madyen follen,
daf bad bloge Contraliren an dem audwirtigen Orte nod)
feinen Geridhtdftand betvirfe. Feblt e nun alfo an derglei-
den Ginviditungen, fo ift junichft der Swed eined Gefchifts
an beriidfichtigen, um 3u entfcheiden, ob dad Gefdyift an
fidy borthin gehove; died wird allemal jweifelhaft bleiben,
wenn nidyt am Orte felbfi contvabirt ift, im Sweifel darf
aber ein forum contractus, al8 Yudnahme von der Negel
actor sequitur forum rei, nidt angenommen werden. Bel
perfonlider Anwefenheit dagegen Fann ein foldher Sweifel
nidyt auftommen. Cin KLaufmann, welder Meffent und Sabr-
Markte befucht, verlegt fitr die Dauer derfelben einen Theil
feiner gewerblidhen Gefdafte nady dem Mef - oder Marftorte;
hier fann er dbaher aud)y aus den dafelbft contrahirten Bers
bindlicheiten in Anfprudy genommen werden 36), ohne bdaf
die Iangere oder Fitrzere Dauer des Aufenthaltd, ober die
3abl der Gefdyifte (er Fann vielleidyt nur ein eingiged abge:
gefdyloffen haben) dabei in Betvadyt fommt. Sobald aber
nidyt angenommen werben darf, Semand habe fitr die Dauer
feined Aufenthaltd feine Lebendverhaltniffe an dem frembden
Drte gleichfam domizilivt, ift fir ibn hier ein eigentli
thed forum contractus nie begriindet, wenn er auch {ich abs

85) Mit Unredht wiirde man fidy dagegen auf die L. un. C. de nundinis
(1V. 60) berufen. Diefe ohnehin fehr unflare Stelle ergiett Hod-
ftend fo viel, daf Ddiejenigen, weldye fidy des BVerfehrs wegen auf
Weffen und IJabrmdrkten einfinden, rodhrend der Dauer derfelven
nidt mit Rfagen beliftigt werden follen. Bgl. Briel a, a. O.
§.426. 45 und Ayrer 1 1. § 29.
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fidytlich frgend eined Swecfed wegen (3. B. um fitr feine Bes
vitefniiffe einen Ginfauf ju macyen) bdorthin begiebt. Der
Gevidytsftand ded Crfitllungsdorted Eann hier mdglidherweife eins
tretert (bavon weiter unten); ift ibm aber auf Credit verfauft,
fo bat das Gefdhaft nun audy mit feiner pevfonlichent Unwes
fenbeit an dem fremben Orte nidytd weiter gemein, fondern
er ift vor feinem gerodhnlichen Richter ju belangen, indem
eine zeitige Abwefenheit von dem regelmafigen Aufenthalts:
orte die perfonlichen Berhaltniffe eines Menfdien an fich
itbevall nidyt affizirt.

Alfo: wer feiner gewerblichen Berbaltniffe wegen fich
nady einem fremden Orte hinbegiedt, um dort ju contrabis
vert, oder bajelbft gewiffe Cinvidytungen Lat, weldje auf feine
Gefchiifte fich begichen, der fann aller obligatorifchen Sg'mxba
fungen wegen, weldie unmittelbar oder mittelbar dadurd)
vevanlaft find (alfo 3. B. audy wegen Lager: Wohnungss
Miethe u. dgl. m.) an diefem Orte in Anfprudy. genommen
werden. Liegt dad Gefdhdaft aber auferbald diefer Srange
(3. B. wenn ev ein iberall damit in feiner BVerbindung ftes
hended Darlehen contrahivt), fo fann darvausd audy fein con-
tractlidher Gervidhtdftand fitr ihn begriindet feyn. Cin Gleis
dyed gilt denn audy fir dad forum gestae administrationis;
ed bejdyanft fidy auf die mit der. Adminifivation in BVerbins
dung ftehenden obligatovifdien Handlungen.

‘§. 8.

3u anderen NRefultaten nun ald den bidher vorgetrage:
nen fithvt und Ulpiand Stelte (L. 19 de jud.) unmittelbar
nicht, Dody bin ich der Meinung, daf man allerdingd nody
weiter gehen fonne und miffe. €8 fann namlidy feyn, dag
Semand an einem Ovte fid) fitr einige Jeit niederlift, hicher
ben Mittelpunct feiner - Lebendverbaltniffe, - und foweit died
itberhauypt thunlidy ift, aud) feine Gefdhfte -vevlegt, obne
pafelbft domigilirt feyn, ober fein eigentlidied Domisil auf
geben ju wollen. Daf nun died intevimiftifdye Domizil, wic
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man eé nennen fann, confequenterweife ahnliche Wirfungen
ergeugen foune, wie das Adminiftriven und Betreiben von
Gefdyiften aufferhalb des Wohnortd, wird Niemand in Ab-
rede flellen; audy fann darauf niditd anfommen, ob ber
. Uufenthalt in der Frembde ein freiwilliger oder gezoungener
(3- B. durdy eine zeitige Berweifung veranlaft) ift, eben jo
wenig wie davauf, ob man odurd) Amtsverhiltniffe oder
burd) irgend einen anbderen Grund bdazu vevanlaft wurde.
— Wendet man nun den Grundfap auf Falle diefer At an,
fo verfteht fich gang von felbft, dag der contractliche Geridytss
ftand bier nidyt auf obligatorijhe Handlungen gewiffer Art
eingefchrantt werden darf, fondernin der vollen Yusdehuung
gelten muf, wie am eigentlihen Domizil. — Eine anvere
Frage aber ift, ob déberhaupt dad Pringip hier anguwenden
fey 2 Bweifelbaft fonnte died fdyeinen, weil ja der contract:
lidhe Geridytdftand auf einer blogen Audnahme berubt, und
alfo — wie aber audy angenommen wurde — die redytlichen
DBeftimmungen hievitber durd) Sdlupfolgerungen nicht evtwei-
tert werden dirfen. Dagegen laft fich indeffen fdhon im AU
gemeinen Folgended erwiedern: ein Andered iff die Crweites
rung ded gefeglidhen RKreifed durd) Sdluffolgerungen aus
ber ratio legis, ein Undeved die Subfumtion eined nur nidt
budhftablich beftimmten Fald unter eine mit Sidherheit ju
exfennenbe Redytdvegel ; Crftered ift bei finguliven Redhts:
fagen allerbings nidht gulaffig, wohl aber Leiteres, und ed
ift befannt, toie oft died bei Anwendung Ted rom. und can.
Rechtd gefchehen mup, da in beiden Nedytdbirchern die ein-
gelnen Redytdfate fo fehr haufig nidyt beftimmt audgefprochen,
fondern erft aud concreten Cutfcheidbungen und angefithrten
Beifpielen zu entwideln find. Halten wir und nun jiveng
an die von Ulpian angefithrten Falle und fudjen unmittelbar
hievaud den ju Grunbde [liegenden Redytdfak zu confivuiven,

Avdhiv £, Givil. Prayis. XIX. BVd, 3, H. 24
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fo werden wir und freilich davauf einfdhranfen mitffen, zu
fagen: MWenn Jemand auferbalb feined Domizild fremde Ges
fhafte vermwaltet oder ein Gewerbe betreibt, fo ift er ver:
yflichtet, fid) aud den damit in BVerbindung {tehenden oblis
gatorifhen Handlungen hier aud) vor Geridht einjulafjen.
Allein follte Ulpian wirvklid)y gemeint gewefen feyn, bdie An:
wendung ded offenbar dabei ju Grunbde liegenden bhoheren
Pringipd auf die Falle audufchliefen, wo Jemand den ausds
wartigen Ort, wenn audy nur fiw einige Seit, jum Mittel
punct feiner gefamimten Lebendintereffen madyt 2 Unmdglidh;
die Anwendung der Redyte ded Domizild liegt ja bier nod
fehr viel niber, al8 in den itbrigen Fallen. ©ind wir denn
aber 3u einer foldyen Sdluffolgerung, — find wir ju dev
Annabme bevechtigt, dag in den Anwendungen, welde wir
in der L. 19 cit. fiuden, jened holeve Pringip audy wirklich
alg Redytdfas audgefprodien fep? Wenn ich nun diefe Frage
bejabe, fo glaube ich nidyt, daf damit die obige Ansfithrung
itber dad Verhaltnif jwifchen jus commune und singulare im
Widerfprudy frebe. ollte man darum, weil ed anerfannt
ift, dbaB durdy obligatorifdye Handlungen ein forum contrac-
tus begvitndet werbe, died alé Regel fitr jeden frgendwo  ges
fihloffenen Contract annelymen, ungeachtet die in den Quellen
vorfommenden Anwendungen fich nur anf Adminiftrationen
und gewerblidye Gefchafte beyiehen, — fo witrde man aller:
dingd in ben oben gevitgten Fehler verfallen , und dadurdh,
daf man jeden Ausdruct in mdglicht allgemeiner Bedentung
veriteht, dad natitrliche Berhaltnif wifdhen Regel und Aus-
nabhme auffieben. Findet man dagegen den oberfien Grunbd:
fats filr die Ausnabhme darin, daf dad Domizil und deffen
juriftifche Wivfungen fitr eine Jeitlang ober fur einen beftimm:
ten Gefdhaftéfreid anders wohin verlegt werden fonne, fo
barf man allerdingd fagen: Ulpian befdhaftigt fich nur mit
foldhen Falleir, in welchem dev contractlidhe Gerichtsftand
audy ofyne eine jeitige Uebertragung bder gefammten Lebens:



Mithlenbrud), iber dasd forum contractus. 371

verhaltniffe auf eiten anderen Ort begritudet ift; da er alfo
den Grundfag in moglidft weiter Auddehnung anerfennt, {o
umfaft feine Cutf{dheibung natitelidh audy diejenigen Fale,
weld)é mit dem Pringip in nody genauerem und umnittelbas
vem Sufammenbange ftehen. — Sum Ueberfluffe hat indefjen
verfelbe Surift died aud) an einer andern Stelle auddrictlidy
etflart, Die Legaten der Provingen und Munizipien, weldhe
fonft dag jus revocandi domum hattent, follen dody ausd ihyren,
wahrend der Dauer der Gefandtidaft, in Rom gefchlofjenen
Gontracten hier belangt werben fonnen. Ja ed wird died
auf eine At audgefprochen, bdie deutlidy beweift, weldhes
Gewidyt davauf gelegt wurde, daf wabhrend eined foldyen
Aufenthaltd die Contracte gefdlofjen fepen, woraus die flag-
bar ju madyenden Anfpritche entftehen. &8 heifft ndmlidy:
wenn aud) durd) frithere Handlungen dad forum contractus
und gestae administrationis an fic) begritndet feyn witrde, fo
folle dennody der Legat walrend der Dauer feiner Legation
dad jus revocandi domum haben, nicht aber in Begiehung
auf diejenigen Contracte, welde er jur eit feiner amtlichen
Wirffamfeit in Rom gefdyloffen habe 3¢), Bei ver gewdhus
liden Unficht otber dad forum contractus titrde ed diefer
Beftimmung an allem Grunde und Sufammenhange fehlen
foll bag Gontrabiven an fidy fdyon einen foldyen Gerichts-
ftand begritnden , der Legatusd aber ein davauf fich bejiehen-
Des Privilegium haben, fo mitften daber eher die wakrend
der Legation alg die vorher eingegangenen Contracte andgenom-
men feyn! Dagegen erflart fidh AMed durchaus wnatinlich,
wenn man dayon audgeht, daf derjenige, weldjer fiberhaupt
auferbalb feined Domizild , gerade wie an feinem eigentlichen
Wobhnorte lebt und verfehrt, wibhrend der Dauer feined Aufs
enthaltd an dem frembden Orte in noch ndherer Verbindung

86) L. 2 §. 3—5 D. de jud. — Bal. bierbei iiberhaupt Briel a. a.
9. §. 18. !



372 Miblenbrudy, tiber bad forum contractus.

mit demfclben fteht, al8 Jemand, der dafelbft nur Gefdhafte
betveibt,

Bor Allem aber beweift eine Stelle, wie innig verbun:
den bad vou ung . g. forum contractus mit dem ded Domis
318 ift, und da beide auf der namlidhen Grundlage beruben,
aamlidy auf ver Jbee, dag Jeber da vor dem Ridyter NRede
und Antwort geben miiffe, wo der (allgemeine, ober jeitige,
ober partielle) Mittelpunct feiner Lebensdinteveffen und Ge-
fhaftdverbaltniffe ift. Diefe Stelle, weldye oben bereits er:
wahnt wurde, ift dod ald L. 2 C. de jurisd. omn. jud. in
den Gonftitutionen-Coder aufgenommene Refcript ded Kaifers
Oiocletian und Mariminian, E3 lautet fo:

pJuris ordinem converti postulas, ut non actor rei forum,
sed reus actoris sequatur: nam ubi domicilium reus
habet,veltemporecontractus habuit, licet
hoc postec transtulerit, ibi tantum eum conveniri
oportet.* ’

Wie vollig nidtéfagend evfdyeinen hier die MWorte: vel
tempore contractus habuit, nad) der gewdhulichen Theorie!
Ja, man begreift nidt, wie die Kaifer itberhaupt daju fa-
men, ded Wohnortd jur Zeit bed Contractd ju ers
wabhren, wenn das Contvahiven an einem fremden Orte allein
fdyon binveichend war, um den contractlichen Geridytdftand
3u begritndenr; in dem factum fonnte die Beranlaffung daju
nicht liegen, bda die Worte offenbar fagen follen: ,oder
hatte der Beflagte uv Jeit ded Contractd an dem Contractds
orte fein Domizil gehabt, fo witedeft du nidht gendthigt wer-
den fonnen, an feinem jesigen LWolhnorte su flagen.” — Die
Crwahnung ved Contractd fithrt nun gang von felbft ju der
Borausfegung, daf hier aud einem Contracte, und jwar an
dem Orte, wo diefer abge{dyloffen war, geflagt wurde. Auc
begog fich das contractlidhe Berhaltnif nicht etwa auf einen
®ewerbgbetrieb an dem Orte der Klage, uberhaupt nicht auf
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einen Fall, wofitr anerfanntermafen dasd forum contractus
begritndbet war , fondern e wurde nur aus einem gewdhnlis
dhen Gontract in loco contractus Klage erhoben. Hier nun
war die Antwort der Kaifer fehr natiwlich : dad blofe Con:
trahiven madyt den Richter ded Contractdortd nur in dem
Falle juftandig, wenn der Beflagte dovt domizilivt ift, odev
bamals ed war; denn contrabhirt Semand da, wobhin er
feinen gefammten Rechtd: und Lebendverhaltniffen nady gehort,
fo fann er hier audy Zu jeder Ieit in Anfprudy genommen
werden,

§. 9.

Verftehen wiv nur unter forum coniractus dag Gericht
bed Ortd, wo der Beflagte jur Jeit ded Contractd domizilivt
war, oder wo er ein Gewerbe betrieb oder eine Adminifiva-
tion fithrte, fo fann dafjelbe durdy Feftfesung eined anteren
Grfillungdortd befdyranft werden; d. h. ed ijt algdann aus
bem obligatorifchen Berhaltniffe entweder im Domizil ded Be:
flagten ober in loco solutionis ju Flagen 37), und hievin liegt
der Grund (wie beveitd oben §. 4 bemerft wurde), weghalb
ein foldyer Leiftungdort ald locus contractus beeidhnet 1ird,
Der Grund diefer Audnahme odver Vefdyrantung erflart fid)
audy fehr leidyt. Bedingt fidh ein Contrahent aud, daf die
Grfitllung an einem anderen Orte gefchehen folle, ald wo fie
nady gefeslichen Beftimmungen oder nady der Natur der Sadye
verlangt werden fann, fo wird ihm in der Regel woh! davan
liegen, dort audy die Erfitllung erjwingen 3u difen, und
gefteht fein Mitcontrakent ihm jene Bedingung zu, fo raumt
er ihm dadurdy ftillfchweigend den Gebraud) ver Mittel ein,
weldie ihm ein foldyed Swangdred)t moglich madhen. Diefer
Sdlug ift fo durdpausd natinlidh, dag nuv die Harfien Beweife
einer anderen Willendmeinung gur Annalme ded Gegentheild

37) L. 49. §. 4 D. de jud.
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beredhtigen fdnnen, Darnm darf man bhierbei freilidy nody
nidyt an die eigentliche ober vein conyentionelle fori proroga-
tio denfen; ed bildete fich vielmehr durdy die rdm. Redytds
prarig, geftist auf den yprafumtiven Willen der Jntevefjens
ten, der Sa ausd: die Feftfesung eined Crfillungdortd habe
bie MWirfung, wie wenn hier contrabirt wive; dadurdy if
denn alfo der dortige Nichter vechtlidy fity comypetent evflart.
Man hat wohl behauptet, daf ein Gleidhed audy firr
ber gefeslichen, ftberhaupt fite den fich von felbft vevftehen:
ben Leiftungdort gelte, denn heife ed ja(inderL.3D. de reb.
auct. jud. poss.): ,,Contractum — — eo loco intelligitur — —,
quo solvenda est pecunia® 38)! Allein hier jeigt ﬁ&) wobl am
deutlichften, 3u weldhyen NRefultaten ed fithvt, wenn man
foldhe Aeufferungen in budsftablidher und unbedingter Allge:
meinbeit verfteht, Bin idy 3. B. Jemanden, der in Caffel
bomiilivt ift, ein Geldcaypital fdhuldig, fo fann mein Gldu-
biger in der Regel gewif fordern, daf id) dorthin dag Seld
licfere, oder thm die Koften erftatte, weldye die Gingiehung
ved Capitald an meinem Wohnorte ihm vevurfadt. RKonnte
man nun in der That fagen: wohin man ju ablen verpflidy
tet ift, da mug man fidy aud) vor dem Ridyter einlaffen, fo
winde ja regelmafig jeder Schuldner bei dem Ridyter feiner
Glaubiger belangt werden fonnen, und fo fehrte man denn
tie NRegel, actor sequitur forum rei, hier geradegu um!
Snbeffen gehen denn doch auch diejenigen wieder Ju weit,
welche den Gevichtdftand ded Crfiillungdortd nur im Falle
eined auédbrvitctlich feftgefesten locus solutionis annehmei.
Dad quod actum est ift bei Bevtrdgen allemal der auddrick:
lichen Berabredung gleich u adyten (L. ult. D. de her. v.
act. vend.) Died darf nun jwav hier nicht fo angewandt
werden, Daf man ben fich von felbft verftebenden Leiftungd:

3%) &. Ayrer 1 1. §. 16 p. 18
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ort allemal dem ausdrittlich beftimmten gleidhftellt; wobl
aber fann ein Fal von folden Umftanden begleitet feyn,
wodurdy der {tillfhweigend vorausdzufesende Crfitlungsort
in aller Hinfidt die Bedbeutung eined auddrirdlic) vevabredes
ten erhalt. ©o wird 3 B. Niemand davan weifeln (und
bie taglide Prarid beftatigt died aud)), daf ver Reifenve
wegen dex — nidht etwa ihm creditivten — Gaftwirthdredynung
da, wo die Sduld contrabivt ift, in Anfprud) genomnten
werden fonune; denn ed wird von Seiten bded IWirthsd wvors
audgefeit werden difen, daf der Neifende vor bejahlter
Redynung fidhy nidyt von dort entferne. Cin Gleidhes gilt
von dem Falle, wenn ein Fremder an einem Mef - oder
Marftorte Cinfaufe madyt, obne daf thm creditivt wird,
oder wenn er dafelbft Geld borgt, und daffeibe noch wahrend
feined Aufenthaltd dovt wiedersugeben verfpricht, obie ju
fagen, dag er frither abreifen werbe ; Denn fonft winde vev
Sduldner freilich nuv an feinem LWobhnovte in Anfprudy ges
nomuten werden fonnen, — Sd) habe diefe BVeifpicle geflif:
fentlidy Bhervorgehoben , um jugleidh) dadurdy anfdyaulidy ju
madert, twie e um die angebliche Ausnahme von dem fo-
rum contractus ftehe, daf namlich Der, weldjer auf einer
NReife begriffenn, contrahive, demfelben nicht unterworfen fey.
Gerade ein foldyer wird am haufiglten in dem Falle feyn, auf
fidh den €af aunwenden laffen i milffen: contractum eo
loco intelligitur, quo solvenda est pecunia, da {m Fweifel
nicht angenommen werden darf, daf ihm big nad) der Jeit
fefnter Abdveife Credit gegeben fey.

§. 10.

Auf 3wei Gritnde der Gegner ift bisher nody feine bes
fondere Rircfficht genommen, namlich

1) auf die Stelle, wonad) die dos nicht da, wo dexr
Dotalvertrag ervidytet ift, fondernt an dem Domizil ded Mans
ned guritdgefordert werden foll (L. 65 D. de jud.) Ulpian
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fagt bier: nec enim éd genus contractus est, ut eum lo-
cum speclari oporteat, in quo instrumentum dotis factum
est, quam eum, in cujus domicilium et ipsa mulier per con=
ditionem matrimonii erat reditura®. Darin findet man nun
eine Ginfdyranfung der vevmeinten Regel, daf fdhon durdy
dent blogen Ab{dhluf eined Contractd dad forum contractus
begrimmbet werde 5 denn fouft feyp ed ja itbevall nicht ndthig
gewefenr, 3u bemerfert, daf in dem vorliegenden Falle im
Domizil ved Manned geflagt werden miffe. Dagegen liefe
fich nun allenfalld evinnern: ed fcy moglich, dag aud) fdyon
mandje romifdye Suriften, verleitet durdy die allgemeinen Aenfs
ferungen, welde fie bei ihren Gewdahrdmannern fanben, dasd
forum contractus in einer i weiten Ausdehnung verftanden,
und darum die Riscfforderung der dos da fitr juldffig evadytet
hatten , wo dad instrumentum dotis audgeftellt worden, wo-
gegett fich denn hier Ulpian erflare. Judeffen ift einte foldye
Borausdfepung itberall nicht ndthig, fondern wiel naher liegt
wolhl die folgende Crfldvung: ob man fid) durd) Contrahiven
an einem ausdwartigen Ovte dem Ridyter diefed Ortd unters
wirft oder nicht, iff nady 3wec und Gegenftand des Vertrags
jit beftimmen. Died war anerfannt, Fonnte aber ju Fragen,
wie die von Ulpian entfdhiedene , leicht Bevanlaffung geben. —
Der Mann wirbt wm die Frau in ihrem Wobhnorte.  Hierher
begiebt er fidh, um ein auf die gange Lebenddauer bevedhneted
Band eingugehen, hier {hlieft er den Bertrag ab, weldyer
(foweit in folchen Fillen Privatautonomie itberhaupt juldffig
ift) dad gefammte Redytdverhaltnif wifhen ihm und feinter
fitnftigen Lebenégenoffin beftimmt, — bhiev m. a. W, wird
die Ghe factifdy und vechtlidh begritndet. — Dennoch, ants
wortet Ulpian , fordert die Frau ihr Eingebradyted im Domis
gil ded Manned, dasd fie ja durdy den Ehevertrag audy ju
bem ihrvigen gemadyt hat. Durdy diefe Erfldrung erhalten
benn bie vou Ulpian angefithrten Gritnde einen fehr beftimm:
ten Sinn: der Contract (fagt er) begieht fid) ja nidht auf ein
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gewerbliched Berbdltnif, fondern auf ein foldyes , welded
feinen eigenthitmlichen Sipp und Beftaud nur im Domisil ded
Mantted haben Faun.

2) Gin bedeutended Gewidyt legen die Bertheidiger dev
gemeinen Meinung auf die Nov. 69, worin, wie fie glauben,
die gewdhnlich angenommene Regel itber dad forum contrac-
tus flar querfannt fey. Judeffen muf ein neuever Schyriftiteller,
weldyer der Meinung ift, daf died Sefess den umfaffenden
Bwed habe, bie ver{chiedenen fpejiellen Gevichtdftande, fo-
rum rei sitae, contractus und delicti commissi auf ein allge
meined Pringip juviictjufihren und ju Gunjten ved Klagers
moglidyft su erweitern 32), dody felbjt jugeben, dap die Bers
ordnung im hochfien Grade unbeftimmt, und ed jehr fdhwer
fey, ihrer Anwendung fefle Grangen gu feen 10), Beided
wird denn aud) Teder, welder die Novelle aufmerfiam lieft,
gewiff jugeben, befonders in Begiehung auf die Aeufjerungen,
weldye fitr unfere Frage allein in BVetvadyt formmen Eonnens
(namlidy Cap. 1 pr. u. §. 1 init.) DHievin liegt denn aber
doch wohl eine fehr ent{dyiederie Aufforderung firr den Ausles
ger, nidyt alled Gewidyt auf eingelne LWorte ju legen, und
am wenigften diefe wohl gar in mdglidhit allgemeiner Bebdeu-
tung ju nehmen, vielmehr die Tendens ded Gangen vor Aus
gen 3u haben und befonbderd e Suterpvetationdgrundidke u
beritctfidytigen, welche fitr alle corvectorifdyen Gefetse gelten.
— Gin erheblidier Grund nun ju der Unnabhme, daf Dder
Hauptzwed ded Gefetsed itberhaupt nicht davin beftanden habe,
die Grundfige iiber die fora specialia felbit feftyuftellen , [aft
fidy fchon daraus hernehmen, daf gerade bievitber nur gany
beiliufig in dem Gefepe gehandelt wird. Bon groferem Ge-
widyte aber ift der Umftand, daf in dem langen Eingange 3u
dem Gejese ein foldjer Swed iibevall nidht exwahnt, wohl

89) Hollweg, a. a. O. S. 67.
40) Hollweg, S. 52, 53 und daf. Not. 116.
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aber Dad hervorgehoben wird, daf in den Provingen allerlei
Ungebithr herrfdhe, wie denn namentlidh die Reichen und
Machtigen fich der durdy) Befis einer Sadhe oder fonft begriin-
deten fpegiellen Competeny der Provingialvidyter ju entjiehen
fuchten, Diefem gemad wird denn angeordnet, daf fein Ju-
rigdictfondprivileginm gegen bie Berbindlidhfeit fdhitge, in
Griminal- und Civilfadyen, dad Object moge flein oder grof
feyn, ein in den Provingen begritndeted f. g. forum speciale
angucrfennen , gegen Abwefende aber ein Contumacialyerfah-
ven eingeleitet und wirffam exfannt werden fonne. Died nun
ift Der wefentlidhe und hauptfadliche Subalt ded Gefekes,
wie ibn aud)y Cujaciug in feiner Expositio Novellarum fehr
gut entwicelt hat. Daneben wird dDenn nod an weien
Gtellen (im Pr. und im Cap.1 §. 1) bemerft, daf am leidy:
teften da bewiefen werden fonne, wo die Sadje belegen,
vasd Berbredyen veritbt, der Contract abgefchloffen fey. Nur
eine eingige Aeufferung fommt vovr, worin die Regel aners
fannt ju werden {dheint, daf da geflagt werden fonne, wo
der Gontract ju Stande gefommen, ober ju erfillen fey.
Sever (heift e3 in dem pr. bes Gap. 1) foll verpflichtet
feyn, fidy da eingulaffen, wo er delinquirt hat, oder wo er
Sdulven halber jur Redrenfdaft gefordert wivd.
(Der gried). Tert lautet fo: é@’ 7 ypnudroy — “vaevSv-
rog ylverar; wad die Bulgate itberfeft: in qua pecuniarum
— reus sit.) TRill man died budyftablicy verfieber, fo fommt
dad widerfinnige Refultat jum BVorfdyein, daf man fidy al-
lenthalben belangen laffen miiffe! Soviel id) weif, bat
aber ntody Niemand behauptet, daf diefe Aeufferung in budy-
ftablicher Allgemeinheit ju verfteben fep; man wirds darin
alfo eben nichtd weiter finden dirrfert, ald daf fein Schulds
ner fich dem’gehdrig begvitndeten contractlichen Gevidytsftande

entyiehen folle.
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§. 11,

Durdy dag Bidherige glaube idy meine Aufgabe geldft
3u babeir, weldye nur davin beftand, 3u zeigen, dap ein
forum contractus in dem gewdhnlidhy angenommenen Sinne
dem rom. Recdhyte nicht befannt fey. Die Bericffidytigung
bed can. RNedhtd und der Particulargefesgebungen, fo wie
die Grorterung einiger fpezieller Puncte bebhalte ich einer ans
deren Gelegenheit vor, inbem idy jupor die Stimmen AUndevey
itber meine Anfidyt 3u vernehmen wimfhe. Doch will idy
itber @ingelnes wenigftend meine Meinung vorlaufig hier auss
forechen. '

1. Soweit der contractliche Gerichtdftand iiberhauypt in
unferen Quellen anevfannt ift, fanu er durd) jede erlaubte
obligatorifche Handlung, auffer einem Countracte, bHegrimdet
werden. — Hievitber ift audy in Anfehung ded {. g. forum
gestae administrationis nur eine Stimme, dagegen begweifelt
ein neuerver Sdyvriftfteller die Begriindung eined obligatoris
fchen Gerichtdftanded durdy Erbfchaftdantretung+y), Jnbefjent
fcheint Folgended mir durdhaus entfcheidend finr die Annabme
cined foldien Gevidhtdftanved zu fpredyen. Gegen dag fo-
rum contractus und delicti commissi durften die Legaten ibhz
rend ihred Aufenthaltd in Rom fidh auf ihr Privileginm nidyt
berufen. Dody galt diefe Einfdwanfung nidht in allen Fils
fen, wo ein fpegicller Gerichtdftand begritndet war; fie fiel
weg, wenn {ich befiirdyten lief, daf der Gefandte dadurch
von feinem Dienfte abgejogen werde. Davum foll er bie in
Beziehung auf einen mitgebrachten Sclayen erhobene ding:
lidhe Rlage abweifen ditrfen; denn ed iff ju glauben, bdaf
er ihn feiner vorziiglichen Braudbarfeit halber mitgebradyt
habe: (,ideo enim non datur actio, ne ab officio suscepto
legationis avocetur*). $at er dagegen erft ju Rom den Befis

H) Holiweg, a. a. . &. 30 fgg.
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bed Sclayen erhaltert, fo findet die Klage ftatt, weil der
Gefandte auf den Dienft diefes Menjdhen nidht {dyon im
Borausd vednen durfte. AYus einem gleichem Grunbde foll er
audy nidht wegen einer in Rom angetvetenen oder ihm ald
Fideicommiffar vefituivten Evbfchaft ald Erbe in Anfprudh
genommen werden diwfen, da die obligatovifdhen Berhdlts
niffe eined Erben felyr mannigfaltig und verwicelt feyn fons
nen: (,,non competere in eum actionem, ne legatio impedia-
tur®).  Sft er aber Fiduciarerbe und veftituivt die Crbfdaft
3u Rom, fo finden gegen feinen Fideicommifjar die erbfdyafts
lidhen Klagen hier Statt, weil diefer auf dad befondere
Redyt ded Legaten feinen Anfyrud) ju madjen hat. Died Al-
led wird in einer Reihe von Stellen vorgetragen, deven uis
mittelbarer Jufammenhang fidh fowohl aud den Jnfcriptios
nent, ald audy aud der Reihefolge in der Compilation evs
giebt ¢2), Unmbdglidy [aft ficdh daher mit Hollweg43) an:
nebmen , daf die von der BVerbindlidyfeit deffent, welcher eine
Grbfdaft angetreten hat, hanbdelnden Stellen nidht auf dasd
forum obligationis (quasi ex contractu) 3u begiehen feyen,
fondern nur die befannte Regel ausdritften, daf Jeder in
Rom belangt werden fonne, wenn er nidyt ein jus revocandi
domum Habe 4¢), — Gine andere Frage ift aber die: wo
denn nun diefer quaficontractliche Geridhtditand eigentlicy
fep? Denn daf died nicht won dem oft fo fehr jufalligen
Umftande abhingen fonne, dbaf man fidy an diefem odev jes
nem Orte fiber die Crofdaftdantretung evflart, bebarf feiner
weiteven Bemerfung. Nady der Analogie deffen nun, was
itber ven durch Gefdyaftdfithrungen begritndeten Gerichtdftand

42) L. 24 —28 pr. u. §. 1 D de jud.

43) a. a. O. S. 81 fg.

41) Bgl. Briel in der Borrede feiner Sdyr. S. 4 a. & a. S, 5;
audy §. 19 der Sdyrift, und Ayrer L 1 §. 32, welder lefitere
Gdyriftfteller wieder die Hollwegide Unfidht bat.
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oben gefagt wurbe, muf man annehmen, daf aud der Erbs
fdhaftdantretung an dem Domizil ded Giblaffers ein Gerichts-
ftand fitr den Grben ald foldjen begriindet werde. Aud) hat
diefe Annalme faft budftablidh eine Stelle fitr fich, wegen
berven frither audy meiftens ein eigened forum heredis anges
nommen wurbe. $¢ ift die befanute L. 19 pr. D. de jud.
,,Heres absens ibi defendendus est, ubi defunctus debuit. et
conveniendus, si ibi invenialur, nullogue suo proprio pri-
vilegio excusatur. Auf dad Domizil der Crben fonnen die
Worte: si ibi inveniatur nidh)t bejogen werden, da vorber
vort einem heres absens (. b. einem audwartigen Grben) die
Rede ift. Gben {o wenig darf man aué dem Sdluffase
(nvllogue suo proprio privilegio excusatur® die Felgerung
sichen, bdaf vegelmagig der Crbe vor feimem NRiditer 3u
belangen fey, indbem devr privilegivte allgemeine Gevichtéftand
nur an die Stelle ded forum domicilii trete. Denn ed heifit
ia nidyt: nulloque s. pr. excusetur, fondern ewcusatur, folg:
lich wird geradesu umgefehrt gefagt, daf ein Privileginm
gegen diefen Gerichtdftand nidyt {dyitse 45); winde aber aud)
excusetur gelefen, fo ditrfte man died immer auf dasé oben
erwdhnte befondere Privilegium der Legaten begiehen 46
Sndeffen nimmt man feit der befannten Difjertation von
&Ko dy (deforo heredis) gewohnlidhan, dieStelle fey blod von
einem fitr den Grblafjer begrimdeten contrvactlichen Geridhtds
ftande 3u verftehen, dem fidy allerdings der Grbe unteryiehen
miiffe ¢7), Die Gritude dafitr find: a) die Worte si ibi in-

45) Daber iiberfest Sintenid (in dem deutfhen C. j. Bd. I &. 546
dem Sinne nady aud) gan; ridhtig fo: ,Der Crbe muf fich, wenn
er audy abwefend ijt, da auf Klagen etnlafien, wo der Srblafjer
daju verpflidhtet war, und Pann, wenn er gegenwdrtig ift, dajelbit
belangt werden, ohne daf er fidh) dDefjen wegen einesd ihm
eigenen Borredted entwibren darf.”

46) L. 26 D. de jud. — &, oben §.8 und daj. den Text jur Note 36.

47) &. & lird, Comment. §. 510 b, . 253fag. — Pfeiffer (pratt.
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veniatur deiiteteri gang offenbar auf die finr den Gevidyts:
ftand ved Contractd erforderliche Anwefenbeit ded Beflagten
hin. — Allein man hat dabei itberfeben, dag nady dem
Rechte ber Panbectent ohrte perfonlidie Anwefetiheit ded Ver-
Hagten, wenigftend jur 3eit Ded eingeleiteteii Progeffed , eine
Berurtheilung itberall nidyt erfolgen fonnte 45). Gben fo
unerheblidh”ift b) vas Argument, dag Ulpian in §. 1 sqq.
biefer Stelle vom contractlichen Gerichtdftande handle, Er
fovidyt an der erften Stelle yon dem Gevidytdftande in Folge
folcher obligatorifchen Handblungen, welde dieBedeutung
eiied Gontractd haben (von dem forum gestae administra-
tionis) ; ju den Handlungen diefer Art gehort denn befannt:
lich andy die hereditatis aditio, und fo fehlt e denn audy
feinedwegd an einem Sufammenbange, wenn wman die Gin-
gangsftelle auf ein durd) den Crbjdhaftderwerb begrimbeted
eigenthiimliched forum heredis bejieht. — Die Berbinblidhfeit
gur Reftitution einer fideicommiffarifchen Erbjdhaft Enitpfte
man ibrigend junadyit an den Ort: fie folite da geforbert
und geleiftet werben , wo der grofte Theil deg BVermbgens
fidh beftude ¢°) , und darum nahm man denn auds an, dag

Ausfiihrungen Bb. I Abh. XX S. 326) fagt fogar: dap der Se-
ridhtdftand ded Gudlaffers nidht in Betvadyt Pomme, vielmehr die
Grben vor dem ihnen eigenen Forum belangt werden miiffen , fey
nacy dem, was Koy und S (i hieviiber ausdgefiihrt hatten, wohl
nidyt mehr alg ftreitig anzunehmen. — &. tibr. aud) Briel a. a. O.
§. 19 ©. 68. fgg. Gr ftellt bie Anfidyt auf, dag die Crofdhaftdan:
tretung fiie den Geridhtdftand fo weit in BVetradyt fomme, al da-
durch der Grbe alle Handlungen desd Crblaffers, alfo audy die durdy
denfelben begriindeten Gevidytéftinve, fiiv die feinigen anerfenne.
Daraus folgert er denn, taf der Crbe fidy da belangen laflen miiffe,
wo der Verftorbene fidy ausdriicdlich over ftillfhweigend einjulafien
verfprodien have., — Mir fdheint indeffen tavin eine indirvecte Aner:
fennung ded Grundfages 3u liegen, daf der Crbe ald folder vor
dem Geridyt ded Crblaffers ju belangen fey.

48) BVgl. Briel a. a. O. §. 26—28. Ayrer, L. 1. §. 20.

49) L: 50 —52 pr. D. de jud.
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ver Fidbeicommiffaviud bier erbidhaftlicher Schulden bhalber
belangt werden fonne. Die Stelle, welche died fagt, giebt
nidht undeutlidy ju verftehen, dbag regelmafig dag forum
heredis am Domizil ded Erblafferd fey. L. 66 §. 4 D ad
Sct. Treb. An ubi defunctus conveniri debuit, et fidlecom-
missarius debeat? videndum. Si sua sponte heres adiit et
restituit hereditatem, an tribus locis defendi debeat, ubi de-
functus, et ubi heres, et ubi ipse domicilium habeat? Let3:
tered fcheint nun der Jurift filljdyweigend ju vermwerfen, ins
dem ev antwortet: ,,Oportet itaque ibi fideicommissarium con-
veniri, ubi vel domicilium habet, vel major pars restitutae
hereditatis babetur. Ulfo: firx ihn ift dad forum heredis
da, wo ihm der wefentlidye Theil der BVerlafienfdhaft reftiz
tuirt ift, wad denn meiftend urit dem locus aditae heredita-
tis jufammenfallen wird.

2. Sft der contractlidhe Gerichtdftand an fich begritndet,
fo macht e audh feinen Untexfchied , ob mit einer contraria
ober mit einer directa actio geflagt wird 5°). TWenn aljo
Semand an einem auswartigen Orte Handeldgefchifte be
treibt, fo fann er wegen der in Begiehung auf diefe Ge-
fchifte gegebenen Auftvige bhier mit der mandati actio con-
traria in Anfprud) genommen werden. Sndeffen darf died
nicht aud einer Reciprozitat der RNedytdverhaltniffe abgeleiter
werden, weldie man bhier wobl bidweilen geltend gemacht
hat; m. a. WB,, ed ift nidht anjunehmen, dag aud einem
(vollfommenen obder unyollfommenen) gegenfeitigen Obliga-
tiondyerhdltniffe nothwendig fitr beide Theile der contract-
liche Gerichtdftand begrindet fey. @8 gilt hier fein anderes
Redyt, al8 wenn die Obligationdinterveffenten an verfchiede-
nen Orten domizilivt find und in foro domicilii ju flagen
ift; fo fann 3. 9. firr einen die Meffe beziehenden KLaufmann
am Meforte dag forum contractus begrimndet feynr, wakrend

50) Bgl. B i Comment. BVd. VI. S. 300 . BVriel a. 0. . §. 23.
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er Den Jrembden, weldhem er auf Credit verfaufte, in defjert
Domisil belangen muf. Sn folden Fallen alfo Fann der
andere Theil nur durdy eine Widerflage gendthigt werbden,
fidy am Orte ded Contractd eingulaffen 52).

3. Negelmapig ift der contractlidhe Gervidytsdftand nidyt
exclufiv; es heift an melreven Stellen auddriclich: e8 fep
entmweder im Domizil, oder am Contractdorte (oder dem da-
fite fubftituivten loeus solutionis) ju Flagen 52). Dafjelbe
barf man denn audy ald Regel fitr dad {. g, forum gestae
administrationis annehmen, da ed mit dem contractlichen Ge-
vidtdftande auf gleiher Grundlage berubt.” Sndeffen bin
idy der Meinung, daf die Romer in einigen Fallen Ausd{dhlief:
lichteit ded Geridytéftanded angenommen haben, namlidy
a) wenn mit cinem Argentariud an dem Orte, wo diefer
fein Gefdyaft betreibt, ohne domigilivt ju fepn, contvabirt
war 53); b) wenn Jemand aud einer Bormundfdaft, oder in
einer anderen Gefdhaftdvermwaltung, weldye (unmittelbar odexr
mittelbar) vor einer dffentlichen Behorde gefithrt ift, in An-
forudy genommen wird 5¢), Beide Audnahmen bevuben auf
ausdritlidyer Beftimmung unjever Rechtéquellen; audy ift ed
nidht fdywer, die Griinde nadyjuweifen, wodurd)y man be:
ftimmt wurde, gerade in diefen Fallen Ausfdylieflichfeit ves
Serichtsftanded eintreten ju laffen; dody mag hievbei fitv jent
die Bevweifung auf einen anderen Sdyriftiteller genitgen 3%).

51) Val. Briel a. a. O. §. 11.

52) ©. L. 19. §. 4 D. de jud. L. 66 §. 4D. ad Sct. Treb. L.2C.
de jurisd. omn. jud.

53) L. 45 pr. D. de jud. — Briel §.85. — A Weinung it Ayrer
L1 §. 39.

54) Art. L. 2 C. ubi de ratiociniis tam publicis quam privatis agi
oporteat.

55) ©. Briel, §. 35, welder jedody audy in diefen Fdllen nur unter
arofen Ginfdrdntungen Ausidylieflichteit des Serichtsftandes an-
nimmt. Ueberh. aber ift a. M. Ayrer L. 1. §. 38 89.%

- e —————
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IX.
Beitrag sur Lehre von der Richtigleitshefdhroerde

pon

Peren A, W. &, Frante,
Doctor der Nechte und Avchivar ded Obevappellationdgerichits in Kiel.

gie Lehire von der Nidytigleitsbefchwerde ift von unfern
audgezeidynetften Suviften einer melr oder minder audfithrs
lidyen @rorterung untergogen, auf philofophifdhem forooh!
al8 auf biftorifhem LWege behandelt; und dodh) fagt man
wohl nidht 3u viel, wenn man behauptet, daf fie in ifhren
Refultaten 3u den untlarften im ganzen Gebiet ded Civilpros
sefied gehort. Die Quelle diefer Untlarheit ift leicht entdect.
Jm romifdyen Redyt findet man bei aufmerffamer Forjdhung
nod) vollfommene Klarheit und Confequen; in derfelben. Dasd
canonifdje Redyt fing -an ju modificiven. Das ergriffen nady
Crridhtung ded Neichsfammergeridhtd die Praftifer. Der Se-
fichtdpunct der Nidhtigteit bewirfte Comypeten; deffelben in je-
der Sadje. Auf nidytd gegritndete Eintheilungen und Uns
terjdheibungen muften dienen, den Begriff der Nichtigteiten
audgudehnen, und ihm alle Beftimmtheit ju vauben. Der
SR U follte helfen, aber der Geift der Unflarheit und
Unbeftimmtheit wirfte audy auf die Form der Vevordnung,
in der er Hulfe bringen wolite. Seine Interpretation hat
feitbem unfeve Suviften befdhiftigt. Die Snterpretation Hatte
mit den alten Sdywievigleiten su fampfen; fie felbft bradye
nody neue hinein in diefe Cehre. Man wollte den J. N, A,
aud allgemeinen Pringipien erflaven; man ignovirte oder
cafficte die Grundfase ded romifdien Redytd; man legte dasd
allgemeine Pringip ded Berzidted jur Bafid, confiruivte davs
Avchiv f- Sivil. Pearip, KIX. B, 3. H, 25
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auf die gange RLehre von bder Nidytigfeitdbefdywerde, und
nun mugten fid) die Worte ded Gefeged {chon fiigen. So
Gonner und Andre. Auf der anbern Seite will Klhpfel den
®egenftand biftovifdy behandeln, Er bemerft bei fleifiger
Lefung der hieher gehdvigen Gefege von den Digeften bid
auf den 3. R. A., dbaf bdad eine nidyt jum andern paft;
e {toft ihm Mandyed auf, was nur in abweidenden Bes
griffsbeftimmungen feinen Grund haben fann. Dasd, meint
er, berechtigt ihn, ben Begriff der Nidytigleit felbft darnady
ju modificivert und audsudehmen. Gr paft nun die Gefefse
feinem neu audgedebnten Begriff an, und freut fidh, nun
audy itberall Uebeveinftimmung 3u finben,

@8 verfteht fidh von felbft, daf ed nicht unjeve Anfidyt
feyn fann, bier iiber die gefammte bidherige Bearbeitung
der Nidytigleitdlehre den Stab ju bredjen; vielmehr (Aft ed
fidh nicht verfennen, dag wiv in den Schyriften von Gdnner 1),
Almendingen 2), Klitpfel 3), Heffter 4), Linde 5), Gefterdings),
auch felbft von Bornemann 7), einen Reidythum treffender
Winfe und volltandigen Quellenappavat fir eine ridytige
Anfdhauung derfelben finben. BVovzitglich aber gewdhrt Mit-
termaierd Abhandlung itber die gefdyichtlidhe Entwidlung und
bent Ginfluf der BVeftimmnng ded J. R. 3. eine eben fo
lebrreidye al8 intevefjante Lectiire, und man fann dabei nur
bedauernt, dbaf der Sufammenbang ihm nidyt geftattete, mehr
umfafjend in dad Detail diefer Lehre eingugehen. — Ein

1) Handbud) des Progeffed B.IIL. AbD. 64, in der 1ten Ausg. B, III.
RNr., 42.

2) Metaphyfie d. Civilproz. Nr. X. S. 253 §
8) Abhandl. diber eingelne Thie. d. biirgerl. Redyis. Abh. V. ©.96.
4) Jnftitutionen ded Civilpr. S. 248 — 54 und 506 — 20.

5) Sebroudy des Civilpros. §. 417 — 422 und-Handb. 1V. Lefre von
ven Redytdmitteln, Theil 1 §. 144,

6) Ausbeute von Nacforfdungen. THL. L. Abh. V. . 125 —172.

1) @emyiét bag der Unterfdyied jwifdhen Beilbaven und unbeilbaren
RidytigPeiten dem S. R. U, fremd ift. Hannov. 1807.
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Berfud) ur Aufflaring devfelben durdy forgfaltige Jnterpres
tation ded hievauf fich bejiehenden Gefessed beizutvagen wird
unter Ddeit gegebenen Umiftanden um fo eher Redytfertigung
finden, da itber bdad Wefen der Nidytigleitdbefchwerde bid
auf den heutigen Tag die widerfprechendften Anfichten herrs
fden.  Hat dodh neuerdingd Burdhardi in f. trefflichen Werk
itber die Wicdereinfegpung in ben vorigen Stand &. 589 —
91, aber aus triftigeren Grimden, ald fritherhin Bornemann,
bie Crifteny der heilbaven Nidytigfeitdbefhmwerde ganlid) ges
laugnet, walrend Klipfel nadyzuweifen fudyte, daf fie nicht
et burdy den J. RN. A. eingefithrt worden, fonbern fogar
fdyon der Sadje nady bei den Rdmern befannt gewefen,
wabrend Gefterding und Linde die Einfithrung derfelben durdy
denn 5. R. WU biftorifdh nadpsuweifen fuden, und Godnner
bie Griften; derfelben aud allgemeinen Gritnden und dem
Seift Peé 5. R, Wa. entwickelt,

Der Hauptgrund, wefwegen wiv in der Lehre von den
Nullitatsbefdymerden fo viele abweichende Anfichten, fo vies
led Shwanfen in Theovie und Prarid finden, beruht ohne
Bweifel davauf, daf die meiften Rechtdlehrer in der Feftjtel
lung” und Fefthaltung ded Begriffd der Nullitit ju wenig
gewiffenbaft 3u TWerfe giengen. Wenn Klipfel a. a. O,
&. 100 bie Nidtigteiten gany allgemein ald Gefetsridrigleis
ten dhavaftevifit, wenn Gdnuner (1. Ausdg. S. 363) behauy:-
tet, dag die Handlungen ded Ridhterd, ald Dienerd der Ges
fese, nuv in foferne fur giltig erfaunt werden fonnen, ald
fie mit dem Gefesse itbereinftimmen, dbaf jede Handlung bdes
Ridyterd, weldhe die Rechte ftreitender Theile verlest, null
und nidytig fey, da dod) offenbar eine gefepwidrige Hands
Iung Redyte und BVerbindlichfeiten nidht hevvorbringen fonnes
fo darf man fidh allerdingd nidht roundern, daf diejenigen,
die den Begriff der Nulitat mehyr eingufdyranfen fidy befugt
balten, in ihren Grundfagen iber die Cingelnheiten in der
RNichtigleitslehre von jenen bedeutend abweidjen. Sollte e
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denn nidht in Crwagung 3u zichen feyn, daf der Givilpros
36 auf den Begriff ded formellen Nechtd gebaut ift, daf
die Gilltigfeit ober Ungiltigleit einer Senteny diefem Begriff
gemag Feineswegd unter allen Umitandent won der materiellert
Uebeveinjtimmung oder Nidytitbereinftimmung mit dem Gefefs
abhangt, dag aud dem Ridterfprudy felbft formeled Nedyt
entfiehen fann? Gefest, der Ridyter verurtheilte eimenr Bes
flagten, dex feitte exc. solutionis nidyt beweifen Fonnte, der
aber dod) die angeliehenre Summe in der That juritctbezahlt
hat, weil er den Beweid nidyt beibringen fonnte, in die Bes
sablung der eingeflagten Summen, fo wird dod) Niemanden
einfallent 3u behaupten, dad Urtheil fey nidhtig; und dodh
Iagt ed fidy nidht Yaugnen, daf daffelbe den Beflagten mates
viell in feinen Redjten verlegt, da dad Gefety Feine weimas
lige Sablung verlangt ). — Klipfeld BVerfabhren jur Redyts
fertigung feined weiten NidytigFeitdbegriffé und feiner Annalme,
baf ed fdyon jur eit ded rdm., Rehtd heilbare Nulitatdbes
fdywerden gab, ift diefed: er fudit nadyzuweifen, daf es
fdyon nadh rdom. Redyt Urtheile gab, deren Mangel durdy
Provocation oder Appellation intra decendium gefjoben wers
den fonntet. Dasd hat er in dber That bewiefen; die Nidy-
tigleit Ded Sased hat aber aud) nody niemald Semand bes
jweifelt. Reinedweged aber hat er nadygewiefen, daf das
romifdie Redyt Urtheile, die 3. B. auf falfder Subfumtion
unter dad Gefets berubten, die aber eben durd) diefe falfdye
Subfumtion die bevedytigte Parthei in ifren Redyten verlesten,
al8 niditig begeidynete. 8 bleibt demnady nody immer die
alte Frage ftehen: in wiefern ift die in dem Ridyterfprudh
enthaltene Abweidyung von dem Gefets ald Nidytigleit ju bes
trachten, und inwiefern bleibt dad Urtheil, der Abweidjung

8) Umgekehyrt heift ed 1. 25 D. de statu hom. Ingenuum accipere
debemus etiam eum, de quo sententia lata est , quamvis fue-
rit libertinus, quia res judicata pro veritate habetur. 1. 237
de V. S.
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ungedd)tet, 3u NRedit beftehen ? oder, wasd nody immer daf:
felbe fagt; was it Nidtigleit dex Senteny?

Mag man den Begriff der Nidytigleit aus der Natur
ber Sadje oder aud vem Sypradigebraud) ded rdm. Red)td
befinivenn, fo wird man zu demfelben Refultat gelangen.

RNidhytig ift ein Gegenfland dem LWortbegriff jufolge, in
fo ferne ihm bdie Criften; oder dad LWalhre feined Begriffs
abgefprochen wird; er ift juriftify nidytig, in fofern er ald
nidyt eriftivend betvachtet, al8 in demfelben aller Subhalt, alle
Wirtfambeit und Bebeutung negivt wird. Snjoferne alfo eis
nem Begriff dad Pradicat der juriftifdyen Nidhtigleit beigelegt
wird, 3. B. einev Senteny, bevuht diefe Cigenfdhaft auf ei:
ner Fiction; die sententia nulla wird mit Begiehung auf ihre
WirtfamPeit und Bedeutung ald nidyt eriftivend angefehen ).
Gente Begriffébeftimmung der juviftifchen Nidjtigleit ift und
war fdon nad) vdm. Redyt fo feft begriindet, daf f{don
Briffon de V. S.s. v.nullum feine Definition ,uullum esse in
jure civili dicitur, quod nullius momenti est, quod non va-
let, neque consistit“ wie er ausdrivlidy bemerft, nicht exf
mit Belegftellen 3u beweifen braudyte. Uebrigend ift ed be-
fannt, dap da8 rom. Nedyt den Ausdrud nullitas nidyt
fannte, vielmehr umfdyreibend von einer Genten; fagte
nulla; nullius momenti est, pro nulla habetur 10),

Ferner, dev Swed einer viditerlidhen Senteny ift, sur
Grecution 3w fithren, die vedytlichen Berhaltniffe 3wifchen
swei Partheien feftzuftellen, fo, daf die unterliegende Pars
thei an derfelben nun nidyt mebr rvitteln fann. Die Unyoll:
fommenheit der menfdlidien Berhdltniffe, die MoglichFeit eis

9)L, 48§ 6 D. de re judic. Condemnatum accipere debemus
eum, qui rite condemnatus est, ut sententia valeat; ceterum,
si aliqua ratione sententia nullius momenti sit, dicendum
est condemnationis verbum non tenere.

10) cf. Vantiue, tractatus de nullitatibus processaum. €ol. Agr,
1614 S. 7 §. 12.
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ned ungevedhten RNichterfprudhd begritndet die Entftehung ded
Suftangenverhiltniffed, das Snftangenverhaltnif dad Redht dev
wittlich oder angeblich verlegten Parthei, dad Urtheil der
fritheren Suftany provocando angufedyten. Aug der Nothwens
bigfeit, diefer Befugnif pofitive Srdingen 3u feGen entwidelt
fi) unmittelbar der Begriff der Redytsfraft und ded hieraus
bervorgehenden formellen Redytd, Diefe Sage beditrfen Feis
nes weiteren BVeweifed, feiner ndabeven Ausfiahrung. Cine
redhtéfraftige Cutfdeidung ift alfo dad Iiel jeded
civilprogefiualifhen Berfahrend; in der Fahigleit in Redytds
fraft uberjugehen befteht dad eigenthiymlidye Wefen, bdie wes
fentlidye TWirfjamteit der Sentens. Eine Senteny, die nod)
nidyt vedytsfraftig, hat nur einen velativen Werth, eine Sens
teny, die der RNechtéfraft nidyt fihig ift, gavr feinen, nullius
momenti est, vires non habet, sententine auctoritatem non
obtinebit; von einem Gegenftand , der durd) eine der RNedytss
fraft nidt fabige Senteny ent{chiedett ift, heifit ed pro mon
judicato habetur. @8 liegt demnady am age, daf die Ber
griffe von Nidhtigeit der Senteny und Recytsfraft ficy wedhs
felfeitig erfldven. Nidhtig ift eine Senteny, infofern fie der
Redytsfraft nidyt fahig ift, und jede Senteny, die dev Redytds
fraft nidt fabig ift, ift nidytig. Der Kreid in diefer Begeidys
nung darf nidt auffallen; denn e8 gilt hier feiner vollftans
digen Definition, fondern ed foll nur auf die Nothwenbigleit
aufmerffam gemadyt werben , den Begriff der Redhtdfraft ju
bem bder Nidytigleit ded Urtheild in fein vedyted BVerhaltnip
su ftellen. ' -

Ghe wir gu der Gritnden der RichtigPeit eined Urtheild
itbergehen, haben wiv hier einem Cinwande in der Kitrze 3u
begegnen, dev fich mdglichermweife gegen das eben begeidynete
Berhaltnif 3wifchen dem Begriff der Redytdfraft und desd
nidytigen Urtheild madyen liege. Man fonnte udmlidy fra-
gen, wie ed mbglich fey, eine nidhtige Senteny ald eine
foldye 3u begeichmen, bdie Der Redytéfraft nidhyt fahig ik, da
ed ja dod) eine anerfannte Wablyrheit fey , daf jeded einfadye



von der Nidytigleitsbefchroerde. 391

Decret {hon an und fiw fid) der Redhtefvaft nicht fahig ift,
baf e$ von dem decretivenden Ridhter {elbft in jedem Augen:
blid geandert werdben fann. Alein erftend winvd: davaus,
baf die gegebeie Begeichnung der Nidytigleit einer Senteny
nidyt auf die eined einfadjen Decretd ypafte, nidht die Uns
vidytigfeit der erften Begeidynung nothwenbdig folgen; zweitensd
abev ift die Unfahigleit in Redytsfvaft ibevzugehen bei dem
einfachen Decvet und bei einer nidytigen Senteny in ihven
Folgen gan; ver{dyieden; bdenn abgefehen bdavon, daf der
Febler in einem einfachen Decvet einen Berftof gegen Ddie
substantialia processus enthalten fann, muf man dodh) bes
haupten, daf, diefen Fall ausgenommen, vas einfade felbft
fehlerhafte Decvet nebft dem gangen prozefjualijchen Berfah-
ven jugleih mit der endlichen Senteny in Redytsfraft wivk:
lidy itbergeht.

Soviel ftelht nun im Allgemeinen anerfannt feft, da§ der
Srund der Nichtigleit eined Urtheild immer ein Febler oder
Mangel ift, und gwar entweder in der Perfon ded Nidyterd
ober der 'Spm'tbeien, ober in Den substantialibus processus,
oder im Subalt ded Urtheils.

Die Grundfage itber die Nidhtigleit wegen Sﬁangelé in
substantialibus processus beditrfen bier Feiner weitern Gnts
widlung. Die Lelre vonr den wefentlichen Beftandtheilen desd
Progeffes i hier vollfommen leitend, und die bier geltenden
Pringipien find von Mannern, wie Sonner, Heffter, Linve,
Oefterding, aud) Klipfel u. v. Y. fo volftandig und Ear
aud dem Ghavafter ded Prozeffed abgeleitet und entwickelt,
bag wir und bhiex alled Detaild enthalten Fonnen. — Nur
Gine Frage bedarf bier einer ernjten Evwagung. TWir lefen
in Linde’d Lelrb. bed Prog. §. 417, in mandyen Fallen ha-
be nady rom. Redyt bdie Nidhtigfeit durdh assensus geheilt
werden Eonuen. Gr beruft fidy hierfitr auf die 1. 3 C. quo-
modo et quando judex, und auf Heffterd Jujtitut. S. 506,
wo Ddiefed Gefels ausfithrlidy in demfelben Sinn intevpreti
witd. Die Stelle lautet:
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Ab eo judicato recedi non postet, quod vobis absentibus
et ignorantibus atque indefensis dicitis esse prolatum, si
ubi primum cognovistis, non illico de statutis querelam
detulistis. Its enim firmitatem sententia, quae ita prolata
est, non habebit, si ei non sit commodatus assensus.

Audy nad) Heffterd Juterpretation ift hier von dem Fall
bie Rebe, da gegen Semanbden eine Klage anhangig gemady,
und diefer von dem Nidyter verurtheilt wird, ohne von ihm
aud) nur citivt, auf ivgend eine Weife gehort, ohne auf ivs
gend eine Weife von dem gegen ihn anhingig gemachten
Progef unterridhtet ju feyn. E8 foll nun die 1. 3 yerordnen,
die in bdiefem Berfahren liegende Nidytigleit werde dadurdy
gehoben , bas fo confiruivte Grlenntnif dadurdy vedytstrftig,
baf der Bevurtheilte feinen assensus ju dem Berfahren dar
durdy gu erfennen’giebt, dag er nidyt fogleidy nady evlangter
SKunde (illico) BVefdywerde erhebt. — S ver That Fonnte
nidytd unbegreiflicher fepn, ald der Juhalt diefed Gefepses,
wenn mit dem eben Angedeuteten wirklichy der wahre Sinn
deffelben angegeben wave. _E3:liegt am Tage, daf die hier
it Neve ftehenve Nichtigleit, die durdy den assensus geheilt
werden foll, in der ‘Form bded Berfabhrens ifren Grund hat.
@3 fteht aber unerfdyitttexlidy feft der Grundfag ded rvdmi:
fdyent und aller verninftigen Redhte, dag dad gegenfeitige Ges
hor der Partheien 3u den wefentlichften Beftandtheilen ded
Progefled , und daf demnady die Ladung ded Beflagten ju
den nothwendigften Requifiten deffelben gehdrt 12). RNun aber
ift e anerfannter Ghavafter ber Nidytigleiten, daf fie sine
appellatione rescinduntur, daf die 3eit, innerhalb deven der
burd) fie Berlepte fih ju befdiweren das Redyt hat, bis
auf 30 Jabve binausgeviift ift, nady vom. Redyt eigentlich
an gar feine Seit gebunden war. LMWire jene Snterpretation

11) Wir brauden und in diefer Begichung nidet erft auf L 14 §. D.
de appell. 1. 1 §. 3 D. quae sine appell. und unjdflige andere
Stellen 3u berufen.
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aber ridytig , fo wirden alle diefe Grundfise fiber den Haue
fen geftofen. Nidyt allein, daf der Verleste nicht dad Red)t
auf die Befdywerde innerhald 30 Jahven bebielte, nein, ed
witrde durch diefe Beftimmung fogar der fonft gewdhnlide
Beitvaum der eintvetenden Redytdfraft befdyrantt werden. Crs
fithre der auf diefe Weife BVerurtheilte von dem ihm widers
fahrenden Unredyt, fo witrde er nicht dbad decendium appel-
Iationis benugen diirfen, er wittbe fid) beeilen mivffen, illico
Remedur u fudyen, BVevgleidhen yir den Inhalt aller nufern
Gegenftand betreffenven Stellen ded rdm. Redyts, fo Fonnen
toir ofjite die dringendite Nothivendigteit unmdglich annelmen,
bag nady der cit. L 3 der Betlagte, der von einem wideyr
ibn ergangenen durdyaus nidytigen Urtheil Kenntnif befommt,
nad) dent Regeln ded regelmagigen Civilprozeffed verpflichtet
fepnt follte, fogleidy bagegen ein Redhtdmittel zu ergreifen.
Da itm nady algemeinen Regeln innerhald 30 Jalhren vas
Redit der Bejdywerde (unbefdyranft die exe. nullitatis) Fus
fteht, fo wird aud feinem vorldufigen Stillfchweigen nidhtd
weniger a8 fein assensus in den Jnbalt ded nidhtigen Urs
theild folgen 13). — Sn der Khat ditrfte aber aud) dem Kais
fer Gordianus eine foldye abnorme Beftimmung nidhyt in den
Sinn gefommen fepn. Died erfdyeint flar, wenn man die
angef. 1. 3 mit den nnmittelbar vorangehenden leges C. quo-
modo et quando in Sufammenhang ftellt. Sn der 1. 1 heifit
e namlidy, der Nidter fey 'jwar unidt verbunden, contra
absentes sententiam dare, yolhl aber fonne er unter Umftan-
ben ben Abmwefenden verurtheilen. €8 wird hier alfo offens
bav auf dag eremodicium Bezug genommen, Daf dad Gefess
aber Den Fall bes wiffentlidyen Ausbleibensd bei einer Edics
talcitation vor Augen hat, [aft die folgenbe 1. 2 nidt
aweifelhaft. Denn bhier heift ed:

12) Bgl; 1. 19 D. de appell. 49, 1.
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Cessante quoque causa péremtorii edicti adversus eos, qui
admoniti judicio adesse nolueruat, sententiam a judice
posse proferri certum est.

Hier liegt alfo efn ordentlidher Contumazialfall vor. Der
britte Fall, der durdy die folgenbe 1. 3 beftimmt werden foll,
ift nun ohne allen Sweifel der, wenn gegen den Beflagten
eine Gdictalcitation audgebracht ift, er aber von derfelben
aus irgend einem Grunve feine KLunde befommen hat. Der
Ridyter exfennt hier im Tevmin gegen den Ausdgebliebenen.
Die Natur ded Ebdictalproceffed evfordert dief, abgefehen
von ber Wiffenidyaft ded Bevurtheilten.. Die Natur bed
Gbictalprogeffed evfordert nody melyr: da das ‘gange Bers
fabren barauf bevedymet ift, den Klager unter der Abwes
fenheit bed Beflagten und unter der Unbefanntfchaft feined
Aufenthaltdorted nidyt leiven ju laffen, ihm deffenungeadytet
gegent den Beflagten einen mdglichft {dhleunigen Prozefgang
guganglich 3u madjen, und ihm auf diefem Wege o bald
ald mdglidy 3u feinem Redyte gu verhelfen, fo muf andy
burdyaud der edictaliter Citirte gendthigt feyn, fobald
er Sunde von dem wider ihn ergang.etien Urtheil befommt,
gegen dafjelbe Nemedur gu fudyen. Denn, folte ihm dazu
nody die gewdhnlide Reftitutiondseit (und auf etiwas Anbdes
red ald auf NReftitutionen winde der Beturtheilte unter den
angenommenen Umitanden' audy olyne’ jene fpecielle. Beftims
mung nimmermehr Anfprudy haben) oﬂ’en fteben, fo wiirde
ver im Gictalprogef auf diefe ‘.‘Betfe Gewinnende durdy das
evwivfte Urtheil memg gemonnm ‘Paben. Auf der Stelle ift
bas Urtheil ,. mte jeded @ontumaam(erfenntmﬁ, red;téft&fttg,
aber Der Beweid, erft eben vor erhobenem mcﬁltuttonégw
fud) von der wider tt)n ergangenen Ladbung und Hon bem
gefprodhenen Grfenntnif KSunde evhalten ju haben, wird den
Beflagten mit feinem NReftitutiondgefudy durdydringen [affen.
BVerfaumt er aber aud) diefed, fo wirbe nur, wenn er ins
nerhald der Reftitutiondzeit bdeweifen Founte, daf er fogleidy
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nady erlangter Kenntnif ved Urtheild an der Recurdnahme
verhinbdert gewefen fey, aud) nody hinterher der Reftitution ge-
gen dad vedytdfriftige Urtheil nidht im Wege ftehen. — Die
Sdlufworte unferer 1. 3 fiehen unferer bisherigen Snterpres
tation nidyt entgegen; denn ein durcdy Stilljdhmweigen ju ers
fennent gegebener assensus [Aft fich im Gdictalverfahren bei
vernad)lagigter Gbdictalcitation wohl ald eine verninftige
Fiction redytfertigen, wahrend er im ordentlichen Civilprozef
unter Borvaudfesung fberhaupt nidyt evgangener Ladung ald
eint vollftandiges Rathfel erfdjeinen witrde. Beftitigung findet
bie Juterpretation ftberdied, wie iy ohne weiteve Yusfithrung
ergiebt, audy in der Ueberidhrift ved Kiteld: quomodo et
quando judex sententiam proferre debeat praesentibu parti-
bus, vel una parte absente. — 3 ergiebt fidh aud allem
Bisherigenw, daf die BVoraudfepung der 1. 3 cit. feinedmwegd
ein nidytiged Urtheil ift, daf demnad) audy nidyt von einer
Heilung der Nidytigleit die Rede feyn fann., Die Borans:
fegung ift ein nad)y den Negeln ded Edictalverfalrensd 12)
redyt8fraftiged Urtheil, gegen dad, wenn man e8 umifiofen
will, nad) unferer Stelle fogleich nad) erlangter Kunve NRes
ftitution gefudyt werden mup.

RNody weniger fcheint itber die Heilbarfeit der rdmifdhen
RNidytigPeit einer Senteny ‘aud der L. 1 C. quando provocare
n. e. n., wie Heffter L c. S, 509 will, etwad zu folgen.
Die Stelle foll den Sap enthalten, daf die Nichtigleit eined
Urtheild , dad mit frithever res judicata in devfelben Sade
in Widerfprudye fteht, eine hypothetifdhe, dadurdy namlidy
bebingt ift, ob der Beflagte von der exe. rei judicatae Ger
braud) madyen will, ober niht, und hauptfaclidy, ob ex
probationem promtam habeat. Diefe legten TWovte follen
nad) feiner Meinung fo viel bedeuten, ald in bder vorigen
Gtelle ,illico“. Der Beflagte foll alfo hiernad) wiederum
gendthigt feyn, fich mit feiner Befdywerde gegen das nid)-

13) 3u vergl. ift hieriber 1. 8 und auth. qui semel C. h. t.
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tige Crlenntnif moglidht ju beeilen; bie 30jabrige oder uns
befdhrantte Dauer ded anjuwendenden Nedytdmitteld witvde
daber bier aud) wiedberum hinfallig fepn, und ed winvde nas
titelicy weiter gefolgert yerden miiffen, daf, wenn die anges
gebene Borausfesung nidyt eintvitt, dasd Urtheil vedyedlraftig
werden mitfte. — Crivdgt man aber, dag probationem prom-
tam habere gani allgemein heifit: auf Beweid gerirftet feyn,
im Prozef den Beweid jur Hand haben ; fo exflavt fich die
Ctelle gang einfady, wenn man fie dahin verfieht; ein mit
einer fritheren res judicata in Widerfprudy ftehended Urtheil
ift nidytig. Bl man aber mit der Behauptung der Nidy
tigheit Ded Urtheild durdydringen, fo muf man bdie Gris
ftens ber res judicata und den Widerfyrud) beweifen, pro-
bationem promtam habere. Und in diefer Bebeutung ift venn
audy in dev That jede Nidhtigleit hypothetifd); denn um feio
ner Behauptung der Nidytigleit einer Senteny, firr weldye
nativlidy nicht die Prafumtion {tveitet, vor Sevicht Wirks
famfeit ju verfdhaffen, mug man, wie fid) von felbft vers
fteht, auf den Beweid ifver factifdyen Bovausfepungen ges
fagt feyn, man mug.allemal promtam probationem habere.
Die Klipfel’{dye Beweidfialhrung, dag dad rdom. Redyt
eine Heilbarfeit der Nidytigleit einer Senteny Lannte, haben
wir fdon im Gingange fur beriihrt, und damit ditvfte fhrey
Wirdigung fdyon ein Genirge gefdjehen fegn %),

11) Gpridt man im Allgemeinen von ver Heilbarleit eined nidtigen
Sefdfts, fo Gt fie ficy allenfalld nady Anleitung der 1.3 §. 1 D.
rem ratam hab. in der Genehmigung (ratihabitio) finden. Sn
ver That Fann man fagen, daf in ibr Ddie Heilung eines an {fih
und ofne fie nidtigen Sefddfts eben fo liegt, wie durdy das Cin-
treten aller eingelnen 3u einem Sefdhift wefentlidy gehprenden Bes
bingungen und Beftandtheile die aus dem Mangel der einen oder
dev anderen devfelben hervorgehende Nidtigleit ded Gefchifts ge-
beilt wird. INit demfelben Redyt und mit demfelben Sinne wird
man denn audy fagen Fonnen, daf duvd) die Acceptation die in ei:
nem blcfen Scyenbungsverfpredien liegende NidytigPeit der Schen:
fung gebeilt wird.
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Wir fommen jepst anf den vdm. Unter{dhied jwifdyen der
sententia nulla und iniqua, je nadydem bdie Senteny, wie
man fidy jest audzudvitcfen pflegt, contra jus in thesi, obder
contra jus in hypothesi verfiieg. Die Stellen, auf weldye
fidy bauptfachlih) die vomifdhe Unterfdheidung ftirkt, find be-
fanntlid) L. 1 §. 2 D. quae sent. sine appell, 49,8,

Item cum contra sacras constitutiones judicatur, appella-
tionis necessitas remittitar. Contra constitutiones autem
judicatur, cum de jure constitutionis, non de jure liti-
gatoris pronuntiatur

und bdie 1. 19 D. de appell. 49,1.

Si expressim sententia contra juris rigorem data fuaerit,
valere non debet, ideo et sine appellatione causa denuo
induci potest. Non jure profertur sententia, si specia-
liter contra leges, vel SC. vel constitutionem fuerit
prolata etc.

Der Cifer, mit weldyem Gdnner 1¢) in einem an fidh {ehr
fharffinnigen Raifonnement itber die logifdhe Operation eis
ned vedytfprechenden Ridyters gegen diefe Unterfdheidung
tampft, [agt fid) nur davaus erflaren, daf er, wie viele
Anbdeve, in der That den Sinn diefer Unteridheidung gan
faljdy auffagt. €3 foll namlidhy nady ihm der Unterfdhied
davon abhangen, ob dad Grfenntnif auddrvitdlidh einen
faljdhen abjivacten Redytdfas aud{pridyt, und unter dies
fen audbriidlidy andgefprodyenen falfdhen Redytdfals nun den
concvetern Fall fubfuntivt, oder ob der Ridyter unter fFill-
fdhweigender Borausdfesung ved faljden Redytdfated
ben vorliegenden Fall diefem gemdaf benrtheilt. Bon diefer
Unfidyt audgehend findet Gonner denn audy natirlidy Anlag
3u der Bemerfung, daf bhiernad) der Unter{dyied eined BVers
ftofed contra jus in thesi und in hypothesi nur dbann fibers
haupt erfennbar und moglich fep, wenn verfaffungsémagig

15) a. 0. ©. §. 24—27.



398 Frante, Beitrag gur Lehre

bad Crfenntnig die Ent{dyeidbungdgritnde enthalte; und mit
Redht tamr er dann fragen, ob der Unterfdyied lediglich von
ber grdferen oder gevingeven Sdywievigfeit abhingen foll,
mit weldyer der Berftof gegen die Gefege u entdeden ift,
ober vielleidht bei dem erften Blif in die Augen fallt. —
Wenig oder nidytd ift fiv die Gewinnung eined guten Sine
nes der romifdyen Untevfcheibung gefordert, wenn man bei
berfelbert mit KAipfel wiederim alled Gewicht auf die Aus-
briflidyfeit ded Wiberfprudyed legt, die Materie ded Urtheild
ober bad Factum mit dem Redytéfass ald ungertrennlidye Ein-
beit betradytet, bei Der, abgefehen von der AusdritclichFeit
bed audgefprodyenen BVerftofed, nichtd davauf anfomme, mit
Besiehung auf weldyen Beftandtheil dad Urtheil eine Bers
fegung oder einen Svrthum enthalte ?”); und wenn man
dann den Grund bder Unterfdyeidung lediglidh davin fudyt,
baf dad rdm. Redyt alled mdglide Gewidyt legte auf bdie
formelle Aufrechthaltung ded Gefesed, auf -die Gefesedformel,
bie manifesti juris forma, den rigor juris, unb mm vor als
Ten Dingen ju verhitten beftrebt war, daf der Ridter, ald
der Priefter ded Rechtd nidht felbft einen offenbaren Bevftop
gegent die Form ded Redytd verfdyulde, und dadurd) das
Anjehen und die HeiligPeit feined Amtd gefalhrde. —Dagegen
fdyeint Gefterding, fo viel fich aud der giemlid) dunflen Ent:
widlung feiner Anfidht entnehymen Iaft, bdie Unterfdheidung
aud einem vollfommen vidtigen Gefichtdpunct aufiufafjen,
und ed erfdheint um fo auffallender, daf diefer ihn nidht
audy auf eine beflere Snterpretation ber bhicher gehovigen
romifdien Gefegedftelen fihrte. Diefe namlidy {dyeinen in
der That itber die walhre Tendeny der gangen Unter{dyeidung
dburdyaus feinen Sweifel itbrig ju laffen.

Drei Stellen indbefondere verbreiten hievitber volled Lidyt,

16) Dierdurdy glanbt Keitpfel ohne Sweifel die von Gonner a. g, O-
hervorgehobenen Sdywierigleiten su heven. . -
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bie eie durdy fdhavfe Anerfennung der allgemeinen lnters
{cheidungémerfmale in den beiden anbderen bewdbhrt {id) die
Unwendbarfeit und Gonfequen; derfelben in Beifpielen.
Nady der 1. 32 D. de re judic., der 1. 2C. quando pro-
vocare und der 1. 27 D. de re jud. liegt der rdmifchen Un-
texfdyeidbung 3wifdyen TWiderfprudy contra jus constitutionis
und jus litigatoris (oder jus in thesi und in hypothesi) fols
gended Raifounement jum Grunve, Der Ridyter ift Organ
bes Gefepsed, fn ihm fpridht fid) dad objective Nedyt in feis
ner Anwendung auf den concreten Fall ausd. Die Aufredyts
haltung ded Staated erfordert Anerfennung ded Grundfates,
bag der Regel nad) fdon jebed Mitglied deffelben, jeber
Gtaatdbitrger, inwiefern er unbedingt vevpflidytet ift, fich in
feiner Handlungsweife innerhald der Grangen ded RNechts 3u
verhalten, audy vad8 Gefey Tennen muf, und fich im Ueber:
tretungdfall nidht mit RedytSunwiffentieiten {dyitten Fann.
Wenn diefer Grundfag {don jeden Staatsbitrger trifft, fo
muf ev in yerhaltnifmagig groferer Strenge feine Anwen-
bung leident auf den Richter, der in den ugen des BVolfs
alé dad perfonificicte Redht erfcheinen foll. Unerlafliche Be-
bingung {ft ed alfo, daf der Ridyter dad Gefess Tenne. Aber,
fragt ed fid)y nun weiter nach der Anwendung ded Gefesesd
auf den concreten Fall, nady der Subfumtion ded eingelnen
Falld unter dad Gefes 5 fragt ed fich, welche Forderung man
in diefer Bejiehung im Algemeinen an den Riditer madyen
foune; o erwdgt das Redyt, daf diefed Sadie ded menjdy-
lidyen Berftanded und der Urtheiléfraft, ded natirlichen Tacts
und ded Sdharffinnd ift; ed erwdgt, dap diefe Fahigteiten
feine Granggiehung, feine {dharfe, durdhgreifenve Regel juc
laffen, daf dagegen nicht leicht ein Redytdfas ju finden, der
nidyt verfhiedener Dentung unterworfen, Gegenftand einer
Gontroverfe wire, daf daher demgemaf die Subfumtion ved
eingelnen Falled unter venfelben nady den Anfichten Verdyie-
dener auf verfchiebene Weife ridytig befchafft werden fann;
e8 erwdagt endlidhy, dag factifche Jvrthitmer und Nidytfennt:
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nif factifdyer Begebenbeiten nur audnahmsweife nidt verjies
ben werden, daf alfo dad Gefes audy den Fall, da dev Nidye
ter aud Mangel an rvidtiger Anfdyauung der factijden Data,
dburdy falfdye factifdye Borausfesungen verleitet, die Streitiade
unter ein Gefets fubfumirt, unter das fie nidht yaft, fie alfo
falfdy beurtheilt, nidyt nady denfelben Grundfigen behandeln
fann, wie wenn der Ridyter geradesu durdy Ausdfpredyung
eined falfdyen Redytéfaged feine Nechtdunwiffentieit ju evfens
nen giebt. Unmdglidy fann fid) dad Gefep mit gleicdher Strenge
wie gegen diefe, audy gegen dad fdwidyere judicium, dert ges
ringeren Grad von Sdyarffinn ded Nidyterd wenden, E3 vevs
fitgt bemgemaf gany einfady: wenn der Nidyter in feiner
@enteny einen falfdyen Redytdfats ausdfpridit (einerlei, ob ges
rade mit ditrren Worten oder filljdyweigendd), wenn feine
Senteny eine offenbare Hintanfesung ded anerfannt geltender
Redytd enthalt; fo ift die Senten; nidytig (est contra jus con-
stitutionis)., Wenn aber der Ridyter int feiner Senteny blosd
darin gefeblt hat, Daf er von unvidytigen factifdhen Boraus:
fesungen bei Beurtheilung der Sadye ausdgieng, wenn er auf
ben vorliegenden Fall eint Gefess anwandte, dad andere Bovs
ausfegungen erheifcht ; fo bewied er war Mangel an logifdyem
Gefchict, er verlepte 3war die im Progef unterliegende Pars
thei durd) feinen error facti ober feine falfdye Subfumtion;
aber der Redytdfa, den er in feiner Senteny ausfpvacy und
anerfannte, war dod) in abstracto ridytig: Die Senten; ift
daber nidyt contra jus constitutionis, nidyt nulla, fondern nur
contra jus litigatoris, injusta, uno fann nur mittelft Appels
lation angefodjten werden.

Bergleicht man mit der eben angefithrten 1. 1. §, 13 quae
sent. sine app. und der 1, 19 de appellationibus die 1. 32 D. de
re judic. s

Cum prolatis constitutionibus contra éas pronuntiat judex,
€o quod non existimat causam, de qua judicat, per
eas juvari: non videlur conira constitutionis senten-
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tiam dedisse; ideoque ab ejusmodi sententia appellan-

dum est: allioquin rei judicatae stabitur.
fo wird man einvdumen, dag ed jur Deduction dev eben ans
gedeuteten Grundfige und Anfidhten ded rom. Redytd feinesd
weiteren Commentard mehr bedirfe. Alein mit derfelben
Sidyerheit gehen bdiefe Refultate aud den in 1. 2 C. quando
provocare n. e. n. und der 1. 27 D. de re judic. enthaltenen
Beifpielen hervor,

Sn der 1. 2 cit. 18) werben jwei Falle einander gegen-
fiber geftellt: in dem einen fpricht der Ridyter bei Beurtheis
lung ciner Teftamentdftreitigleit den falfdhen Redhtdfay aus,
der minor quatuordecim annis fonne giiltig teftiven, und
baut darvauf den Sdhluf der Vollgitltigleit ded wvorliegenden
Leftamentd, Hier heifit ed: sententiam contra tam manifesti
juris formam datam nullas habere vires palam est. Gang
anderd aber, wenn bei obwaltender Ungewifheit itber dasd
Alter ded defunctus, der Ridyter erfennt: weil der defunc-
tus quatuordecim annis major gewefen, fo fey deffen Teftas
ment gitltig. Die Borausdfesung diefed Erfenntniffed war eben
fo falfch, al8 die ded erfteren, in fofern in der That dev
defunctus fein 14ted Jafr nicht evveicht hatte, ed ihm dabher
wirflidh) an der testamenti factio fehlte. Dennody aber fann
gegen diefed Grfenntnif nuv die Appellation helfen. Obne
Diefed geht ed in Redytdfraft itber. Der Unterfdyied befieht

18) Si cum inter te et aviam defuncti quaestio de succesione
esset, judex datus a praeside provinciae pronuntiavit, po-
tuisse defunctum etiam minorem quatuordecim annis testa-
mentum facere, ac per hoc aviam potiorem esse: sententiam
ejus contra tam manifesti juris formam datam nullas habere
vires palam est: et ideo in hac specie nec provocationis auxi-
lium necessarinm fuit. Quodsi, quum de aetate quaereretur,
implesse defunctum quartum decimaum anuum, et per hoc,
jure factum testamentum pronuntiavit, nec provocasti, aut
post appellationis impletam causam destitisti: rem judicatam
retractare non debes.

Aechiv f, Civil, Prayis, X1X. B 3, H- 26
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bier alfo lediglidy darin, daf in dem einen Fall der Ridyter
einen verfebrten Redytdfap feiner Ent{djeibung jum Griunbe
legte, in bem andern Fall aber eine unrichtige Thatfadye.
®ang diefelbe Unterfcheibungdnorm findet fich ausdgefprodyen
in den Beifpiclen der 1.1 §. 2 D. quae sent. sine app. resc.
Die vor den neueven Suriften fo viel befprochenen Worte

dev 1. 27 D. de re judic. lauten fo:
praeses provinciae in usuras usurarum condemnavit con-
tra leges et sacras constitutiones, ideoque Lucius Titius
contra prolatam sententiam injustam praesidis appellavit.
Quaero: si non secundum legem hic Titius provocasset,
an exigi possit pecunia secundumn condemnationem ¢ Mo-
destinus respondit: si in sententia certa quantitas conti-
neatur, nihil proponi, cur judicati agi non possit,
Linde 1) tommt auf die Suterpretation diefer Stelle bei
Gelegenheit der Frage, ob nacy rom. Redyt die Appellation
gegen eine nidytige Senteny ohne Prajudiz fir die eigentlidhe
Nichtigleitdbefdymerde ulaffig war. GEr widerlegt hier die
Gefterding’fche Anfidht, wonady aud bder cit. 1. 27 folgen
foll, baf bie NichtigFeit einer Senten; dadurdy geheilt werde,
pag der durdy diefelbe BVerlesste fie nidht mittelit Quevel, fon-
dern ald ein ungeredjted Urtheil mit der Appellation anfidht.
Gr jeigt mit evidenten Gritnden, daf diefe Audlegung unfes
ver Stelle mit den fonftigen Grundfafen ded vbm. Redyts
und namentlidy mit der 1. 19 de appell. in gevadbem TWider-
fprudhe ftehen winvde. — Linde felbft aber interpretivt die
L 27 dabin: die Borausdfeung derfelben ift ein nidytiged Urs
theil ; denn e8 erfennt contra jus in thesi (usurae usurarum).
Der Verurtheilte appellivt dagegen, It aber die Appellation
liegent, ober gebvaudyt fie nidht vorfdyriftdmagig. Unter dies
fen Umftanden foll fidy nady Rinde’s Meinung tinfere lex das
hin erflaven, daf aud dem abgefprodyenen Urtheil dennod)

19) Sn feinem é,.riinblicben Werk uder die Uppellation &. 552-ff.
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eine actio judicati juftehe; denn ihv fiehe die benupte Appel-
lation ja nidyt entgegen. Daraud aber, daf ectio judicati
angeflellt werden fonne, folge durdyaus nidyt, daf dber Man-
gel ber injusta sententia gebeilt fey; denn man fonne ja auf
ben Grund einer injusta sententia ebenfogut, alé auf den
einer justa, bie. actio judicati anftellen, und der BVeflagte
bleibe immer befugt, die Ungitltigleit nur excipiendo ju uvs
given. — Offenbar dinfte fidh) Linde ju diefer Iuterpretation
burd) den Gefidytdpunct haben verleiten laffen, aud dem cr
dad Gefets aufgefaft Hat. Wenn man ed aud) einvumen
mug, daf fidy auf eine énjusia sententia eben {o gut, ald
auf eine justa die aetio judicati bauen Iaft, fo fithrt dief
doc) feinedmweged zum Beweid der Nidytigleit feiner Inter:
yretation, da die Bovausfesung unfered Sefesed nach fei-
nev Meinung ja eben feine sententia injusta, fondern eine
nulla ift; und nimmermelr wird man dody behaupten fon-
nent, daf aus einer nidyfigen Senteny, fo wenig ald aus
irgend cinem nichtigen Gefchift, von den Redyten irgend eine
Rlage eingevdumt werde, [n der That heift ed dem Gefes
einen umvidigen Sinn unterlegen, wenn man meint, ed
vathe Pemjenigen, der eine niditige Senteny fir fich hat,
nuy imuterfyin aus derfelben ju flagen, denn ed ftehe ja dem
®@egner offen, fidy mit der exceptio nullitatis 3u {dhilen.
Renn demv fo waive, wie fonnten dann die SGefese von ei-
ner niditigen Senteni fagen: nullas vires habet. TWenu nady
Der 1. 4 §. 6 de re jud. fitv eine nidytige Senteny fogar die
Benennung condemnatio audgefdlofjen ift, wie follte dann
bod) wohl bdad Gefes daju fommen, aud einer nidytigen
Genteny die actio judicati eingurdumen? Wie founte in der
Lehre vom dolus der Grundfas gelten, bdaf derfelbe den
Bertrag nidyt ipso jure nidhtig madye, daf dalher ded dolus
ungeadytet die Klage aus dem Bertvage ftehen bleibt, gegen
weldye der Betrogene fid) aber doli exceptione fdhitgen Fann?
A contrario folgt dod) wohl bhievaus, daf, gefest dev dolus
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madyte dad Gefdyaft nidytig, audy feine actio davaus uftes
ben witrbe. Wozu endlich follte, wenn der angegebene Sinn
der 1. 27 viditig wave, FModeftinud bei Beantwortung der
ihm vorgelegten Frage darvauf Gewidyt gelegt haben, ob in
ber Genteny eine certa quantitas enthalten? — Diefer Ums
ftand fcheint in der That ungeachtet aller dagegen gemadyten
Ginwendungen bei Jnterpretation unfered Gefeped lediglidh
entfdyeidend 3u feyn, wad {dhon allein aud der Form folgt,
wonacy Mobeftinug ihn Jur Bedingung dev Ridytigleit feiner
responsio voranfdyicft, Die ihm vorgelegte Frage lautet:
ift unter den worausgehenden Umfptanden dad Urtheil von
WirffamFeit ? Modefiinud antwortet: ja, vorausdgefest, daf
die Senteny auf eine certa quantitas lautet, Hiernad) raifons
nivte Modeftinud ohne Jweifel fo: Eine Senteny, worin ges
radezu auf Begahlung von Jinfed Jinfen evfannt wdre, wiirde
alg bem jus in thesi widerfprechend, obne TWeitered nidytig
und wirfungslod fepn. Aber cine Senteny, die auf eine
entfchieden 3u grofe, aber blod der Quantitdt nady andges
fprochene Condemnationsfumme lautet, fann, wenn weiter
nidtd vorliegt, ald blog die grofe Condemnationdfumme,
aud wefentlich andevem Gefichtdpunct beurtheilt werden. Sie
Lagt namlidy der Griwvagung Raum, daf der Ridhter bei feis
ster Berurtheilung ein ju grofed Sdhuldbencapital vor Augen
gebabt, dag er alfo in Der certa quantitas nur auf einfadye
Binfen yon dem Capital i erfennen gemeint habe, Hatte
er auf eine beftimmte Caypitalfjumme erfannt unter Beifiigung
eined widerveditlich gvofen” Singquantums, fo wiirde ohne
Bweifel audy nady Modefting Anufidt die Senteny fidy nicht
halten laffen, fey ed nun, dag fie aud dem Gefichtdpunct
bed ftill{dyweigenden Widerfprudyé contra jus constitutionis,
oder aus dem Gefichtdpunct ded Redynungsfehlers bhinfallig
wiwde. Auf feinen Fall wirde diefe Senteny eine actio ju-
dicati begritnden. Lo aber der Inhalt der Senteny ed weis
felhaft 1aft, ob bder RNidyter in feiner Senteny fidhy in jure
ober in facto geirrt, wo die Senteny die Auslegung ulagt,
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bag ber Fehler devfelben lediglidhy auf einevifalfdyen factifcen
BVovaudfegung (hier der u grofen Cayitalfumme) berubht,
ba foll bie Prifumtion nidt fie die Nidytigleit fireiten ; die
fehlexhafte Senteny foll in dubio fitr eine injusta gelten. Sn
unferm Fall hatte in der That der Berurtheilte die Senteny
audy ald foldye behandelt; er hatte bagegen apyellivt, abev
unformlidy. Seine Appellation war daher wirfungslod, die
Senteny alfo rvedytdbeftandig, und bder actio judicati ftand
nidytd im Wege. — Bur Beftatigung diefer Snterpretation
bient nody, daf felbft nad) ven LWorten ded Gefepsed die
Bovausdfepgung deffelben feine sententia nulla, fondern jeine
pinjusta sententia® war, weldyed Pradicat aud dem angege:
benen Gefichtdpunct volfommene Redytfertigung findet.

So viel nur hier itber die romifdien Nidytigleitdgritnde
der Senten.

Der Sdyumittel gegen diefelben gab ed nady rdm. Redyt
und giebt e von dert rdm. Jeiten ber jept nody mehrfache.
Dasd vom. Redyt fennt die Quevel , die, wie Heffter bemertt,
wohl in efner einfadyen Anzeige von der vorhaudenen Nidy:-
tigleit beftand, An einen eigentliden Devolutiveffect wav
babei nady vom. Redyt nidht 3u tenfen. — 1. 19 de appell.
— Bohl aber fonnte die Sadye jur Cntfdheidung an einen
anbderven judex datus gelangen. Spdter, ald aus dem canon.
Redyt die Nullitatdquerel ald befondered Rechtdmittel fich
entwidelte, ward diefed bald mit bald ohne Devolutiveffect
benupt. — Uebrigens ift in dex That nidyt vecht einjufehen,
wie Heffter S. 506 und Gefterding S. 159 ju der Bepauy-
tung fommen Ffonnten, Redytdmittel gegen nichtige Urtheile
fepen ein Unding. Sie fagen jwar, gegen etwad, was gav
nidyt vedhtlidy exiftive , Foune ed feiner Redytdmittel bedurfen,
und bei einemn ungiiltigen Urtheil Fonne von einer Befdywerde
nidyt dieNRede fepn, ed fey eine c ontradictio in adjecto, u fa-
gen, daf einem durch ein ungitlti ged Urtheil ju nahe getveten
fep , unmbglich Fonne einem duvdy cin Nidhtd eine Bejchwerde
gugefiigt werden, — Aliein wiv bemevfen ficvgegen, daf eine
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juritifdhe Ridhtexiftens {o viel ift ald die Fiction einer Nidyts
eriften;. TWenn man fid) -nun . itber ein juriftifcy nidytigesd
Urtheil befdywert, fo befdwert man fidh in der That itber
pad veell eriftivende Urtheil, und fudyt dburch feine Bejdywerde
su bewirfen, dap bder Ridyter die juriftifdye Nidhtigleit ded
Urtheild erfenne, bdie Nidyteriftens befjelben fingive, damit
ed nidyt nady feinem veell eriftivenden Snbalt {dyade oder be:
fdywere, Abgefehen davon, daf, durdy negative Handlungen
eben fo gut ald durdy pofitive, Redtdverlepungen ugefirgt
werden fonnen, wird hier die Befdywerde nicht durdh das
Nihtd in dem nicdhtigen Urtheil jugefiigt, fondern fie wird
dburdy das Urtheil jugefitgt, in wiefern pé durdy feinen vecllen
Snbalt pofitive Wivkungen dufern Lonnte, und dad Urtheil
wird eben al8 nidytig chavattevifivt, ald nidyteriftivend fingirt,
bamit e3 nidyt die Befdhwerde ufitge. — Aufer jener utes
vel fann man fidy gegen eine nidytige @enteny -entweder
fdyitgen durdy neue Anftellung der fritheren Klage und dann
der vorgefdyititen exceptio rei judicatae mit der replica nul-
litatis begegnen, ober bei widerredytlich angebradyter actio
judicati durdy Borfdyitgung der exceptio nullitatis.

Diefe lepteren Schyugmittel intereffiven und bhier aber
nidt weiter, Wir haben 8 im Folgenden nur nody in der
Kiirge mit einer Entwidlung der heutigen gefeslidien Grumnd-
fage itber dic Nidhtigfeitdbefdywerde aud den Beflimmungen
bed S R. WS, und der frisheren Reichdgefepgebung u thun.
Uud hier ditvfte fidh die Behauptung vedytfertigen lafjen:

1) Daf, abgefehent von der Conflruivung ded befonder
ven Redytdmitteld der Nullitatdquerel mit: moglidem Depo:
Tutiveffect, und einigen untergeordneten Beftimmungen, nas
mentlich itber die Appellationsfummen (vgl. R. A. von 1570
§. 69) u. f. w. bid auf die Jeiten ded F. R. Wé. an Dden
romifdyen Beftimmungen;itber die Nidytigleit der Sentenzen und
RNichtigleitdbefdywerden gemeinvedytlidy nidytd geandert ift, und

2) baf die eingige Abdnderung, die im §. R. U. ent-
halten, darin befteht, daf die Qualitiat der Nidytigleit bei
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denjenigen Sentengen volltandig aufgehoben ift, die einen
Widerfprud) contra jus in thesi enthalten, die aud diefem
Gefidytdpunct nidytige Senteny alfo jest einfach ald eine
sententia iniqua ju betradytenn, und gany nady ven Grund:
fagen derfelben 3u behandeln ift; daf demnad

3) aud) nady dem JInhalt ded J. R. W3, fo wenig eine
heilbare Nidytigleitdbefdywerde exiftivt, ald fie aud den Ges
fegen vor dem . R. A nadyjuweifen ift.

-@8 ift befannt, daf man aud denm Beftimmungen der
K. . O.v.1524 XXI. vgl. mit XIX. 2. 3. itber die Nidhtig-
feiten ,badburdy einer Parthei in der Hauptfad) ein unwis
derbringlidh Unvedyt gefchieht” , und itber die eventuelle Cumus
livung der Nidytigleitdbefdytwerde mit der Iniquitatdbe{dwerde,
ven Sdylug ju jiehen gewobnt ift, fdyon die frishere Reichs-
gefesgebung habe angefangen, 3wifdyen bheilbaven und un-
heilbaven Nidytigfeiten ju unterfcheiden 1*); ferner, daf nad
dem Snbhalt der vielbefprodienen §§. 121, 22. des . R. W',
diefe Unter{dheidung vollftandige Sanction erhalten haben foll.
Nus diefer Unterfdjeidung foll fidy dann audy folgevedyt ein
neued Redytdmittel, dad der heilbaren Nidytigteitdbefdymwerde
nemlidy, heraudgebildet haben, indem nothwendig die un-
heilbave NichtigPeitdbejdywerde einen Gegenfas haben mufte.
So weit herrfdyt bei den Meiften Uebereinftimmung. Sn
der ndaheren Jnterpretation dev §. 424, 422, aber finden fich
bann Ubweidhungen. Einige namlidh, wie Heffter 20) vau-
men ein, bdag durd) den J. R. A. die Nidhtigleit der Sen-
teny wegen IBiderfprud)d contra jus in thesi aufgehoben,
baf aber nadySnhalt deffelben dody die heilbare Nichtigteitss
befdhiverde beftimmt fey fir die Falle weniger erheblicher
Mangel in der Progefform. Undere, wie Linde2!) bejdyrin:
Fen bieFalle der unbeildbaren Nidytigkeit auf die von J. N, A.

19) cf. Linde's Lebrb, §. 419.
20) Snftitt. S. 512.
21) a. a, O. §. 421,
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fpegiell genannten, viumen aber die heilbare Nidytigleitdbes
fdywerde ald befonbered Recdytdmittelein: 1) im Fall die Senteny
contra jus in thesi verftofit, 2) wenn die Nidhtigfeit ausd der
Nidytbeobadytung der durd) pofitive Gefelse gebotenen Forms
regeln entfteht. Gefterding 22) endlich meint, daf im I, RN. U.
utberhaupt blof von projeffualifdhen Formfehlern die Rebe ift,
dag alfo nad) wie vor eine contradictio contra jus in thesi
unbeilbare Nidytigleit bewivfe.

as uforderft nun die BVeflimmungen der fritheven
Reidydgefege betrifft, {o muf man allerdingd einvaumen,
dag fie ein bimdiges eugnif ablegen itber die Untlarheit,
in weldjer ber dbamaligen Jeit der Begriff der prozeffualifdyen
Nidytigteit erfdhien. Sndeffen laffen fie fid)y doch mit den
allgemeinen romifd-rechtlichen Grundfagen in Uebeveinftims
mung bringen, wenn man fie mit dem anerfannten Sap
in Berbindung ftellt, daf ein progeffualijdyer Formfehler nur
in fo fern Nidytigleit bewirfte, ald er einen Berftof gegen die
wefentlidyen Beftandtheile, die substantialia processus enthielt.
Weiter follen namlidy audy jene Veftimmungen der K. G, O.
p. 1521 Art. 24 nidytd fagen, bdie nad) vorgingiger Berords
nung einer cumulivten Borbringung der Jniquititd » und
Nichtigleitdbefdywerde, dem Ridyter gebietet, nur dann auf
Nichtigleit Ju erfennen, wenn dev behauytete Formfehler einen
unwiderbringlichen Nadytheil jur Folge habe, b. h. ald ein
wefentlidyer Mangel in substantialibus processus ju betradhten
feyn winde. Jft dief der Fall, fo foll vorgangig itber den
Nidytigleitdpunct ald itber eine Prajudicialfrage entfdyieden
werden. Sft bad aber nidyt der Fall, b. . liegt ,ein minder
erheblicher Mangel in der Form ded BVerfahrens” vor, fo falt
ber Gefidytdpunct der Nidytigleit] gany weg 25), Die unten

22) 4 a O. & 164— 72

28) ,Und fo der Kammervidyter und Beifiger foldhe angezogene Nidy-
otigleit nidyt devgeftalt erfunden, dag dadurd) einer Parthei in der
wHauptfad) ein unwiderbringlidy Unved)t befdyehe, follten diefelbe
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angegebenen Worte finden offenbay ifre Erlduterung in der
£ &, O. 1555 III. Tit. 34 §. 2.:4
ned wdre dann, dbaf in den actis erfter Inftany eine dffents
lidye (offenbare) Nullitat befunden, welde in andever
Snftang nidyt vatificivt werden modyt (fonnte).

Dasd unwiderbringlidye Unredyt befteht hiernady nun darin,
bag e8 in oberer Snftan; nidht vepavirt werden fann, und ed
tann int obever Snftany nidht vepavirt werden, weil, wie Mits
termaier (Beitr. IIL) fehr treffend bemerft, ein blofer Act
vidyterlidher Reflection in obever Snftany, bei einem Mangel in
ben wefentliden Bedingungen des BVerfahrens in dev fritferen
Suftang nidyt anverd helfen famr, ald durdy Aufhedbung des
fritheren nidytigen, und durd) Anordnung eines neuen BVerfalh-
vend. @8 ift demnady Flar, daf die ,Nidtigleit, dadurdy
ber Parthei ein unwiderbringlich Unredyt gefdhieht”, nidyts ans
Derd 3u bebeuten hat, al8 der wefentliche Mangel in Den
substantialibus processus, in der Perfon deg Ridyterd uud der
Parthien. — Bon einer neuen Art der Heilbarfeit einer Nidys
tigleit ift hiev alfo durdyausd nidyt die Rede, und die Unters
f{heibung nady dem- unwiverbringliden Schaden hat an fid)
weiter gar feinen Werth, dient nur allenfalld jur ndheven
Beftimmung oder jum Crfennungdmerfmal der Wefentlichfeit
oder Aufermwefentlid)feit des proeffualifchen Formfehlers.

Sdywieriger in der That ift der Sinn ded §. 124. 2. ded
SR W, Man il gendthigt, ihn ausd den in den Regenss
burger Reidydtagdacten enthaltenen Motiven ju evfliven, und
bemnady werben gerade diefe jur Redytfertigung der verfhies
benartigften Snterpretationen benugt. Offenbar herridyt audy
bier itber den Begriff der Nidytigleitdbefdpverde grofed Dun-
fel und Sdywanfen, und Mandjem modhte bei den NReidyss
tagdverhandblungen die Crifteny einer heilbaven Nichtigleits:
befdywerde dunfel vorfdyweben. Davauf deutet das Conclufum

woorige Progef anderer Unfovmlichfeit halber al8 nidhtig bei ihnen
it verworfen werden.”
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im Fivftenvath hin24), AUudy felbft die unbeftimmte Fafjung
bes pass. 11 no. IL fm allgem. Reich3gutadyten 25) exflavt fidy
aus dem hier hervfchenden Mangel an laren Begriffen. Aus
diefem Gefichtdpunct witrde nun allerdingd bie Heffter’{dhe Ins
terpretation des 5. N. Wa. vielen Schein der Ridytigleit ge-
winnen. Nimmermelhr aber ditrfte man jugeben, dag audy
felbft aud diefem Gefidhtdpunct der heilbaren Nidytigleitdbes
{doerde durd) ben I N. A. eine weitere Anwendbarkeit efns
gevaumt ware ald auf aufevwefentlidhe projeffualifdye Forms
fehler. Wil man fie mit Linde audy anwenden gegen die
Senteny, die contra jus in thesi verftdft, fo fteht bamit in
Wiverfprudy der gange tenor fowohl des I. R, Ws., ald audy
bed angef. Reichdgutadytend. Niemand wird ed beyweifeln,
daf in den angefithrten Stellen mit der Scheibung wifdyen
sententia nulla und iniqua auf den vdmifdyen, nady der das
maligen Deutung vielem Jweifel unterworfenen Unterfdyied
swifdyen sententia contra jus constitutionis und litigatoris fin-
gewiefen ift. Dev I N, A fdyeint bei Peurtheilung diefer Un-
ter{dheibung von abnlichen Reflectionen ausdgegangen su feyn,
ie in neuefter Jeit Gonner. Man fand (und gewif nidhyt mit
Unredyt), daf durdy den unmitelbaven richterlidien Berftof
gegen ein Gefes der firveitenden Parthei fein empfindlidyered
und grofeved Unvedyt gefdhehe, ald durdy falfdye Subfumtion
und durdy einen im.Mangel juviftifchen Urtheild gegritndeten
Fehler; und wollte nicht, daf durd) Bevorjugung ded auf die
erfte Weife BVerlesten vor dem durdy eine sententia injusta Gras
pirten, eint ewiger Streit, ,,0b sententia fid) nulla oder ini-
qua verhalte” vedytlich fanctionivt fep. Man wollte mit einem
Mal diefem Uebel abhelfen, man hob daher den Unterfdyied
swifchen sententia contra jus in thesi und hypothesi auf, und
jtellte fie beide unter dbie Grundfage der ordentlichen Redytd:

24) 9. SMayern, acta comitialia Ratisbon. tom. H. &. 653 v. ,der
Nullititen halber” 1.

25) ibid. &. 444,
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mittel. — Diefe ordentlihen Redhtdmittel aber find feine an:
bere, ald die bid dahin {dhon gangbaren., Nidyt allein, daf
mit Feinem Wort der Cinfithrung cined neuen Redytdmitteld
per heilbaren Nidytigteitdbe{dywerde gedadyt ift: ed ditrfte fich
der Beweid unmittelbar fithren laffen, dag der J. N. A. fein
ntened Redytdmtttel einfithren, vielmehr in den Fallen der
fritheven nidhtigent, jest mit der sententia iniqua verfchmolzes
nen Urtheile die Appellation angewandt wiffen wollte.
Wenn namlidy der J. R, A. §. 121 fagt :
pfo foll jur DBerhittung -dergleichen unndthigen Gezinis
in allen beiben Fallen, a sententia tam nulla quam
iniqua Yad fatale interponendae obfcrpivt ywerben ¥
fo erganst fidy die hievin liegende Ausdlajfjung durd) die Worte
bed angef. Reidydgutadytens
pquod fatale énferponendae appellationis tam a senten-
ptia injusta, quam sententia nulla decendium esse.‘
Hatte firr den Fall der fg. heilbaren Nidytigleit ein eis
gened NRedytdmittel , unter Boransdfeung der ohne Benubung
befjelben nady Ablauf ded decendii eintvetenden Rechtséfraft,
eingefithrt werden follen, fo hatte ed heifen mitffen: daf die
RNidytigleitsbefdymwerde im vorliegenden Fall ebenfowohl an
bad Decendium gebunden feyn folle, ald die AUppelation
a sententia iniqua. @8 heifit aber ridyt: quod fatale inter—
ponendi remedii etc., fondern interponendae appellationis,
und e$ folgt bieraud flar die Beftimmung: die bezeidys
nete sententia nulle und iniqua follen ver{dmolzen
und von beiden {oll fitnftighin intra decendium ay:
pellivt werden26), Dad angef. Reichdgutadyten dient

27) @8 bedarf wobl nidt dex Bemerfung, daf diefe Interpretation
ded S. R. W4. durdyausd EFeinen Ginflug dufert auf die Beurthei-
lung einer Senteny, die eines Redynungsfehlers oder abfolut duntler
affungen wegen nidhtig ift. Daf diefe nady wie vor der Redytdfraft
nidyt falhig, und folglidh mit der NidytigPeitdbejdhmerde anjufediten
ift, veriteht fidy von feldvft, da ed einer foldyen Senten; offenbar an
eiier wefentlidhen proeffualijchen Vevingung fehit.
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nod) ferner gur Grlduterung ded . R, W3,  E8 ift namlidy
darnady in dem Fall die Apyellation contra sententiam nullam
intra decendium ju interponiven, wenn ,die nullitas ex forma-
litate et subtilitate processus herfliegt.” IBird demnady, wie
e voun Heffter gefdyieht, eingerdumt, dag nady dem S. R. U.
ntur die Appellation dad gegen die sententia contrajus in thesi,
guliffige Redytdmittel ift, fo mug man aud) dasd Andere einvius
men: e8 muf nimlichy audy im Fall der minder erheblichen
progefjualifdyen Fovmfehler, im Fall der nullitas ex formali-
tate -et subtilitate processus (im Gegenfay der substantialia)
bie Hitlfe nidyt auf vem Wege eined ftillfdymweigends neu eine
gefithrten Redytdmittels, fondern mittelft Der fhon befiehenden
gemeinvedytlichen RNedstdmittel ju fucdhen feyn. TWendet man
bievgegen ein, man fonne dody unmdglid)y gendthigt fegn,
gegen ein mangelhafted progefleitended Decret 3. B, {id) ded
bevolutiven Redytdmitteld der Appellation ju bedienen; fo evs
wiedern wir, daf dief audy feinedwegd behauptet iff. E8
witd einem aber dod) eben fo wenig einfallen, die an den
becretivenden Ridyter geftellte Bitte um Abanderung jenes De-
cretd eine heilbave Nichtigleitdbefdywerde ju nennen, ald man
3 B, vad Gefudy um Dilationdbewilligung fo nennen wird.
Und dody haben beide Gefuche ungefabr diefelbe Tendeny: dasd
Gine Abdnderung ded progefleitenden Decvetd wegen eined
unerheblichen Feblerd, der auf ven Gang ded Progeffes nidyt
vernidhtend eimwirfen, mit der Rechtdfraft der Hauptfadye
alfo aud) felbft in Redytéfraft itbergehen witrde, dad andere
audy Abanderung ved projefleitenden Decvetd, Ausfegung
unamlidy des vidyterlidh angeordneten Texmind aud Gvimben
ber wedmapigleit uud BequemlidyPeit.

3u dem Bisherigen fesen wir nody mit ywei Worten die
Bemerfung hingu, daf der Begriff einer heilbaven Nidytig-
feitdbefdywerde fid) aus allgemeinen Grituden am allerwenigs
ften vedhtfertigen laffen ditrfte. Berftehen wir namlid) unter
einer nidytigen Senteny eine folde, weldje die Redjtsfraft
nidyt befdreiten Fann (cf. Heffter a. a. S. 253) fo ift ed dody
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wobl ein offenbarer Widerfprudy, ju behaupten, heilbare Nidys
tigteitébefchwerde fey einte folche, mit weldher ein (wegen mins
der erheblidyer Prozefmangel) nidhtiges Urtheil intra decendium
angefocyten werden muf, damit ed nidyt in Rechtdfraft fibers
gehe. Die DHeilung einer folden Senteny ift alfo hiernady
nur denfbar unter BorausfeRung ihrer Fabigleit in Rechtd-
fraft itbersugehen; man fann bemnady mit demfelben Redyt
von der Heilung einer unbeilbaven Krvantheit fpredhen.

Wad wir bier itber den Sinn ded F. R. A8, audges
fithet haben, ift, wie von {elbft in die Augen fallt, von wes
fentlidhem praftifdhen Ginfluf auf die Lelvre von der senten-
tia contra jus in thesi, indbem fidy hiernady dad Refultat
ergiebt, nidyt allein dbaf fie cben {o gut der Nechtstraft fahig
ift, ald bie sententia contra jus in hypothesi, fondern audj,
bap feine vt Nidytigleitdbefdymerde, wohl aber, und ymar .
nur bdie gemeinvedytlichen ordentlichen Redytdmittel dagegen
anwendbar {ind. Mit Begiehung auf die auferwefentlichen
Progefmangel follte die bisherige Ausdfithrurng hauptiacdhlicy
nur daju dienen, der gangbaren Unbeftimmtheit im jurifiiz
fdyen Spradygebrauch entgegengumwirfen ; und gewif ift hier 3u
einem erwimfchten Rejultat auf feinem fichereven LWege ju ges
Iangen, al8 durd) die gegriindete Annahme, dag aud) nach
dem . RN, A nur Gine Art der Nidhtigleitsbefdhmwerde exis
ftivt, die {g. unbeilbave namlich, und durd) Ausfireichung
bed ungereimten Begriffs einer heilbaren Nidhtigfeitdbefchrwerde
aug dem juriftifhen Spradygebraud). Sind dod) die neue-
ften Progefordnungen (wie die Baden’{che, die proviforifche
Gerichtdordnung fitr das O. A, Gevidyt ver Herzogth). Schledmwig,
Holftein und Lauenburg u. a.) unferven deutfdyen Prozeglehrern
in diefem BVerfahren {dhon mit einem guten Beifpiel vorans
gegangen!
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X.

Qft dev Vergleidysverfudy swedmagia in die Hinde
dev Oerichte gelegt?
Bon
SHerrn Dr. W H. Pudita, Landriditer in Crlangen.

(Befhlug des Auffages MNro. VIIL im vorigen Hefte.)

§. 13.

Das Snftitut der Bergleidhd-Commiffionen in Danemart
ift fraft einer Fonigl. Verordnung vom 10. Juliud 1795 in
bad Leben getveten , und jwei Sahre davauf mit einigen Mo+
dificationen audy in NRorwegen, Eine BergleidhSeinrichtung
befteht audy in den Hevjogthitmern Schledwig und Hols
ftein dburd) Gewohnbeitdredyt. TBas die Anftalt in Dinemarf
betrifft, fo ift in Kopenhagen die BVergleichd commiffion
aug 3 Mitgliedern jufammengefetst, aus einem Mitgliede ded
Hof+ und Stadtgerichtd, welcdhed aber nady dem Grundfage,
bap rvidyterliche Beamte von der Theilnahme an der Anftalt
ju entfernen, wdahrend der vievjihrigen Dauer diefer Funcs
tion von dem. Ridhteramte didpenfirt ift; dann ausd einem
Mitgliede bed Stadtrathsd, einer blof adminifirativen Behorde,
und ausd einem Bitvgerdeputivten. Jn den itbrigen Stads
ten formiven die BVergleichd-Commiffion zwei Manner aus
ben angefehenern Ortdbitrgern nady der Wah! der Biirgerfdhaft.
Alle verfehen ihr Amt 3 Jahre unentgeldlidy, blof gegen Be-
freiung von bden ibrigen yerfonlidhen Gemeindelaften. Suv
" Giiprung der Protocolle ift der Commiffion ein Schreiber jus
gewiefen.  Anf dem Lande haben die fonigliden Ymtman-
ner (blofe Adminiftrativbeamte) dad Bevgleidhdwefenn u bes
forgen, bei weitlanfigen Amtdbegirfen aber follen fie, wenn
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vie Partheien itber 4 Meilen jum Sise der BVergleichdbehdrde
gu veifen hatten, die Fabigiten und Redlidhften von vex Hars
dedvdgten (Unterridytern) 3u Bergleichdcommiffarien ernens
nen, wenn nidyt andeve vedhtfchaffene uud erfahrne Manner
3u dem Gefdyafte fidy finden ober ju deffenn Uebernalme ges
neigt feyn follten. Adovefaten Fdnnen ald BergleidysTommif
favien nidht gebraudyt werden.

Die BVergleichdcommiffion tritt an beftimmeen Tagen, in
jeder Wodye wenigfiensd einmal jufammen, um in allen vor
Betretung bed Rechtéwegd an fie ju bringenden Streitigleis
ten dbie gitlide Beilegung ju verfudhen. Hievon find blod
audgenommen und die giitliche BVermittlung den Gevichten
nad) betretenem Redytdwegevorbehalten : Wedhfelfachen, Gaft-
vechtdfachen, Forverungen an Erbfdyaftd s und Concurémaijen,
ferner die Klagen ded Fidcud und die der yolizeilichen Abs
wandlung unterworfenen Sadien, ju weld) letern naments
lidh Gefinde- und andeve fleine Sadyen, fowie torperliche und
wortlie Chrenbeleidigungen *) gehoren, wahrend {dywere
Sujurien oder fofdje, bdie fdhriftlidy ober gedrucdt jugefitgt
worden, den ordentlihen Bergleichsd - Commiffivnen vorbehal:
fen find.

Dasd BVerfalyren ift Folgended: auf mitndlidhed ober {chrifts
lided Anbringen der Rlage bei einem der Commiffavien labet
diefer mittelft eined Ginberufungs-etteld, der den Klaggrind
enthalten mufg, beide Theile, in der Regel jum perfdnlidyen
Gridjeinen vor bdie Bergleidhdcommiffion vor. RNur bejdyeis
nigte @hehaftenn, oder wenn der Kliger itber 4 Meilen yom
Gige der Commiffion entfernt fich aufhdlt, berechtigen ur
Aufftelling eined Bevollmadytigten, der urfpriinglic) durcys

i

1) Paulfen &. 442. — Man folite meinen, daf diefe geringern
Gadyen, foweit ed dabel nur auf Privatredyte und nidht auf Be:
ftrafung anfommt, fidy vorjugéweife sur gutlidyen BVermittelung eig-
neten, fdywere Snjurien dagegen mehr fitr eine dffentliche hndung,
daher fiir die Geridyte.
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aus fein Redhtdamwalt feyn durfte , deffen BVertvetung jedod)
eine Bevordbnnng von 1823 nadygelaffen hat 2). Dasd unent{dyuls
digte Nidyterfdyeinen wor der Commiffion, dad itbrigend erft
nady eingeleitetem Prozeffe vor Gevicht ur Riige gebradyt
werden fann, hat beyirglidh auf den Beflagten die Folge
ber Berurtheilung in die Progeploften, felbft wenn derfelbe
in der Hauptfade von der Klage entbunden werden follte.
Der ungehorfam audbleibende Klager verliert jur Strafe
biejenigen 24 Bantjdyillinge (beildufig 4 gute Grofchen) die
ev bei Anbringung feiner Klage bei der Commiffion 3u erles
gent hatte und muf dem Beflagten die vergeblichen Reifefos
ften evftatten. Die blofe Ungeneigtheit Dder effdheinenden
Partei , fidy ju vergleidhen, hat dagegen feinen Cinfluf auf
den Fiinftigen Progef. Audy fonnen Feine Anfithrungen oder
Grlauterungen ded einen Theild gegen den andern wor der
Bergleichdcommiffion in dem Ddarauf folgenden gevidytlichen
BVerfahren ald Beweidmittel gebraudiyt werden. Uebrigens
tonnen die Streitenden jur Untertitbung ihrer BVehauptun:
gen Beweidmittel vor die B. E. mitbringen ; nur ditrfen fie,
aufer allenfalld zum ewigen Gedidytniff, feine gevidytlicye
Reugenbeweife jur Borbeveitng auf den Bergleichdverfudy vers
anlaffen. — Die Vevgleihdcommifjavien, die auf ihr Amt
ereidigt werden , follen fid) nad) Kraften beftreben, den Streit
gittlidh beizulegen, dabei aber nuv eine foldye Bereinigung 3u
bewirfen, die mit der Gerechtigleit, der Billigleit und dem
Beditrfnif der Parteien beftehen Fauns). Wenn die Streits

2) So hat alfo dodh die Crfahrung aus dem Leben, das fich unfern
fdydnften Speculationen leider gar oft nicht fiigen will, einen Nif in
das Gyftem gemadyt und nody dazu einen bedentlicen.

3) Diefe Forderungen einer jwedmdfigen Bergleihsitiftung find be:
Panntlidy audy an die Gerichte aller Linder gemadyt, wo felbigen
bas Bermittlungsvedyt tibevtragen ift. Uber audy nur diefe, nidt
rechtsbundige Bergleidydcommiffavien, find allein’ im Stande 3u prii
fen, was die Sevedytigleit fordert, fofern man hierunter nidt
allenfalld etwasd anders verfteht, al8 was den Red)ten gemdsp ift,
oder dag Gange nur eine woblflingende Redendart ohne eigentlide
Realitit feon foll.



in die HHinde der Gerichte gelegt. 417

fadje nidyt in 8 big 14 Tagen durdy Vergleich beendigt ift,
fo ift fie mittelft eined dem RIager itber den vergeblicdhen
Berfudy ausdzuftelenden Jeugniffes an die SGeridhte 3u vers
weifen. RNur auf beiderfeitiged BVerlangen, oder wenn der
Klager zur befferen Iuformation der Bergleidydfommiffion
Beugen vor Geridht abhdrven laffen will+) , wozu die B. C.
felbft nicht befugt ift, fann die Frift verlangert werden. Da
itbrigend, wie fidh von felbft verfieht , jeder Swang von dem
Ausfohnungsdverfudy entfernt bleiben foll, und die Bergleichs»
Commiffavien iy Amt unentgeldlidy verfehen, daher nur fir
unvermeidlidye Koften an Schreid - und Ladungsgebithren die
RNothwenbdigleit einer fehr geringen Gebithren-Forderung eins
tritt, fo find freilich die Borwiirfe von Verjdgerungen eben
fo grundlod, ald8 wad Gdnner 5) von ,den theuren und
pgewaltfamen danifden Bergleichdcommiffarien” beweidlod
hingefdyrieben hat. Diefe ware alfo, wenn bei dem Juftitut
fonft nichtd Bevenkiched wave, fein Grund, warnm man e
nidht zur Nadyahmung empfehlen fonnte.

§ 4.

Die bidher betradytete Sinrichtung fitr Dinemarf rurde
aud) fir RNovrwegen eingefithrt, nur mit einigen durdy
ortliche Berhaltniffe gebotenen BVevanderungen, und fie hat

4) Paulfen a. a O. S. 452. Man follte glaudben, die B. G.
fonnte fidy, foviel es fiir ifren Jwed ndthig ift, aus ten BVortrd-
gen der Parteien allein und etrwa aus deren produjirten Urfunden,
oder aud) aus driliccer BVefichtigung die ndthige Keantnif der Sad)-
verhdltniffe verfdhaffen, ohne Ddiefed etwas erorbitanten und verid-
gevlidhen Mitteld eines geridhtlichen Seugenverhdrs ju bediirfen,
weldyes jur Sadye felbft nidts nigt, fobald die Segenpartei fich
nidt diberzeugen laffen will.

5) Sn den Motiver jum Cniw. e. Gefesd. iber das ger. Verfahren
Bd. IL ©. 224. — Gr hat bier audy von jeit- und geldfref-
fenden Sibhneverjuden nady der preug. Seridhtéordnung gefpro-
dyer, wovon auffer ihm niemand etwasd wufte,

Avchiv f. Civil. Proyis, XIX. Bd. 3. H, 7
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fih aud) nach) der Trennung diefes Landed von Dinemart
im Wefentlidyen fortevhalten 6). Sehr verfdjieden davon ift
die Berfaffung in den Hergogthitmern Schledwig und Hol-
ftein, wo eine eigene, auf die danifdien legidlativen
Anordnungen iber bdad Bergleidhdwefen nidyt anwendbare
Gefepgebung befteht 7). Sn diefen Herjogthitmern ift dasd
Bermittlungdamt den Obrigleiten ded Ortd obder Begirtd beis
gelegt, in den Stadten alfo den Magifiraten, auf dem plats
ten Lande den Oberbeamten vder Amtmdannern, die in der
Regel nidyt die ordentlichen Gevichte fiud. Sede-Sadye foll,
ehe fie in den formlidhen Rechtdweg gebradht wird, auf dem
Lande guevft bei den Oberbeamten und Gutdobrigleiten, in
bent Stadten bei den Geridtdvorfigern (Bitrgermeiftern) an:
gebradyt werden und der Beflagte auf ihre Ladung unwei-
gerlich erfdyeimen. Snbdeffen haben diefe Obrigleiten nur das
Redyt eined ,BVerhdrd jur Gitte’, audy die. erfte Cognition,
RNotion, Audieny genannt, und der Beflagte braudht {idh
dburdyausd nidyt auf cine Berhandlung eingulaffen , wenn ev
fofort auf dad orbentlidye Gevidyt {idy bevuft, weldyen Falld
bie Sadje fogleidh dahin ju verweifen ift. Im entgegenges
gefesten Fall tritt eine mitndliche audy wohl fdyriftliche Ber-
handlung ein, obhne daf jedoch ein ordentliched Veweidver-
fahren geftattet wird, Die Behorve madyt hievauf nidyt blof
Bergleidhdvorfd)lage, fondern fie fallt aud) einen Sprudy,
wobei allenfalld der udgang ded Streitd von einem juge:
fdobenen oder amtlidh auferlegten Eid abhingig gemadyt
wird. Dody fann aud) die Sadye, namentlid)y wenn fie ohne
formliche Beweidaufnahme nidht Flar gemadyt werden fanm,
voit Amtdwegen an die orventlichen Geridyte verwiefen wers
den. Gegen Befdyeive bdiefer Schyiededbehdrden findet die
Provocation an den orvdentlidhen Ridyter ftatt, in Shledwig

6) Paulfen, Seite 458,
7) ibid. &, 465.
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binnen 6 Wodyen, in Holftein intra decendium, in weldyer
Brift die Klage bei dem ordentlichen Ridhter angeftellt wer=
den muf, weil aufferbem der Befdyeid ald ,Laudum agni-
tam‘ gilt und ohne weitered vollfiredbar iff. — Diefed Vers
fahren ift alfo ein Mittelding wifdien einer BergleichByer:
handlung und einer ricdhterlichen mit Entfcdheivung, die bri
gend die biofe Bejeichnung ald eine fhiedsridyterlidhe
vor dem Tadel einter Snconfequen; faum vechtfertigen fanu,
ba e3 an dem wefentlichen Grfordernif, dem parteilidhen
Gompromif, mangelt. Man witrbe ed wndeffen bei dergleis
dienr, gewohnlich durdy -verjahrten Gebraud) fanctionivten
Ginvidytungen mit der juriftifdyen Analogie fo genau nidht
u nebmen haben, zumal da e audy in unferer dentfden
Geridytdverfafjung befanntlich nicht an devgleichen Anoma-
lien fehlt, wenn man nur nidyt mit einex foldyen Jnftitution,
ungeadytet ibrer Mangelhaftigleiten, endlidy fo wvertrant
witrbe, daf man den Sinn fiv dasd Beffeve davitber ju vers
lieven Gefahyr liefe.

§. 13,

Bierzig Jahre find e3 beveitd, daf dad bdauifdye Bers
gleichdinftitut befteht, und eben diefed lange Beftehen ijt e8,
wad man firr feine Swedmagigleit befouderd geltend madyt,
und wie e8 {dyeint, ift dad audy nody ver dejte Grund, den
man dafiie anfithren fann, G8 bhat fidy, fagt man, durd
die Erfahrung bewalrt; und died will bei menjdilichen Cin-
vidytungen allerbingd viel fagen. RKonnte iudeffen diefe Cr-
fheinung nidyt dody hauptfadylidy auf Rechnung der erft be*
merften Angewdhnung fommen, wornady aud) die Bevfafjung
in Sdledwig und Holftein fidh) su evhalten vermodyte, der
dody felbft der mehrmald angefithrte Lobredner ded danifdyen
Levgleidydwefens Feincdwegd das IWort vedet? Uber wie,
wenn ed blog diefe Gewohnbeit ware, die ja mit fo manden
Unvolfommenheiten und Gebredjen ausfohnt, und dane:
ben etwa die Unbefanntjhaft mit beffern SJujtizverfafjungen,
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vaf man mit dem danifdien Snftitut, tvos aller ihm antles
benden oder dodh und Nidyt-Diinen {0 {dyeinenden Unvolfom:-
menbheiten, in dem Lande, wo e$ entftanden und einheimifd)
geworden ift, fidy jufrieden gabe! — Wenn vollendd die
mangelhafte Berfafjung der Gervidyte evfter Inftans, die eben
hauptfadylich 3u diefer BergleidhBeinrichtung Anlaf gegeben
haben foll, nody fortrwdalrend beftiinde, fo wiirde ed gerabe
nicdhtd Auffevordentlidhed feyn, wenn der Dine nady wie vor
einen magern Bergleid) einem nody magerern Richterfpruch vors
goge. Und gab ed nidit von jeher und giebt nody tmmer
menfhliche Cinvidhtungen von anerfannter Unvolfommenbheit
ja Swedwidrigteit, die fih nody weit langer erhalten haben ?
Die hie und da vor noth nidyt gar langer Jeit et verfdyrouns
bente Leibeigenfdhaft, mandye nody jest beftelende Ueberbleibs
fel der Gutdunterthanigfeit, die Patrimonialgevidytdbarfeit
. f. w. find Beifpiele bhievon 3 und liefe fidh von der Dauer
eitter Suftitution auf deven unbebingte Swedmagigleit fdyliefen,
wie unredit hatte man gethan, fo mande Jahrhunderte hins
dburdy beobadytete Cinvichtungen in der Strafs und Civil-
redytdpflege als alte Mifbraudye einer Reform u unterwer:
fen! Selbft bie Schledwig-Holfteinifdhe Bergleichdeinvichtung
hatte ohne Wiberrede den Probirvftein der Swedmaigigteit fo
febr al8 irgend eine fir fidh, da fie bereitd Jahrhunderten
trogte.

©3 ift immer bemerfendwerth, bdaf dad danifdje Ber-
gleichdinftitut, dem ed dody nicht an lebhafter Theilualme
und an Anpreifungen fehlte, nidht nur auffer dem Lanbde feis
ned Urfprungs feine Nachahmung gefunden hat, jondern daf
e8 nidyt einmal in allen dem danifden Scepter untevworfes
nen Landen eingefithrt wordben ift. G foll jedod) diefed fo
wenig ald jenes Borurtheil ded Alterd dad Urtheil daritber
bejtedhen, fondern bei diefen Betradytungen nur das Wefen
ver Curidytungen felbft nady Gvimbden der Crfahrung und
Suftizverfaffungdypolitit unfere Pritfung leiten. Dabei foll



in die $Hiinde der Geridhte geleqt. 421

nidyt wiederholt werdben, wad Andere, namentlich von der
DBede in der oben §. 4. Note 6. angefithrten Sdyrift {dhon
im Sahr 1812 mit fehr triftigen Griinden gegen die Cinvidys
tung vorgebracht hat, fondern nur auf folgende, audy durd)
bie in neuerer Seit gefdyehenen Berbefferungen nidyt genirgend
gehobenen Bevenfen und Sweifel fidy befdyranft werden, da
man eine befriedigende Lofung derfelben in der mehr ailegirs
ten Paulfenifchen Adbhandlnng ju finden vergeblid) gefucht hat.

§. 46.

I Dad erfte Bedenfen veranlaft die Sufammenjefung
der Bergleidyd:Commiffionen, die in dem groften Theile ded
danifdyen Staatd ausd Mannern befiehen, von denen man
nidt einmal eine oberflichlidhe Kenntniff des Rechtd 3u ers
yarten bevedytigt iff. Abgefehen von der Stadt Kopenhagen
find alle BVergleichscommifjavien ausd dev Wahl ded Volfed
hervorgegangen ; diefe TWabhl ift aber hinfichtlich recdhtdfunbdis
ger Sndividuen fehr befdyranft, vielmehr beinahe unmoglidy,
weil auffer Univerfitatdovten Juriften, die nicht Ridyter oder Ad-
vocatenr, alg foldhe aber nidyt wahlbar {ind, in Danemart
fo felten feyn werden, alé in Deutfchland.

Wenn ftreitende Parteien auffergevidhilich in Gitte fich
veveinigent, ed fey, daf fie aus eigener innerer BVewegung
fidy die Hande bieten, wasd freilich felten ju gefdyehen pflegt,
ober durd) die vermittelndbe Thatigleit guter Freunde, fo
wird, wenn nur die Uebereinfunft unbeyweifelt fefifteht, und
fein Theil etwad dagegen einjuwenden hat, niemand weiter
fragen, wie ed mit der Ausdfohnung eigentlidy jugegangen
und weldye Beweggrinde felbige bewirft haben. Gefesst audy,
vag der Anfprudy ded Ginen oder die Weigerung ded Undevn
unbegweifelt vedytlich begritndet erfdyiene, alfo daf, wasd die
Betheiligten einen BVergleidh nennen, nur die Natur ded Yufs
gebensd eined flaven Red)td , alfo eines Crlaffed hatte, {o
witd ed, fo lange nur die Pavtheien in vollftandiger Kennts
nig deffenn, was fie unter fich ausgemadyt haben, damit ju:



422 Pudyta, ift der BVergleichdverfudy ywedmdigpia

friedent find, niemanden einfallen, an der vecdhtdnaturiwidris
gen Begeidhnung einenr Anftof ju nehmen. Anderd verhalt
fid) dagegen die Sade, weun die Uebeveinfunft unter Mit-
witfung einev obrigfeitlich conftituivten Behdrde, diefe fep
itbrigens dad comypetente Gericht ober eine eigene Amisdfielle,
ju Stanve fommen foll. Denn hier fragt man billig aud)
nady den Modalitaten der fir den Jwed begeigten Thatigkeit,
und wiefern dad Product derfelben auf gefeslide Weife ents
ftanden. Der Aufgabe bded obrigleitlidhen Streitvermittlerd
ift daher nidyt genitgt, wenn nichtd weiter gefdyieht, ald
bag der geftorte Friede durch Nadhgiebigfeit, ed fey blod von
der einen Seite, oder — wad eben den BVevgleidhy Harakte:
vifirt — von beiden Seiten wieder hevgeftellt wird, &3 fommt
nicht blof davauf an, Frieden ju Riften, oder gleidhfam wie
bei einem Raufhandel die Streitenden ausdeinander und ur
Rube su bringent, obne daf man fid) lange bei der Frage
aufjubalten braudyte, wer an dem Streit Urfade und anf
weldjer Seite dad Redht ift. Ferner foll dle durdy amtlidye
BVevmittelung evyielte Ausd{ohnung nidyt blof dad Ergebnif
einev Fitnftlidy angeregten Gemiithdhewegung — Grofmuth,
Mitleiven, Prozefiden , — feyn; man verlangt, daf die
Uebereinfunft voritglidy durdy Gvitnde aund der Sadye felbft
geredytfertigt erfcheinte; fie {oll feinedwegd nur auf einev viels
leicht cevebrinen Billigfeit, fondern aud) auf Gevedytigfeit be-
ruben.  Diefer letern witvde man aber ju nabe treten, nabme
man blof auf einfeitige Bedurfniffe Nirckficht, 3. B. auf den
Buftand ded Beflagten , dem daduveh girtlich gefdhieht, weun
vem Kldger von feinem unjubejweifelnden Redjt ettwad abs
geywactt wird, was vielleidyt diefer aud Gutmirthigleit oder
um der Sudvinglidifeit lod ju werben, vder aud) wohl ausd
Ginfalt endlich {ihy gefallen Iagt. Die erfte Bedingung der
Bulaffigeit eined BVergleichd im vechten Sinne ded Wortsd
ift weifelhaftigleit ded Rechtdzuftanded, daher Ungewifheit
bed Audgangsd ded davitber entftandenen Streitd, wad denn
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bie Streitenden zum vernitnftigen Nadjdenfen vevanlaffen
und eitt Beweggrund werden foll, von dem nid)t anerfanns
ten Redyt lieber etwasd aufiugeben, ald aud Redythabevei,
Gigenfinnt und vorgefafter Meinung alled auf das Syicl u
fegen. Sind dagegen die Thatfachen, worauf fich eine Klage
oder efnne Ginrede gritndet, gugeftanden oder jonft unymweifels
haft dargethan, finden wider die Klage feine Cinveden, wis
der diefe feine Neplifen ftatt, wodurd) der, wenn audy ers
wiefente Klag+ ober Crceptiondgrund erfidrt wirde, o fann
hodyftend iiber die Art und Weife der Gelteridbmadyung
bed fm iibrigent unbeftvittenen Redytd ein Sweifel entfiehen
und nur in {ofervn ein Bergleidy al8 juldffig erfdeinen (§ 7).
Db fidy aber die Sadje ald ftreitig oder unfireitig, ald fiav
oder al jweifelhaft davfellt, bdarvitber wird twolhl in den
meiften Fallen (und bdief ift eben fo viel ald in allen, da
fidy die Ausnabhmen nidht vorber beffimmen laffen,) nuv der
Rechtdveritandige mit Suverldffigleit urtheilen Fonuen. Der
RNichtiurift dagegen, alfo der grofte Theil der BVevgleichdcons
miffarien, wird nady feiner mangelhaften juvitifden Kennt:
nig haufig verfudht werden, ein in der That pweifelhafted
Redytdverhaltnif fit ausgemadyt anjunehmen, weil er die
-Bweifelégriinde nidht erfennt, oder feine Billigfeitdtheorie
sum Mapftabe nimmt. Obder er wird einten in foro unzweis
felbaften Anforud) ded Klagers aud morvalifdhen Grimnden,
vielmehr wie er cben die Sadie anfieht, fitv weifelhaft,
eine vechtdbegritndete Cinvede ded Beflagten, weil fie feinen
Begriffen von Redyt widerfireitet, fir unflatthaft erfennen,
ober dod) in Klage und Cinvede Jweifel finden, die ihm die
Gadje ur Klage geeignet erfdheinen laffen. Am {dhlimmiten
fommt bei den Nidhtjuviften immer dad, wad fie frengesd
Redht nennen, weg. Sie bedenfen nidht, daf dad Nedit
feiner Natuv nady fivenge ift und daf fich ohne an diefer fei-
ner Natur etwasd u dndbern, davon nidytd abdingen laft.
Lritt vollendd ver Fall ein, wo man jene vevrufene Regel:
pwad Div nidht fdhadet und dem Andern niist, dagu fann
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man didy swingen’ , auf Leiftungen oder Duldungen in foro
externo anwenbden ju dirfen glaubt, oder hanbelt e8 fid)
um eie Formyerlegung, um die BVernidytung oder Anufredyts
baltung eined unformlichen Redytdgefd)iftd, fo bdenft der
Ridhtjurift obhnehin nidht davan, wad der Kidger vedytlidy
fordern fann, bder Beflagte ju verweigern befugt ift; die
Gadpe ift ihm weifelhaft, er glaubt, fie werdbe dem Richter
aud) fo exfdeinen, und ev wird feine Anficht praftijdh) ma-
dhen, indem ev einen BVergleich gu evyielen fidy bemitht, der
an dic Stelle ded eigentlichen Redytd ein nady gefilligen Bils
ligteitdtheovien neu gefdhaffened fept. Dem Befiger ded Grund-
ftitds, woritber Semproniugd einen Weg fudht, wird fo lange
gugefest, bid er die Servitut einraumt, weil fie ihm gerade
nichtd oder doch nidyt viel fhadet, dem Anbdern aber niipt,
wie wenig diefer audy ein Redht darvauf hat. Und fo laft
fidy vielleicht dev Jnteftaterbe endlidy durdy die Kunft dev
Ueberredung dahin vermdgen, dag exr dem eingefeisten Teftas
mentderben einen Theil der Crbjdhaft vevabfolgen Ilaft, ins
dem e8 ja unbillig waire, wenn diefer gegen die Anfidht ded
Leftators (fle erfdheint vielleidyt fogar ald ungweifelhaft) blof
bavum nicdhytd befommen follte, weil wegen verleiter Form
pnady firengem Redyt dag Teftament nidytig ift. Nun wave
wohl gegen diefe Bergleiche, vielmehr Freigebigleitdaufferun:
gen, an fidy fo viel nicht ju evinnern, man mifte fie viels
melyr fite 16blidy erfennten, wenn nur Dem , der das Redyt
fiie fich bhat, veffen Umfang befannt ober offen evElave
worden wdre, was freilich vovausdfept, dag der BVergleichs:
vermittler felbft wufte, wad hier Rechtend war, Eé witrde
bann aud) der Nadygebende hinterher nicht vorwenden Fon-
nen, ev fey aud Unfenntnif von dem Umfange feined Rechts,
ober weil durd) ungeftitmes Suredbent oder gar durd) uners
[laubte Mittel ibm ungebithrlich jugefest worden, ju der Wil
lendaufferung verleitet wordben, 3u dev er fidh aus freier Be-
wegung nie verftanden haben wivde u. f. . Aber wie oft
gefdyieht ed, dap man nuht fo offen ju LWerfe geht? und
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wad [aft fid) erft erwarten, wenn Shlaubeit und Cinfalt,
Bubvinglidyfeit und Nadgiebigeit, Streitfudyt und Friedfers
tigfeit einander gegenitberftehen , und der Commiffarius fidy
einmal in den Kopf gefest hat, einten Bergleidy ju ergielen?
Mag immer diefer ed aud) noch) fo gut meinen; er befordert
in gutem Glauben dag Unvedyt, tweil er den vorliegenden
Redytsfall fir fritifd) anfieht, der dbody eigentlid) ed nicht
ift. 3war ift man vor einer folchen Berirrung aucy da nidht
itbevall gefichert, wo den Geridhten bas Bermittlungdamt
iibertragen {ff. Uber diefe Iaden dody eine grofere Schuld
auf fidy, wenn fie wiver flared Nedht eine Partei jum Ber
gleich beveden, dba man ilnen die mangelnve Redytdfenntnif
billig suvedynet. IWasd aber die Hauptfadye ift, fo find hier
vov Gericht die Parteien in der Lage, daf fie fich des Bei-
ftanded eined Redjtdanwaltd bedienen Tonnen, welded bei
Bergleichdcommifjarien entweder gar nidyt oder dody nicht auf
gleiche Weife ftattfindet. Audy hat fdyon die erfte Sinleitung
der Sadye in den Rechtdweg den Pavteien eine nihere Cine
fidht in den vedtlidhen Gehalt ded Streitd gewdalhrt, fo daf
alfo angunebmen ift, oaf fie in Begiechung auf ihre Sufians
digteiten nidyt unvorbereitet erfdjeinen.

Nus allem, wad bidher bemerft yoorden, ergibt fidy, voie
unentbelyrlid) dem vom Staate beftellten Vermittler Redytd-
fenutnif ift, und dief redhtfertigt das erfte Vedenfen gegen
vag danifdhe Snftitut. Dief mufte felbft der erfte Berthei-
diger defjelben, Rothe®), jugeftehen. ,3u jeder BVergleichss
@ommiffion, fagt er, follte felbft bem Jwect ihrer Cinvidytung
gemaf wenigftend Gine Perfon erforderlich feyn, welche die
Rechte fennt und im gevidytlihen Berfahven Uebung hat,
und da ed big jest nidht modglich gewefen, diefe wefentlidye

8) §n feinem, von von d, VBede (vben §. 4 Note 6) angefiihrien:
WBeitrigen zur Kenntnig der Vergleidydeinridhtung
in Ddinemart, SKopenhagen 1801, — die id) felbf ju beniigen
feine Gelegenlyeit hatte,
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Bedingung itbevall 3u beobadyten, fo tragt das Vergleid)dins
ftitut einten Grundfehler an fidh.” — ,,Einer von den Bers
mittlern, evinnert audy Paulfen ®) follte ein Nedytdgelelys
ter fepn, theild um fiveitige Redytdpuncte fdynell aufjufafjen,
theild um den Ausfall eined gevidytlidhen Redytdftveits mit
einiger LWahrfdjeinlidyfeit vorausdfagen su fonnen.”

'§. 17,

IL Auch die Nefultate’, die und von der danifdjen BVevs
gleichdanftalt in dev melhrmald angefithrten Abhandlung &, 455
mitgetheilt werden, {ind nidyt geeignet, alle Sweifel u bes
froidytigen.

Bor Cinfithrung ded Vergleidydinftitutd waven in 3 Jakhs
vent 25521 Progeffe, im Durdyfchnitt alfo jakylidy 8507, bei
den Gevidhten anhangig, nadbher nur 9653 , mithin jabrlidy
3248 bie itbvigen famen alfo an die Bevgleidydeommiffionen
und wmden dafelbft entweder verglichen ober dod) nidyt
fortgefest. Dreifig Jahre fpdater, von 1823 bid 1825 vers
anberte fid)y dbie Sadye auffallend , mehr jedody wie ed {cheint,
sur Redytfertigung der Anftalt, ald eigentlidy jum Beften
bed gemeinen TWohl8, indem die Proeffe ungemein fidy vers
melrten. Hiev wurben namlidy im Dur{dynitte jahrlid) :

26,982 an die Commiffionen gebradyt,

18,202 davon verglidhen oder aufgehoben (entfagt),
547 audgefest,

8144 an die Geridyte getwiefen,

2452 dafelbft wivflidh anhangig gemadyt.

Bu gleidjer 3eit wurben von den den Gevidytén vefer-

vivten Sadjen (§. 13) bei diefen jabhrlich
6095 angebradyt, davon
4590 verglidyen oder aufgehoben,
270 audgefest, und

9) a. a. O. &. 427.
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1230 blieben jur vedytlichen Behandlung itbrig, fo
s dag alfo mit den
2152 die von ven Bergleidhdcommiffionen an fie ges
bradyt wurden,
3382 in allem bei ben Gerichten jur BVerhandlung
famen,

Diefe Refultate gaben Stoff ju mandyerlei Betradytuns
gen, namentlid) su folgenden:

1) dbie Progeffe haben fich in neuerer Seit m. dad Bievs
fache vermehrt. Dief wird theild mit der vermebrten Be:
volferung , theild mit dem vergroferten Berfelyr, theild das
mit, dbaf die alteve Jeit firr die dugern Lebendbeditrfnifje eine
fehr glictlidye gewefen, fo dag 3. B. wenige Sduldtlagen
vorgefommen, ju erfliven gefudyt. Allein ed fehlt aud) in
Deutfchland nidht an Landern , wo die namliden Urfadyen
gewirft haben und nod) wirfen, und dody ift die BVerfdhies
benbeit nicht fo aufallend. Entweder muf alfo in Danemart
die Scheu wor der geridhtlichen Hiilfe fonft fehr grof gewe:
fen fepn, ober die Streitluft durdy die BVergleichdcommiffios
ttent eher gewedt al8 unterdriicft worden feyn. 3 fann woh!
beided gewirft haben. FBer nur mit grofer Befdywernif vor
Geridyt ju feinem Redyte gelangen fanun, der fann leicht 3u
vem Cntfduf gebradyt werden, diefed, wenn ed nidt von
befondever Jmyportan; ift, lieber aufjugeben. Wivd {hm nun
aber Gelegenbeit verfafft, wenigftend eine Art von Jus
ftiz su finden, und war fo billigen Preifed, wie vor den
Bergleichdcommiffionen, fo wird er freilidy licber Diefe exs
greifen, ald feine Gadje gany aufgeben. Auf der anderen
©eite fann aber aud) eben diefe Leichtigteit, Gehor ju finden,
die Folge haben, daf die frivolften Sadyen Gegenftand der
vedytlichen Berfolgung oder Bertheidigung werden, weil da-
bei nidytd gu verleren, wobl aber einem {dywadyen oder guts
bersigen Geguer gegenitber ju gewinnen ift. Rechnet man
nun diefe durdy die foldyergeftalt beginftigte Streitluft ent-
_ ftanbenen Rechtshandel wie billig von jenen an die Bevgleichsz
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Gommiffionen gebradyten 27taufend Progeffen ab, fo vermine
dert i) um foviel dad Berdienfilidye der Anftalt. Denn
unter den verglichenen wei Drittheilen erfdyeinen eben aud)
alle die Streithanvel , weghalb ohne die Bequemlichfeit, aud
dafite Gehdr ju finden, vielleicht niemald die Gevichte Flas
gend angegangen worden waven. Heift diefed aber nidht
der Streitfudyt, Reizbavfeit und Unzufriedenheit den LWeg
vecht ebent und bequem machen, wibrend man dod) mit der
Bevgleidydanftalt die Menfdhen an die entgegengefesite Dene
fungsart gewdhnen will?

2) Bon 8144 Progeffen, weldye die BVergleidhdcommiffios
nert ald nidye verglidien in einem Sabr an die Geridyte vevs
wiefen habent, find drei Bievtheile nidht weiter verfolgt wors
denr. Hievon laffen {idy nur weierlei Urfacdien annelmen,
wovon jedbod) die eine {o wenig ald die anbere dem Swed
der Redytdpflege jufagt. Die Kidger liefen namlidy die Sadyen
liegen, entmweder aus Sdyeu vor den Geridyten (man vergefie
nidt, daf hier von Fallen aud bder neuern 3eit bdie Rede
ift) ober fie hielten bie aufgegebenen Sadyen fir fo wenig
bed Aufhebens werth, ober zweifelten an der Gerechtigleit
derfelben felbft {o fehr, dag fie Bebenfen trugen , fie in den
formliden Rechtdweg fommen 3u laffen. Dief beftatigt alfo
Dasg vorhin Gefagte: die Klager madyten blof bei den Bers
gleidycommifiionen den wohlfeilen Berfudy, ob fidh nidht
etwa aud bdem friedlicbenden ober projefidhenen beflagten
Theil etwas herausdfchlagen liefe, und da ihre CGrwartung
nidyt eintrat, fo thaten fie, wad fie gleidh anfangs hatten
thun follen, fie liefen ihre Sadje liegen. Db nidyt uuter
jenen 18,282 werglichenen Handeln nody mandyer von gleieh
fdylechtem Gehalt gewefen fepn mag, womit die Kldagev in
ihrer Syeculation fich eben dody nidyt getiufdyt fanden, oder
wenigftens theilweife ifren unlautern 3wec erveidhten, mag
hier dahingeftellt bleiben.

3) MWenn in den, den Gevichten vorbehaltenen Sadyen
von jahrlidy 6094 Streitfallen 4590, alfo beinahe 45, vers
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glidhen worben fiud, und dief allein mithin durd) die BVe-
mithung der Ridyter, fo erfdheint dad Berhaltnif auf Seiten
der Geridhte fogar nody gitnftiger ald bei den Bergleichdcoms
miffionen, und dad BVertvauen auf jene hat alfo audy in
Danemart nidyt getdufht, wie fehr man fich bemitht, die
Berdienfte derfelben um die gutlide Streitbeilegung ans Bov:
licbe firr vad Sdhoodfind der BVevgleidBanftalt in Sdatten
u ftellen,

§. 18.

Wasd fonfe nod) gegen dasd fragliche Snftitut Bedenfen
ervegt, ift

IIL befonderd die grofe Ausvehnung ded Wirfungsfreis
fe8 einer B. C. in geographifdher Hinficht. BVier Meilen weit
u einer blog yorbereitenden Handlung veifen ju mifjen, die
itberdief der Beflagte nach Belieben vereiteln fann, mag
fin mandyen Klager nady feinem Stand und Beruf, und
felbft nady Befdyaffenheit ded Streitobjectd fehr befchrerlich
fepr, audy wobl Foftfpielig, sumal wenn er in Grmanglung
eined andern Bevollmadytigten einen Adyocaten wahlen muf,
um fidh wegen Berhinderung am perfonlidhen Cridyeinen vers
treten ju laffen. Fitr den entfernt wolnenden Handeldmann
oder Fabrifanten , der eine Waarenfdyuld von geringem Bes
trage ju fordern hat, und dafitr entweder fein Gefchaft an
den Nagel hangen mug, um felbft in Perjon ur Bevgleichs-
Commiffion ju veifenn, oder einen Bevollmachtigten aufjus
fucdhen, dann aber erft, wenn der Beflagte den Sithneverfudy
audfdligt, an ven Ridyter fich u wenden, wahrend er in
allen andern Landevn dief leptere fogleich fann, — ift diefe
Ginvidhtung dody wobl augenfillig hdchft laftig, und mag
mandyen veranlaffen, fein Redyt lieber gan aufsugeben, ald
diefern Fovimalitdten fidy su unterwerfen und ven lessten BVevs
ovuf fidy dvger ;u maden ald den erfien.

IV. Die grofe Ausdehnung der Bezitfe, vielmehr , daf
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der Kldger ohne Unterfdyied der Entfernung von dem Sige
ber B. €. wenigftend durd) einen Bevollmadytigten erfdheinen
mu@, fdeint aber aud) der Wirkfambeit ded Snftituts felbft
nadytheilig ju werden. Gerade ein Sithneverfudy hat dag
Gigene, daf fein Gedeilen befonderd durd) bdie pevfonliche
Gegenwart der Betheiligten bedingt ift. Der Bevollmadytigte
wird entweder eine mangelhafte Snjiruction vorfdyitgen und
durd) deren nody ju bewirfende Cinholung bdad Gefdyift
vergdgernt, ober er wird furgiveg den Bevgleich ablehnen,
Diefed Bebenfen wird andy nicht durdy den fiir das Inftitut
im allgemeinen gitnftigen Grfolg befeitigt, fo lange nidyt
bargethan ift, daf aud)y mit entfernten und durd) Mandbata:
vien vertreterten Parteien bdie Bergleidhdverfuche Fortgang
gehabt. Uebrigend hat vielleicht die bemerfte Schwierigleit
sur woblthatigen Audgleichitng ded Migverhaltniffes wifchen
ven verglidienen und den eigentlidy yum Bergleidy geeigneten
Cadjen beigetragen, und dann wdare nur ju bedauern, wenn
manche in die Kategorie der leitern geboruge @trettfad)e ba-
bei ju fury gefommen feyn folite. :

V. Man vithmt e8 ald ,eine grofe Berbefferung ded
Redytdzuftandes , dbaf die Staatsdbitrger firr eine Menge un-
bebeutender fireitiger Berhaltniffe und Redhtdverlegungen, in
Unfehung dever fie die Koften und Weitlaufigleiten der ges
viditlidyen Berfolgung gefcheut haben wiwben, Redit, wenn
audy nidht immer vollftandig, erlangen fonnten.” — Allein
ware e8 nidt viel jwedmagiger, wenn fitr dieje geringfit-
gigen Sachen eine fo einfadye und, wie fid) von felbft vers
fteht, audy woblfeile Sufti; eingefithvt wirdbe, daf ed nidyt
nothig ware, um nur unidt in Weitldufigleiten und Koften
verwidelt 3u werden, mit einem halben Redht fitrlied 3u
nehmen? Dief einguvichten follte man meinen, Iwdire dod)
feine fo gar {dhwierige Aufgabe. Jjt die Bagatelfache itbriz
gend fonft gum Bevgleich ~geeignet, — deun awch hier foll
vas flave Redyt nidyt durd) Handeln und Sdyadyern gebeugt
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werben — fo finbet cine giitlidhe Beilegung ja audy vor Ges
rid)t vecht gute Amwendung 1°.)

. 19.

Der Unvollfommenleit 3u weit andgedehnter Vergleid)3-
commiffiongbeirfe, den davaus entftehenden Befdywerlicheis
ten fitr -die Redytfuchenden , befondersd fitr entfernt wohnende
Klager, der Vermehrung der Koften und fomit ju beforgens
der Bereitlung ded gangert Jwects (f. Nv. IV.) — diefer Unvolls
fommenbeit ift durdy eine Cinvichtung in Baiern yorgebeugt,
wenn {dyon diefe Cinridytung nur auf Progeffe unter Gemein-
deglieder befdyranft, und in fofern freilidy fiv auffergerichts
lidhe Beilegung der Mebrzahl der Progeffe nicht gehdrig
geforgt ift.

Nad) dem baier. Cdict itber dad Gemeinbdewefen vom
24, Sept, 1808 und den Vevordnungen vom 25. Mai und
20, October 4810 1) foll bei entftandenen Stveitigleitent uns
ter Gliedern derfelben Ruralgemeinde vor Betves
tung ded Redhtdwegd von der Gemeindeverwaltung die giit-
lidye Bermittlung verfudht, und ehe dief gefdjehen, Feine
Klage von den Geridhten angenommen werden. Su diefem
Githneverfudy, wobei weder ein Advocat nody Procurator
sugelaffen wird, mirffen fidy die Parteien auf BVorladbung der
Gemeindeobrigleit perfonlich ftellen. Der nidyt evfdyeinende
Klager hat den Nadytheil , dag ex fidy dadurdy felbft an dem
Anbringen feiner Klage vor Gericht hindert; der ungehorfame
Beflagte wird mit 30 fr. Strafe jur Gemeindecaffe belegt;
im Wiederholungsfall wivd angenommen, daf er {fich nidyt
vergleichen wollte, und ed wird, {o wie im Fall fonft der
Bergleid) nicht ju Stande fommt, dem RKldger von der Ges

10) Wie dasg BVerfahren in geringfiigigen Sachen einjurichten, daf es
feinem Swed entfpridyt, vergleihe meine Abhandlung in der Jeit:
fdyrift fite Civilvedyt und Progef Bd. VII. Nr. X.

11) RNeg-BVlatt 41808 Seite 2438, dann 1810 Seite 441 und 1091,
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meindeobrigfeit Dad Seugnif des vergeblichen Sithneverfudys
ausgeftellt, womit er feine Klage su belegen Hhat. Wenn
gleid) diefer Sithneverfucy nur bei Parteien ausd der namli
dyert Landgemeinde ald nothwendig vorgefdyrieben ift, fo bleibt
Doy dem Gemeindeyorfieher ded Beflagten unbenommten,
auf Berlangen eined audwartigen Kiagerd gleichrobl eine
Bermittlung u verfudien, wenn der Beflagte daju beveit
ift. @8 witd bei diefen BVergleidydverfudyen nidtd gefdyries
ben; felbft der ju Stande gefommmene Bergleich braudyt
nidyt gu Papier gebradyt ju werden, und gefdyieht e dens
nody, fo bat die fdyriftliche Abfaffung nur dvie Wirfung einer
Privatferiptur, Jn widytigen Sadhen foll indeffen: der Ge:
meindevorfland den Betheiligten anvathen, {idy wegen der
formlidyen Snftrumentivung ded ju Stanbe gefommenen Ber-
gleichd an dbad Geridht ju wenden. Da das BVevmittelmngs:
amt ju den Official-Obliegenheiten der Gemeindeverwaltungen
gebdrt, fo finden fiv den Bergleidhdverfudy feine Gebithren
ftatt. Uebrigens ift durdy dicjen BVerfudy, wie fidh erwarten
[agt, nady entitandbenem Prozefle die Berwendung der -Ges
vidyte erfter Snftany fitv eine gitlidhe Beilegung niht nur
nidyt ausgefdyloffenn, fondern felbige ihnen jogar zuv Pflicht
gemadyt. :

Die Nothwendigleit ded Bergleidhdverfud)d bei Streitigs
feitert unter dent Gliedern einer landlidhen Gemeinde ift duvdh
ein Gefes vom 4. Suli 1834, bdie Nevifion ded Gemeinde:
@bdicts betreffend , audy auf die Glieder der Stadtgemeinden
ausdgedehnt, und den Magiftvaten dasd %ermittlungéamt auf:
getragen, vorbehaltlidy bded Redytd bder Betheiligten, Mits.
bitrger ifred Vertrauend ju benemnen , weldie unter der Leis
tung eined von dem Magiftrat ju beftimmenden Commifjars
gemeinfdhaftlichy mit demfelben die gitliche Beveinigung 3u
erwirfen {id) beftreben follen,

§. 20.

Da ed big jest nidt gewdhnlidh wav, fber die von den
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®emeindebehorden geftifteten Bergleiche eigene Regifter u
fithrenr, fo laft fidh audy nidt angeben, weldyen Cinflug
bad Jnftitut auf die BVerminderung der Progeffe gebabt hat.
Wenn indeffen fhon in dem Rrveife meiner unmittelbaren
Amtderfalhrung faft taglidy Klagen (darvunmter freilidy audy in
Bagatellfaden, die aber gerade bier fitr die Kritif der Tha-
tigfeit jerter Communalbehdprden mevfwirdig find), felbft Jwiz
fhen Gliedern derfelben Gemeinde angebradit und Projefje
eingeleitet werden, in denen e$ hernady witer uteiner oder
meiner Amtdgebitlfen Mitwirfung, dfterd obhne grofe Mithe
gum Bergleihe fommt, und wenn idy nebenbei die geringe
Autoritat unfever meiften landlichen Gemeindevorfieher gegens
itber den Untergebenen berfelben erwige, fo fann idy mir
feine fehr grofe Borftellung von dem Crfolg ded Jnftituts
madyen, Aled [GBt mid) vielmehr vermuthen , da die allers
meiften Streithandel vor Gericht fommen, und daf die ge-
meindlident Bermittler nur einen fehr Fleinen Theil derfelben
in Gite beifegen, fo daf alfo hier an Fractionen, wie fie
die danifdye Anftalt darftelt, nidt ju denfen iff. Dad fann
audy nicht anderd_fepn. Unfere Gemeindevorfteher {ind ehr-
lidhe Reute vom Bauern : und Profeffioniftenftande, die yon
dent Gemeindegliedern auf 3 Jahre, und dann wie fid) erwar-
ten [agt, gewohnlidy aus folden Mannern gewahlt werben,
die Den Wabhlenden gefallen, 0.h. die fidy Feine Autovitat itber
fie anmagen wollen und fonft wo mdglidh alled beim Alten
laffen. Dedwegen und weil auch dad Amt fitr den uneigens
nigigen Mann , itberhaupt bei ftrenger Aufjicht von oben
nur [Gftig und wenig eintvdglidy ift, wird ed in ber Negel
mely geflohen ald gefudyt, und ed darf daher nidyt befrems
den, wenn die 3abl derer, bdie durd) Cinficdhten, NRebdlidhFfeit
und Uneigennitsigleit, und dabei durdy Energie, Gemeinfinu
und Gifer firr dag offentliche TWohl {ich ausdjeichnen, nidit
grof ift. Findet fich audy hie und da ein Mann, bdev diefe
Gigenfdaften wenigfiend nothdiwitig defist, und dem nidy
Ardriv f, Civil. Prayig. XIX. Vd. 3. H. 28
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fein Hof und feine Werlftatt, wad ihm freilich nicht 3u vers
penfen ift, itberall naher am Herzen liegt , ald dad obrigfeit:
lidge Amt, fo wird ihm der Dienft durch Undant, Berdrug
und Berfolgung oft fo fauer gemadt, dag er Mutly und Luft
verliert und mit Sehnfudyt {einer Eridfung nach 3 Jahren ent-
gegenfieht.  Unter diefen Umftdnden, die threr Art nadh aud)
bei den itbrigen Bermwaltungdgliedern eintveten, laft fich firr
dad Gedeihen eined Jnftitutsd wenig evwarten, weldes neben
Gigenfdhaften ded Geifted und Hevend durdy ein gewiffed An-
fehent, vor allen aber durdy Snteveffe dafily bedingt ift. Daf
audy hier wenigftend in den Landgemeinden, vielleidht nody
mehyr al8 bei ben danifdhen Bergleichcommiffionen , auf Kennts
nif ded Redy1d von vorn herein vergichtet werden muf, winrde
nidyt die legte Unvollfommenbeit feyn, wenn nidyt die gevin:
gen Grfolge hier obnelhin die Beruhigung gewdhrten, daf
man von einem 3u weit getvicbenen Eifer im Bergleid)Sftiften
nidtd ju beforgen hat,

§. 21.

Gin eigened Streitvermittiungdamt ift durch Anordnung
von Sdieddmannern neuerlich audy im Preufifchen
und jiear im Jabhr 4827 in dber Proving Preufen, dann
durd) Kabinetdordre vom 15. Febr. 1834 audy in der preugi
fchen Proving Sadyfen eingefithrt worden 12). Jn Stadten,
wie auf dem platten Lande wird ndmlidy in der Regel je fir
2000 Seelen der Bevdlferung ur gitlihen Shlidytung fiveis
tiger Angelegenheiten aud den Einwobnern ded Bezivd cin
unbefdyoltener, geachteter und felbftftandiger Mann, der das
24. Jabr juriicfgelegt hat , mit den Gefdydften ded bitrgerlichen
Lebend vertraut ift, und die Fahigteit, einen deutlichen fdyrift-
lichen Auffats abjufaffen, befist, ald Sdyieddmann gewablt,
Die Wahl geht von ven Gemeinden aud und der Gewiblte

12) Dad Amt des Schiedsmantiesd in den Fonigl. preufifhen Staaten.
Quebdlinburg und Leipsig 1535. 8,
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wird von dem Landedjuftiz-Collegium beftatigt und auf fein
Amt vereidigt. Befondere Redhtdfenntniffe und die Anfafjigteit
im Bezirfe find feine unumganglich nothwendigen Erfordernifje
gur Uebernahme diefed Amtd. Dafjelbe dauert 3 JFahre uno
der Gewabhlte ift fhuldig, die Wahl angunehmen, wenn er
nicht Entfdyuldigungdgritnde anzufithren hat, die gefeslich von
der Uebernahme bed Umts eined Vormunded befreien. MWeiz
tere gefesliche Crcufationdgritnde {fnd: der Dienft in der s
mee, dad Amt eined Collegialvathed, eined Divigenten und
Birrgermeifterd in den Stavdten, eined vffentlichen Caffenvers
walterd und eine fonigl. Domanenpadytung; fevmer ein itbers
60jahriged Alter und dadg Amt eined ordentlichen dffentlichen
Lebrerd, fo wie eined Geiftlicdhen, mit deffen Amt eine Seel-
forge verfnupft ijt. Aud) Biter von 5 oder melyr nodh in ihs
rer Gewalt befindlichen RKindern oder die eine bebdeutende
Bormundidaftéfithvung auf fidy baben, find gefeplich ent:
fhuldigt. Gben fo ift devjenige, der {hon 3 Jahre dbag Amt
eined Schieddmanned befleidet hat, bei einer neuen Wah!
nicht verbunden, diefelbe anjunebmen.

Der Beruf eined Sdhicbdmanned befteht davin: Parteien,
weldye fich freiwillig qur Schlidytung ihrer freitigen Redyts-
angelegenfeiten an thn wenbden, anguhdren, ifre gegenfeitis
gen Anfpricche oder Cinwendungen ju yriffen, die vorzules
genden {driftlichernn Beweife nadhzufehen, evfordevlichen Falld
Nugenfdrein an Ovt und Stelle eimjunebhmer und fich ju
bemithen, die Parteien itber den Grund ifhrer Forderungen
und Ginwendungen u belehrven und eine Beveinigung wifdyen
ihnen u ftiften, foldye, wenn {le ju Stande fommt, {dyrifts
lidy abjufaffen, wenn fie aber nidyt gelingt, den Parteien die
Auséfithrung ihrer Redyte vor dem NRichier ju itberlaffen, €8
fteht in dem freien Befchlup beider Theile fich eined Schiedd:
manned 3u bedienen; fie fonnen jedody ju jeder Seit entweder
auddviiflidy oder {tillfdyroeigend (durdy Nidyterfcheinen im
Termin) dbavon wieder abgehen. Sie Fonnen an jeden belies
gen Sdyieddmann mit ihrem Anliegen fich wenden und find
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nidyt auf ven Sdyieddmann deé Bezirfd, in dem fie wohuen,
befdyrantt, Bon dem Amte ded Schieddmanned find aunsdge:
nommen : Goncurd -, Liquidations -, Behandlungs -, (Shul-
denarvrangements: ,) Subhaftations:, Movatovien -, Wedyfel-,
Arveft-, Vovmundfdyaftd-Sachen, Prodigalititsd - und Blod-
finnigteitéerflavungen, ingleichen Snjurienfachen, fo weit e
auf Feftfetung einer Strafe anfommt, Nur die bfchliepung
eined Bergleichd , durd) weldyen die Jahlung einer Geldfumme
3u eiem milden 3wed beftimmt werden foll, ift hier dem
Sdyieddmanne geftatter. Andy foldye ftreitige Angelegenbpeiten,
veren Unterfuchung demfelben zu weitlaufig und fdywierig
wird, ift er von {id) abjulehnen und an den Richter Ju tweis
fen befugt. Die Parteien, die einen Sdyieddmann wablen,
milflen beide grofjabrig und itber die Sadye, woritber ein
Bevgleich verfudht werden foll , frei ju verfiigen befugt feyu.

ABad dbad Verfahren vor den Schieddmannern betrifft, o
fanu die Klage, fo wie die Entgegnung mindlid) oder fchrift-
lidy, gemeinfhaftlich oder abgefondert vorgebracht werden,
Die Verhandlung evfolgt mindlid) in cinem Termin, wou
beide Theile befdyieden werden , die in Perfon erfcheinen
miffen, da Bevollmadtigte nicht jugelaffen werden, Beiftande
aber nur ausd dem Stande ver Partei und nady dem Befinden
bed Sdyieddmanned. Devr Schieddmann yprirft die mit ur
Ctelle gebrachten {dyriftlichen Beweidmittel (Jeugenvernch:
mungen, Jujiehung von Sadyverftindigen und Eidesleiftun:
gen finden nidyt ftatt, wobl aber Augenfdiein und Befidhtiz
gungen); fpricht feine Meinung davitber aud und madyt den
Parteien Bergleichdvorfdhlage. Dabei muf ev fich aller nn-
ftatthaften Ginmifdung in deren AUngelegenheiten enthalten,
die Sntereffenten nidyt itbeveilen und bei feinen Borhaltungen
und Borfdhlagen felbft den Schein ded Swanged vermeiden;
itberhaupt durd) unparthefifhe Theilnahme deren Vertrauen
3 gewinten fuchen,

Litigdbenunciationen, Suterventionen, Abdcitationen und
RNominationen finden nidht ftatt; wenn dergleichen nothwens
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Dig werden, fvo mu§ die Sadye an den Nichter verwiefen wer-
ven. — Ein ju Stande gefommener BVergleid) wivd in ein von
dem Schyieddmane ju fithvended, gebundened und paginivtes
Protocollbudy eingefdyvieben und diefed von den Parteien und
thin unterfchrieben. A Schluffe jeden Fahrd wird ein fum:
marifdyed Vervzeichnif der verhandelten Sadpen mit Beaer:
fung, in yelden ein Bergleidy ju Stande gefommen oder
nidht, an den Landrath und in den Stadten der ftadtifchen
Polizeibehorde, von diefenn aber dem LandedjuftizCollegium,
unter veffen Oberaufficht die Schieddmanner fiehen, vorge:
legt. Die Bergleiche vor dem Sdhiedbdmann, iworitber den
Sntereffenten auf BVerlangen Ausdfertigungen unter der Unters
fdift des SchiedSmannesd und mit dbem demfelben anvertrau:
tenr dffentlichen Siegel verfiegelt ju ertheilen, find erecutorifch
wor dem yperfonliden NRidyter, obue weitcred gevichtiiched
Berfabhren , wenn nidyt dev Vergleidy dunfel ober unvolitin-
vig abgefaft ift.

Dad Amt eined Schiedsmanns wird itbrigensd unentgeld:
lidh vevmwalter; nur Copialien und baare Audlagen werden
voit den Parteien auf dev Stelle erftattet. Die Koften firr
pa8 allenfallfige Gelaf jur BVerwaltung ded Amid werden
von den Eimvobhrern ded Bejivtd beftritten.

&3 {dheint nicht weifelhaft, dag unter den bidher vecens
fivten Bevgleichdinftituten Ddiefed prenfijhe nod) dag weds
magigfte ift.

§. 22

Die bidhevigen BVetvadhtungen fibren ju folgenden Ne-
fultaten. Soll ein Streit durdy gutliched Uebeveintommen
gefdhlichtet werben, fo mug dicfes dad Product eined mit
Ueberlequng gefaften freien Entfchluffed ver Betheiligten feyn.
Diefer Entfdyluf fann die Wirfung entweder ded evfann:
ten fittliden Werthd der Verfohnlidhfeit und Nadygiebigkeit,
ober audy der Klugheit feyn, weldye die Bortheile und RNadh-
theile bed gegentwartigen Nadygebensd mit denen von der vid:
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terlidhen Entfdpeidung nad) den Regeln ver Wahr{deinlichTeit
su ermartendent — aljo dad Gewiffe mit dem Ungewiffen,
jedody Wabrfdheinlidhen, — zujammenhalt und bevedynet,
ober ed Fonmen audy beiderlei Beweggriinde vereinigt wirfen,
wad wohl gewdhnlidy der Fall feyn wird. Diefe Beweg:
gritnde Fonnen aud eigenem Aniviebe der Betheiligten ohne
Buthun eined Dritten wirffam werben und die Uebereinfunft
hevvorbringen , die wir Bergleidy nennen, fofern fie in einem
gegenfeitigen, oder Grlaf, wenn fie nur in einem einfeiti-
aen Nadhgeben fidh) auffert. Dergleichen von fremdem Ein:
fluffe unabhangige BVeveinigung Ffommt indeffen felten 3u
Gtande, weil die Streitenden gewdhnlidy in einer gegenfeis
tig viel 3u fehr gereigten Stimmung fid) befinden, alé daf
eine Anndherung aus eigenem Antriebe fid) erwarten liege.
Drbentlidierweife tvitt daher die Nothwendigleit ver Verwens
dung eined Dvitten ein, und diefer fann eine Privatpers
font feyn, die fich entweder nad) dem Wunfdye der Betheiligs
ten oder aud eigenem Antricbe dem werdienftlichen Sefchifte
der Ausdfohnung unterzieht. Da aber eine foldie Berwendung
an fid vom Sufall abhingt, o hat die Staatdfirrforge fitr
den Fall, daf jene VBerwendung nicht eintritt oder wirfungs:
lo8 gebliebert, eine amtliche Behorde beauftragt, und jwar
entweder dad Gericht, bei weldyem bder Progef anbingig ge:
madyt wordent, welched bdie altefte Avt der dffentlichen BVeve
gleichdmittel ift, ober — und war {chon vor dem Beginnen
ved Nedytdftreitd — eine eigend dafilr organifivte Behdrde,
wie bdie BVergleidhdcommiffionen im Danifchen und Prengi-
fchen, ober fie hat die Function ded Sithneamtd den Gemeinde-
Obrigteiten itbevtragen, wie in Batern gefchehen.

Dadé Wefen der Thatigfeit eined jeden Bergleichsftifters
befteht davin, daf er die Beweggritnde jur gittliden BVeveis
nigung in den entyweiten Gemitthern der Streitenden angus

vegen und fite dent Swed der Stréitbeendigung auf friedlidjein -

Wege wirffam su maden fucht. Da er hiebei forwohl die
Forbevungen ded Sittengefesed, ald die durdy die Befdhaf-
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fenbeit der Sadye dargebotenen Regeln der RKlugheit geltend
su machen hat, fo leudhtet ed von felbft ein, daf ed ordents
licher Weife nidyt genug ift, wenn er blog vasd fittliche Ses
fithl fitr die Tugend der BVevfohulichfeit und Nadygiebigfeit
in Anfprud) nimme, weniger alfo auf dad Crienntnifvermd-
gen ald auf dad Gemuth der Partheien einyuwirfen judt,
Dadurd) oder durd) ungemeffere Unwendung der bedenflichen
Sunf ju itberveden, founte er leicht dad BVertrauen der Bes
theiligten ju feiner Unpartheilichfeit ver{dyerjen, dasd fitr vas
Gclingen feines Wertd fo unentbehrlich ift. Ein partheiifcher
Ridhter taun wenigftens formell feinen Swec erveichen, nidht
fo ein partheiifcher Bermittler, bder ohne die Weitlanfigteis
ten einer Perhorrefceny fogleih unfchadlich gemadyt werden
fann, da feine Partei gegwungen ift, einen Vergleich angu-
nehmen , wakrend fie ein Urtheil nicht ablehnen fann.

Aber mit dem gleidh durdygehenden, unpartheiifdyen Wobhls
wollen ded BVermittlerd allein wird der Swed nicht evveicht.
Gr foll mit Griinden aud der Sadye felbt die Streitenden
gur Nadygiebigleit bewegen, und vazu ift erforderlidy, 1) daf
er yon den factifchen Bevhaltniffen ded Streitd genaue Kennt:
nif fidy verfchafft, 2) daf er die Rechtdgritnde fitr und wider
die Sntention der Partheien exfenne und ju wirdigen verjiehe,
daher, ob aus bden angefithrten Thatfadyen dad angriffé: ober
vertheidigungdweife Behauptete vedytlid) folge, einufehen,
mithin itber den Audgang ded Progeffed nady deffen jesigem
Gtand ein Urtheil nad)y den Regeln dev Walridyeinlidyfeit ju
fallen im Stanbde fey.

Beive Srforderniffe {ind von der Art, daf ihnen gehds
vig ju geniigen nur yon Redytdverftandigen , und da dafin we-
per die Mehrzabl dev BVevgleid)dcommiffarien nady danifchem
Typud, unody die ypreugifden Shieddmanner, nody unfeve
wenigftens landlidyen Gemeindebeamten gelten fonnen, wobl
aber die Gevidhte, nur von diefen fich erwarten lagt.

Was die Kenntnif des Factums betvifit, fo it hier
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nicht von einev foldyen bdie Nebe, die im Fall widerfpredyens
der Ungaben durd) Beweidaufnahme erlangt wird; denn big
dabin ed erit fommen zu laffenn, ehe der Sithneverfuch ans
geftellt wird, wirde Ddeffen Iwed groftentheild veveiteln.
@3 bedbarf jedoch Deffen audy nidyt; ed genitgt fhon u wif-
fenn, wasg in facto jugeftanden und nod ftreitig, was hievon
relepant iff, und wie e im Allgemeinen mit den in Bor:
fdhlag su bringenden Beweidmitteln fidy verhalt. Aber die Re-
levany einer Thatfadhe und der dafite ju gebrauchenden Bes
weidmittel ju beurtheilen fest Rechtsfenntnif voraus. Nody
fidhtbarer tritt diefed in Anfehung ded 3weiten Crfordernifjed
ober der Subfumtion der Thatumftinde unter die einfchla:
genden Redytdfige hervor. Denn wenn died gleid) eigentlid)
und junddyft Aufgabe des entfcheidenden RNidyterd ift, fo
ift doch audy der Bergleichdvermittler davon nidyt ju didpen:
firenn, {oll anbexd fein UBerf nicht vegello3 feyn, und den
von ihm erzielten Bergleich nidht etwa der Vorwurf treffen,
vaf ftatt itber ein ungewified itber ein unbegweifelted Redht
fi) verglidhen worden. So fommen wiv denn immer wieder
vabin guvitef, wo unfere Borfahren waven, namlich jur Ues
bergeugung, daf der Bergleidydverfud) nur allein in die
$Hinbde der Geridyte ywectmagig gelegt fey. Wenigftens wird
man jeden Falld jugeben miiffen, daf ein auffergevichtlicher
vevgleidhen Bevfud) den gevidhtlidhen nidyt entbelyrlich madye,
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XVL

Ueber die Craebniffe der legislativen I hatinfeit
in Begug auf Civilprosehaefesgebung und Se-
rvichtsorganifation feit 1834

von
Mittermaier.

QBir glauben ben Winfdhen unferer Lefer 3u entfyrechen,
wenn wiv, indem wir an unfere, die Jahre 1830 — 1833
umfaffende Darftellung ¥) anfnitpfen, fle mit den Fort{dyrit:
ten der Legidlation befannt madyen, weldye in den verfdhiedenen
Landern in Begug auf Civilprojefgefengebung und Geridytss
orgdnifation feit 1834 der allgemeinen Aufmerffamfeit wiirdig
finb. Wenn audy in manchen Landern die Fortfchritte nuv
fparfam vorfommen und nur eingelne Puncte detreffen, fo
freut fidy deunody Dder Freund der Fovtfdyritte der Gefit:
tung aud) fiber die {dyeinbar oft geringe Audbeute, weil er
die Sdywierigfeit vollftandiger, dad bigherige vdllig umge:
ftaltender Gefesbitcher und die Gefahren iibeveilter legidlatis
yer Gryperimente evfennt, und weig, vag dag wahre Gute
nur langfam veift, und dag {dhon viel gewonnen iff, wenn
auch nur wenigftend die Uebergengung von der Nothwendig:
feit der Umgeftaltung audgefprochen, und der erfte Sdyritt
sur Berbefferung gefdhehen ift. E8 it nidht ju werfennen,
Daf feit den leiten drei Tabhren die Nidhtung der Legidlation
pon den in den Jahren 1830 — 4833 bemerfbar gewordenen
legidlativen Beftrebungen febr verichieden iff. Man geht
mit einer engftlichfeit vor neuen Sefesbiichern ju Werfe,
die frither nidyt bemerfbar war; man warnt vor Nerevungen,
und vor Allem {djeinen die Forderungen ver Oeffentlichfeit

1) &. in diefem Ardyive Bd. XVII nro. V. XL u. Bd. XVI1IL nro. VL.
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und Mindlidyfeit Schrectendmworte gu feyu, fo daf an bie
Realifivung diefer Jdeen fitr die nadyfte Jeit faum gedadyt
weren fanun,  Wir irven nidyt, wenn wir diefe Erfdyeinung,
weldye e erflarbar madit, dbag man 3. B. in manden Lindern
Gntwinfe, die von ver Regierung ausgegangen und auf Oef:
fentlichteitzund Mimndlidifeit gebaut waren, jest gany auf-
gicbt — zum grofen Theile auf Redhnung bder politifdhen
Berhaltniffe fdyreiben, in weldjen, begreiflich durdy die in
olge Der 4830 eingetvetenten yolitifdhen Aufregung entftan:
benen Greigniffe — bder Gemitther der Manner, weldye
auf die Sefesgebung einwivfen ein Miftrauen und eine Ungft
vor dent Gefabren der Oeffentlichleit fidy bemadytigte. — Das
mit verbaud fidy, oft aud den beften Abficyten eine Beforgs
nig, newe, den bidhevigen deutfchen Snftituten unbefannte
Cinvidhtungen in dad Leben ju vufen, hinter demen man polt-
tifhe Gefahren mwitterte, rdihrend man beforgte, dag durdy
diefe neue Snftitutionen dad Alte 3u fehr ausd feinen Fugen
geriffen witrde. .Auf diefe Yrt ift nidyt ju erwarten, daf
aud dev neueften Jeit neue Gefegebungen, die im Civilpro-
sefle den Grundfasen der Deffentlichfeit und Mimdlidyfeit
hulbigten, in Deutfchland angefithrt werden fonnen. Wer
vad Wefen der Deffentlichfeit und MitndlichFeit und vorirg
lidy bie Hauptbedeutung fennt, daf bdadurdy wollftandiger,
tlaver unt ficherer die Materialien ded Streitd den  urtheis
lenben Ridytern vorgelegt werden, ald died bei dem fbrifts
lidjen Berfabren durd) die Relationen bewirft wivd, wer ed
weiff, wie 3. B. im Grofherjogthum Baden feit 1832, wo
bie Projefordnung bei den Obergeviditen Deffentlichleit und
Mimdlicheit cingefithrt hat, die Sahl der Anfangd mit Bov-
urtheilen gegen die neue Ginvidytung erfiillten Praftifer tage
lich abnimmt und die Gegner in lauter Freunde der neuen
Berbandlungdmweife fich verwandeln , wer endlidy aud Srfab-
rung und durdy Bergleidyung bder Statiftif der Rechtdpflege
vie Bortheile fennt, welde in Bejug auf die {dynelleve Beens
digung der Progefie nady der auf Oeffentlicheit und Mitnd
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lidyfeit gebauten Gefepgebung gewonnen werden, beflagt es,
baf diejenigen, die iiber ven Werth und die Grfahrung der
newen Progefformen u urtheilen haben, nody) fo fehr von
grundlofen BVoruvtheilen befangen find, und einfeitigen Dav-
ftellungen von Sdyiftftellern trauen, die nie ausd Erfahrung
in ihrer Auwenvung in der Redytdpflege die Formen Fennen
gelernt haben, itber weldie fie den Stab brechen, Wiv elys
ven felbft ba, wo wir fie fitr grundlod erfennen, die Be-
forgnifje der Gefepgeber vor einem fbereilien Austaufdy ded
Beftehenden, dbas man einer Berbefferung fir fahig halt, ges
gen eine nene Cinvidtung, von deren BVortheilen man fich
aidht itbereugt; wiv freuen ung felbft davisber, daf, wenn
ein Gefeggeber fidh nidht zuv grimmdlichen und durdhgreifens
deir Umgeftaltung der Gerichtd - und Projegeinvichtungen
vevitehen Eaun — ev nidyt mit balben Maagregeln und mit eis
ner Mifchung alter und neuev Fovmen fid) begnitgt, bei tels
dier weder die BVortheile des Neuen nody die ded Vlten Ju
evveichen find, und wo bald die Erfahrung die Nothmwendig-
feit lelrt, bdad ephemere legidlative Product aufjugeben.
Audh wir glauben, dag im Fade der SGefepgedbung ein An-
fchlieBert an bdie bidherigen Ginvichtungen, an welde fich die
Redytditbung und felbft die Riffenfchaft anfniipfen, am gwed:
magigften ift, fo lange der Gefegeber nicht uberzeugt ift,
dafi dag bidherige fo fehlerhaft fey, daf audy durdy theilweifed
Berbeffern und Flien nicht geholfen werden faun, und eine
villig nene Grundlage nothwendig wird; darum verweilen
wir gern wenigftend bei eingelnen legidlativen Gr{heinungen,
in welden die Ridytung erfennbar ift, die Grundlage ded
veutfdyen Progeffed beizubehalten und durdh Eutfernung von
Migbraudyen und gewiffen im Laufe der Jeit eingefchlichenen
Feblern oder durch Einfithrung von Fovmen, die auf grofere
Odynelligfeit ded Berfahrend beredhret find, oder duvd) Ab-
fdyneivung von Controverfen dad Bevfahren ju verbeffern. 2)

2) Ueber den TWerth eingelner Bevbefferungen an einer befiehenden

Gefesgebung f. Pudyta in Lnde’s und Marezolls Seitfhrift IX.
Bd. 1 Heft. Nro. 2.
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§. 1.
Neuwe Civilprogefgefepbitcher.

Bon neuen Gefepbitdyern itber Civilprozef, die auf dem
Pringip der Mimvlidyfeit und Oeffentlichleit beruhen, muf
vorerit 008 pabftlidhe Gefesbudy fir den Kivdpenftaat und
pad Gefesbudy fitr dad RKonigreidy Griedhenland genannt
werdens dad erfte bildet Den dritten Theil ded im . 1834
ergangenen Gefesbuchs 3), Man bemertt leicht, daf bei der
Ubfaffung ded Gefesbuchd der franzdfijde Code de proc.,
der befanntlidy iangeve Seit unter der Hevrfchaft der Franjos
fen in Rom galt, bden Redactoren vorfdywebte, fo daf oft
wortlide Beflimmungen aud dem Code de proe. fidy finden;
allein ibevall fuchten die Bearbeiter ded Gefesbudyd audy die
frither in den rdmifdyen Gevidhtshdfen itblichen Formen und
Ginriditungen mit den neuen Fovmen ju verbinden, fo daf
bas Gefegbudy mandie im frangdfijhen Progeffe gar nidyt
oder anbderd beftimmte Cinvidytungen fennt, 3 B. im Cons
curdprogef, im poffeffovifchen BVerfabhren. Sn Begug auf das
BVerfahren yor den Tribunalen evfter Jnftany fennt dad Ge-
fesbudy eine doppelte Progedur (Tit. V. §. 537) eine ovdents
lidje und eine fummarifche; bie lekte tritt bei den Bejivfs-
gevichten nady Avt, 538 in 42 Fallen ein, 3. B, in allen Ge-
genfianden, wo e8 auf Crfiullung vou Berpflidhtungen aus
offentlichen oder Privaturfunden oder eined erweidlid) von
dem Sdhuldbner gemadyten Jugeftanduiffed anfommt, ferner
in Progeflen itber Grfitllung teftamentarifcher Verfitgungen,
die gegen den @rben eingeflagt werden, der die Erbidhaft
angetveten hat, i Progeffen itber Reffitution deponivter
Sadyen bei yofjefjorifdyen Suterdiften, in fofern fie nidyt ju
den RKlagen itber jungften Befis gehovett, und nidyt von ei:

3) Regolamento legislativo e giudiziario durd) motu proprio vom
10. RNoy. 1834, — Ueber diefe Sefesgebung f. Urndtd in der Seit:
fdwift fie audldndifdie Gefesg. und Redytswiffenfaft Bo. VIIL
@b 2610
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nem ftreitigen Redhtstitel abhangen; Sadyen dev novi operis
nunciatio , Handeldfiveitigleiten u. Y. — Jm ordentlichen Pro-
seffe erfolgt ahnlich wie im frangdfifhen voverft die Beftel-
lung der Anwdlde (541). Sn der eviten Sigung, in weldye
die thatigere Parthei die andere laden laft, wird verhandelt
und entfdyieden uber die Befchaffenheit der Sadye (ob fie
jum ordentlichen oder um fummarifdjen Bevfahren gehove)
itber die Gigenfdhaften der Partheien und die Legitimation
der Perfonen (551). Gridheint dev beftellte Unwalt ded Be-
tlagten nicht in der Sigung, oder ift gar Fein Anwalt beftellt,
fo brobt der Ridyter auf Antlage ded Anwaltd ded RKidgerd die
contumacia und giebt eine nodymalige Frift jnv Cricheinung,
und wenn der Beflagte audy nod) jest ungehorfam ift, fo
wird nady dem Untrage ded Klagerd ein Contumacialers
fenntnif erlaffen, quando la dimanda si riconosca giusta e
verificata. @rfdjeint der beftellte Amwalt ded Kidgers oder
bed Beflagten nidht in ver Sigung fo giebt vad Gericdht nodh
eine neue fure Frift. Sm ordentlichen Verfahren wird bdie
Sadye auf die Rolle gefetst. Vor der Siung muf jede Par-
thei ibre Anfpritdye in einer vom Advcfaten unterjeichneten,
dem Gerichte eingereichten Schrift ausfithven (569), mit Beix
fitgung der Abfchriften der Urfunden, worauf {ie fid) beruft.
Die Geridhtdmitglieder befommen dapon Adf{dyriften. Die
mindlidy offentlidhe Berhandlung beginnt dann mit der Lor-
lefung einer gedrdngten, Thatfaden, Hauptgrimde und Se-
fuch ded Klagerd angebenden Sdhyrift, worauf der Anwald
mimdlich die Sadie audeinanderfest. Auf die namliche Ant
tragt der Anwalt ded Beflagten eine furze Srceptionsdfdyrift
vor und begritndet feine Antrage mitndlich. Diefe Sdjriften
werden dem Gerichtdfdyreiber itbergeben. Der Prifivent ge-
ftattet gu vepliziven und ju dupliziven (576). Nady geendig:
ter Didcuffion jieht fidy dad Sevicht uritd, und publijnt
fogleich feine Anfidyt (opinamento) oder vertagt diefen Aus:
forudy, Diefe Anficht (wobl eine Art Urtheildentonrf) wad
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fdyriftlich den Anwalten mitgetheilt, welde n einer Frift
vont 20 Tagen bdie in dem opinamento aufgeftellten Grinde
widerlegen fonnen (Art. 581). Die Widerlequng wird fohrifts
lidy bei Gericht deponirt; in einer newen Gerichtdfigung fon-
nen die Advofaten {tatt dev dyriftlichen Widerlegung mimdlid
bie Motive ded opinamento widerlegen oder mimbdlicdhe Jufage
madyen, werauf bad Gericht dasd wirfliche Urtheil fallt. Sn
Bezug auf die Suterlvfute ift verordnet (593), daf fie nidt
unabanderlidy find, daf vielmely die Partheien fordern fone
nen, daf ohne Nircficht auf das Jntexlofut dad Sericht jur
Definitivfenten fdyveite; hat vie Vollfirectung ded Snterlofuts
einmal begonnen, fo tonnen die Partheien ed nidht mehr um:
ftogen; allein dad Snuterfofut joll .nie der Definitivfenteny itber
die Hauptfache prajudiziven und dad Gericht ift an dasd Jnters
Iofut nicht gebunden, audgenommen wenn in einem Jnterlo
fut ein €id aufgelegt und derfelbe geleiftet oder juritcfgefdhoben
ift. Weitlaufig handelt dad Gefegbudy von bdem Beweife
(Kitel VI); dem Code de proc. ift grdftentheild gefolgt, nur
ift mehreved itber die Beweidtraft felbft hereingezogen , audy
" finden fidh itbevall merfiwitrdige Abweichungen vom frangdf. R.,
3 B. (§. 623) itber die allgemeine ulaffigleit ded Jeugenbes
weifed; (im Cap. IV. §. 68S) itber den Jeugenbeweid jum
ewigen Gedadytniff, fiber Beweid durd) Sadyverftindige, wo
dasd Gefey (688) vorfdyreibt, daf immer dref Sadyverftandige
porhanden feyn mitffen, audgenommen, wenn die Pavtheien
ftbeveinfommen, daf nur ein Sadyverftandiger entfdyeiven foll,
oder wenn dad Gericht wegen befondever Umftande, 3. B.
befonderd nothwendiger Sehnelligeit die Ausfage eined &, B.
fitr geniigend halt (689). Borfdyriften iber Beweid durch
Gaderftandige in §. 689—720. Dad Geridht fann aud
ex officio Gadyperftandige 3u einem Augenfchein abordnen.
(728) AUbtheilg. V beftimmt den Beweid durd) posizioni oder
Fragftiicfe; in jeder Lage ded Streitd Fann eine Parthie foldye
Dofitionen ftellen; die befraate Parthei mug perfonlidy, jedod)
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in AUbwefenheit ded Ponenten antworten und war eidlid
(741, 747). Der Sdyiedgeid ift fehr beginftigt und fann in
jeber Cage ved Streitd und auch gegen die befdhwornen Ers
flarungen einer Parthei jugefdyoben werden (749). Die Jus
virkfchiebung ift allgemein geftattet. Sewiffendvertretung
tommt nidyt vor 4).

Auch dad Civilprogefgefesbudy fitr dad Konigreich Grie-
dhenfand beruht auf einer Mifdhung ded mitndlidien Verfals
vend mit dem {dyriftlichenn, und ywar bemerft man leidyt, dag
ven Redactoren der hiufig wortlidy fopirte frans. Code de
proc. vorfhwebte, und bei dem {dyriftlichen BVervfabhren, dasd
man vorfdyvieb, die in Baiern 1827 und 1831 den Kammern
vorgelegten, aber nidht jur Didcuffion gefommenen Entwitrfe
sum Grunde gelegt wurden, — Dad Gefesbud) (aus 1101 Art,
beftehend) gleicht weit melr einem deutfdyem Sefesbuche, wo die
Begriffe 3. B. von Legitimation Jur Sadye (§. 68), Adcitation
(69), Gtreitgenoffenfdhaft (70) angefithrt werden. Audy fehlt
ed nidht an Definitionen die dad Gefesbuch ausd dem bair.
Entwurf von 1831 entlebnte, bei weldjen aber wegen der
Unbeftimmtheit ded Begriffd der Richter nidyt fliiger wird,
3 B. wad Gemeindefundig, Gerichtdfundig. (Griedh. Sefcss,
Art. R76. 7. vergl, mit bair, Cntw. 212,) 5). Ghe eine Sade
vor dem SRollegialgericht erfter Jnftan; angebracht werben
fann, muf bei dem Friedendvidyter der Bergleich verfucht
werden (531 mit einigen Audnahmen), Der RKidger itberveicht
Pann eine auf die Weife, wie der deutfhe Projef ed ver:
langt, gearbeitete Klagfdyrift (553). Audy giebt ber Kldger
fdyon einen Termin jur Antwort des Beflagten an, und wenn
diefe Beftimmung fehlt, fo hat der Beflagte binnen 10 Tagen

4) Gine ndbere Darftellung der itbrigen Theile diefed Sefesbuds 1.
von Arndtd, in der Jeitidhrift fiiv auslindifdhe Sefess. u. Redyts-
wiffenfdy. Bd. IX. Nro. 3.

5) Was foll damit gewommen werden, mwenn diefe Gefete gemein:
tiindig dadjenige nennen, was vergeftalt allgemein beFannt ift, dag
tein verniinftiger Grund, vaffelve ju begweifeln, vorliegt.
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su antworten (540). Die BVertheidigungdfdyrift ded Beflag:
ten {oll nacy §. 543 alle vilatorijdyen und pevemtor. Einveden,
vie Ginlaffung auf die Klage, Wiberflage enthalten, allein
nady §. 544 fann died Alled in der erfien Aubdiens nod) vor-
gebracht ober rectificivt werden ©), nur fallen dann die da-
durdy vevanlaften Koften dem Beflagten jur Laft. Die Ber-
theidigungsfchrite wird in Abfdyrift, (ohne Dagwifdyentfunft
e Gerichtd) dem Klager durd) den Geridytsboten, alfo auf
die frangdfifhe Teife mitgetheilt ; wenn Feine Antwort ers
folgt, fo fann der Beflagte nady Ablauf der Frift dbie Sache
auf die Audienzrolle fegen laffen , wad aud) ver Kliger nady
dem Emypfange der Bertheidigungsfhrift thun fann; er fann
aber audy fdyriftlicdh binnen 8 Tagen in einer Replitfdyrift ant-
worten (567. 8). Jn der Audien; (dad Gefes nimmt hier
(§. 570 — 8) mande im franzdf. Gefess nitht vorfommenbde,
aber in der franj. Praxid vegipirte oder durd) befondere Ge-
fesse fanctionivte Beftimmungen auf) beginntjede Parthei mit
Borlefung eined {dyriftlichen (ed {ind died die franzdf. conclu-
sions) Begehrend, dasd fie 24 Stunden 3duor bei Gericht de:
ponirt hat.  Die Varthei fept mimdlich ihre Gritnde ausdein:
ander und der Gegner antwovtet eben fo. Dad Gefes (589)
begeichntet , in weldher Ordnung die Einveden verhandelt wer:
den follen. Ueber jede Ginvede wird einzeln verhandelt. Die
BVerweigerung einer beftimmten fpeciellen Einlaffung in der
Aubdieny gilt ald Bejahung (585); bleibt der Veflagte unges -
borfam ausd, und hatte er feine Bertheidigungsfchrift juftel-
len laffenn, fo wird der Klager nur dann mit feiner Klage
abgemwiefen , wenn diefelbe in Rechter ungegritndet oder ge-
gen ihn eine Ginrede von Amtdwegen geltend ju madyen ifi.
Gnt jedbem andern Falle werben dem Kldger feine Antrage g
gent den Audgebliebenen 3ugefprod)eﬁ. Wurde eine Bertheidiz

6) Man ﬁebt, dag durd) diefen Jufag der gange BWortheil, den man
durd) eine fdiftliche vollftindige Srundlage gewinnen Fonnte, wie:
der verloren geht.
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gungsdfdhrift sugeftellt, fo ift der in der udieny ausdgeblicbene
Beblagte nur dann ju veruvtheilen, wenn er im Borverfahren
feine ermwiefene ober feine in Redyten begritndeten Cinveden
ober IBiderflagen vorgebradyt hat; daher foll, wenn Dder
Klager gefprochen hat, die Bertheidigungs{dyrift vom Gerichts:
fdhreiber vorgelefen udd der Klager dbanun gur Replif jugelaffen
werden (595) 7). Wenn dad Geridht eine Sadye fo fhwierig halt,
bag diefelbe auf mindliche Berhandlung nicht ent{dyieden werden
fann, fo wird {driftlided Berfahren angeordnet (611), und
einBevidyterftatter aufgeftellt; jede Pavtei hat dann fdyriftliche
Ausfihrungen eingureidhen, voorvauf der Beridyterftatter einten
status causae bearbeitet und in der Uubien; vorliedt, und
bie Parteien dann wieder mimdlidy ihre Bemerfungen vor-
tragen fonnen (616) 2). — Dasd Gefesbudy enthalt weitlan-
fige Beftimmungen fber dad Beweidverfabren (in Cap. XI
von 244 an) die vielfadhy aud tem bair. Cntrourfe entlehnt
find. Ueber bie Beweidantizipation, u der auffer dem Sdyrifs
tenbeweid feine Partei verpflidhtet ift, enthilt dad Gefes
(250) die Beftimmung, dag ein Mifgriff des Antizipanten
ten RNidyter und die Pavteien nidyt bindet; daher auch der
Richter dad Beweisthema ober die Beweidlaft anderd beftim-
men fann. Nady §. 256 {ind die Gevichte an Feine gefeslide
Beweidtheorie gebunden , fondern entfdheiden 6l0é nach ifrer
Ueberjeugung und der Stimme ihred Gewiffens und nad
ber aud den Berhandlungen gefchopften unpartheiifdhen An-
fiht itber die TWahrheit der Thatfadien. Das Gefes (257)
lagt audy einent (dem frany. Code unbefannten) Beweid jum
ewigen Gedadytnif gu, und fpricht aund)y (274) von einem

7) Man fieht hier Flar, wie die Mijdungsverfude nadtheilig wir:
fen; denn hiev ift auf dasd fdyiftlidhe BVerfahren eben fo Wertl ge-
legt, wie im gemeinen Recite, wdhrend das Gefesbuch dody im
Gangen dem Grundfage der MindlichPeit buldigt und auf die
frans. Pringipien gebaut ift.

8) Man fieht leicht davaus dap in der Regel ein wiederholted PLidi:
ren entftehen wird.

Archiv f. Givil. Praris, XIX. B, 3. H. 29
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®eftandniffe jum ewigen Gedadyniffe. — Ueberall bemerft
man dad Streben, mimndlidhed (franzdfifdyed) und {dyiftliches
Berfahren (baierifdyed) nady dem Borbilde ded bair. Entrwourfs
ju verbinden. Daf dadurd) der Progef an Einfadyheit und
©dmelligleit gewonnen habe, diirfte wobl fehr besweifelt
werben , obwobl man unypartheiijdy erfénnen mu§, dbag vas
Gefesbuc) mandye wefentlidye Berbefferungen des frani. Code
in eingelnen Beftimmungen enthalt, und in fo fern wobl
Beadhtung verdient, ‘

Gin andered neued Givilgefegbudy, .dasd. gwar nidyt
ald Mufter der Legidlation, aber. dody der Bollftdndigleit
und mandyer Gigenthitmlichfeiten wegen Anfithrung verdient,
ift vag Gefesbudy von Haiti ?). E3 ift (vas Gange befteht
aud 963 Artiteln) dem- franj, Code -de proe. nidht blog in
Bezug auf Anordnung, fondern audyauf das Detail der Bors
fdyriften nadygebildet; efne gemaueve Arigabe ded Jnbalts in
diefem Auffage wirde unpaffend fepir, da wir fouft nur den
fran. Code de proc. abfdyeiben mirgten. Eine Avt von Gi
vilprozefgefesbud enthilt dad organifdie Gefep v. 30. Mar;
1835, ded {dyweizerifdyen Canton Schwy; 1), fitr bdie Begirids
gerichte , worin melhrere Beftimmungen deé Berfahrensd ents
balten find. Jm Ganton St. Gallen ift 1835 der aus 447 §§.
beftehende Entwurf einer Civilprojefordnung dem grofen
Rathe vorgelegt, aber von diefem nidyt genehmigt worden,
da dagd worgefdyriebene Berfahren ju. weitliufig und die Bors
fdyriften felbft nicht Flar genug waren. A

§. IL
Gefesic, weldic die Grundlagen ded gemeinen
beutfdyen Prozeffed beibehalten, und nur BVer:
befferungen deffelben bezweden.

Sn die Claffe viefer legidlativen Eridyeinungen gehovren

vorerft die Gefege, welde junadft nur auf die Organifas

9) Code de procédure Civiie. Portau Prince, publisivt am 9. Suli 1835.
10) Organijhe Gefese des eidgen. Standes Scywy;. 1835 S, 43 6.
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tion und den Gefdyiftégang der hodyften Gerichtdbodfe fich
begiehert, aber zugleidh theild progefjualifdye Borfchriften iiber-
haupt enthalten, theild dad BVerfabren bei Nedytdmitteln ge-
nauer reguliven und gemeinvedytlidhe Gontroverfen as{dyneiden.
Wir rechnen. hierher die Fonigl. vanifdhe BVerfitgung vom 15.
Mai. 1834, die prov. Gerichtdordnung fitr died Oberappelia:
tiondgevicht in Rief betveffend. Merfwiirdig findin jener BVerfit-
gung die Beftimmungen (§.77) , dbaf die Nidytigteitdbefdhmwerde
ald aufferorbentliched Recdhtdmittel nur fattfinden fann, weun
in der Perfon ded Nidyterd, oder der Partheien, oder Yins
fidytlich Ded Berfahend ecin wefentlicher Mangel ftattgefun:
den hat, (alfe uidt melyr wegen der fogenannten Nichtigkeit
contra jus in thesi). Nad§.94 muf das ovdentlide Nedts-
mittel bei dem Geridyte, deffen Grfenntnif angefochten wird,
eingelegt werben. Das Untergeridht darf nady §. 94 nur
dann exflaven , daf dem NRedhtdmittel nidyt deferivt werde,
wenn bdie Unftatthaftigfeit deffelben nady den gefeslichen
Bor{dyriften. auf der Stelle far ift. TWenn bdie Cinfirl)-
rungdfdhvift bei dem oberften Geridhte eingebracht ift (99),
fo fann eine, dad Erfenntnif .der vorigen Snftan; abin:
dernde Berfitgung niemald ohne vorgangige Bernehmung ded
Gegnerd erlaffen werden (§. 101); wird aber gefunbden, dag
basd Redytdmittel wegen BVerfGumung dev Formalien nidyt de-
volyirt ift, fo fann ohne diefe Bernehmung dad Redytdmittel
verworfen werdben. Merfwitrdig ift, daf nadh §. 105 in der
Berufungdinftany nene Thatfaden ober neue, durd) den Ab-
Tauf ded Beweidterming in erfter Injtany prafludivte Beweid-
mittel nidyt vorgebracht werden ditrfen. Nacy §. 109 muf
in allen Fallen, wenn dad Obevappellationsdgericht dasd Er-
fenntnif gefalit hat, die GSade jur BVolftrecfung und jum
weiteren Berfalhren an die erfte Inftan uriidverwiefen ywers
den. Fir die Anbringung der Nidytigleitdbefchiverde giebt
§. 116 eine Frift von 3 Monaten , gerechnet von der Publi-
fation ded Urtheild an, und wenn der Grund der Nidytig-
feit evit fpater dem Smyploranten tefannt vurde, vom Jeits
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puncte an, wo er die Kennutnif davon erhielt; nady 5 Jahren
vom Grfcnntnif an gerechnet, . findet gar feine Nidytigleitdbes
{dywerde mehr Statt. Sm Sufammenhang damit fteht die
tonigl. Berordnung vom 15, Mai 1834 fur Sdyledwig und
$Holftein itber die Wiedeveinfegung in den vorigen Stand.
Gefudre um W, €. wegen verfaumter Nothfriften, peremto:
rijdyer Tevmine, oder prajudijieller Projefformen, oder wegen
unterblicbener Angabe auf ein Proffam finden nur fatt,
wenn der Jmpetvant durdy dad BVerfaumnif einen materiellen
Redyténachtheil erlitten hat, und zwar aus einer entjchulds
baren Urfache, wenn ferner fein Rechtdmittel auffer der Re-
ftitution jur Abwendung ded Nadytheild ju Gebot fteht, und
wenn durdy die Crtheilung der Reftitution nur der fornielle
Redytsftand , wie er vor dem Berfaumnif ftattgefunden hat,
hergeftellt wird. Ein materieller Rechtanadytheil ift nach §. 5
dbann angunelntenn, wenn bder Smypetrant durd) dasd BVerfaum-
nif Redytdmittel , Beweidmittel odber dasd vollftandige geridhts
lidie Gehor verlieren titrde, worauf ‘er nady den Gefesen
eit Redht hatte, und wenn nidt jugleich ald redytlidy gewif
vorliegt, daf durd) das gevidytliche Gehdr oder durdy Crgreis
fung eined Rechtdmitteld fein giinftigered Nefultat fitr den
Smyetvanten hevbeigefithrt werden fann. Nady §. 6 ift dad
Berfaumnif ded Advofaten oder Procuratord der Parthei nidyt
ald Berfchulden anjuvedhynen, und begriindet vielmehr Neftis
tution. Wenn bdie Parthei im Beweidverfahren nady abgelaus
fener Frift jur Antretung ded BVeweifed oder Gegenbeweifed
fidy neuer Beweidmittel bedienen will, die fie vor blauf der
Betveisfrift entweder nidyt gefannt hat, oder deven fie nidht
habhaft werben fonnte, fo ift Der Fall eined unverfdyuldet
exlittenen Rechtdnadytheild vorhanden. Wenn bter entftans
dente Nadytheil durdy eine MWiberflage gehoben werden fann,
und jwax ohne dbaf die Progeffofien dabei ju berincfidtigen
find, fo ift Feine Wiebereinfegung 3u bewilligen (§ 9). Dasd
Berfahren ift nmftandlidy in §. 12 — 20 beftimmt. — Die
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M, G gegen Cntfdyeidungen die nady vevhandelter Sadhe
ergangen find, ift nur uldfjig, wenn vie Parthei neue, iby -
bigher unbefannt gebliebene Beweidthiumer aufgefunden over
neue Thatfadjen fennen gelevnt hat, durdy die fie iy mitteljt
geridytlichen Grfenntniffed verlorned Recht begriinden fann,
dburd) dad Crfenntnif aber gehindert ift, daffelbe ju verfols
gen (§. 21). Dad Gefudy findet nur fatt binnen 6 Wodyen
nady aufgefundenen Beweidmitteln und der Imyetrant muf
bei Berluft der Ehre und ded guten Lenmundé verfichern,
dag er friher feine Kenntnif von den Thatfadjen gebabt
habe (§. 23). Nady Ablauf von 5 Jahren von demn Tage
ber Groffnung ded Urtheild an gevedynet, findet feine I8. G.
ftatt, — Wird aber die W. €. um Behuf ded Gebraudhs
vort Unterfuchyungdprotofollen und der IWirffamPeit foldher
neu aufgefundener oder befannt gewordener Beweidmittel
nadygefucht, aud dbenen fidy ergiebt, dap dag¢ Crfenntnif anf
Ausfagen beftodyener falfdyer Jeugen oder auf dem Snbalte
falfcher Documente oder auf einem Meineide (Fugefdhobenen
ober nothwendigen) berube, fo ift bad Gefuch weder an die
Frift von 6 Wodien gebunden, nodh dburdy den Ablauf der
5 Jabre audgefdhloffen. — Dad BVerfahren iff in §. 25 —
28 regulirt.

Hierher gehdrt audy die Oberappellationsd s Geridits-
ordnung von Wolfenbitttel vom 416, Sept. 1835 11). Pon
den barin vorfommenden Beftimmungen heben wiv folgende
hervor. Nadhy §. 62 hat die Nidtigfeitdbefchroerde ftatt wes
gen wefentlidyer Mangel im Progeffe, namlid) in Hinfidyt
ded Geridytd, der Partheien und ded Berfahrend, oder wenn
gegen flare ®efege erfannt ift. Die Berufung an das Obers
appellationdgeridyt. mug nady §. 64 bei dem Dbergeridhte,
gegen Ddeffen Urtheil appellivt wird, eingelegt werden; bdie
Redytfertigungdfdyrift wird bei dem Oberappellationdgeridht
eingebracht (72). Dad Geridyt fann ohne Bernehmung des

11) Gefes - und Berordnungs - Sammiung von Braunfdeig 1835
Reo. 44,
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Appellanten wegen mangelnder Formalien odber weil feine
Gomypeten; offenbar nidyt vorbanden ijt, dad Redytdmittel
ald umuldffig uvithweifen (74) und wenn bdie Befdpvers
ven offenbar unerheblidy find, ovaffelbe abfdhlagen, ober
aud) died dann erft ausfpredhen (§. 78), wenn nad) Cinficht
der abgeforbevten Acten dag Geridht jegt flar die Unerhebs
limPeit der Befchwerden erfennt. Eine Abanderung in Dder
Hauptfadie aber ift, obne ven ‘Gegentheil gehvrt ju haben,
ven Fall bed Ungehorfams audgenommen, nidyt juldfiig-(§-77).
Sn Betreff von Nebenpuncten, 3. B. Seitbeftimmungen, Nugs
gungen, Sinfen felbft eined geringen'Theild ded Hauptgegens
ftanbed, Defonderd wo der Werth ded Gegenftanded mit
ven Koften einer weitern BVerhandlung “in Feinem Berhaltnifje
fiebt, ober wenn blogd Mangeln ded ‘Berfalhrend der vorigen
Suftangen abjubelfen ift, fann daé Urtheil aud) obne vors
gangige Bernehmung ded Appellanten reformirt werden (80).
Sene Thatfadyen find ulifiig sur Aufredhthaltung ded ges
brauditen Klagegrunded odev dev gebraudyten Einveden. Abs
anderung ded Klagegrunded oder der Einveden ‘findet nicht
ftatt (84). Gegen Grfenntniffe ded Oberdppelationdgerichts
findet dad aufferordentliche Rechtdmittel ber Nichtigleitsbes
fdymwerde binnen einer Nothfrift vou 3 Monaten ftatt (109),
In Bezug auf Wiedereinfegung in den porigen Stand ver:
weift §. 143 auf die gemeinvechtlichen Beflimmungen wmit
vem Sufage, baf dad NRechtdmittel weder wegen dngeblich
neu aufgefundener Seugen, nody wegen vorhin beveitd bes
fannt gewefener , aber jur Sadhe dienlich ju fepn nur nidht
evachteter Umftande nicht ftattfinde. Wenn dad Oberappelas
tiondgericht geurtheilt hat, fo werden die Acten jur weiteren
Berhandlung der Sadhe und ur Bpllfivecfung an das frithere
Gericht juvitfgefendet (115. 6). Jn Bezug auf den lnges
borfam vevorduet §. 127, daf der andere Theil den Unges
horjam anfchuldigen fanun, worauf gegen den Ungehorfamen
ver ihm angedrohte Nachtheil ausgefprodhen wird; jedody
fanun der Nadytheil durdy Nachholung ded Verfammten vor
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ber vidyterlichen Decretur vermieden werden; der Ungehorfame
mug aber die Koften tragen. Die pritovifdhe Reftitution
gegent Verfaumnif fann bei dem Dberappellationdgeridyt bes
gritndet werdenr, wenn die Urfadye der Berfaumnif, ohite der
Parthei eigene ifir vedytlid) beizumeffenve Schuld eingetreten
it (130).

Gine vorjitglidie Beadytung verdient dasd neue furbefs
fijhe Gefes vom 16. Sept. 41834, bdie Abftellung mebrerer
im yprogeflualifchen Berfahren wahrgenommener Mangel. Da
8 vorherzufehen ift, daf bei ber Scheu vor neuen volftans
bigen Gefegbithern die Sitte, den bdringendften Mingeln
bed beftehenden Berfahrensd absubelfen, nody vielfache Nadhs
abmung finden wird, halten wir e firr Pflicht, unfere Lefer
mit dem Snhalte diefed Gefesed ndaher befaunt ju machen,
das doppelt widtig wird, da ed auf die Grundlage einer,
mit grofer Umfidit verfaften Begritndung ded Sefepedents
wurfd und nady einer langen Didcuffion in den Lammern
viele tief eingreifende Abandevrungen bder gemeinvedytlidyen
Progedur enthalt 12), Borziglich glaubte man dag Contumas
cialverfahren befdyleunigen u miiffen; der §. 41 verordnet,
daf die BVerfaumung der Termine und Frifien ohue daf eis
ned Contumacialantragé bedbarf, den Cintritt der NRedjtsd-
nadytheile, womit bdie Nidtbeobadytung bedroht {ff, ur
unmittelbaren Folge habe 13); jedodh hat dad Geridyt das
Grfenntniff, wenn eine Frift verfaumt ift, erft ausdjufprechen,
wenn auf deffen Ertheilung die betheiligte Parthei angetra:
T——_——_—. .

12) {. dariiber Beitrdge sum Civilprozef. Enthaltend einen Commen:
tar iiber das Purheffifdye Gefets vom 16, Sept. 1834, von Dr. v, Bidell,
Caffel 1836. 1. AbtHl.

18) Diefe Cinvidtung, daf die Ungehorfamsfivafen ipso jure eintre:
ten, beftand audy im Gvofheriogthum Babden v. 1803 bHis 1834,
wo die neue Projefordnung daé alte NRedt wiederberitellte, nady
weld)em accusatio contumaciae nothwendig ift. S. iiber die Sriinde
und die Crfabrungen die man in Baden madite, meinen Uuf:
fag in Duttlingers Avdyiv fiiv die Rechtspflege in Baden. I Bo.
4, Heft RNro. 55.
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gent hat. Nad) §. 2 follen die Geridhte fitr die Behandigung
ber von ihnen erlaffenen Verfitgungen von Amtdwegen fors
geit, Gontumacialerfenntniffe follen dev inlandifdyen Parthei,
gegen weldye fie ergangen find, neben der Mittheilung an
deren Ynwald aud) felbft behandigt werden. Nady§. 5 mup
bie Jnfinuation in der evten Halfte der Jeit vom Tage der
Berfindung bid jum Termine erfolgen. Gefdyieht bied
nidyt, fo ift die Pavthei beredhtigt, die gebithrenfreie Ers
ftrefung ded Terming ju verlangen. Die Koften fallen dem
faumigen Perfonale jur Laft.  Nady §. 7 foll die Progefoolls
madit bei dev erften Handlung, welde deven BVertreter im
Rechtsftreite vornimme, beigebradyt werden. Audnabhme tritt
nur ein, wenn die Bollmadyt nidt aldbald ju befdyaffen und
Gefahr mit einem lingeren BVerjuge verbunden ift; Frifters
fivefungen follen , wenn nidst eine befondere Suftimmung des
Geguers erfolgt ift, nur aud erhebliden und genau angege-
benen, entwebder actenmagigen oder offenfund igenoder jofort
befdyeinigten Griinden bewilligt werden (§. 8). Fir Reftis
tutiondgefuche gegen BVerfaumung von Friften vird eine Frift
von 3 Monaten, vom Tage an dem bder Pavthei dasd
Gontumacialerfenntuif behandigt wurde, und fir die qudlins
difde Parthei vom Tage der Mittheilung an den inlandis
fdyen Bertreter beftimmt (§. 10). Neftitutionen gegen Ends
exfenntniffe miiffen in 30 Tagen angezeigt, in weitern 60
audgefithrt werden (10). St dad neue Borbringen erft nach
jener 30tagigen Frift jur Kenntnif gefommen, fo wird die
Frift vom Tage der erlangten Kenntnif an bevedynet (13).
Nady fruditlofem Ablauf deg jur Klagebeantwortung gefesss
ten erften Termind ift dem BVerflagten neben bdem Red) t3
nachtheil ded BVerlufted der Ginveden, der ded Eingeftandniffes
befonders angudbrohen und bei weiterm Ungehorfam die Andros
bung ju verwirfliden (16). Dad Nidyterftatten der Replit
sieht aud)y dad Cingeftandnif der Cinveden nach fidh, und
pag der Tuplif hat die namlide Folge in Bejug auf die
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Replifen (16). Der Beflagte muf fowohl anf die in der
Klage vorgebraditen Thatfadyen, ald audy itber die Ans
exfennung der ju deren Nadyweifung vorgebradyten Urfunden
fidy beftimmt und fpesiell erflaren; widrigenfalld die That
fadhen al8 eingeftanden und die Urfundben ald anerfannt bes
tradytet werden (47). Die bidher beftandene Cigenfchaft der
prozeghindernden Einreden, yvoovnad) diefelbe von der Einlafs
fung befreien, ift aufgehoben (19). Die Nadyweifung atber
die wegen der Koften ndthige Sidyerheit, welche der in Hefs
fen nidht angefeffene AYuslander ju leiften hat, muf mit der
Klage beigebradyt und bei deren Pritfung dad Erforbernif
von Amtdwegen beritdfichtigt werden (20). Privilegivte Ein-
veden finden nidht mely ftatt (R1). Der Beweistermin wird
bei den Untergeridyten (je nadybem der Beweid vorausdfidyt:
lidy einfad) oder {dywiervig iit) auf 14 Tage bid 8 Wodjen
beftimmt (24). @ine einmalige BVerlangerung diefer Frift
auf 4 Wochen findet unter den im §. 8 angegebenen Bors
ausfesungen_ ftatt. Sammtlice Beweismittel, die Eidedzu-
{dyiebung mit begriffenn, find innerhald der Beweidfrit ans
jugeben. Der Vorbehalt und dbad Auflegen beffern Beweifes,
der AdDitionalbeweid und der Beweid jur Meineiddverbittung
finden nidyt ftatt (26). Beweidavtifel jur Adbhdr der Jeugen
find nicht melyr juldffig; der Beweisfithrer fann aber bei Ans
tretung dbed Beweifed , fpeziell auf den Beweidjap fich be-
sichendbe Thatfadhen, itber weldie Jeugen abgehdrt werben
follent, angeben; und der Produft fann befondeve an die
Beugen 3u ftellende Fragen aufftellen (7), Die Partheien
und deven BVevtveter ditrfenr dem Seugenverhdr mit beivwohnen,
haben fidy aber jebed Ginvedensd ju enthalten und dinfen erft
nach beendigter Abhdrung. eined Jeugen dem Nichter ihre Be-
mevfungen daritber mittheilen und Antrage auf Bervolfiin:
digung bed Berhdrd ftellen 14) (29). Tevmine jur Production

14) Diefe BVorfdyrift, dag die Partheien und Unwdide bei dem Seugen:
verhdre gegenwdrtig feyn diirfen, bat fidy im Svofbherogthum Ba-
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und Grdffnung bded Jeugenverhdrd finden nidt mehr gatt;
nady gefdyehener Abhorung haben die Partheien ifve Beweids
ausfibrungdfdyviften binnen 14 Tagen eingureidhen (§. 30).
— Der Produft muf in feiner BVernehmlaffung auf den Bes
weidantritt auf alle Beweidmittel, namentlid) aud) auf den
eventuell defevivten €id fidy erflaren. Sm Falle eined Streitd
itber Suldffigleit ver Givedzufdhicbung muf mit der Eri(ds
rurtg die dtber die Annabhme oder dad Suvitdfdyieben ded Eis
bed oder dent Untritt ded Beweifed jur Gewiffendyertretung
verbunden werden (§. 32). Die bidherigen Beftimmungen
der §. 26 — 32 finden aud) bei Gegenbeweid Anwendung (33).
Die ordentlidhe Appellation findet nur . ftatt gegen verurtheis
[ende oder guritdweifende Enderfenntniffe, gegen die, Ableis
ftung einted Haupteided auflegenden Voverfenntniffe und diefes
nigen im Bevfahren evgeheuden Cut{djeidbungen, welde auf
Gegenvorftellungen wider Arveftanlagen, Sequeftrationen,
Cautionsleiftungen 2. erfolgen und diefe Nebenpuncte evles
digen (34'.  Gegen andere rvidterliche Ausdfprirde, welde
im Raufe ded Progefjed ergehend, auf deffen Fortfegung fich
begiehen, Fann weder Appellation nody die NidytigPeitdbe-
fdywerde ergriffen werben; ed baben aber audy folde Bes
fcheide ober Decrete fir dem hoheven Nidhter 15) feine vers

ven, wo fie feit 1831 (Prozefordnung §. 481) befteht, ald hodit
portheilhaft bewdbhri fir die Uusmittiung der Wabrheit und Ver:
deutlichung der Thatjadyen; jwedmdfig wire ed gewefen, wenn
a8 heffifde ®efess audy mehrere §§. G. B. S. 490 —98) aus ver
bavdijdyen Prozefordnung entlehnt haben wirde. ‘

15) Allerdings ift diefe Beridyrift, daf gegen BVeweiginterlotute Leine
Appellation ftattfindet und fie nidht in Redytstraft qehen, in der
neueren Jeit fehr gepriefen; wiv geben 3u, da fie in vielen Fillen
das Verfahren abbiirst; allein wir bitten die efesgeber audy, die
vom Dberappellationdgevidytdrath GSuyet in diefem Urdyive Bd. XV.
R, 19 gegen die Vorfdyrift entwidelten Sriinde ju bevitdfichtigen; 3us
aleih audy die Civilftatiftif und ihre Jeugniffe su witrdigen, da fidy
seigen [ift, dag da, wo oft nad Sahren der Oberridyier einen nady
einem gewiffen Sntevlofut gefiihrten Veweid als irvelevant erfennt,
und nun ein andered Snterlofut erldft, mebr Prozefveridyleppung
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bindende Kraft (35). Dic §. 36— 38 begiehen fidy auf
swedmigige Befdyrinfung der Ertrajudizialappelation und
auf bdie Befdywerden gegen vidterliche Berfigungen. Nadh
§. 38 muf die Anzeige der Berufuag bei dem Gevichte erfter
Snftang gefdiehen, und (39) das obere Gericht verfirgt auf
die eingebradhte Appellationsfdyrift, die Mittheilung derfelbent
an bden Appellaten jur Bernehmlaffung und fordert Atten ein.
Rur wenn die Appellation nur Nebenpunfte obder Entfdyeis
dungen in der Erecutiondinftany betrifft, fanndad Obergervidht
aud) obhne Bernehmlaffung ded Yppellaten entfcheiven (40).
Dad Obergericht fendet feine, die Snftany evledigenden Ents
fdyeibungen jur Erdffnung und BVoljiehung an tasd untere
Gericht (44). Nene Thatfadhen und Beweidmittel {ind aud
bei der ‘in der Appellationsinfany erfolgenden Entfcheidung
gu beadhten, wenn fie verbunden mit einem begrindeten
Reftitutiondgefuche m der Appellationd: ober in der Ereep:
tiondfdyrift vorgebradyt werden (46). Nidytigfeitdbefdymwerden
fonnen nady 2 Jabren vom Tage der Créffaung ded ald
nidytig angefochtennen Endbefdheided nidit mehr geltend ge-
madht werden (47). Dad neue Gefess hat das Gl gehabt,
bag ein eben fo wiffenfdhaftlich gebildeter al8 mit dem De:
tail dey Rechtdanwendung vertrauter Sdyriftfteller dafjelbe
commentivt hat 1. Die in dem Commentar enthaltenen lns
terfuchungen, inébefondere itber vad Wefen ved Ungehorfams
und der Ungehorfamsbefdhuldigung, und die Lebre von den
Reftitutionen find fo grimdlidy, daf fie audy fitr jeden Sus
viften ded gemeinen Projeffed von Widytigteit find.

Auf abnlidye Weife find auch in den Ldnderm, wo der

und Koftenaufand fiir die Partheien entftehen , ald wenn man das
Suterlofut al8 vechtdErdftig betrachtet hatte. Da dasd heffijdre Sefes
§. 35 fagt: bdaf die Beweisbejcheive fiir den hodheren Ridyter
Beine verbindende RKraft haben, fo fdheint e8 (argumento a con-
trario) daf fie Den Ridhter erfter Snftany, der fie erlief, binden.

16) Bidell (friiher Profefor in Marburg, jest Oberappellationsrath
in Cafiel) in feinem in Notf. 2 oben angefithrien Werfe.
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fachfifche Proge gilt, durd) mehrere Gefesse Berbefferungen
eingefithrt worden. Bon den widtigen, im Konigreid) Sadys
fen ergangenen Gefegen itber die Gerichtdverfafjung und den
bei diefer Gelegenheit eingefithrten prozeffualifdhen Berbeffe-
vungen, foll unten in §. V. die Rede feyn. Durd) ein Gefe
vom 27, Oct. 1834 wurde im Konigreid)y Sadyfen beftimms,
bag in Sufunft jur Herbeifihrung eines Redytdnadytheild fite
eine Parthei auf ven Fall der Unterlaffung einer ifr oblies
genden Handlung, bdie Ungehorfamdbefdhuldigung von Seis
ten ded Gegnerd nicht melyr erforderlich fep, vielmehr im
Falle ved Berfaumnifjed fraft Gefeged der Redytdnadytheil in
WirffamPeit treten foll. — Ueber diefen Gegenftand enthalt
bagegen eft Gefes vom 26. Ypril 1834 im Herzogthum Meinin:
gen 17), die Beftimmung, daf ywar der erfte Terinin gur Gins
laffung auf bdie Klage fitr den BeFlagten peremtorifdy fey, und
derfelbe bei Strafe ded Eingeftdndniffed geladben werden mup,
baf aber der Beflagte bet erfolgter Berfaumnif Ehehaften
vorbringen fann, was ihm bid gur Publifation ded Erlennts
niffed auf die gefchelene Ungehorfamsbefchuldigung nadygelafs
fent bleibt, worauf ev mit feiner Cinlaflung und feinen Eina
reden nody jugelaffen werden foll. Ueber die Jufinuation
verordret das namliche Gefes (§. 3), dag die JInfiuuation
ter Qadung im ordentlichen Progefle 3u dem Einlaffungsters
min, im Grecutivprogeffe ju dbem Recognitiondtermin ives
nigftend 30, ju andern Terminen im ordentlichen Proje
wenigftend 48, in den andern fummarifchen Prozeffen 8 Tage
vor dem Zermindtag gefchehen foll, widrigenfalld ein Redytds
naditheil in der Sade nidyt audgefprodyen werden fann. Ein
andered Gefes von Meiningen vom 28, April 1834 ers
Hart, daf dic bidherigen Provofationd -, JInrotulationds und
Profefutionsdfase nicht mebr ftattfinden; ed gebietet, daf
jeved fdyriftliche Verfabren in der Regel mit der Duplit ges

17) Gammiung landesherel. Berordnungen im H. Meiningen. 1834,
&. 869.
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fdyloffen, und der Beflagte gebalten ey, im erfien Sage
der ergangenen Ladung unter bem angedrohten Prajudiz
nachzuleben, daf nur da, wo wahre Duplifen im Duyplits
fage vorfonumen , ein Tripliffas , und auf diefen bei wabren
riplifen ein Quadruplitiag vorfommen foll. Auf dasd ers
folgte Ginbringen ded Iletten Saged ved Berfabrens foll
ohne weitere Grflarung itber den Aften{dhlug und ohne An’
beraumung eined Inrotulationsterming, wenn nidhyt die Pars
theien darauf compromittiven, oder dev Richter ihm fitr ndthig
findet, dag Crfenntnif abgefaft werden. — Ju Hergogthum
Gotha verdient dad neue Ghegefes vom. 45. Auguft 1834,
worin andy da8 BVerfahren in Chetvennmungséfacdhen febr ums
ftandlichy vorgefdyrieben ift, Beadytung. — Sm Konigreid
Preufen find mehrere bedeutende Gefese itber das Pros
sefoerfativen ergangen und war iber dad Nedytdmittel der
Revifion und der Nidytigleitdbefdywerde 18) ; iiber die Srecus
tion in Givilfadyen 1%) , itber die BVertrage 3abhlungdunfibiger
Sdyuldner jum Nadytheil der Glaubiger 29) , fiber die Sided:
formek der Katholifen 21),

18) BVom 14. Dec. 18383,

19) Bom 4. Mars 1834.

20) Bom 26. Apvil 1835.

21) Bom 2, Auguft 4835. Sie foll fauten: fo wabhy miv Sott Helfe
und fein heiliged Eovangelium,

(Fortfesung im nidften Heft.)
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XVII.

Beitrdge su der Lehre von der ®emeinfcyaft dev
Uppellation und der Reformatio in pejus.

BVon Linde

s 4

%acb dem vor .,Sllﬁ:tllf an geltenden &Red)t;‘ wurden in der
Appellationsinftang nur biejenigen %efd)wé:bm beritdtfidytigt,
weldye dem Appellanten 3ugefugt worben waren; der Aypypels
lat hatte al8 foldyer eine Abdnderung dev Senteény, wie bes
fchwerend fie audy fir ihn feyn modyte, nicht 3u erwarten,
et er nidyt gleichfalld felbftftindig appellivt batte, alfo
and) al$ Appellant. aufgetreten war 7)., . Darum war, nady
dem dlteren Rechte dad Urtheil ded Appellationsridyterd im-
mer nur davauf gerichtet, audzufprechen: ob die Appel,
lation begrindet cder unbegritndet (iusta vel iniusta) fey ?);
feinedwegd aud) allgemein davauf: ob die vovige Senteny
uberhaupt den Gefesen gemdaf, alfo fite- Peinen dev fEveitens
ben Theile befdywerend fey. Dasd %(pp’eﬂatwnéerfcnntmﬁ
fonnte fonach) ennweder ein beftatigenves Erfenntnif,
pber ein abdandernded nur jum Bortheile ded Ap:
pellanten werden; niemald fonnte dagegen, wenn nuv

4) Const. 39 de appellat. 7, 62. Die Behauptung, dag nady Const.
10._quando prov. non est necesse 7, G4. fobald ein Theil appel:
lict habe, der andere -nicht mehr felbfiftandig habe appellien diirfen,
Hoffmann Diss de adhaes. et commun. appell. §. 12. Hod
p. O. aufler. ltvveﬂat Rotenb. 1821 §. 27. verdient Feine Wider:
legung, da die Conftitution ausdriidlidy von etwasd gan Anderem
foridyt.

2) Fr. l"2§ 5 de V. 0.:45, 1 Fr. 24 pr. dc appellat. 49,
1. Fr. 2. pr. quando appelland., 49, 4. Const. 6 pr. de appel-

lat. 7, 62.
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der cine Theil appellivt hatte, ein Erfenntnif erfolgen, wels
des ju Guniten feined Gegners, der-nidt felbits
ftandig apyellirt hatte, eine Ab&n derung enthielt, modite
vas Urtheil in der That audy nodh fo befchwerend fitr den
Appellaten feyn, und won diefem bei Gelegenheit der Ber=
banblung itber die von dem Gegner vevanlafte Nypypella
tionginftang, nody fo bimdig nachgewiefen werden.

MWenn daher ein Urtheil von beiden Theilen ald ver:
Tegend angefelyen yonrde, und jeder in feinem JInterefje eine b2
anverung beabfidytigte, fo war audy nothwendig, daf jeder
Kbeil felbftftandig ein Redytdmittel ergriff. TWenn auf diefe
Weife Recytsmittel von jever Parthei felbftftandig egriffen
waven, wurden fie andy von den fiveitenden Theilen und
vem Ridyter ald jwei felbfiftandige Rechtdmittel behanbelt,
woraus die auf Ginhaltung der Fatalien, BVerjidht n. dgl.
geltende Folgen fidy gang von felbft evgeben.

Gdon im . 529 modifigivte Juftinian, diefe Grund-
fage rificdhtlich der Suldffigleit und Nothwendigleit einer
felbftftandigen Apypellation wegen ded Koftenpunctes fitr den
Sall, wenn der Gegner ded itber den Koftenpunct fich be-
{dywert evadytenden’ Theild, in der Hauptfade f{don juy
Appellation gegriffen hatte,

Gr verordnete namlidy in Const. 10. quando provocare
non est necesse. 7, 64:

»Omnem honorem salvum iudicibus reservantes, si
quarido una pars, quasi laesa per definitivam eorum senten-
tiam, provocatione usa fuerit, interdicimus alteri parti.
quae vicit, pro hoc tantumodo, quod nihil capere pro
sumtibus litis et detrimentis, vel minus, quam oportuerat,
iussa est, provocationem offerre, quum et ipsa decisionem
litis recte factam esse confitentur; iudicibus...... si per-
spexerint adiuvandum esse victorem sumtuum perceptione,
etiam sine provocatione eius hoc statuentibus, et instam
eorundem sumtuum quantitatem definientibus.*
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©8 fann nidyt beyweifelt yoerden, daf der wegen ded
Ausdfprudyd itber den Koftenpunct fidh) fir befdywert eradys
tenbe Theil, wiewohl er nicht felbfiftandig deghald appellis
vent durfte, fo wie jeder Appellat mit feinem TWiderfprudye
gegen bie Ausfiibrungen und Antrige des Appellanten immer
gehort wurde 3). Gben fo gewif war der Appellationsridys
ter amtlidhy auf Berbefferung ded Ausfpwuches rviidfichtlich desd
SRoftenpuncted, hingewiefen, fo dag in Begug auf diefen fpe:
giellen Punct in diefer BVor{dyrift {dyon der Keim einer. Ayp-
yellationdgemeinfdyaft, einer acceffovifdyen Adhafion und refor-
matio in pejus [liegt,

©o ftand bdie Sadje bid gum Sahre 530. Jm diefem
Sabre wollte Su fiini an feinen Untevthanen eine grogere Fitrs
forge juwenden, ald eigene Aufmerffamteit .auf ihre Redyte
ihnen gewdbyen fonne. 3u dem Ende vevorduete er, das befte:
hende Rechyt abandernd: baf, fobald der Appelat feine Aps
yellationdbe{dywerden proponirt haben wide, apdy der Ap:
pellat, wenn er anwefend fey, die Befugnif haben follte,
Befdywerden gegen dad Crfenntnif vorjutragen, und dev Ap-
pellationdridhter davitber im Appellationdurtheil, audy ju
Gunften des Uppellaten abandernd, erfennen, und daf
in Abwefenbheit ded Appellaten,. dexr Appellationsvidyter
amtdwegen ded Appellaten begrimbdete Befdyerden beriic:
fidhtigen folle. Die dedfallfige Conftitution fagt namlidy:

Const. 3g de appellat. 7, 62.

wAmpliorem providentiam subiectis conferentes, quam
forsitan ipsi vigitantes inveniunt, antiquam observationem
emendamus, quum in appellationum auditoriis is solus post
sententiam iudicis emendationem meruerat, qui ad provo-
cationis convolasset aoxilium, altera parte, quae hoc non
fecisset, sententiam sequi, qualiscunque fuisset, compellenda.

3) Fr. 41 fam. ercisc. 10, 2. Fr. 3 de his quae in testam. del.
28, 4.
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Sancimus itaque, si appellator semel in iudicium venerit,
et causas appellationis suae proposuerit, habere licentiam
et adversarium eius, si quid iudicatis opponere maluerit,
si praesto fuerit, hoc facere, et iudiciale mereri praesidinm.
Sin autem absens fuerit, nihilominus iudicem per suam vi-
gorem eius partes adimplere.* '

Suitinian hat fidhtbar an dem RNedyte beider fiveitens
ben Theile felbfiftandig nebeneinander Rechtdmittel gegen ein
und dafjelbe Urtheil ergreifem zu diivfen, nichtd gednbdert,
vielmehr gerabe von einem Falle veden wollen, in weldem
tie Partheien entweder nidht wedyfelweid Redytdmittel evgrifs
fen, obder wenn bdiefed aud) gefdiehen, nidyt die Borfidht
angewendet haben, bdie bei der Lage der Sadje, worin dies
felbe dburdy die Grgreifung eined Nechtdmitteld von einer Pars
thei fiiv die andbeve gevathen ift, bdie Borfidyt geboten hatte.
Fine foidye=Falle wollte der Gefesgeber eine grdfere Fitrjorge
fite die Partheien tveffen, ald fie felbff beobadjtet hatten,
und in diefer Nidtung dasd dltere Recht emendiven. Dagu
follten 3wei Mittel fithren

einmal: der Appellat {ollte, ohne Rirdficht darauf, ob
ev felbfiftandig ein Rechtémittel ergriffen habe, blod dadurd,
bag fein Gegner ald Appellant nun einmal in dad indicium
gefommen, und causas appellationis proponirt hatte, die
.‘Befugn'iﬁ haben, wenn er anwefend war an dem Urtheile,
Ausdfegungen ju maden, und vidterlicher Hitlfe gewartig u
feyn; und dbann: wenn ein folder Apypellat etwa abwe:
fend ware, follte der Rihter amtdwegen die Befdywerden
bed Apyellaten berirctfidytigen.

Hiernady liegt in diefer Berordnung jedenfalld fo wviel,
bafi, wenn ein untergeridhtliched CErfenntnif wvon beiden
Lheilen ald befdywerend betradytet werden fani, dody nidt
nothwendig beide Theile felbftftandig die Appellation ju ers
greifen braudjen, um die vecdytliche Moglichleit ju begriins
den, daf 3u Gunften eined jeden Theild ein abindernded

Archiv f. Civil, Pearis, XIX. VY, 3, H- 30
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apyellationdridyterlidhes Erfeuntnif erfolgen fonne; fondern
daf ed su diefem Iwede fdyon gemitgt, wennt nuv eint Theil
bie Fatalien beobadytet hat.

‘§. 2

Mas nun gundadyft den legidlatorifhen Werth biefer
Suftinianifden Anordnung und ihre Confequen; im rd-
mifchen Redytdfyftem anbetrifft, fo hat man den Gefegeber
von jefer fehr getadelt, dag ev jene in Frage ftehende Bes
ftimmung evlaffen, daduvd) die veine Quelle, ausd weldyer
bie Gefegebung {dhopfen folle, getritbt, die Natur der Sadye
verfal{dt habe 4). Jnfofern man hierbei an die Beftimmuns
gen ded romijdhent Redytd itber die Redhtdfraft gedadht, ift
nidht ju itbevfehent, daf es ohnehin eine falfdhe Borausdfefung
ift, weldje alle nidyt fpegiell bei der Uufftellung der causae
appellationis angegriffenen Theile eined Urtheild, dem Apypel-
lanten gegenitber, in Redytdtraft fibergehen [apt. Bielmehr
wurde dem Appellanten gegenitber fo lange fein Theil des
Urtheild vedytdfraftig, felbft dann nidt, wenn er fpegiel ges
gen einzelne Veflimmungen das Redytdmittel ergriffen hatte,
alg ifm die BVerhandlungen in der Appellationdinftany offen
ftandent 5). Rudfidytlich ded Appellaten war bid jum Jahe
530 die Sade allerdingd anderd; hatte er nidyt felbftftans
vig ein Redytdmittel eingelegt, dann Founte gu feinen Guns
ften die Senteny nidyt abgedndert werden. Fitr den Apypel:
laten war ed dann, nad romijdem Spradygebraudye eine
sententia indubitata, quae nullo remedio attentari potest,
fiie ben Appellanten aber nur eine abgeurtheilte Sadye, res
iudicata 6), Benn man nun nody davan evinnert, daf nad)

4) 9._Qllmenbingen, Metaphyfit, A6h. VIIL befonderd &. 180.
Gdnner, Hand. 1L &.463. Hurlebufd), Beitvige sur Gefesg,
und Juridprudens.  Helmit. 4817, Heft 2. &, 150, v. Bap, ver-
mifdyte A6hH. S. 261.

6) Jeitfcrift fiir Civilv. u. Proz. IX. S, 815 f.

6) Linde, Lehrb. d. Civilproz. §. 174,
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dem romifden Progefredhte nur gegen Definitivurtheile und.
ihnen an Kraft gleidhe Swifdhenurtheile Appellation uldfs
fig war, daf auf der einen Seite dasd Urtheil vegelmadig
einfacher ald nad) unferem heutigen Bevfahren, ausfiel, anf
ber andern Seite aber die Einleftung und Durdfithrung eis
ned Apypelationdganged firr den Appellanten yerfoulich mit
mehyr Anfivengungen und Storungen verbunden war, ald
heut 3u Tage, fo laft fih rwohl annehmen, dap haufig eine
Parthei, die -aud der untevvidterlidhen Jnftany im Wefents
liden al8 Sieger herausgegangen war, felbft dbann, wenn
fie ben einen oder andern Punct ded Urtheild mebr ju ihren
Gunften fpredyend, erwavten fonnte, ed dennody yorzog, fich
bet dem Syprudye ju bevubigen, in der Crivartung, daf der
Segner audy fo handeln werde,  Crgriff in einem foldyen
Falle der andeve Theil gleidywohl die ppellation, dann gevieth
nady dem, bid jum I, 529 geltenden Rechyte der Appellat in
eine felyr nachtheilige Lage, indem der Apyellant dadurdy, daf
er die Apyellation eingelegt und introducivt hatte, den Sus»
yenfiveffect herbeifithrte, ohne daf ed nun, da fir die Yusd:
fithrung der einmal gehdrig introdugivten Berufung feine
weiteve Frift vorgefdyrieben war, dem Appellaten leicht mdgs
lidhy gewefen wave, die endlidhe Entfcheidbung zu bewivfen,
Dev Appellant fonnte fonady durd) die Appellationdeinrens
dung und Cinfithrung den Sieger wabrhaft ungebithriichy von
dem Genufle feined, ihm fdon einmal ugefprochenen, RNechs
ted abhalten, und den vorfihtigen Sieger mufte die Fuvdht
vor folchen Folgen felbft ju unndthigen, jedenfalld u foldjen
Berufungen fithren, die wobl dann unterblieben wdven,
wenn ev in dem Falle, daf der Befiegte apypellivte, die
vedytliche Moglidyfeit hatte, das Appellationsveriabven aud
wiber den Willen ded Appellanten leichter ju ESnde ju bringen,
und bei der Gelegenheit Befdhwerden, die ev gerne erlitten,
wenn audy der Gegner {id) feiner Seitd bei dem Urtheil bes
vibigt hatte, wenigftend dann nody wirfjam geltend machen
tonnte , “wenn der Bejiegte die Berufung ergviff. Juftis
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nian, der im Projefverfabiven fo wefentlidie, dem praftis
fdyen Bevitrfniffe entfpredyende Abanderungen tvaf, lief nun
in jwei aufeinanderfolgenden Jahren Abbilfe eintveten, und
aud den desfallfigen BVevordnungen erfieht man, daf ihm
im Wefentlichen jene Gebredyen vorfdywebten, die wir hier
al3 in der BVefdhaffenbeit ded rdmifdyen Progeffed bid dahin
liegend, und angemeffene Abhitlfe erheifdiend , angedeutet
haben. Sm S 529 vermittelte er namlidy junidft firr den
Apyellaten die Mdglichfeit, audy von feiner Seite, wenn der
Appellant die Sadye hinhalten wollte, diefelbe jum Ausdgang
gu bringen. Su dem Enbde verfiigte ev:
Const. 5 §. 4 quando prov. n. e. n. 7, 63.

wlllud etiam merito addendum huic legi censemus, ut
si quis fatali die apud appellationis iudicem introduclus sive
ex parte una, sive cognitionaliter causae appellationis im-
ponat exordium , deinde relicta ea discedat, et in desidia
religuum tempus permaneat, et tempus post inchoatam li-
tem praeterierit, victore neque sententiam ad effectum per-
ducere valente propter litem jam iuchoatam, neque iam
terminum accipere inveniente, guum appellatoris absentia
eam finiri non facile concedat, huiusmodi iniguitatem ame-
putantes, (quum adversarius potest etiam minime praesente
appellatore litem exercere, quia hoc speciale privilegium
eius est, qui appellationi examinandae praesidet, posse et
ex una parte causam dirimere) iubemus, eundem appella-
torem, nisi observaverit iudicium, et causam usque ad finem
peregerit, sed et si per eum steterit, quo minus omnia
litis certamina impleantur; appellatione defraudari, et sen-
tentiam contra eum latam in suo robore durare; et ad ef-
fectum perduci, tunquam si ab initio minime fuerit provo-
catum etc.* -

Durd) diefed Gefes war der eine Nadytheil, namlidy
ber, baf ein dyicandfer Appellant, den Sieger ungebiibrlid)
hinhalten, ober ihn ju einer fonft unndthigen Appellation
verleiten fonnte, befeitigt. Aber nidyt dev andeve Nadytheil,
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der dem Appellaten davaus entftand, daf der Appellant
dwar Abdnderung in feinem Jnteveffe bewirfen fonnte, nicht
aber audy der Appellat, trof deffen, dag nun doch einmal
ein Appelationdverfalhren ftatt fand, und er jum Genuijje
feied Nedhtd bdadurdy dody nidht fobald gelangte. Diefen
Nadytheil wendete dedhalb Juftinian im folgende IJahre
(530) ab durdh
Const. 39 de appellat. 7, 62.

Durdy dieje beiden BVerordnungen hatte Suftinian fir
dad Jntereffe ded Appellaten hinlanglich geforgt, und s
fonnte nunmelyr umgefelhyrt der Appellant leicht in Nadytheil
fommen. Wenigftend beftand eine Ungleichheit davin, Ddaf
wenn it Abwefenheit ded AUppellaten dad BVerfabren fortge:
fest und beendigt wurde, dennody 1 Gunfien deffelben und
fonady jum Nachtheil ded Apypellanten in peius reformirt
werden fonnte, wabrend umgefehrt , wenn dasd Berfahren in
Abtwefenbheit ded Appellanten fortgefest und beendigt wurbde,
einne foldje reformatio jum Bortheile ded Appellanten nicht
suldffig war, fondern dey glidlichfte Audgang der Sadye
fie ihn nod) der war, wenn bdie vorige Senteny beftdatigt
wurde.

Diefe Ungleichheit beabfidytigte Juftinian durd No-
velle 49 ju heben , und ausd bdeven Abfafflung geht wieder
hervor, daf er durc) Den angedeuteten Jdeengang geleitet,
und fonady im vollen Bewuftfepn ded Jield, wovauf er hins
arbeitete, und bded innern Sufammenhangs feiner legidlatos
vifden Grieugniffe war. €r erzablt namiid) in der praefa-
tio diefer Novelle unter Ynderm : ,,Scimus enim nos id, quod
male et dolose in appellationibus factum est, nuper cor-
rexisse: quoniam appellantes eo solum contenti, ut appel-
lationem in iudicio interponerent, et semel personam sis-
tentes sive altera parte absente, sive etiam, causa cognila
(id enim perinde est) causam deserebant, et wiclori plane
sine fine lis erat; cum neque iudicatis propter appellationem
Jrui, neque efficere posset, ut de appellatione propter absen-
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tiam appellantis cognoscerctur. Haec nuper lata lege cor-
reximus, illi, qui appellationem -interponit, sive ipse solus,
sive altera etiam pars praesens sit, annum praestituentes,
intra quem litem peragat et ius suum obtineat, nec eam
indecisum relinquat: deinde alium etiam annum ex huma-
nitate adiecimus, si culpa iudicis, vel alia quadam inevi-
tabili causa appellatio protrahatur; eoque elapso, si litem
non finiverint, sancimus ut wictort firma mancat sententia.*
Suftinianergablte nunweiter, welche Entfdyuldigungs-
griinde die Appellanten gewdhnlidy dafiir anfithrtent, daf fle
bie Appellation nidyt 3eitig fortgefest haben, und fahrt dbann
fort: ,Quare merito haec nos commoverunt, cum et le-
gem violari nolimus, et illis, qui eiusmodi fortuito casu
laesi sunt, quoad eius fieri potest, auzilium ferre cupia-
mus, Quid ergo aliud faciendum erat, quam ut ad aliam
legem respiceremus, quae, ut decet, rei mederetur.*
Cap, 1, Reliqua igitur dictae a nobis legis observa-
tio, sicut ante diximus, per omnia custodiatur. Si vero re
vera inevitabili quid contingat, et qui causam appellationis
agit, non permaneat, et licet eam die fatali introduxerit,
non compareat, et periculum sit, ne biennii tempus ela.
batur, tunc wictori confirmetur sententia (quemadmodum
prior nostra lex dixit) sed cum quadum Umitatione, quam
tn praesentia adiicimus. Cum enim victoribus auxilium tu-
lerimus, nimium illad tempus contrahentes, :llis qu: appel-
lant et constituto die appellationem introducuat, nec tamen
certamen subire volunt, vel in medio etiam certamine illud
descrunt: propterea exiguum quiddam victoribus auferentes,
pulchre, quo decet, collineabimus. Volumus enim, ut ille,
qui in causa vicit, si vere senteniiam confirmari velit, non
ex insidiis, nec post tempus aliquod, sed cum ipsa rerum
veritale, si causam deserat is, qui appellavit, compareat,
et de hoc ipso conqueratur, desertorem quaerat, et sive
eum invenire potuerit, sive is non appareat, iura sua in
medium proferat, durante scilicet adhuc biennio, circa



und Reformatio in pejus. 471

finem tamen eius, ita ut unus forte mensis causae supersit.
Et si quidem superior videatur , sententia firma sit; si vero
inferior in certamine evadat, et qui appellavit, quique
constituto die appellationem introduxit, non permaneats
causa secundum iura decidatur, hoc solum addito, sive
causam vincat, qui ante quoque vicerat, sive etium ea in-
ferior sit, ut expensas ingressus post appellationem deser-
tor illi omnino praestet, Sive enim causam obtineat quoad
expensas, hoc ipso quod iure vicit, iustum etiam est, ut
expensas accipiat: sive etiam inferior sit, quoniam ille plane
litem deserunt, et deserenti etiam vincere contingit, ex-
pensas quidem soluit, ubi vere sententiam obtinuit, deo et
praesenti legi gratias agat, quae ad hune modum ius illi
custodit, eumque sola impensa multat, qua non lex, sed
ipse sese absens multavit. Quod si neuter neque victor,
neque victus compareat, (qui constituto etiam die appel-
lationem introducens, deinde abfuit), sententia victoris rata
maneat, caeteraeque leges omnes, quae de appellationibus
scriptae sunt, tum quoad terminos, tum quoad reliqua, fir-
mae sint. Hanc enim legem expresse de iis ferimus, qui
postquam die constituto appellationem introduzerunt, iudi-
cium deserunt; nihil ex reliquis legibus aut temporibus ap-
pellationis neque abrogamus, neque mutamus, sed potius
hac etiam lege eas confirmamus. Illud quoque, ut definia-
mus bonum est, si victores sententiam, quae ipsis victo-
riam confirmat, consecuti sint, ut illa fruantur: nihil enim
eorum, quae iam decisa sunt, movemus: si vero biennio
durante et non praeterlapso, ac sententia nondum confir-
mata, huc usque pendeat, haec quoque idem sortiatur exa-
men, atque ita victores sententiis fruantur, si eas recte
se habere ostenderint.

Die Novelle 126 Cap. 2 endlidy wiederholt in der Sade
fn der That nur die Grundfage ver Nov. 49 pr. Cap. 1
und drivdt fle nur nod) flaver und fhavfer ausd, vevandert
ciniged an dent Friften, und Iaft den Fall, wenn feiner der
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beiden Theile evfdyeint, (dber aber aud) fietd am einfadyften
war, und bei dem Grundfas, daf dann die sententia a qua
unvevandert bleibe, niemald vevinbert worden war) unbes
vithet, €8 heifit namlidy in Nov. 426 Cap. 2.

»ln omnibus praeterea appellationibus hoc valere iu-
bemus, ut quotiescunque appellatione interposita, intra
praefinitum tempus utraque pars fatalem diem observaverit,
absque omni dilatione iudices, tam acta causae, quam iu-
dicata examinare studeant, et legi ac iuri consentaneam de-
promere sententiam. Sin vero solus is qui provocavit, fa-
tale die ingressus fuerit: iubemus, ut iudices sub extremum
fatalem diem, si vel requisitus victor non inventus fuerit,
examinatis actis causae legitimum adsignent terminum. Si
solus is qui victricem retulit seotentiam, ingrediatur, qui
vero provocavit, requisitus inventus non fuerit; praestolen-
tur iudices non solum ad extremum usque fatalem diem,
sed etiam per tempus reparationis, hoc est, tres menses.
Quod si nec tunc quidem inventus fuerit, qui provocavit,
non amplius decursu femporis corroboretur sententia sed vel
una tantum parte praesente iudices actitata in causa, et iu-
dicata examinent. Et si quidem recte prolatam sententiam
invenerint, eam confirment. Si quid in ea per negligentiam
omissum est: id corrigant, et legitimam edant sententiam.
Simulatque vero semel appellationis causa inter eos dies,
qui dilationis causa praefiniti sunt, sive ab utraque parte,
sive ab una tantum introducta fuerit: non amplius biennii
decursu firmitatem de caetero capiat sententia, sed attentis
oculis wveritate ac iure consideraio, terminum huiusmodi
causis legitimum adhibeant, sive una, sive utraque parte
praesente. Ac propterea iubemus, ut in hoc genere cau-
sarum non amplius, quemadmodum in praesentem usque
diem obtinuit, in primam appellationem omnes cognitiones
conferantur, sed unaquaeque cognitio suum diem praescrip-
tum habeat.*

Sn ven angefihrten Gefegen Suftinians iff in der
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That ein volltandiged Syftem entwicelt, weldes fidh im
Wefentlidien auf folgende Grundfage guvirctfirhren laft:
Die Appellaiion ift, fobald der Uppellant dad Nedytsd-
mittel bei bem Appellationdrichter introdugivt hat, beiden
Xheilen gemcinfdyaftlidy. Wenn in den fitr die Fortfepung
bed Appellationsverfahrensd vovgefdyviebenen gefeslichen Fris
ften jedod) fein Theil evfdyeint und BVerhandlung und
Cntfdjeidung betreibt, dann bleibt dev unterrichterliche Sprudy
in Kvaft. Wenn dagegen beide Theile oder aud) nur ein
Theil, entwebder der Appellant oder der Appellat exfdyeinen,
fo haben der ober die Grideinenden ifyre Bortrage 3u halten,
und der Appellationdrichter pritft die fritheven und die Ay-
yellationd:Berhandlungen, und fallt ein nady dem Berhalt
aller Berhandlungen dem NRedhte und Gefesen entfprechendesd
Urtheil , weldyes alfo rveformatovifjd), confirmatorifch, declas
ratovifdy , ergangend u. f. w. feyn, und eben fowohl u
Gunften ded Appellanten ald des Apypellaten, alfo auch u
Guniten deg Crfchienenen ald vted nidyt Erjchienenen ausfal
fen fann, Denn ift die Appellation einmal vedjtsbeftindig
tntvodugivt und jur Fortfegung und BVeendigung audy nuv
ein Theil in den gefesslichen Friften erfdyienen, dann foll
nidyt mefyr blod wegen eined Seitablaufd der vorige Sprudy
aufredht evhalten werden, fondern unter allen Umftanden ein
bem Rechte angemeffened ppelationderfenntnif exfolgen. Alfo
Gemeinfdaftlichfeit ded Rechtdmitteld und Sulaffigfeit der
Reformatio in pejus war im volliften Umfange gefeslidy
fauctionirt, und durdy nichtd bedingt, ald rechtdbeftandige
Stitvodbuction der Appelation durd) den Appellanten, und
vorfdyriftdmagigen Betrieb der Sadye durdy wenigftend einen
ber fiveitenden Theile. Auch fieht man ed der gangen Hal:
tung der Didpofition in diefen Novellen leidyt an, daf der
Appellationdridhter eben fowohl amtlidy auf dag, dem mas
teviellen Redhte entfpredyende, Snteveffe beider Theile Riichs
fidyt nebmen, ald die Untrage und Widerfpriihe, welde
wibvend ded Appellationdyerfahrend von den Partheien auss
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gehent, beadyten foll. Berbindet man den Snbalt diefer Nos
velle mit der Const. 39 de appellat., fo gewinnt man ein
Syjtem, weldied durdyaus auf Partheirngleichheit gebaut
ift, dem Appellaten nicht melyr Nickficdht ald dem Appellans
tent juwenbet, aber darauf bevedynet ift , im Appelationders
fenntniffe _alle Redytdivrungen ded unterviditlichen Erfennts
niffed 3u verbeffern, und fo dem materiellen Redjte den Sieg
su verfdaffen. 3war ift die Nov. 126 nidt gloffivts aber
fie die hier in Frage ftehende Recytdanfidt immer nidyts
defto weniger eben fo erheblidy, ald wenn fie von den Glof-
fatoven bearbeitet wordben wdre.

Bevor wiv in der Entwicklung unfers Gegenftandesd wei-
ter gehenn, miffenn wir einer Entgegnung Heffterd?) evs
wabhnen, der behauptet: Sujtinian habe jwar die Wakys
nehmung der Redyte ded Appellaten dem Nidyter durdy) die
Const. 39. sur Dfliht gemadyt: dag aber der Appellat felbfk
burdy eine Berfolgung der Apyellation, nody ein gimjtigeres
Urtheil hatte erwirfen fonnen, ald ihm der vovige Ridyter
gefprodien habe, gehe felbft nady dem Novellenvedyte nidyt
at, da nady Novelle 49 Gap. 1 eine reformatio in pejus
nicht juldffig fey 8, und die Novelle 126 offenbar mehr eine
Begiinftigung ded evfdjeinenden Theild, vor Augen habe.
Hiergegen ift nun aber ju bemerfen, daf Juftinian in
der Const. 39. ja fefyr beftimmt bie beiden Falle: ob bder
Appellat gegenwdrtig ift, ober nidht, mit der praftijden
Folge unterfdyeivet, daf der Anwefende felbft, wenn er will,
iudicatis opponere foll, und der Ridyter per suum vigorem
nur in bem Fale der Abwefenheit ded Appellanten eius par-
tes adimplere angewiefen ift. Tad fodann die Beftimmun:
gen der Nov. 49 anbetrifft, fo bemerfte fdyon Bayer ),
dag diefe Novelle aud) von dem Falle verftanden werden

?) Heffter, Snfitut, d. Civilproz. S. 474.
8) Heffter, a. a. P. S. 472 Note 87.
9) Bortrdge iiber den Civilproz. S. 496.
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fonne, wenn der Appellat felbft nur die Anfredhthaltung der
vorigen Senteng witnfht 19; aber ed {dyeint und aufferdem,
daf die Novelle gany in Uebereinftimmung mit Const. 39
cit. eine reformatio in pejus auch) gegen den Appellanten
auddrittlich ulaft. G8 wird namlidy einmal allerdingd in
Nov. 49 Cap. 1 gefagt: et si quidem apparuerit (appellatus)
firmam esse sententiam“ woraus Heffter folgert, daf eine
reformatio in pejus nidyt guliffig gewefen; allein daf diefe
Folgerung unzuidffig ift, evgiebt fich aus Folgendem : fchon
in ber Prefatio ju der Novelle filhrt e8 Suftinian ald ei-
nen geltenden Reditdfag an, daf wenn der Appellant in
ben gefeplidien Friften nidht handle, sancivimus ut victori
firma maneat sententia, und bemerft, daf e3 dabei aud) in
Butunft bleiben folle, Sm Cap. 4 Ffommt er abermald dar-
auf guvitct, und fagt, wenn der Appellant die Appellation
gehbrig intvodugivt habe, aber dann in den gefeplichen Fri
ften nidyt wieder erfdyeine, dann folle 3war der vidyterlide
Gyrudy in Wirkjambeit erhalten werben, wie {dyon friher
gefetslidy feftgefest fep , aber unter einiger Befdran:
fung, weldye die Novelle hingufirge. DiefeBefdyrantung
befteht nun gerade darin, daf nuv dann, wenn Fein Theil
erfdyeint , die sententia victoris rata ober firma bleibt, daf
aber dann, wenn der Sieger, sententiam confirmari velit,
iura sua in medium proferat, und daf causa secundum
iura decidatur. @ben fo bemerft Juftinian bei der Gele-
genbeit:‘mo er feftfest, daf der nidyterfcheinende Apyellant
jevenfalld die Koften tragen follte, daf wenn der Appellant
in der Sadye in der Appellationdinftan; Sieger werde, e
fdhon defhalb, weil er vedytmagig den Sieg ervungen, bden
SKoftenfat anfprechen fonne, wenn aber der Apypellant trof
ber Defertion Sieger bleibe, fo fonne er fid), wenn er blos

10) Gine Anfidyt die in den Worten der Novelle 49. Cayp. 4. ,,8i vere
sententiam confirmari vellit allerdingd audy volle Begriindung
finden wiirde, wenn die Novelle nicht viel weiter ginge.
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bie Koftent ju tragen habe, dody nidyt befdyweren. Whave bdie
Novelle nidyt davon ansdgegangen, daf im Snterveffe ded
Giegerd in voriger Inftany, begiehungsdweife ded Apypellaten
in der Appellationdinftany in pejus (Gum Nadytheil ded Apyel-
lanten) entfdyieden werden fonne, dann hitte ja der Apypel:
Iat immer beffer gethan, wenn er niemals erfdyienten wave,
weil, wenn er abwefend war, der RNidyter nady Const. 39
de appellat. nidyt blog fein Snteveffe wahren mufte, fondern
ja felbft nady beftehendem, und durdy Nov. 49 wiederholt
und ; mefyrmald anerfanntem und ausdridlidy beftatigtem
Redyte, dann, wenn feit Theil erfdjient, sententia rata blieb,
und fonady der Appellat durdy fein Cridyeinen feine Sade
nur hatte verfchlimmern, niemald verbeffern Fonnen. Was
aber endlidy den Snhalt der Noy. 126 anbetrifft, fo ift diefe
wie e8 miv {djeint, Flar filr eine reformatio in pejus, und
ber Umitand, daf fie nidyt gloffirt fey, fteht wenigftens
nidyt ‘entgegen, fie ald Snterpretationsmittel fiir die Theorie
gu benugen, und Ddadurd) einen andevwdrtd gewonnenen
Grundfas fire die Prarié ju befeftigen.

s 4

Das canonifde Redyt giebt fitr unfeve Lehre Feine Aus»
beute. Man findet darvaud haufig dbad Cap. 4 de elect. in
VI. 1, 6 angefithrt, worin aber itber die Sade nidhyté vors
fommt, und nur dad Wort ,adhaerere'* fitr ein andered
Berhaltnif, namlidy dafit gebraudyt vwird , wenn Dritte mit
einem Appellanten Parthei maden. Dad canonifdye Recht
gebraudyt a8 Wort alfo von denjenigen, die dem Appellans
ten gegen den Appellaten adhdviven, und die Doctrin und
Prarid bedient fih nur fehr unpaffend des Ausdvuctd fiwy
ein Verhaltnif, worin der Appellat gegen den Appelanten
auftritt.  Dasd canonifdye Redht madyt fonady offenbar einen
paffenden Gebrauch wvon dem TWorte, Doctrin und Prarid
aber einen unpaffenden. Gleidywohl hat dasd Wort in diefer
unpaffenden Bedeutung Bitvgervedit evlangt.
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§. 5.

Audy bdie Neichdgefengebung verbreitet fich nidyt ndber
nber dad Snftitut der Gemeinfdyaft der Appellation, erfennt
ed nur beilaufig alé beftehend und in Uebung befindlidy an,
Bei Gelegenheit der Frage, ob beive Theile die Koften der
Actencusldfung ju tragen haben, wird namlid) gefagt, dap
die Apypellation beiden Theilen gemein fey 11, und
in einem fpdatern Neidhdgefege fommt Folgended vor 12):
»Tann audy wobhl bidweilen gefdyieht, daf der Appellant
in termino, da die appellatio eingefithrt werden foll, er-
{dheint, und feined Theild bdie Appellation zu yrofequirven
unteviteht , der Appellant aber allein de diligentia proteftivt,
und hernady, wenn die Fatalia vevfloffen, alleverft die exe:
quirvte Prozef veprodugivt, und daher der Sweifel firrfalt,
ob diefer Geftalt ded Uppellaten prosecutio Fraftig fey, und
dem Appellanten audy jum gutem fommen moge; fo foll ed
hiermit alfo verordbnet feynt: wofern der Appellat, diej obs
gefesten Falld, die Appellation pro suo interesse ausdjufith:
ven bedbadyt, daf ihum, vermdg der Redyten, dad commune
beneficium (ofhngeachtet die Reproduction erequirter Laduug
dburdy dent Appellanten ju fpdat gefcheben) nidt foil abgefivict
feynr, fondern die Appellation bei Krdften bleibent, und nidyt
fitv defert geadhtet wevden.

Bum Berftehen diefer Beftimmung ift daran ju evinnern,
daf nad) dem reichdtammergeridhtlichen Berfahren bid jum .
1654 e jur Cinfilhrung der Appellation hinveichte, wenn
der Appellant in einer furen Supplif um Crfennung vev
Appellationdprozefle bat.  Grft nady infinuirten Progeffen
itbergab ex dann im erften Termin mit der Reproduction der
Prozeffe den Gravatoviallibell. Diefed alled mufte binnen

11) R, A v. 1566 §. 116.
12) R, A, v, 1594 §. 9.
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einer Nothfrift von 6 Monaten gefdehen 13). Wiewohl es
nun feinem Sweifel unterlag, daf, wenn der Appellant diefe
RNothfvift nidt gehorig einbielt, die Appellation defert ging,
fo twurde dennody fdyon in der €. G. O. v. 1555 19) felbft
im Grundfage anerfannt, und durd) den §. 96 bed oben
angegebenen Reichdabfch. von 1594 fehr beftimmt audge:
forodhen, daf ungeachtet der Appellant fidy mit feinen noth-
wendig vorgunehmenden Handlungen verfpdatet habe, der
Apypellat vermbge der Redhten fein beneficium com-
mune appellationis darum nidyt vevlieven, fondern in
feinem Snteveffe die Appellation folle ausdfithren ditrfen.
Darnad)y wurde veiddgefeslidy gum Cintritte der Gemein:
{dhaftlicyfeit der Uppellation im Jntereffe, bed. Appellaten in
der That nidyt mehr gefordert, ald nady romifchem Redyte,
weniger nod) a8 nady Const. 39 de appellat.,, denn bdiefe
fegt voraus, daf der Appellant die causas appellationis pros
yonirt habe. Der §. N. A. {dyried nun freilich (5. 1654)
im §. 64 vor: vag ,ein jeder Appellant hiefir feine grava-
mina appellationis jebedmal gleid) mit der Supyplication pro
processibus fibergebert, darinnen abfondérlidy, worin ev fid)
befhwert evadyte, angeigen, und foldye feine gravamina oder
Appellationsuvfachen dem Appellaten infinuiren laffen folle;
und 3war foll fidy der Appellant (nady §. 67 dbed F. RN. A.)
in alle Wege mit Audbringung und Infinuivung der Progeffe,
bei Strafe der Defertion, dergeftalt befordern, dbamit
bdie Jnfinuation wenigftend vor Ablauf der vier erften nady
interponivter Appellation folgender Monate unfehlbar ges
fyehe, und bievin beftand die aufergeridhtlide Gins
fithrung der Appellation. Desgleichen verordnete derfelbe
S R U § 58, dag in primo termino der Appellant die

13) 6. &. . v. 1521 Tit. 28 §. 1 2 €, &. O. v. 1555 IL 80
§-1f. =

14) €. &. O. v. 1555 I1L. 44 §. 1 vergl. mit Tit. 43 §. 1.2. Shmel-
ser, Contumazialproz. S. 462 f.
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audgegangenen Appellationdyprozefje veprodugiven folle, gleich-
falig bei Bermeidung der Defertion '5), aber nirgends hat
der 5. RN, U, oder ein, nad)dem . 1594 evfchienened Reichs-
gefes den {dyon lingft beftandenen 1) Grundfas des R. A. v.
1594 §. 96 aufgehoben; nach weldhem die BVernadylaffigung
ded Reproductionsterming durdy ven Appellanten, dem Ay .
yellaten nidyt f{dyaden foll, wenn der Appellant nur yor:
her alle Formalien gehorig beobadytet hat, fo daf alfo in
einem foldjen Falle der Appellat> die Fortfesung und Ents
{dyeibung der Appellation fordern Fonnte 19).

Die erwahnte, ourdh) Suftinian eingefithrte Adbandes
vung ded Glteren Redytd, dritcften frith fdhon einige Redyts,
lehrer durd) den Sap aud: der Appelat fonne adhdari-
ven, (Adhdafion — beneficium adhaesionis); anbdeve
durd) den Saf: die Appellation fey eine gefeslid) ge:
meinfdyaftlide, beiden Theilen jufommende, Woils
that (Gemeinfdaftlichfeit der Appellation — communio
appellationis) ; anbere gebraudyen beide Auddritde ald gleich-
bedeutend 17); mandye Neuerve nennen die Befugnif ded Ay-
yellaten, fidy mit eigenen Vefdywerden den Befdywerden
bed Appellantent anfdliefent 3u ditvfen dasd benef. adhaesio-
nis, und die BVefugnif und Pflidyt ded Ridyters, etwaige
Befdymerden ded abwefenden AUppellaten amtdwegen 3u be:
vitdfidhitigen, die communio appellationis 18), wovon eine
Golge die Moglidyfeit der reformatio in pejus fey.

@8 leudytet nun abet ein, bdaf die beiden eben hervor:
gehoberten, vort Suftinian felbft fehr beftimmt unterfdyies
denen Falle, namlid) der, wo der gegenwartige Appellat

15) Sdymelzer, Contumacialprozef S. 461 f.

16) € A O. v. 1555 III. 84. 44. §. 12. Sdymelzer a. a. O.
S. 472 §. 88.

47) v. Berg, rveiddger. Verf. u. Prax. §. 320. Die Anfidt Sdns
nerd imHandd. III. &.474 ift hiernady ald unvichtig 3u betradyten.

18) C. G. Riedesel ab Eisenbach (Pr. G. D. Hoffmann) Diss.
de adbaes. et commun. appellat. Tibing. 1769.
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feine Ginwendungen felbft madyt, und der, wo der abwes
fende durch den Nidyter vertveten werden foll, in der Theovie
gehbrig getvennt gehalten werden miiffen. Eine Gemeins
fhaftlidyfeit der Appellation hat Juftinian allerdings,
dad altere RNedyt abanvernd, gefdaffen, und in fofern ift ed
gewig nidyt unpaffend, im jesigen Rechte von einer commu-
nio appellationis ju fpredyen, aber diefe Gemeinfdyaftlidfeit
fann anf gwei verjdyiedenen Wegen wirifam werden 19), und
diefe find befhalb aud) hier abgefondert ju behandeln,

§ 7

Bu den Boraudfepungen um Borhanbenfeyn der Ges
meinfdyaftlidifeit der Appellation gehort: daf von einem Theile
bie Appellation gehorig eingelegt, und bid ju dem Jeitpuncte
fortgefest ift, mit welchem die Gemeinfdhaftlichfeit im Sinne
bed Sefeged eintritt, €3 liegt in der Natur ded Berhdlt:
niffeé, daf da die Gemeinfdhaftlichleit der Appellation duvdh
die Apyellation eined Theild begritndet wird, diefe ergriffene
Apypellation redytdbeftandig eingelegt und bid ju dem im Ges
fege vorausdgefesten Seitpunct fortgefest feyn muf.

MWas nun unidyft diefen Seitpunct, mit weldem die
Gemeinfdyaftlichfeit eintritt, anbetrifft, fo beffimmt diefen
die Const. 39 de appellat. dbabhin: ,si appellator semel in iu-
dicem venerit, et causas appellationis suae proposuerit’. Gdns
ttev bemerPt hieritber: dbaf bei den Romern der Befdywerdes
libell (causae appellationis) erft da vorgebradt worden fey,
wo der Oberridter die Appellation angemommen, und gur
Behandlung der Sadye beide Theile vorgeladen habe, Died
fey in der Appellationsinftan; das iudicium gewefen, und
nady gemeinem deutidien Projefredyte erlgnge der Appellat
pag Redyt der Gemeinfdhaft daher evft dadurd), daf nady
evfannten Projeffen der Appellant ed ju den eigents
lidjen Bevhandlungen in der Appelationsdinftan; Foms

10) Meblen, b, d. Appelation §. 13 u. 19.
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men laffe 20, Almendingen fnipft den AUnfang der Ge:
meinfdhaft an den Jeitpunct, wenn der Appelant Apypella:
tiongprozeffe beim hoheren NRidyter und die BVorladbung feined
Gegnerd erwirft hat 2, Bap Gt die Gemeinfdyaft mit
bem Augenblicfe der erfannten Appellationdprozefie ei>ives
ten22), und Bayer bemerft, dad eine vidtige Auslegung
bed Gefesed ju dem Nefultate fithre, daf {patejtend durdy
dieRedytfertigung, wenn nidt gar fdon durch die Eius
fishvung der Appellation firx den Gegner dasd Redht ju ads
haviven begritnbet werde 23),

Gengler29 endlidy nimmt an: daf die Worte ,,cau-
sas appellationis suae proposuerit die Gemeinfdyaft und
Befugnif gur Adbifion mit dev Sntvoduction der Ay
yellation und dem BVortrag der {peziellen Bes
fdwerden eintreten.

Um bdiefen Punct flar und vidhtig ju entfcheiden, muf
auf dad rdmifdye Verfahren juriifgegangen werden. Hiernad
beftanden bdie, von Seiten ded Uppellanten beim Obervichter
porzunehmenden, Handlungen darin daf er, wenn der Un:
tervidyter die Apypellation uidht angenommen, fich dedhalb
befdhywerend an den Oberrviditer wandte, wenn fie aber an-
genommen war, dem Obervidyter in gefeplich beftimmter
Beit die Apoftel und Acten itberbradyte, und dadurdy die Ap-
yellation einfithrte, Nady den Beftimmungen ded T heodo-
fifdyen Coder war der Tag genau beftimmt, an weldem

20) Gdnner, Handh. III. &, 171 —176.

21) o. Almendingen, Metaphyfit. S. 180 f.

22) 9. Bap, vermifdte AbH. XX. §. 14 S. 276.

23) Bayer, Boririge S. 496. Diefelbe Behauptung ftellte fdon
Mehlen (iber d. Uppellation §. 16 a. Anf. u. §. 21 a. Ende)
auf, dem deshald Gdnner (Handd, IIL. &. 174) mit Unred)t den
Borwurf madyt, daf er in feinem, der Lehre von den Redytdmit-
teln eigends gewidmeten Werbe, von diefer Frage gdnslich gejdhwie:

© gen pabe.

24) Commentar 6. Mavting Civ. Proz. Lehrb. II. S, 124 f

Urchiv f. Civil. Pravis, KIX. B, 3. H. 31
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die Ginfithrung im Apyellationdgerichte ftatt finden, und die
Berhandlung beginnen follte, ohne dag ed nothig wav, den
Apyellaten, der diefe Termine fannte, da er voir der Einle:
gung des Rechtdmitteld, und der von dem Appellanten etwa
erlangten reparatio in Kenntniff gefest werbent mufte 25), u
laben. Wenn der Appellant den Termin verfiumte, fo vers
Tor er bad Redytdmittel 26). Am Tage der Einfithrung bder
Appellation begann andy vegelmifig die Redytfertigung 27),
Fite die Fortfegung und Beendigung der interponivs
ten und eingefithvten Appellation finden wiv feit Suftinian
fefte Seitrume von einem und langftens gwei Sabrem, bdie
urfpritnglidy bei Strafe der Defertion ded Redytdmitteld 28)
eingubalten waren. Dad causas ovder causam appellationis
reddere, agere, dicere, repraesentare, proponere 2?) gefdyal)
por dem Uppellationdridyter, und fowolhl bdiefe Ausdbdriicfe,
ald andeve Andeutungen 30), wornady insbefondere aud) von
einer praesentia der Partheien 3Y), von einer responsio ded
Gegnerd die Nede war, weifen auf mitndlidye Berhands
Iung, alfo perfoulides Cr{dieinen vor Gervidt hin, Das
Borbringen der causae appellationis gehdrte jedenfalld in dasd
Gtadium der Appellationsredytfertigung, d. b in jenen Theil
der Uppellationdverhandlung, in weldem bdad negotium

25) Cod. Theod. de reparat. appellat. 11, 81. Const. 5 de ap-
pellat. 7, 62. ’

26) ©. iiberhaupt Vethmanns Hollweg, Handh. L §. 83. &.

856 f. Jimmern, vom. R. G, IIL §. 175. /
27) Nov. 119 cap. 4. Const. 32 pr. §. 4 de appellat. 7, 62.
28) Const. 5. §. 4 de temp. appellat. 7, 63.

29) Fr. 3. §. 3. Fr. 4. §. 1. Fr. 5. §. 2. Fr. 7. de appellat. 49,
1. Pauli S. R. V, 85. Const. 1. si pend. appell. 7, 66.
Const. 8. de appellat. 7, 62. Const. 39 eod.

80) Const. 64. Cod. Theod. de appellat. ,,negotium peroratum cf.
Const. un. C. Th. si pend. appellat. 11. 35. Jimmern, som.
Redytégefdy. III. §. 475. Note 1. &. 525.

31) Nov. 119. ¢. 4. Nov. 49. c. 1. Nov. 126.
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perorivt, ad audientiam ded Oberriditerd gebrad)t wurde.

Wenn deghald audy rvegelmdafig die Nedytfertigung gleichzeis

tig mit der Cinfithrung vorgenommen wurde, fo waren dies

fed doch wefentlidh verfdyiedene Handlungen. a3 nun die

Thatigleit ded Appellationdridhters, und die Handlungen der

Partheien ur Herveifithrung ded Audgangs der Appellationsds

inftang anbetrifft, fo fdyritt der Appellationdridhter unaufge-

fordert nicht ur Entidjeidung, dagegen war ed Grund:
fag: dap er fdyon auf den Antrag und nady nhvrung eis
ner Parthei eine Entfdyeibung geben Fonnte, Eridyienen
nun beide Partheien, fo wurde jwar nidt nur der Apyel:
fant, fonbern audy der Appellat mit feinem Widerfprud
gehort 32, ber aber frither mit Grfolg blos davauf geridtet
feyn fonnte, dad untervidyterliche Urtheil aufredyt ju exhal:
tert, nidyt aucdy darvaunf, eine nody giinftigeve Cntfcheidung fire
fidy 3u bewivfen 33). Gridyien fein Theil, fo blicb ed na-
tiielidy bei der untevidyterlichen Senteny. Cridhien der Ay
yellant nidt, fo fonnte der Apypellat einfeitig die

Bermwerfung der Appellation ausdfprechen laffen. Cridyien

der Appellat nidyt, dann fegte der Appellant, ohne eigents

lidyed Gontumacialverfabren die Sadie fort 34). An diefem

Cyfteme hat aber Suffinian nun {pater wefentliche Bevs

anderungen gemad)t. Gr verordnete namlidy:

1) daf wenn der Apypellant erfdeine, und feine causas
appellationis proponive, der Apypellat, wenn er aud
erfdeine, gleidfalld feine Befdywerden gegen dasd
Urtheil vorbringen, und ju feinen Gunften eine reforma:
torvifdye Gentenj follte erwirfen difen; der Ridyter
aber, wenn der Appellant nidyt evfdyienen war, amtdwes

32) Fr. 41. fam. ercisc. 10, 2. Fr. 3 de his quae in test. del.
28, 4.

33) Const. 39 de appellat. 7, 62.
34) Const. 5 de temp. appellat. 7, 63. Nov. 49 pr.
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gen deflen Jnteveffen walvnehmen uud gu feinen Gunfien
reformiven follte 35);

2) Die Beftimmung, nad) welder binmen Ilangfens: wei
Sabven, bei Strafe der Defertion ded Nedytdmittels,
das Appellationdverfalhiren, nadydem die Apyellation gehds
rig introducivt war, fortgefeit und beendigt fepn mugte 36),
wurde dabin gedndert, daf wenn der Appellant binnen
der yweijahrigen Frift nidyt erfdyeint und bdie jur Beendigung
bed Hppellationdverfahrend von feiner Seite - exforderlichen
Handlungen vornimmt, der Appellat ihn in dem legten
Monate vder ywei Sahre jur Berhandlung auffordern, und
mag fich derfelbe dann ftellen oder nicht, feine Griinde vortras -
gen darf, worauf in der Sadye nady ihrem wahren Vers
balte erfanut werden follte, fo daf alfo der Ausfprudy
foroobl fitr den Appellanten ald fir den ﬂppe![aa
ten ausfallen Fonnte 37),

3) Enbdlid) vevordnet er in einer nidyt gloffivten Novelle: daf
ftetd, mbgen beibe Theile, oder audy nur ein Kheil
bei ben Berhaudlungen erfcheinen, dad Appellationdur:
theil durdyaus nady ver Sadjlage und dem materiellen
Redyte entfpredjend (veritate et iure considerato causae
legitime decidantur 3%) erfolgen folle.

@3 geht aud.diefer Darftellung Hervor, daf nadh den
Beftimmungen des.vomifdyen Redytd die Uppellationdgemeins
fchaft durdy nichts weiter bedingt war, ald badurdy, daf die Ap-
yellationdintroduction vyon Seiten ded Appellanten fattgefunden
babe. Sobald der Appellant die Formalien der Einfithrung
gewabrt, fonnte der Appellant die Appellation einfeitig forts
legent und gur Beenbigung bringen. Swar fagt bdie Const.

85) Const. 89 de appellat. 7, 62.

86) Const. 5 §. 4 Cod. de temp. et rep. app. 7, 63.
87) Nov. 49 cap. 1. ,,Volumus enim etc.*

38) Nov. 126. c. 2.
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39 de appellat., daf bie Gemeinfdhaftlichfeit vorausjege,
dag der Appellant audy {don causas appellationis proponirt
habe , und da wenigftend die Juftification der causae appel-
lationis in den Ab{dynitt ded Apyellationdverfahrensd, vden wir
ben Redyffertigungdtermin nennen, fiel, fo fdyeint ju folgen,
dag die Gemeinfdaft audy hdodyftens erft mit erfolgter Rechts
fertigung eintveten fonne. Wenn ed wivtlich die Abficht in
ber Const. 3g cit. gewefen feyn follte, jenesd feftzuftellen, fo
witrde die Beftimmung durd) dasd Novellenrvecht mwieder ald
aufgehobent betvadytet werden mitffen, &3 fdyeint aber, dad
jdhont in Const. 39 dad gange Gewidyt auf dasd einmalige
Cridyeinen ded Appellaten vor dem Ldhern Ridyter, um feine
Appellationsfadye anhangig u madyent, gelegt wird, und in
diefer Stelle dad causas appellationis proponere nichts wei
ter heifit, ald feine Appellationdangelegenheit vorbringen, in
weldyer Bedeutung Juftinian diefelben Worte im §. 1 def>
felben Gefesed offenbar gebraudit, Juftinian Founte von
ber Juftification der causae appellationis um fo weniger fo
widytige Folgen abhiangig macien wollen, ald e8 nady vomi:
fhem Redyte gar nidht wefentlich war, Appellationdbefdywers
dent aufjuftellen. Gdnnev hat dagegen behauptet, daf {dyon
nad) romifdyem Redte ein iudicium fo lange nidht vorhans
den fey, ald der Uppellant nidht erfdyienen, und nidyt durdy
Borbringen feiner Einmwendungen ( Litisconteftation) die eis
gentlidien Berhandlungen in der Apyellationdinfiany bewivft
habe, und daf daher die Gemeinfdiaft ded Rechtdmitteld
erft mit diefem PMomente eintrete 3%), Alein diefe Anficht
widerlegt fidy einfad) aud dem Gefese felbft, denn daf hievin
iudicium nidyt die yon Gdnner unterftellte Bedeutung habe,
folgt davausd, daf der Gefesgeber dabei audy den Fall vor
Augen hatte, wo der pypellat gar nidyt Theil an der ge-
vidytlichen Berhandlung nimmt, Juftinian ftelt feine andeve

89) Sdnner, a. a. O, &, 171 —176.
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Borausdfegungen, ald dag der Appellant im iudiciom er{dyies
nen ift, und feine Befdywerden proponivt hat. Diefed find
Handlungen, weldie der Appellant, ohune alle Mitwirfing
des Apypellaten, blod dem Geridyte gegenitber wornimmt, und
fobald diefe Handlungen ftattgefunden, foll dad Redyt der
Gemeinfchaft begritndet, bder Appellat Cinwendungen ju
madjent berecdytigt, und, in deffen Abwefenheit, der Ridyter
ded Appellaten Intereffe ju wabren verpflidytet feyn, Selbft
die nidyt fo weit gehende Anfidyt welde v, Almendingen
und v. Bap vertheidigen, berubht nody auf abnlidyen wills
fihrlidyen Borausfesungen ; dent v. Ulmendingen geht,
ofite nahere Begritndbung davon ausd, dap Juftinian mit
den Worten: si appellator etc., nad) unferem juriftifdyen
Syradigebraudie habe fagen wollen: ,wenn der Appelant
Appellationdprozeffe beim hdheven Richter und die Borladung
feined Gegnerd erwirft habe’; und v. Bap fagt: ,das Ges
fep fordert nichtd weiter ald die dem Gericht vorgetragenen
Gritnde. DOhne Sweifel fonnte nad) dem damaligen gevidyts
lidjen Berfalhren bdiefer Vortrag erft nady der fiir vedytlich
begritndet erfannten Appellation gefdiehen, indem fidy fonft
bad Gefes anderd ausdgedriift haben witrde. So viel ift
gewif: daf vor der vidterlidien Erfenntnif itber die Julafs
figteit {idy feine Gemeinfdyaft der Appelation denfen [aft.
Dabher find h. 3. L., wo died Crfenntnif gewdhnlidy erft
nady der dem Geridyte vorgelegten Befdywerdefdyrift erfolgt,
bie erfannten Progefle der gefelidye Seitpunct des finr
deit Appellanten eintvetenden Redytd der Appellationdgemein:
fhaft.# Unbewiefen ift die Borausfesgung, dap nad romijdy
redytlichem Berfahren der Appelationdridyter erft ein Crfennts
nif itber die Sulaffigleit der Appellation gegeben habe, dhnlidy
unferem Grfennen der Appellationdprozeffe, vielmehr ging
das Urtheil bed Obervichterd immer bid auf Juftinian alige,
meiw dahin: daf die Appellation begvindet ober nidyt be-
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gritndet (iusta vel iniusta) fep 49) , und erft feit der Const,
39 de appellat. 7, 62 pafte diefe allgemeine Urtheildformel
infofern nidht melr , alé nun andy ju Gunften ded Ypypella:
ten veformirt woerden fonnte. Aber audy abgefehen hiervon
ift e8, bei den flaven Worten des Const. 3¢, cinte gang wills
filrlidie Behauptung, daf erft mit dem usdfprudie ded
Obervidhters itber die Suldffigfeit der AUppellation, und will-
fihrlidyer nody, daf evft mit der infinuirten Ladbung an den
Appellaten, ober gar erft mit deren Crwiedernung, die Ge:
meinfdyaftlidfeit der Appellation eintrete. Der Grundvjap,
bap wo feine zulaffige Appellation vorhanden ift, aud
feine gemeinfdyaftlidhe gedbadyt werden fann, findet
feinte Redytfertigung in den NRegeln ded Denfend; aber diefer
Grundfaty {dyliept Feinedwegs aud) vden in fid): dap die Ge-
meinfdyaftlichfeit sum Seitpuncte ihres Cintrittd ein rvichters
liched Grfenntnif itber die Sulaffigeit voransdfese. Wenn dasd
Gefes die Gemeinfdaftlidhfeit mit einer beftimmten Pars
theienhandlung ded Appellanten eintveten Iaft, fo ift Fein
Ridyter bevechtigt den Cintvitt an einen entfernteren, durd
eine vidyterliche oder anbderweitige Pavtheienhandlung bedings
ten Seitpunct ju fnitpfen. Srflart der Oberridyter, ,si appel-
lator semel in iudicium venerit, et causas appellationis pro-
posuerit* baf die Appellation itberhaupt unguldfiig fey, dann
befteht audy feine Gemeinfdaftlichfeit; aber nimmt der
Oberridyter die Juldffigleit ausddritdlid)y oder fHillfdyweigend
ald vorhanden an, dann befteht die Gemeinfdyaftlichfeit nadh
ausdritdlicher und wortlider gefeslidher Didpofition feit der
Beit, wo der Appellant ex{dyienen ift, und feine causas appel-
lationis proponirt habe. Daf aber audy die deutfche Reich3s
gefesgebung in dex That nichtd weiter ald die Cinfithrung

40) Fr. 6. de his qui not. 3, 2. Fr. 89 pr. de min. 4, 4. Fr.
20. Fr. 57. f. de adm. tut. 26, 7. Fr. ult. de re ind. 42, 1.
Fr.122.§. 5. de V. 0. 45, 1. Fr. 24. pr. de appellat. 49, 1,
Fr. 2, pr. quando appell. 49, 4. Const. 6 de app.
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der Appellation jur Begrindung der Semeinfdaftlichfeit vor:
ausfegte, ift {hon oben (§. 5) nachgewiefen. Praftifdhy ift
ed fehr wititig, ob diefe ober bdie jenfeitige Anfidyt vidhtig ift,
weil e8 davon abhangt, ob der Appellant, nadydem er im
indicium erfdjiettert, und bie causas appellationis proponivt
hat, nun dody nody durd) Defertion und Verjidyt verhindern
barf, bdaf bder Oberridyter weder durd) Antrige ded Apypels
latenr, nody, nady Lage bed Falled, per suum vigorem vers
anlagt, das Urtheil 3u Gunfien ded Appellaten reformiven darvf,

Die jenfeitige Anfidyt, weldye dben gefeslichen Jeitpunct
bed fite ben Appellaten eintvetenden Redyté der Appellations-
gemeinfdiaft, nidyt an den Augenblicd-der Cinfithrung, fons
dern an eine fpatere Handlung ded Gerichtd oder ded Appels
Taten Fnitpft, fithvt jedenfalld 3u einer Menge anbderer Jweifel
und Unbeflimmtheiterr, Denn junadft fragt fich, wasd unter
erfannten AYppellationdprogeffen ju vevftehen fey, ob volftans
dige oder aud) unvollffandige? Je nadjdbem man dasd eine
ober andere annimmt, ift der Seitpunct ein gany verfdyiebes
ner; ba befanutlidy in der Negel volltandige Uppellationds
prozeffe nidit auf einmal erfannt werden. Sodann wirde
in den Fallen, in welden nad) unferem Hheutigen gemeinen
beutfdyen Progefredyte ein obervidyterlicher Befdyeid, ohne Ers
fennung von Appellationsprozeffent fattfindet, gar feine Ayps
yellationdgemeinfdyaft tattfinden, und da unter folder Bovs
ausfegung fogar eine veformatorifdye Berfiigung erfolgen
tann, der Obervidter fonad) in das Materielle der Sadje
eingehen mufte und eingegangen war, fo wirde die ihm
dburdy die jenfeitige Theovie entjogene MoglichFeit, nach Ans
feitung der Const. 3¢9 de appellat. audy ju Gunften ded Ay-
pellaten ju veformiverr, den Dberviditer in manden Fallen
su einer Rechtdbrantung ndthigen,

§. 8.

/
3u ben Crforderniffen der Appellationdgemeinfdmft ablt
man aud) nod), daf von Seiten ved Appelaten nicdht auf
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die Appellation verzichtet, und daf derfelbe nidyt die Apyels
lationsformlidyteiten angefodyten habe, und nennt diefes Hin-
berniffe der Sulaffung jur Appelationdgemeinfdhaft, and)
wobl negative Crforderniffe.

Dap ein vedhtdbejtandiger Berjidht auf ein Redhtd:
mittel deffen Verfolgung ausdfdylieft , verftelt fich von felbft,
fo wie, da§ daritber, in wiefern ein foldyer Berzicht juldffig
und ald vorhanden anjunchmen fey, die allgemeinen Grunds
fage gelten 41). Dabei ift nun aber nidyt ju uberfehen, daf
die in den Gefegen, und gany befonders im romifdhen Redyte
aufgeftellten Grundfdge blod den Fall eined BVerzichtd auf
eine felbfiftandig su- ergreifende ober ergriffene Appellation
vor Augen haben. &3 fann gleidwohl feinem gegrimbdeteu
Bweifel unterliegen, vaf audy auf die BVortheile der Apypels
lationdgemein{dyaft giiltig vevzichtet werben fann, und daf
bie Frage itber den Umfang und die Redytébeftandigleit eined
foldyent Beryichts gleidhfalld nady den allgemeinen Grundfigen
au beurtheilen ift. Dagegen {dheint aber aud) eben fo ge-
wif ju feyn, daf davaud, daf Jemand auf eine felbftjtans
big 3u ergreifende oder ergriffene Appellation vergichtet hat,
nidht audy gefolgert werden darf, daf er auf die Wohlthaten
der Appellationdgemeinfhaft verjidhtet habe. SJuftinian
evinnert ja felbft in der namlidhen Gonftitution, worin er
jene Appelationdgemeinfdhaft eingefithrt, daran, daf er das
burdy denjenigen Hiilfe gewdabren wolle, die nidyt felbfttandig
Ypyellation ergriffen haben, die alfo nady der gewdhnlidhert
Betradtungdweife wenigftens in der Lage eines Veridytenden
find, Das Jnftitut der Appelationdgemeinfchaft hatte alfo
gewiffermagen den 3wedt die Folgen einesd fillfdyweigenden,
in concludenten Handlungen , hier in einer Omiffion liegen-
dent, Werzidytes firr den Appellaten wirfungdlod j;u madyen,
Daf nun aber ferner davausd, daf nady eingelegter und vers
folgter Appellation ded einen Theild, aud dem Nidhthandeln

41) S, varitber Avchiv. XIV. A6p. 1. u. 8.
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bed andern Theild Fein fill{dyweigender Veryidht auf die
Wobhlthatert der Appellationsdgedeinfdyaft gefolgert werden
barf, flieft gleihfalld ausd der wefentlidhen Befdaffenbeit
bed Snftitutd felbft, indem darnad) dad RNidyteramt ange:
wiefen ift per suum vigorem ejus partes admplere, Wwors
aus hervorgelht, daf ed judem eigenthitmlidhften Wefen unfered
Snftitutd gehort, daf im Nidythandeln fein filljdhweigender
Bergidht gefunden werden foll. Dagegen wird man anneh:
men miiffen, daf allerdingd audy vedytdbeftandig ein BVerzicht
auf die TWoblthaten der Appellationdgemeinfdyaft guldffig ift,
wenn ev aud’ folden audbridlidien Erflarungen ober cons
clubenten Handlungen abgeleitet werden fann, die ju der
Annalme ndthigen, daf der Beridytende gevabe auf die
Wobhlthaten der Appellationdgemeinfdyaft hat
verjidyten wollen, :

Geht man fonady von der Anfidyt aud, dap ausd einem
Berzidhte auf eine felbfiftandige Uppellation gegen ein Urtheil
niemald ein BVerzidht auf die Appellationdgemeinfdhaft gefol-
gert werben darf, {o erledigen fich dadurdy audy die Fragen:
ob dburdy die Bitte um Crecution ded Crienntniffed, durdy
Bollziehuug der rvidyterlichen Auflagen, dadurdy, ,daf man
fich der Urthel bedanft”, man auf die Appelationdgemeinfdyaft
verjichtet habe 42), Wenn hievin im concveten Falle audy ein
Bergicht auf eine felbftftandige Appellation liegen mag, fo
liegt davin um fo weniger ein Berjicht auf die Appellationss
gemeinfdyaft, ald jene Handlungen fidhtbar auf der Boraus:
fesung beruben, daf dad Urtheil nicht weiter Gegenftand
cined Appellationdverfalhirens werden folle. Sobald durd)
die Appellation ded Gegnerd diefe Borauéfepung aufgehoben,
und dadurd) dem Appellaten die Wohlthaten der Gemeins
fhaftlichteit erdffnet find, ift die Lage feiner Redytdjadye eine

42) Der Verziht wird widerfproden von P. M. Wernher Obs.
pract. (edit. de 1901) s. voce. Bedenten Dagegen Hod
a. a. Do @.31—43.
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gang andere geworden, ald fie in dem Augenblice war, wo
er jene in Frage geftellten Handlungen vorgenommen bhat.

Audh die fernere Behauptung, daf der Appellat, um
bie Appelations - Gemeinfdiaft geniefen u Tonnen, nidts
gegen die RNidytigleit der von dem Appellanten beobachteten
Satalien und Formalien der Appellation eingewendet haben
bitrfe, modyte fidy nidht guveichend vedjtfertigen laffen. Dex
Appellat weldyer die gehdrige Beobadytung der Formalien
beftveitet, und auf Defevtion antrigt, halt fih nur in dev
Gonfequens, in weldyer er auch feine felbfiftandige Appellas
tion gegen einen Syrudy einwandte, den er von Anfang an
vielleicht fitr befdhwerend bielt, d. §. er will lieber bei dem
erfolgten Syprudye fidy berubigen, ald ein nody vortheilhaf:
tered Crlenntnif vermittelft Durdhfedhtung der Appellations-
inftan; ervingen. Daf bdiefed ein Hauptywed fir ibhn if,
beweift bie Unterlafjung der felbftftandigen Appellation, LWenn
nun dad Gefess ihm unbedingt die Gemeinfdhaft ded Nedytsd-
mittel8 gufidhert, in der Bejtreitung der Formalien nicht im
entfevnteften ein Beridht anf jene gefepliche LWobhlthat liegt,
burd) die Beftreitung audy nidytd weiter beantragt wird, ald
wad der Appellationdrichter fdyon amtlidy zu erwdgen bat,
fo ift aud) nidyt einzufehen, mit weldyem Grunde man den
Appellaten von der Gemeinfdyaft aus{dliefen will. Die Aps
pellationdgemeinfdhaft ift nidt daduvay begrvitndet, daf der
Appellat die Appellation firr juldffig balt, fondern dadurd),
baf fie e8 wirflidy ift. Defhalb Faun eine irvige Anfidyt ded
Appellaten itber die Juldffigleit aud) nidyté entfdjeiden, G4
find bier dehald audy feine Unterfdjeidungen u madyen, ob
der Appellat fein Gefudy um Sulaffung zur Appellationdges
meinfdyaft eventuell eingevidhtet, oder unbedingt fimuls
tanifd) mit dem Antrage auf Defertiondertlavung gehauft
hat 43); denn die Gemeinfhaft hangt von feinen Antragen

43) Hody a. ¢ O. &, 44 fi. madyt folhe Diftinctionen.
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ja dberhaupt nidt ab, ift in feiner Weife baburdy bes
dingt.

Ridfidytlid) der Frage endlidy: ob dem Apypellaten, der
swar felbftftandig appellivt hatte, deffen Appellation aber auf
ivgend eine MWeife defert geworden ift, dody die Vortheile
ber Appellationdgemeinfdyaft aud der gegnerifdyen Appellation
verbleiben 2 unterfdjeidet man: ob die Hauptappelation ded
Appellaterr andere Urtheildpuncte bevithrt habe, ald diejenis
gent find, hinfidtlidy welder der Appellation ded Gegners
inharivt werden will, und nady Maggabe vder Befdyaffenbeit
ber Puncte, gegen weldje Lesstever appellivt hat, an und fie
fidy inbdavivt yoerden fonnte, oder ob ed gani ober gum Theil
die namlidyen find, und behauptet, foweit ed die namlicdhen
daju trennbavenr Puncte fepen, wegen welder der Appellat
bereitd die fpdter jedodh defevivte Hauptappellation ergriffen
habe, fo fonne er offenbar aud) nidyt mehr adbaviven; denn
er habe ja durdy die Defertion feiner Hauptappelation auf
diedfallfige Befdywerden verjichtet; joldhe Fonnen alfo unter
feinerlei Form mwieder geltend gemadyt werdben. TWdre aber
fogar die deferivte appellatifdhe Hauptappellation generell cons
ftruirt gewcfert, fo hove offenbar eine Ydhafion ganylidy auf,
weil durdy Defertion diefer genevellen Appellation auf jeds
webde Befdwerde veridhtet worden fey. Waren es dagegen
nicht die namlichen Grfenntnifpuncte, gegen weldhe der Gege
ner ded inhdariven wollenden Appellaten bdie Appellation ers
griffen, fo fep bie Adhafion Feimem Anftande untermworfesn,
da der Apyellat durd) Defertion feiner Hauptappellation blos
auf die Befdymwerden gegen jene Erfenntnifpuncte, gegen
welde er appellivt, verzidhtet habe 44). Aber audy die Unters.
foheidungen, fliefend aud falfden Grvundfasen iber unfer
Snftitut, find der Abfidyt der Gefege itber daffelbe, und
deffen Geifte durdjaud fremd. Wer appellivte, aber feine

44) Hody, a. a. O, §. 60.



und Reformatio in pejus. 493

Appellation defert werden lief, fann nidyt nadytheiliger in der
Sadje behandelt werben, ald einer der gar nidyt appellivte,
benn der Eritere hat fogar nody einigen Fleif mehr anges
wendet, ald der Lestere. Juftinian beabfidhtigte Judem,
den fiveitenden Theilen eine grdfeve Filrforge zuzuwenden,
ald -fie felbft bei gehoriger Aufmerffamfeit (forsitan ipsi wvi-
gilantes) bewirfen mddyten. Das Sntitut der Uppelationss
gemeinfchaft fithrt in feiner gefeplichen Bedeutung ohnebin
gu dem Grgebnifi, daf wenn ein Theil apyellirt hat, die
Appellation ded andern ein gans iberflitffiges Beginnen ift,
toeil der Appellat ja alled dadjenige auf dem LWege ter f. g.
Adhafion wabren fann, wad ihm je eine felbfiftandige Ayps
yellation fidyerte; man fann die Nidytigleit diefer Anficht nur,
voit irvigen Anfiditen ausdgehend , beftveiten. Die Anficht in
ber Defertion einen BVerzidyt su finden, fihrt {dhon bei an-
beren Fragent ju Confequengen, die fidh ald irrig nadyweifen
laffens und daffelbe ift hier der Fall, und man modte fras
gen: ob derjenige, ber gar nidyt apyellivte, dann weniger
ald vergiditend betvadytet werbent darf, ald der Appelant,
beffen Appellation defert geht? St bei einem beftimmten
Snftitute der angeblidse Berzidht ded Eriteren nidyt nadytheilig,
fo fann ed aud) ohne ausdritdlidied Gefes der ded Lessteren
nidyt fepn! erade fiv die nidyt hinlanglidh BVorfichtigen
wollte der Gefepgeber forgen, und dad it forwohl ber,
beflen Appellation defert geht, ald der, der itberhaupt nidyt
appellivte. Beide find alfo gleidh) su behandeln.

§ 9.

Ber{dyieden von der Frage: mit weldyem Jeitpuncte die
Gemeinjdyaftlidfeit der Appelation eintrete? ift eine andeve:
ob, wenn der Appellat gegenwdrtig ift, nur dann ju feis
et Guniften der Appellationdridhter fprechen darf, wenn er
ausdriidtlidy auf Abanderung ded Urtheild antragt?

Gonner lehrte in diefer Beziehung: daf die Anfidyt
derjenigen, weldje behaupten, daf die Gemeinfdhaft der Ap-
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pellation von felbft ftattfindbe, und dedhalb feine Erilarung
bed Appellaten nothwendig’ wdire, irrig fey. Dad Gefegs
madje einen Unterfdyied, ob dev Appellat gegenwdrtig fey
ober nidht, im eriten Falle ftelle dad Gefey ed gany feiner
MWilltithr anbeim, ob er dem Urtheile etwad entgegenfesen
wolle; und nur da, wo er diefed wirflidy thue, werde dem
Ridhter die Madht evtheilt, dad Urtheil u feinem BVortheil
abjuindern. Sonnenflar erflire dad Gefeg die Wirlungen
der Gemeinfdyaft eined Redytdmitteld bei einem anwefens
den Appellaten ald bedingt durd) die Forderung Ddef:
felben, daf aud gu feinem Bortheil dasd Urtheil
abgeanbert, daf aud) feine Befdywerde gehoben
werde. Diefe Crflirung oder Forderung madie die eigent:
lidhe ADHafion aud; died fey alfo von der Wohlthat der
Gemeinfdaft der Redytdmittel ungevtrennbar, fle fey von ibr
eigentlich nicht verfdyieden, fondern nur die Bedingung , uns
ter weldyer die Wirfungen der Gemeinfdaft in die Iivklichs
feit fibergehen fonnen. Die Unterlafjung diefer ausdritctlichen
Grflarung milffe ald ein Berzicht angefehen werden, denn
dadburdh erflave der Appellat in einer febr concludenten Hands
Tung, daf er mit dem Urtheil jufrieden fey, und er befdyrinte
fein Redyt auf Beftatigung ded Erfenntniffed. So wenig der
Ridyter Redyte von Amtdwegen anerfenttern, oder ultra petita
partium fpredjen ditrfe, fo wenig dinfe er amtdwegen dem
Appellaten Bortheile sufpredhen, weldje derfelbe nidyt in
Anfprud) genommen 45),

Almendingen dagegen fcheint fidy felbf su widerfpre:
den 46), denn er evflart unmittelbar aufeinanderfolgend, in

45) Gonner, Handd. I11. &. 177 f.

46) Wenn Bap a.a. O. S. 267. Almendingensd Metaphyfit
©. 167. 168 mit Gdnners Anfidt ufamengtellt, fo beruht diefes
auf einem Mifverftdnbnif, denn die Anfidyt, welde A(mendin-
gen a. a. O. . 167. 168 entwidelt, betradtet er felbft nur ald
eine gelehrte Demonftration, die er durdy die NAeuflerungen auf
©. 169 a. €, und dann &. 183 f. feloft widerlegt.
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derfelben Abhandlung eine folde Srflirung fitr nothwen:
dig 47), und fir abevflitffig 4. Bas endlidh) lehrt
awar, daf der Apyellat, welder von dem gemeinfchaftlichen
Redyte Sebraud) madien wolle, diefed auddritclich oder
ftillfdweigend durd) An- und Ausdfithrung feiner Be-
{chwerven erfldvenr, b, B adhdrviven mitffe; und diefe
Handlung fey weder itberflitffig nody ein Wortfpiel , ywenn man
nidyt Gemeinfhaft ver Appellation ald Re dht mit deren Ges
braud) ald Factum fir einerlei halten wolle. Bap unters
{dheibet fortad) febr fdharf die Erflarung adhdariven ju wols
let, von den Antrigen ded Appelaten auf Abanderung der
Centeny, und bemerft dedhald audy, daf Gonner die Ads
haffon mit der rvecdhytlichen Bitte ded Appellaten um Abdnde:
rung ded Urtheild verwedyfelt, und vorausdgefest habe, daf
lestere der ausbdridlidien Grflarung, {id) der Redytdwoblthat
der gemeinfdyaftlichen Appellation bedienen ju wollen, ange:
hangt werden miffe 49), Wir find der Anficht, vaf, nadydem
burdy die Einfiihrung der Appellation dag NRedytsmittel ges
meinfdyaftlichy geworden iff , dem Gefehe nad) der anwes
fende Appellat ywar Einwendungen gegen dad Urtheil vor-
gubringen befugt ift, unbd bhievin der durd) concludente Handlung
erflarte Wille adhariven 3u wollen, liege; daf aber webder
hievdurdy nody durch eine ausdricflide Grilarung adhariven
su wollen, nody weniger durdy beftimmte Antrige auf Adbans
derung des Syrudyd, die Buldffigleit eined ju Gunften ves
Appellatent abjufaffenden Crlenntniffed bedingt ift. Wir gehen
alfo in jeder Beziehung nody weiter ald Bas. Dad Gefes
tindigt ausddriitlidy an, daf e Abfidht ded Gefegebers fey,
fitr die Partheien in grogerem Maage 3u forgen, ald ed ihuen
felbft fe gelingen fonne (ampliorem providentiam subjectis
conferentes, quam forsan ipsi wvigilantes inveniunt), und

47) . Almendingen a. a. O. S. 183.
48) . Almendingen a. a. O. 185.
49) Bas a. a. O. &. 266 — 270.
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fahrt bann fort, daf gwar der gegenwartige Appellat Eins
wendungen vorbringen, und der vidyterlichen Beriifficdhtigung
gewif feyn diiefe, da§ aber felbft, wenn er abwefend fey,
der RNidyter amtlich feine Jnteveffen wabren folle, €3 hat
nun allerbingé, befonderd wenn man unfern heutigen ges
meinen Progef mit feinen Ladbungen und feinem Contumas
sialverfabren, mit den gerwdhulidyen Begriffen pon Verhands
Tungdmarine und von dem Grundfage ne ultra petita partium,
por Augen hat, viel Schein fir fidh, wenn man davon
ausdgeht, daf amtliches Bevtreten eimer Parthei durdy .den
Ridyter ald etwad, das den Hauptgrundlagen ded Progefjes
widerfyredie, ald eine Ausdnahme von der Regel, gany enge
in den Grinzen gehalten werden mitffe, die durdy ein, an
fich febr erovbitanted Suftitut gefeglich gejogen fepe, und
bag, wenn am Gnde audy einige Billigleit dafitr fpredye,
bet abwefenden Appellaten duvd) den Nidyter vertreten
gu laffert, fitr ben anwefenden dody audy diefer Grunds
fag fortfalle. Allein diefe ‘gange Betradytungdweife ift dody
aur {dyeinbar, Um die Suftinianifdye Bevordnung in
ifrer Bebeutung ridytig au witrdigen, mug man ffe nidyt
aud dem Standpuncte unferer heutigen Progeftheovien, fons
dernt aud dem Gtandpuncte befradyten, den die Umgebuns
gen ded rdmifdyen Progeffed darbieten. Hiernady war auf die
Anwefenbeit des Appellaten gar nicht gerechuet, er durfte
exfdyeinen und wurde dann mit feinem Widerfprudhe gehort,
aber ber Fortgang der BVerhandlung war dadurdy nidht im
mindeftert bedingt, Wenn nun Juftinian im . 530 an
diefem Berfabren gav nidtd, fondern nur davin eine AYens
derung treffen wollte, daf audy ju Gunften ded Appellaten
Yenverungen ded Sprudyd amtdwegen vorgenommen werden
follter, und bei der Gelegenheit bemerft, baﬁ'%’é't anwefende
Apypellat, wenn er wolle, aud) Cinwendungen vorbringen
birrfe, fo folgt davaud nidyt, daf der abwefende Appellat
vidfidtévoller nody behandelt werden folle, ald der anwe:
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fende, im Gegentheile in dem Worte ,,nihilominus* ded Ge-
feged liegt wobl flar, daf der Gefesgeber ausfpredien wollte,
eine Rickfidyt, die dad Nidyteramt dem anwefenden angedeis
ben laffen folle, durfe auch dem abwefenden nidyt entjogen
werden. €3 ift in der That aud) fein Grund aufjufinden,
aus weldem eine Parthei, die ein befondered Jnteveffe firr
ihve Sadye dadburd) an den Tag legt, daf fie Mithe und
SKoften nidyt fdheut, zu erfdpeinen, und nady Rraften ihre
Gadje ju unterftitgen, von dem Nidyter weniger beriic{ich:
tigt ju werden verdiene, ald eine andeve, die fich foldpe
Mithe nidyt giebt. Daé Gegentheil anunehmen, heift die
Aufmertfamfeit fivafen, und die Gleidygiiltigfeit belohnen.
Daf aber die Pflidht ded Ridyterd , 3u Guniten des Ay-
yellaten nady dem Crfolge der Unterfudyungen ju fprechen,
nidyt dadurdy bedingt ift, taf derfelbe ausddrirctlich oder fillz
fdyweigend adhdvirt, oder gar beftimmte Bejdywerden auf-
ftellt, und Antrdage auf Abdnderung bildet, folgt fdhon dars
aud, dap vasé Gefets von allem dem nidté weif , wohl aber
gerabesu den Fall vorausfest, wo nuvr der eine Theil cau-
sas appellationis proponirt, Dder anbdeve aber fidy berubigt
hat.. Die Worte ,,si quid indicatis opponere maluerit* fon-
nen in.feinem Falle fo verftanden werden, daf beftimmte
Befdywerden gebildet, und Antrdge geftelt werdben miften.
Gie enthalten allerdingd in {o fern efwadNeues, ald bid ju
biefer Conflitution bdie Bortrage ded Appellaten nur auf
Redytfertigung ded Syruds, und auf LWiderfprudy gee
gent die appellantifdyen Antrige, wirffam gevidhtet feyn fonn-
ten; durdy die Conftitution aber audy Cinwendungen und
Befdywerden gegen dasd Urtheil ald julaffig und vom Ridyter
su beriifidhtiaen, anerfannt wurden, aber die erweiterte
Aufgabe der = yatigleit ded Obervidyterd wurde dadurd) aud)
dem anwefenden Appellaten gegenitber nidht wieder be-
fdyrantt. Sedenfalld {dyeint das Novellenved)t itber die Abs
fitSuftiniand audy in diefer Begiehung Feinen erheblidien
Bweifel nibrig 3u laffen.
Wediv £, Eloil, Praxis, XIX. WY, 3, §- 32
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§. 10.

Um ven Umfang der Appellationsgemeinfdyaft vidhtig ju
beftimmen, muf man voverft an den moglidyen Umfang der
Befdwerden, die fitr die Partheien in dem Urtheile liegen
fonnen, evinnern. Gine Senteny fann fitv beibe Theile be-
fdhywerend {dyon dann feyn, wenn die Senten nur itber ei-
nen CStreitpunct Ent{djeidbung gu geben hatte, und hievitber
entfdyieden hat; in Ver Regel 1ird in einem foldyen Falle
dody nur eine Parthei mdglidherweife Befchwerde 3u fithren
Bervanlaffung Hhaben. Gewdhnlider ift eine Befdywerdefith:
rung von beident Theilen anjunehmen, wenn eine Senteny
melyreve Puncte jur Entfdheidbung bringt, und jeder der fiveis
tentden Zheile hievin theild fitr, theil8 gegen feine Antrage
und Bitten geuvtheilt findet. Die mehreren Puncte ein und
deffelben Urtheild fonnen in foldem Falle entweder mit
einanbder in innever BVerbindbung fiehen, fo daf fie fich gar
nicht trennen lafferr, und wegen diefer BVerbindung ausd ein
und demfelben Grundfage entfdyieden werdben muften, bdef-
halb gewiffermafen dody ald ein Punct u betradyten {ind;
vbder die mehreven Puncte find durdyaus verfdyieden, und
nidt mit einander verbunden, fo daf weder ein gemeins
fchaftlidher Entfdeidungdgrund ald nothwendig leitendé Norm
vorhanden ift, nody ein Punct von dem andern abhingt,
die Berbindung alfo blod fovmell ift, wie fie durdy objective
SKlagen haufig am einfadyjten oft veranlagt wird, in weldyem
Falle bann eben fo gut mebrere Klagen hatten angeftellt
werden fonnen, wodurdy alddann eben {o viele verfdyiedene
getrennte Gentengen hervorgerufen worden waren, die jegt
it einem Urtheile formell in BVerbindbung gebradyt worden
find. Sn Begug auf dicfe mogliden Falle demerft Melhs
Ten 59, daf die Juftinianifd)e Bevordnung fo allgemein
abgefaft fey , daf nad) dem Sinne derfelben, ohne Unters

50) TMehlen, iber die Uppellation §. 14 45.
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fdyied , und ohne Rickficht davauf zju nehmen, ob die Sens
teng einen ober mehyrere Puncte enthalte, und ob ein eingiger,
oder gml)rere, verbunbdene oder nidyt verbundene Puncte an-
gefodyten fepen, bder gegenmwartige Appellat in allen Falen
befugt fepn folle, nach gefchehener Cinfithrung und RNedyt-
fertigung der Appellation feine Bejdpwerden gleidhfalld vor-
sutragen. Allein durd) den allgemeinen Geridytdgebraud)
werde die angefithete juftinianifde Berordnung einges
fdyranfter ecflart, und die Gemeinfdyaft der Appellation
fonne nur in fo fern eintreten, al3 die Senteny durdy die
Appellation angefodyten, und von der Nedjtatraft {udpendirt
worden. Diejenigen Puncte der, Senteny alfo, von welden
nid)t appellivt fey , und die Redytéfraft erhalten haben, feyen
Feiner weitern Abanderung fahig. Sn Gemagheit diefer Ufual-
Snterpretation miffe man alfo davauf Nidfidht nehmen:
1) ob eine Senten melrere gany verfdyiedene und nicht mit-
einandber verbunbdeite Puncte enthalte; hier fomme ed darauf
an: a) ob der Appellant die gange Senteny mittelft der Ayp:
yellation von der Redytdfraft fudpendirt habe? in diefem
Falle einer aflgemeinen Appellation, finde eine allgemeine
Apyellationdgemein{daft ftatt; b) oder ob der Appellant nur
pont einem oder dem andbern beftimmten Puncte der Senteny
appellivt habe; in diefem Falle einer eingefdyranften obder
yartitulaven Appellation trete die Gemeinfchaft blod in Ans
fehung dedjenigen Puncted ein, von weldiem appellivt fey.
Finde fidy der Apypellat alfo in Anfehung eined andern, nidt
angefochtenenr Puncted befdywert, fo miiffe er von bdiefem,
fire i allein nadytheiligen Punct befonderd appelliven und
feine eigene und befondere Uppellation binnen 10 Tagen eins
wenden und gehdrig fortfesen; 2) oder ob eine Senteny muw
einen eingigen , oder melrere mit einander genau verbundene
Puncte in fid) faffe.  Hier finde eine allgemeine Gemeinjdyaft
der Appellation ftatt, wenn gleidh der Appellant nur einen
eingigen vor mehveven verbundenen Puncten angefodhten habe.
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Sn devfelben Sdyrift bemertt Mely [en einige Pavagraphen
fpater 51): die Gemeinfdaft der Apypellation finde
nady den Gefesent vou felbit ftatt, und ed beditrfe deghalb
feiner Grilarung bded Appellaten. Bon bdiefer Gemeinfdyaft
fep dieAdhafion verfdyieden, denn diefe fey eine ausds
dricfliche und swav gervidytlidhe Grflavung, daf man eben
bafjelbe Susdyenfiomittel, welded ein anbdever eingewands
babe, gebraudyen wolle. Diefe Crflarung gefdhehe entweder
por Ablauf ver jehntigigen Nothfvift ded vedytstraftigen Ers
fenntniffed over nady Ablauf diefer Frift. Sene heife- eine
Pringipal-Adhifion, diefe eine acceffovifdhe, Die erfteve fep
ein eigened befondered Redytémittel, und verdiene Faum
eine Adhdfion genannt ju werden. Mit der' accefforifdyen
habe ed eine andere BVewandtnif. Sie gefdehe nady Abs
lauf dber 10tagigen RNothfrift, und fey blof ald ein Acceffos
vium pon der bereitd eingerwandten Appellation ju betradyter.
Gie gehe folglidy 1) blod auf diejenigen”Puncte, von wel-
dyen appellivt worden. Wenn alfo eine Senteny mehreve nicht
verbundene Puncte enthalte, und der Appellant nur von eis
nem Puncte appellivt habe , fo fonne die accefjovijdye AdHaf:
flon fidy audy nuv auf den einen Punct erfiveden; erhalten
fie 2) al8 ein Accefforium blof durdy die gegenfeitig gefd)e’
bette Haupteinwendung , welder beigetveten worden, RKraft
und Wirfung. Sie gebe alfo infonderheit bei Appellationen
verloven, wennt der Appellant vor der Cinfithrung und Redyts
fertigung der Appellation, fidy derfelben begeben habe, -

Auch Gdnner behauptet, daf die Appelationdgemein-
fdyaft fidy nur auf diejenigen Puncte des Urtheild befdyrintt,
gegen weldje der Appellant feine Appellation gevichtet habe,
und fithrt jur Begrimdung diefer Behauptung an: Gemeins
fdhaft ber Appellation fege dod) immer eine Appellation vors

51) Meblen, a. a. O. §. 19, 20, 21.
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aus, biefe fey aber nidyt vorhanden in Anfehung der Puncte,
weldie ald unangefodyten in die Rechtdfraft iibergehen. Jus
ftiniané Gefes fege aber immer ein Urtheil voraus, defjen
- Redytétraft durd) ein Redytdmittel gehemmt worden. Man
miiffe alfo audy bei einem ausd mehreven Puncten befiehenden
GCrfenntniffe dad Gefep nuv quf die nidht vechtstraftige Puncte
anwenden 52). Sn dhnlider Weife, und beftimmter nody,
dritfte man fidh) bei dem hersogl. naffauifdhen Dberayypella:
tiondgerichte aud, wo ed heift: ed ergiebt fich erft aud ver
Redytfertigungsd{dyrift, welche Theile ded Crfenntniffed der
Appellant ald befdywerend angreift, gegen weldye alfo feine
Appellation gevidhtet ift. Mag er aud) gegen dad Urtheil
im Allgemeinen die Bevufung eingelegt haben, fo wird da-
durd) nod) feine Gemeinfd)aft derfelben fitr den AYpyellaten
erworben. Die Freiheit ded Appellanten, die Gegenftinde
feiner Befdywerdefithrung , welde er dem Crfenntniffe ded
Oberrvidyterd unterwevfen will, in feiner Redytfertigungsidrift
su begeichnen, mithin uur theilweife eine Reformation ded
untervidhterlichen Erfenntniffed nadjgufudien, wird dadurd
fo wenig, al8 feine Freibeit, die Apyellation gany fallen zu
laffen, befdyrantt. Dasd Urtheil, weldied mehreve verfdyiedene
Gtreitpuncte umfaft, enthalt eben fo viele befondere Ent:
fcheibungen eingelner Gegenftande, alfo eben o viele ein-
selne Urtheile. Diejenigen, weldye er unangefodyten I1agt,
gegen weldye alfo feine Berufung nidyt gerichtet war, {ind
in RNedytafraft itbergegangen. Die Gemeinfchaft dev Apypels
Iation tann alfo nur von den voun ihm angefochtenen, mite
hin durd) die Appelation in ifjver Rechtsfraft gehemmien
Gegenftanven verftanden werden. Nur in Anfehung diefer
exlangt ver Appellat ein Redyt , eine Abinderung ded Crfennts
niffed zu feinem Bortheile gu verlangen, nur auf diefe if

52) 9. Gdnner, a. a. . &. 170. f. &. audh v. Bap a. a. O. &.
266. §. 11. Hod) v. d. accefjor. Appellationd - Udhijion. S. 22 {.
§. 38.
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feite Adhafiondbefugnif befdyrantt, alle dbrigen find, ald
auffer dem Umfange der durd) die Appellation begwedten
Redytdverbefferungen liegend , fitr die acceffovifdye Adhdfion
verloven 5°). Pritft man diefe verfdyiedenen Anfichten naber,
fo itberseugt man fidy bald dag junddyt bei Mehlen infos
fern eine unflare Begriffdbeftimmung ju Grunde gelegt ift,
alé er die Adhafion, nady der gewdhnliden Theorie in eine
pringipale und acceffovijhe abtheilt, 3war felbft bemerft, daf
bie pringipale Adhafion ein felbfiftandiged Redytdmittel evs
fdyeine, und faum den Namen Adhifion verdiene 54); aber
bodh wieder davon fpridht, daf man wegen derjenigen Puncte,
wegen weldyer die acceffovifche Adhafion nicht ausreidhe, be-
fonderd appelliven, oder pringipaliter adhdriven, oder
ein anbdered Gudypenfiomittel einmwenden mitffe 55)3 dag er
ferner die Adhafion ald etwad von der Gemeinfdjaft der Ayps
pellation Berfdyiedened betrachtet, aber dody wieder diefelben
Grundfage amwenvdet. Jm ibrigen hat, nady unferer An-
fit Mehlen den Sinn der juft inian, Bevordnung iber
dent Umfang der Gemeinfdhaft der Appellation ridtig anges
geben. Denn wad die Enigegnungen Gdnners und An-
berer anbetvifft, fo ift ed allerdings juzugeben, dag Gemein-
fdhaft der Appellation immer eine Apypellation vorausfege,
und daf diefe nidyt vorhanden fey in Anfehung der Puncte,
weldye ald unangefodyten in die Redytsfraft itbergegangen
feyen ; aber dag ift eine unbewiefene Borausfegung, daf alle
Puncte einer Senteny, weldye der Appellant unangefodjten
gelaffent, in die Recytsfraft itbergehen, und auf die RNidytig-
feit Diefer Bovausdfepung ift gleichwobl die jenfeitige Anfidyt
gebaut. Gonner felbft lehrt, daf durd) die Appellation
nidyt nuv gerade diejenigen Puncte, gegen weldye diefelbe

§3) W. d. Nahner, Samml. d. merk. Cntfdheidungen des O. A G.
$u Wiegbaden. B. 2. S. 6 f.

51) Meblen, a. a. O. §. 20.
55) Mehlen, a.a. O. §. 2L,
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unmittelbar gevidytet yoar, von der Redhtstraft fuspendirt
werdert, fontdernt audy diejenigen, welde mit den durdy Ap-
pellation angefodytenen in einer ungertrennbaren Berbindung
ftehen 56),  Auf die ungertrennbar verbundenen Puncte hatte
defhalb Gdnner folgeridtig die Semeinfdaft der Apyellas
tion wenigftend ausvehnen miiffen, denn daf diefer, in der
Natur der Sadye liegende Grundfas audy fir dbas romifde
und jedbed Redyt papt und Giltigteit hat, bedbarf wohl feiner
naberen AYusfithrung. Ob nun aber nad) dem rom. Redte
vor der Const. 39 de appellat. itberhaupt viidfichtlidy der Ayp-
yellation der Grundfa gegolten habe, daf die nidht aus:
britflidy fofort angegriffenen Puncte, weldye mit angegriffenten
in feiner ungevtvennbaven Berbindung ftanden , in Redytéfraft
itbergegangen, ift nody lange nidht itberzeugend nadhgemwiefen,
und bder Berfaffer glaubt dagegen nidht gany unerhedbliche
Bweifel an einem andern Orte erhoben ju bhaben 57); und
fobald man zuzugeftehen geneigt ware, daf nady vdmifchem
Redyte der Appellant bei Gelegenkheit der Juftification gans
nady feinem Snteveffe die Befchwerden wedyfeln, und folde,
bie er bei der Jnterpofition nicht aufgejtellt hatte , mit Grfolg
aufftellent und vedhtfertigen fonnte, fo muf man audy jugeben,
bag nady vom, Redyte unmoglich Redytdfraft dadurdy entfie-
hen fonnte, daf man eingelne Theile des Urtheild nidht bin-
nen der Jnterpofitionsfatale angegriffen hatte. Da aber big
gur Const. 3¢ cit. im vdmifchen Redyte audy fire dasd Apyel-
lationdverfaliven der Grundfas galt, daf nidyt fber die Yn-
trage der Partheien hinaud evfannt werden follte, fo lag
hievin allerdingd fitr den Dberviditer ein Hinderungdgrund,
an der untervidhtliden Senteny mebr u veformiven, als
wovanf die Antrdge ded Appellanten gevidytet waren. Der
Grund lag fonad) nidt in der Redytéfraft, fondern in dem
Umfange der Bitten ded Appellanten ju Gunften des Appellas

86) Gdnner, Handd. II. S, 458, 246.
57) Beitfchrift fiiv Civilvedyt und Proz. IX. 8. Ubh. 40,
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tent ald foldhen, d. h. infofern er nidht felbitftandig appellivt
hatte , war big jur Const. 39 cit. nun aber die Senteny allers
bing8 nidyt reformationsfabig, und ev nicht befugt, mit Grfolg
davauf Antrige ju ftellen. Sndem aber die juftinianifdye
Gefesgebung feit der evwahnten Conititution in diefer Begies
bung eine Abanderung 3u tveffen beabfihtigte, und zu dem
@nbe ausbdritcflidy gefagt ift: fobald der Appellant einmal vor
bem Apypellationdrichter exfchienen, und feine Apypellationdans
gelegenheit vorgebradit habe, folle audy dev Appellat befugt
fepn: ,si quid indicatis opponere maluerit, si praesto fuerit,
hoe facere, et iudiciale mereri praesidium ,** fo mu§ man,
gerade wenn man, wie Gdnner mit Redyt will, den Sinn
ber Worte Juftiniand aus dem ganen Gefese erflart,
su vem Nefultate gelangen, daf der Appellat befugt war,
bad Witheil in allen feinen Theilen anjugreifen. Denn daf
er ed in den Puncten angreifen durfte, gegen welde der Ays
yellant nody Befdywerde fithren durfte, wird felbft von den
Gegnern jugeftanden; da e nun aber der Appellant in
allen Puncten angretfen fonnte, ohne Nirdficht darauf, ob
er die Befdnverdepuncte frither fpesieldl hervorgehoben bhatte
ober nidyt 58, fo mufte diefe Befugniff nady der Const. 3¢
cit. aud) bem Appellaten juftehen. Oenn dasd folgt aus dem
gangen Snbalte des Gefefed, daf in Bejug auf dad Redyt
Abanderungen ded vorigen Urtheild ju verlangen, der Appels
lat eben fo befugt feyn follte, ald der Gegner; ja es follte
fogar der Ridyter in Abwefenbeit ded Appellaten amtlidy fire
ihn forgen. ‘ .

©o felr e biernady vidytig fteht, daf vor der Ginfiths
vung ber Befdywerden durdy den Appellanten feine Gemeins
fdhaft der Appellation begritndet ift, und dag bid ur Einfiky-
vung ed von dem Appellanten abhangt, durd) ausdrirdlidyen
Bergicht auf dad ganze Nedytdmittel, oded dadburdy, daf er
ed defert werden laft, den Cintritt Der Appellationdgemeins
fdhaft ganglidy 3u verhindern; eben fo gewif dirfte ed aber
aud fepn, daf, wenun der Apyellant einmal vor dem Apypels
[ationdridyter ev{chienen ift, und feine Apypellation eingefithrt
hat, ed nun von feiem IBillen und Benehmen nicht mehy
abhangt, bden Apypellaten die ihm in foldem Stadium desd
Progefied gefeslid) jugefidherte Suftandigleit, feinerfeitd gegen
die Cutfdyeidung, in threm gangen Umfange, Einwendungen
su madyen und Abanverung u feinen Gunjten ju begebren,
gu befdyranfen. Wenn felbft je im rdomijen Rechte der
Grundfap gegolten hiatte, daf diejenigen Puncte eined Urs

58) Fr. 3. §. 3. de appellat. 49, 1. Beitidyrift fitr Civil. u. Pro;.
XI. ©. 815. f. '
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theild . gegen weldye nidht fpeziell gravaminirt worden, in
Rechtdtraft itbergegangen waven, {o witrde feit Sufkinians
mefrermwahnten Const. 39 und der Novellenr, jener Grundiag
folgeriditig al8 febr mobdifijivt angenommen werden miiffen,
und wenn man mit Gdnner annehmen wollte, da Jus
ftinian bei Grlaffung der Conftitution fo beftimmt denlins
ter{dhied 3wifdyen redytsfraftigen und nidhtredytdfraftigen Punc:
ten ded tn Frage ftehenden Urtheild vor Augen gehabt habe,
fo wiirde ed dody der Wortbedeutung viel angemefjener feyn,
angunehmen, dbag er mit dem Auddrud ,,si quid iudicatis op-
ponere maluerit® auf redytdfraftige Puncte hatte hinweifen
wollen; wdibhrend Gdnner darunter nidyt vedytsfraftige
verfteht. Aber die gange Fafjung ded Gefesesd, fein Sufams
menhang mit den bid dahin beftehenden Cinvidytungen, und
ber 3wed der Conftitution felbft, ndihigen den Ausddruct auf
ben Snbalt ded gangen untervidyterlichen Urtheild ju begiehen.

Die Frage: ob nidyt wenigftend diejenigen Puncte ded
Urtheild, weldye der Appelat ausdrirctlidy ald nidht befdyers
lich anexfentnt, oder bei denen er auddritlich auf Befdywere
defithrung vergidytet habe, ald in dem Mafe unabanderlich
gu betradytent waven , dag davauf nun aud) nidht ju Gunften
bed Uppellaten juritcfzufommen ware? Audy diefe Frage ift
gu verneimen. Fir bden Appellanfen wave in folder Sady:
lage eine Abanderung jemer Puncte u feinen Sunfien allers
bingd unjulaffig, denn er fann fir {idy feine Redhte aufges
ben, und bdtte fie im unterftellten Falle aufgegeben; follte
bied fein Benehmen aber eine Wirfung auf die Rechtézuftans
digfeiten ded Appellaten, wie ihm foldie nun einmal die
allgemein gehaltene Const. 39 gegeben, haben, dann lige e$
immer nody in der Gewalt ded Appellanten, den Umfang
ver Gemeinfchaft der Appellation u beftimmen, und der Ay-
yellant fonnte bei magigem Scharffinn und einiger Gerwandts
heit feine Uppellationdvoririge fo einridhten, daf die Abfidyt
Suftiniang, Fivforge fiw den Apypellaten ju treffen, gany
Lich veveitelt witrde.

Wenn nun den Gefesen nady die Semeinfdyaft der Ays
yellation ju dem Crgebniff fithrt, dad u Gunften ded Ayp-
pellaten. alle Puncte ded Urtheild veformivt werben Fonnen,
{o entfteht nun ferner die Frage, ob der Apyelationdridhter
bei feiner Entfdyeidung, infoweit foldhe ju Gunften des Ap-
yellanten auéfallen mifite, an die Befdywerden und Antrage
deffelben infofexn gebunbden ift, daf ev fiir ihn nur dann
eine 3u feinen Gunften fprediende reformatovijhe Senten;
erlaffen Fann, ald diefelbe denm Yusdfirhrungen und Antragen,
die von dem AUpypellanten audgegangen {ind, entfpredjen
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wiirbe, ober ob, wennt die Sadjlage und der Erfolg der
Unterfudyung ergiebt, bdag Appellant nody weiter und in
groferem Maafe befchwert ift, ald nady feinen Befdhwerden
und Antragen von ihm felbft angemommen 3u werden fdheint,
dann der Appellationdridhter hievan nidyt gebunden, fondern
befugt ober gar verpflidhtet ift, audy dem Appellanten alleg
badjenige uzufpredhen, wasd ev felbft mit Redyt hatte an-
fprechen ditrfen, und ihm unbedentlidy ugefprodien ware,
wennt ev darvauf eitig feine Befdywerden und Antrige ges
vidytet hatte?

RNady den feither gewdhnlich aufgeftelten Begriffen “itber
Redytétraft, iiber die Bedbeutung der gravamina appellatio-
nis, Den darnady bemeffentenn Umfang ded Suspenfiveffects,
und der Gemeinfdhaft der Appellation und die Bedeutung
bed Pringipd, dap bder Ridyrer nidht diber die Antrige der
Partheien hinand evfennen diirfe, war ed confequent, davon
audzugehen, daf der Appellationdridhter nidyt befugt fey,
itber die Grangen der im TBege der AUppellation an ihn ges
bradyten Befdpwerden hinausdzufdyreiterr, d. b, ein dem Sns
tereffe ded Befdywervefithrerd gitnftigered Crfenntnif ju fillen,
ald ver Befdwerdefithrer von ihm verlangt habe 57). Geht
man aber umgefehrt davon aud, bdaf durdy Snterpofition
der Appelation in allen Puncten die Rechtdtraft ber Senteny
nicdht eintritt, daf der Appellant nady Willkithr, wahrend
ber Berhandlung in der Uppellationdinftain; die gravamina
wed)feln und erweitern darf, daf hiernady der Susdpenfivefs
fect das gange Urtheil umfaft, und folgeridhtig hiernady die
Gemeinfdaft der Appellation gleichfalld auf alle Puncte ded
Urtheild fich erfiredt, und daf ed eben eine Cigenthitmlidy:
feit der Appellationdgemeinfchaft im Geifte der juftinianijdyen
Gefesgebung ift, dap nidyt nothwendig die Untrige der
Partheien, fondern der BVefund der Acten den Umfang bdesd
apyellationdrichterlichen officii beftimmen foll, und daf fowohl
nady dbem Grundfage der Partheiengleichheit, ald nad) dem
gangen Geifte der romifdien Gefepe itber die Appellationdges
meinfdyaft dem Uppellaten, im Jntereffe der Anerfennung
bed mateviellen Nedhtd, eben fo viel Nudficht jugewandt
werden foll, ald dem Appellanten, fo gelangt man eben fo
folgerichtig su Der Behauptung, dag der Apypellationsdriditer
fo berechtigt al8 verpflidytet fey, nach dem Crfolg dev Uns
terfuchung, audy ju Gunjten ded Appelanten, iber feine
ausdrirtlichen Befchwerdent und Antrage hinausd, ju evfenen.

59) Hody, a. 2. O. §. 8 f.
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. 14,

Bont dem Umftande, ob der Apyellat anwefend ift oder
nidt, hat dad Gefets e8 abhiangig gemadyt, ob der Ridyter
amtdwegen audy ju Gunflen ded Appellaten fyrechen, oder
beffen Antrage abwarten foll.

Jft der Appellat gegenwdrtig (si praesto fuerit) dann
ift der Ridyter nidyt befugt, su feinen Gunften ju reformiven,
wenn der Appellat nidyt felbft ausdritcflich dedhald Antrige
geftellt hat, und felbft itber diefe Antrage hinausé ju gehen,
ift der RNichter nidyt berechtigt. Hier entfteht nun unadhft
die Frage: wann der Appellat ald gegenwartig angefehen
werden mug? Nady romifdiem Redyite waren firr die BVer:
bandlungen in der Appellationdinftany gefeplich beftimmte
Beiten vorgefdyrieben, weldje den Partheten alfo befannt,
und von ihnen einguhalten waven 6%, ohne daf ed einer Las
bung ded Appellaten bedurfte, der nur von der Einlegung
Ded Redhtdmitteld, und wenn der Appellant etwa eine repa-
ratio erlangt hatte, hievon in Kenntnif ju fesen war o1),
Denn e8 war und blieb im romifdyen Appelationdverfabren
Grundfag, dag der Appellationdrichter auf Anbdren und An»
trag einer Parthei eine Entfdyeidung geben fonnte, bdie
aber, nady dbem Novellenvedyte 62) , in Uebereinftimmung mit
dem Pringipe der Const. 39 de appellat., nady dem Crfolge
ber rvidhterlidhen Pritfung der Sadye, nidyt blod firr den
betreibendben Theil, fondern audy fitr den Gegner
gitnftig ausfallen fonnte. Nady romifhem Redyte war fo-
nady unter Gegenwart die wirfliche perfonliche Anwefenheit
verftanden, und nidt etwa bdiejenige Parthei im Redts:
finne al8 gegenwartig gu betradyten , weldye durd) gehorige
Befanntmadyung oder gar Ladbung Gelegenbeit Latte, erfdyei-
nen ju fonnen, wenn fle wollte. Die Novellen nehmen grofe
Ridfidt auf den nidt Cridyeinenden, halten ihm nidht nur
bie Frift bié jum Aauferfien Seitpuncte offen, fondern vers
pfliditen fogar den Uppellaten , {ich ju bemithen, den nidht
erfdhienenten Appellanten ausfindig zu machen. Und wenn
trof Deffen ein Theil nidyt erfdyeint, foll dodh) nady dem
Gtande der Acten dbad Sntereffe ded Abwefenden mdglichit
bevitdfidytige werben.

60) Jimmern, rom, Redtégefdh. I11. §. 475, Bethmann.Holl-
weg, Handb. d. Civilproz. §. 33.

61) Cod> Theod. de reparat. appellat. 11, 31 Const. 5. de appel-
lat. Bethm.«Hollw. g. a. O. S. 357 f.

62) Nov. 49. pr. c. 1. Nov. 126 c. 2. Bethmann-Hollweg,
Handd. I. ©. 360. Jum Theil abweidend. Heffter Snftit. S.
456. 472. 474. Mote 95.
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Gewdhnlidh ftellt man die Begriffe von gegenwdirtig und
abwefend fepn enger, und lehrt, ald abwefend fey der Aps
yellat nur dann ju betradyten, wenn itber dad Redytdmittel
ent{dyieden werde, ohne ihn guvor itber daffelbe gehort su
baben 63) , und fest nody) hingu, und ihm audy feine Geles
genbheit sum Gehor gegeben worden fey 64). Fiir den frei-
willig abwefenden, freiwillig {dhweigenden Appellaten,
weldyem legale Notiz von den {pejiellen Befdywerden bded
Appellanten, und Gelegenheit ur Adhdfion gegeben wurde,
olhne diefe Adhdfion, in durius gegen den Appellanten, jum
Bortheile ded ungehorfamen verzichtenden Appellaten u ers
fenmen, verlegt, fagt Gendler, die erften Pringipien der
Berhandblungdmarime bded deutfdhen Progeffed; und hitte
Suftinian den Ridter auf diefe evorbitante Weife befugen
wollen, fo founte man diefed dodhy nur ald eine nidyt ju bes
adytenbe Snconfequen; feiner Gefegebung anfehen, weldye
wir, ald blofesd Hinlfsrecht, felbft denjenigen Pringipien nadys
feten mitften, weldje nur ausd dem Geift und der NRatur
ded deutfdhen Progeffed folgen, ohne daf der Budyftabe
ved Gefeted Ausfunft gebe. .

Fite diefe engere Begriffdbeftimmung. fehlt ed aber in
der That an jurveidyender Begrimdung. IBiv ditrfen dasd In-
ftitut der Appellationsgemein{dhaft, da ed vein romifdyredyts
lidyen Urfprungd, und vaher ju und ibergefommen ift, dody
fo lange audy nuv in feiner quelenmagigen Cigenthitmlid)Feit
behanbdeln, ald nidht fpdtered Redyt dad nun einmal vecis
pirte Suftitut modifizivt hat. Wad Juffinian unter ges
genwdrtiger und abwefender Pavthei verftanden, . ift audy,
bid ju vechtlidher Aufbhebung firr und vedytlidyer Begriff. Prins
jipien der Berhandlungsmarime gelten doch jedenfalld nue

63) Martin, Lehrb. §. 276. Nofe m.

61) Gendler, Comment. ju Martin. TH. 2. S. 121. (3u §. 265.).
Gbenfo lehrt v, Almendingen (Metaphyfit S. 183.). ,Mnter abs
wefend ift indeffen nady exbannten Appellationsprogefjen Leineswegs
der contumacirte Appellat ju verfteben. €8 ift nur devjenige, dem
wegen unverfduldeter Abwefenheit Feine Ladung Ponnte tnfinuive
werden. Der Fall einer von Ridteramtdwegen jum BVovtheil des
abwefenden Appellaten 3u treffenden Abdnderung desd vorigen Uy-
theild Pann nur dann einfreten, wenn auf Anvufen des ppels
lanten nady erfannten Appelationdprojeflen durd) ein Hauptur:
theil die Rechidverhaltniffe gwifdhen dem Appellanten und dem wegen
UAbmwefenheit nid) ¢ contumacirten Appellaten feftgefeist werden. Die-
fer_ all wird bei unferer Serichtsverfoffung nidyt leicht “eintreten,
weil die dffentliche Ladung in dfentlidhen Bldttern — von welder
dad tomifdye Redyt nichtd wiffen Ponnte — den juriftifhen Begriff
unbefdyigter Abroefenheit aufhebt, und weil der offentlidy Seladene
und Contumacirte nidyt fiir abiejend oder unvertheidigt 3u balten ift.”
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fo weit, ald fie dbuvrdy pofitived Recht nicht befdhrantt find.
Mit Redht fagt Almendingen: mag immerhin die veine
Quelle, aus weldyer die Gejesgebung fdyopfen follte, mag
die Natur der Sadye verfalfdyt werben; den yofitiven Juriz
ften darf dbad nidyt Fitmmern, und der nady pofitiven Bors
{dyviften handelnde Ridyter muf die Confequeny der Rechtd-
pflege unter bdie Bor{dyrift eined inconfequenten Sefesed
beugen. Aber audy hierbei muf er confequent, und, mit
beftandiger RNuficdhyt auf den inconfequent modifizivten hohern
Grundfat handeln. Er muf den unfidhtbaren Geniud dev
BGefetsgebung audy da ju ehren wiffen, wo er fidh ju verldugs
nent {dheint. Romifched Redht ift fitr unfer Jnftitut ald
Lheil ded gemeinen deutfchen Proeffes nicht blod Hirlfdrecht,
ed ift eingige aus{dylieliche Redyidquelle. Selbft die Reidhs-
gefeiie verweifen auf dad Jnftitut nur in feiner aud romiz
fdhen Redytdquellen vecipivten Cigenthitmlichfeit, ohne es
trgend 3u modifiziven. IMit dem walren Geifte und dev ady.
ten Natur ded deut{dyen gemeinen Prozefjed fann fonady das
Snftitut, fo erovbitant e8 audy Suftinian hingeftelt
haben modyte, nidht im LWiverfpruche fteben, denn ein Seift
und eine Natur, die den gefdyriebenen Quellen eines yojitis
vert gefdyriebenent Redytd widerfprechen, find nidht Geift und
RNatur diefed ypofitiven -Redytd, Hatte Gensdler bhifforifd
nadygewiefenn, dag dbie Wiffenfdhaft und befonderd die Pra-
rid, bdad Snftitut von jeher in einem Sinne verftanden
und angewendet habe, -ber feiner Anfidht entfyradie, dann
witrde {idy die Frage aufwerfen, ob dadurdh nidht firr unfern
gemeinen Prozef die Sadye fich gedndert habe. So lange eine
foldie Nadyweifung aber nicdht erfolgt iff, muf der Subalt
der Gefesse allein entfdyeiden. Die Gefesse unterfcheiden aber
nicht einmal, ob der nidyt Erfdyienene geladen ift oder nicht;
und wenn man dagegen bemerfen wollte, daf auf bdiefen
Unterfdyied die romijdyen Gefetse defhalb haben feine RircFficht
nehymen fonnen, weil bdavitady itberhaupt feine Ladungen ju
biefem Jmwede vorgefommen, fo ift dagegen ju ermiedern,
daf unfeve heutigen Ladungen durdy gefetslich beftimmte
griften, alfo gewiffermagen duvdy gefesliche Ladungen vers
tretent waren, und daf nad) dem Novellenvedht der Cricheis
nende den nidyt Crfcheinenden auffudhen, und daf tros deffen
der nidyt Cridjeinende amtdwegen vertreten werden follte.

(Sdlug folgt im nddyten Hefte.)

— - RN ——
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