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XIIL

Die Sypecification.
BVon  Jitting.
(Sdhlul der Abhandlung Nr. I und VIL)

II1.

Die-Behandlung der Specification im Juftinia-
nifden Redte.

47. Um fiir die BVeurtheilung des Juftinianijhen Redhtes
in diefer Rehre den ridhtigen Standpunft ju gewinnen, miifjen
wir von folgenbder allgemeineren Vetradtung ausgehen.

Suftinian verfolgte bei feinen Digeften die Abficht, {dmmt-
liche Ausipriide und eingelne Enticdheivpungen der Hajfiichen Ju-
viftert, foweit fie fitv die Gegenwart nod) braucdhbar, in einer
fiberfichtlichen und Jebermann ugdnglichen Form zu jammeln.
Dabei follte einerfeits auf moglidhfte Bollftandigleit gefehen und
nidht leidht ein nod) anwendbaver Sap iibergangen ™), ander-
feit3 aber Dod) aud) jede LWieberholung thunlidhft vermicden
werben. %)  Vor allen Dingen aber wollte Juftinian alle
Widerfprithe entfernt und alle Streitfragen der alten Suriften
beigelegt wiffen, auf bap alles in harmonijhem Cinflang ftehe.76)

Gleihwohl wird e3 wenige Lehren geben, in denen nidht
die Gpuren von Meinungdveridyiedenheiten der romijhen Ju-

74) L. 2 § 1, 16, 17 C. de vet. iure enucl. 1, 17 vbd. L. 1 § 2,
4,5 C. eod.

) L.1§4 179 L 2 pr, § 10, 14 C. eod.

76) L. 1§ 4, 8 L. 2 pr., § 1, 10, 11, 15, 21 C. eod.
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riften aud) in den Digeften 1och erferntbar wdiren, und in derent
man nidt bei genauerer Betvacdhtung auf eine Anzahl von
Stellen ftiee, die tm Sinn ihrer urfpriinglichen Berfafjer von
gany abweidendert Grundanjhamungen ausd gejdrieben find, jo
bafy eine confequente BVerfolgung diefer Gedanfen zu villig aus-
einanderlaufenden Cingelentiheidungen hinfithren mithte. Sind
bag nun alled blod BVerjehen und Nadldffigleiten Tribonian’s
und feiner Gehitlfernn? Jh glaube e3 nict.

Man wollte allerdings nur die nod) unmittelbar anwend-
baven Ausipriihe jammeln, dabei follte aber ugleid, aus ehren-
ber Ritdfidht gegert die vimijchen Suriften, bdie urfpriingliche
Faffung moglicdhft gejhont und beibehalten werben.’”) So war
e3 benn gar nicht u umgehen, daf manchmal, etwa in Geftalt
eined beigefitgten Cntjdheibungsgrundes oder sur Wahrung des
fpradliden Jujammenhanges, Anflinge an alte Streitfragen
in bie Digeften hereingenommen wurben. ’8) Man fudte dies
aber offenbar gar nidht einmal bejonbers dngftlich ju vermeiden,
inbem dergleihen hdaufig auch da vorfommt, wo e3 fid) fehr gut
und leidht hatte ausmerzen laffen. Jn der That war ein dngft-
lidhes LVerfahren nad) diefer Rihtung nidht erforderlich.

Suftinian Hatte {hon bei Crtheilung bes Auftrages jur
Abfaffung der Digeften jede wiffenichaftliche Bearbeitung der-
felbent ausdriiclich verbotent, 79) und bei Berfiindbung bes fer-
tigen Werfed wurbe diefes Verbot firengftensd wieberholt unter
Androhung der Strafe der Faljhung fitr den Fall der Ueber-
tretung. 89) Man jollte itber die Gefepe nidht ,rvajonniven”,
fonbern fid) lebiglich an deren praftijhe Spige Halten und nad
pent inneren Griinben, die, wie man glaubte, blog den Gefe-
geber angingen, nidht weiter fragen. War der Fall, ber bem
Ridter gerade vorlag, in den Gefepen unmittelbar entjchieben,

77 L. 2 § 10, 14 C. eod.
78) Bgl. L. 2 § 14 C. eod. verb.: get in his partibus, in quibus

perfectissime visiones veterum expositae fuerant, quod particulatim
in eas fuerat sparsum, hoc dividere ac separare penitus erat incivile,
ne tam sensus, quam aures legentium ex hoc perturbentur.“

79) L. 1 § 12 C. eod.

80) L. 2 § 21 C. eod.
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fo Jollte unbedingt diefe Cntjcheidung angewendet werben. Fand
fich feine folche Cntjcheidung, und eridienen aud) die allge-
meinten Regeln iiber die betreffende Lehre, wie fie in dben Sn-
ftitutionert ober in einigen Hauptitellen allgemeineren Snhaltes
su lefent waren, dem RNidter nicht ausdreidhend: fo jollte er fich
art dent Kaifer wenden, welder fitr derartige Falle die Ent-
{heidung mnad) ber Analogie ber Dbeftehenden Gefebe su gebent
verfprad). 81) Desgleichen follten Jweifel itber den Sinn ein-
selner  Gefepesfiellen dem RKaifer zur Entjdeidung vorgelegt
werden. 82)

Bei folchert Vorjdhriften und Grundidben war 3 natiir-
lih) fehr unverfinglich, Gtellen aud ben verjhicdenften An-
fhauungstreifen hevaus in die Digeften aufaunehmen und die
Berjchiedenbeit diefer inneven Anjdhauung gar nidt einmal zu
verbunfeln und zu verwijden, fjofern nur das praftijdhe Gr-
gebnif jeder Stelle 31 dem allgemeinen Stanbdbpuntte pafite, den
mart felbft in der RLehre eingenommen Hatte. Denn man darf
nidt etwa glauben, daf die Compilatoren Jelbft swildhen den
verjchicdenen Anjchauungen, denen fie in der flajfijdhen Literatur
begegneten, Daltlos hin- und hergejhwantt und die Aufnahme
jeber Stelle jedesmal nur nad) einem gewiffen unbeftimmten
proftijhen Tafte obme Ritcficht auf den inneren Jujammen-
hang mit den itbrigen Theilen der Gefegebung bemeflen Hitten.
Auf einer fo niedrigen wiffenjdaftlihen Stufe ftanden bdiele
Manner nidht; sudem war von Juftinian ausdriidlid ge-
botent, daf itberall ,una concordia, una consequentia“ fein
folle, 83) und ed bedburfte jdhon eines feften Anhaltdpunttes fiir
bie Cntideibungen, weldhe der Kaifer bei Liicen und Jweifeln
fih vorbehaltent Datte.

Die Compilatorenr madyten fich daber in jeber Lehre vor
allem {litffig fiber den principiellen Stanbpunft, den man
verfolgent wollte, untd nabhmen in der Regel nur foldhe Stellen
in bie Gammlung auf, derent praftijhes Crgebnif mit dem an-
genommenen Principe vereinbar war.  Jener Standpuntt wurbe

81) L. 2 § 18 C. eod.
82) L. 28§ 21 in fin. C. eod.
83) L. 1 § 8 C. eod.
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aber gewshnlid) in ben Jnititutionen, wo dafiiv in der That
der befte und paffendite Plap war, oder in einigen grundlegens
den Hauptjtellen diber die Lehre dargelegt. Der tiidhtige Richter
fonnte fid) dbanad) in den meiften Fallen felber helfen, aud
wenn fidh fein unmittelbar verwendbarer gefeslicher Ausjprud
fand, und wenn der minder titdhtige an den Kaifer bervidhtete,
fo war diefem fitr jeine Entjdheidbung die nithige Handhabe ge-
geben.

€8 erbellt, dap man, um bie allgemeinen Anjhauungen
uermitteln, wovont das Juftiniantje Redht in jeder eingelnen
Lefhre audgeht, theild und hauptiadlid) auf die Darftellung in
pen Jnftitutionen und jenen allgemeineren Qauptftellen, theils
auf jammtlihe eingelnen in die Lehre einjdhlagenden CEntjdhei-
dungen At haben mup. Diejenige Anjdhauung witb als bie
ridhtige angefehen werden ditrfen, womit nidht nuv jene allge-
meinen euperungen itbereinftimmen, jonbern die fich sugleid
mit allen ober dod) den meiften Cingelentjcheidungen vereinigen
lafit, — id) jage, mit den meiften, Dbenn e3 ift nicht ju zwei-
feln, Dbap mandje befonbdere Stellen mit ber bewufjten Abficht
einer Gingulavitdt aufgenommen worden find. Aud) iff be-
greiflih genug, daf bei einem fo weit angelegten Plane mandge
Berfehen nidht ausbleiben fonnten, madt dodh) Juftinian
felbft wiederholt barauf aufmerfiam, dap bei der Unzuldnglich)-
feit Der menfchlichen Krdfte nicht jedes BVerfehen habe vermicben
werden finnen. %) Jmbeflen find, wie i glaube, derlei Ber-
feben ungleid feltener, alg man gewshnlich anzunehmen pflegt.

Uebrigens darf, wenn man die eingelnen befonderen Stellen
su dem angegebenen Jwede betvadytet, wie jhon gefagt, sunddft
und vornehmlih nur auf deven unmittelbares praftijhes Gr-
gebnif und nidht auf den etwa nod) vorfindlichen Entjdyeidbungs-
grund bes urfpriinglichen Verfafjers Gewicht gelegt werden.
Stimmen jene praftijhen Crgebniffe jammtlicher oder dodh der’
weitaud meiften Stellen mit einem gewiffen Principe itbevein,
weldesd fih etwa aud) in den Jnftitutionen und den in bdie
Digeften aufgenommenen allgemeineren Hauptftellen findet, und

84) Bgl. L. 2 § 14, 16 C. eod.
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[dfjt fi etwa gar bas Dafein diefes Principes {hon im laf-
fijgent Redhte nadgweifert, vielleidht wahridheinlich machen, dah
e8 Dereitd am Ausgange der flaffifhen Jeit in Theorie untd
Praxid die Dberhand gewonnen Hatted5): jo diirfen wir e3
getvoft al3 bas von den Compilatoren befolgte anerfennen, ohne
und dburd) abweihende Aeuferungen eingeler Steller, beven
urfpriingliche Berfaffer auf einem anderen Stanbdbpuntte ftander,
{toren ober irre machen zu laflen.

Diefe Grundidbe enthalten benn aud) im gangen nichts
ewesd; e3 find vielmehr diefelben, weldhe im wefentlichen fdhort -
bisher — wiewohl vieleicht nicht immer bewufft und folgevedht
genutg — Dbet der Auslegurtg der Juftinianiichen Rechtsbiicher
angemwendet worbert find.

48. Fretert wiv munt mit diefert Grundidben insbejorndere
an die Specificationslehre heran, jo fann e, wie miv {deint,
gar feinem Jweifel unterliegent, daf bdie frither (Nr. 33 f.) ge-
{chilberte zweite Auffaffung der Mittelmeinung es ift, auf devent
Geite fih die Juftinianijhe Gefepgebung geftellt hat. Denn
nidht nur ift die Hauptitelle ber Digeften itber die Specifica-
tionslehre: L.7 § 7 de A. R.D.41, 1 bent res quotidianae
be3 Gaing entrommen, eined Suriftent, der, wie wiv gefehen
haben, gany entidhieden, und jwar gerade in diefer Stelle, jene
yoeite Auffafjung befannte, forbern aud) die Darftellung in
§ 25 1. de R. D. 2, 1 ift aus bderfelben Stelle bes3 Gains
geflchopft.  Freilidh) hat die Stelle in dent Snftitutionen BVevdn-
perungen erlitten, um fo mehr fallt aber ind Gewidt, daf fie
in biefer verdnderten und alfo vont den Compilatoren Herrith-
renbert Geftalt jere Auffaffung nod) viel entidiederer und un-
yweideutiger, al8 in der urfpriinglidhen, enthalt. Am Anfange
ber Jnftitutionentelle heift e ndamlich, 3 fei bei Specifications-

85) Bgl. L 1 § 10 C. eod. Daf wir jedbod) nidht tmmer bet den
Anfdauungen ftehen bleiben diirfen, die {idh) hon bei den flaffifhen Ju=
riften vorfinden, jondern daf die Compilatoven mitunter aud) ganj neuen
felbitgebildeten Gefichtdpuniten folgten, ergibt fih aus L. 2 § 15 C. eod.
verb.: ,sed est aliquid novum inventum vel occulte positum,
quod dissonantise querelam dissolvit et aliam naturam inducit dis-
cordiae fines effugientem,*
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fdllert die Frage, wer der Gigenthiimer der nova species fei,
putrum is, qui fecerit, an ille potius, qui materiae do-
minus fuerit.® Jn diefem ,fuerit® liegt hon bie Wnbeu-
tung, daf burd) jebe Specification mit ber verarbeiteten Sade
aud) dbas baran beftanberne Gigenthum untergehe. Nody beftimni-
ter aber wird bies in folgendem fpdteven Sape gefagt:
et post multas Sabinianorum et Proculeianorum ambi-
guitates placuit media sententia existimantium, si ea
species ad materiam reduci possit, eum videri domi-
num esse, qui materiae dominus fuerat, sinon possit
reduci, eum potius intellegi dominum, qui fecerit.*
Hier ift ausdriidlih ausgefproden, dah ber Untergang bes
fritheren Gigenthums audy bei viidffithrbarer Specification anzu-
niehmen fei, ein Sat, der fih auf bem Boden ber Mittelmet-
nung, wie frither gejeigt, nur mit deren jweiter Auffafiung
vertrdgt.

49. Dazu fommt nun aber nod ein vdllig entjdheidender,
gleihfalls aus § 25 L. cit. BHersunehmenbder Beweis, weshalb
wir wenigftens dbem Suftinianijden Redte bdiefe Auffafjung
unterftellen miifften, felbft wenn fie bei den flaffijhen Juriften
gar nidt vorfindlid) wdirve. Die Stelle {hlieht ndmlih mit
folgenbem Sate:

Quodsi partim ex sua materia, partim ex aliena spe-
ciem aliquam fecerit quis, veluti ex suo vino et alieno
melle mulsum, aut ex suis et alienis medicamentis em-
plastrum aut collyrium, aut ex sua et aliena lana vesti-
mentum fecerit, dubitandum non est, hoc casu
eum esse dominum, qui fecerit, quum non
solum operam suam dedit, sed et partem
eiusdem materiae praestavit.
Alfo, wenn Jemand eine nova species gum Theil aus eigertem,
gum Theil aus frembem Stoffe Herftellt, dann joll er allemal
und ohne weiteve Ritckficht auf Ricfithrbarfeit odber Michtriict-
fithrbarfeit bas Gigenthum der nova species erhalten, und
swar weil er Hier nicht blos die Avbeit su der nova species
Bergegeben, fortderit aud) nod) eirtert Theil bes anbern, ftofflicdhern
Glementes berfelben geliefert Hat. Wenn fhon die Entjcheidung
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felbft erfihtlich nur mit der jweiten Nuffaffung der Mittelmei-
nung su vereinigen ift, fo gilt dies 1od) viel mehr von dbem
beigefitgtert Entidheibungdgrunde. Denn die Crwdgung, von
weldher offenbar der RKaifer geleitet wird, bdaB derjenige, von
bem it nur bie Arbeit, fomdern aud) nod) ein Theil bes
Gtoffes Herriihre, jedenfalld basd itberwiegende Theil ber nova
species Dinzugegebert untd daher unter allen UWinftdnden auf
beven Gigenthum den ftarferen Anfprud) Habe, — biefe Erwi-
gung fonnte nativlih nur ous einem Standbpunfte hervor-
gebert, weldper itberhaupt das Eigenthum ciner nova species
allemal mit Ritcfidht davauf beftimmte, von wem das haupt
jadplichere und iibermiegende Theil derfelben Hergefommen fei.

Die Stelle zeigt iibrigens, dap die zweite Auffaijung der
Mittelmeinung bei Juftinian dody eine etwas anbere Fir-
bung und GSdattivung Hat, ald bei dent flaffijhen Juriften.
Diefe Yatten immer nur danad) gefragt, weldes der beiven
Glemente, Stoff ober Arbeit, i ber nova species jeded=
mal al3 bdas iiberwiegende zu betrachen fei, und id) glaube
baher, daB fie aud) bei BVeravbeitung eigenen und frembden
Stoffes auf bdie Riidfithrbarfeit oder Nidhtriicfithrborfeit bie
gewdhnlihe Riidfidht nahmen. Bei Juftinian aber ftellt
fih die Frage nicht mehr dahin, wer das jebesmal itberwie-
gende diefer beibert Glemente, fonbdern dabhin, wer itm gangen
und alles in allem genommen das itberwiegende THheil der nova
species geliefert habe. RNur mit diefem Gefichtspuntte Lonnte
mart zu Der befondeven Behandlung der Specification theils
cigenen, theils fremben Stoffes gelangen. 26)

50. 3 bin bei der Auslegung der Stelle von dem Cindrud
ausdgegangen, den fie auf jeben unbefangenen Lefer machen muf.
Denrntod fehlt viel, daf fie allgemein anevfannt wdre. Lafjt

86) Der audreidjende BVeweid ded gedbadjten Unteridjiedes diivfte barin
liegen, daf fich) in ben Digeften feine Stelle findet, weldje von dem nabe-
liegenden Falle Der Specification theild efgenen, theild fremben Stoffes
hanbelt (baff in 1.5 § 1 de R.V. 6, 1 unpL.12§1 deA.R. D. 41, 1
feine foldjen Stellen su erbliden find, wird unten gezeigt werden), — ofne
Bweifel besmwegen, weil in der Haffijden Litevatur nirgendsd die von Ju-
ftinian belichbte Cntideidbung vertveten wax.
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fidh auch eine ziemlidhe Anzahl vor Stimmen aus dlterer und
neuever Jeit dafity nambaft maden, 87) fo finbdet fich dodh {hon
in ber Glofje die gegentheilige Anfidht, wonad) 8 aud) bei Ver-
arvbeitung eigenen und fremben Stoffes auf Ritdfithrbarfeit ober
Nidtritdfithrbarteit der nova species anfame, und diefer An-
ficht find viele fpdteve, namentlich die neueften Shriftiteller ge-
folgt, fo daf fie gegenwdrtig wohl geradesu ald die herrfdhende
Degeidhtet werdent mufp. 88)

Suftintan joll alfo in dem Shlufjae des § 25 L. cit.
aud) mur den Fall vor Augen gehabt haben, wo feine Juriid-
fithrung in die alte Geftalt mehr moglich ift, und dies ol fich
theils aus inneven Griinden, theild aus den gewdhlten Beifpielent
— fdmmtlic) Fallen nidytriidfithrdarer Specification —, theild
endlih) aus L. 5§ 1 de R. V. 6, 1, L. 12 § 1 de A. R.
D. 41, 1 ergebent, welde einer Bezichung der Stelle aud) auf
die ritdfithrbare Specification wibderftrebter.

51. Hiegegert erhebt fich vor allen Dingen dag Bedenten,

87) Bgl. 3 B, Duaren in tit. D, de acq. rer. dom. cap. VI in
fine, Meier Coll. Argent. XLI, 1 § 80 Nr. XI, Voet Comm. ad
Pand. XLI, 1 nr. 21, Stryk Usus modern, XLI, 1 § XXIV, Thi=
baut Syjt. be3 Pand. R. 8. Ausdg. § 743 a. €., Wening-Jngen=
heim Rehrb. 5. Aufl. § 129, Seuffert Crivtevungen II S 18, W.
Sell Berfude I &. 212, Schrader ad § 256 I. de R. D., 8 illing
Snftitut. I0 § 159 bei Note g, Mithlenbrucd Lehrb. §. 248 (f. aber
Fote 3), Madai dafelbft, Gojchen BVorl. §247II Nr. 4, Keller Jorl. |
§. 142 M. 2, Madeldey’s Lehrh. ded rom. Rechtd 14, Audg. von Fril
§.243. RNodj andere Schriftfteller werden bei Bangerow Pand. I § 810~
(7. Aufl. &. 566 Nr. 1) angefiihrt. :

88) Bgl. glossa ,,dominum‘ ad § 25 in f. I. de R. D, ferner 3 B.
Vinnius ad § 256 I. de R. D. Nr. 6, wo biefe Anfiht al8 die com-
munis interpretum sententia hingeftellt wird, Struv Syntagma Exerc.
XLI1. § 38, Miiller ibid. in nota &, Lauterbach Colleg. XLI, 1
§ 86, Pudhta Pand, § 163 Note b und BVorl. su § 163 a. €., Sin-
tenisd Pract. Civilr. § 50 bei Note 16, Bangerow Pand. I § 310
(7. Aufl &. 566 Nv. 1), SGhmid Handbud) I &. 170 bef Note 11, &
Gell Dingl. Redte I &. 98, Seuffert Praft. Pand, R. § 131 Note
4, @deur! Beitrige I & 285, Boding Pand. II § 154 vgl. § 152
0—¢ (&.152 f), Arndtd Pand. § 165 Anm. 2, Windjdeid Pand.

§ 187 bei Jtote 4 und diefe Note felbjt. Weitere Anhanger diefer Anfidt
werden von Bangerow a. a. O. genannt,

e
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baf nad) bdiefer Anfdauung jeer ganze Schlupjap wvilig
mitpig und diberfliiffig erfdeinen muf; denn nachdem Juftis
nian gerade vorher gefagt hatte, daf das Cigenthum eivter nicht
in bie frithere Geftalt suriidfithrbarert nova species dem Spe-
cificantent sufalle, felbft wenn fie gang aus frembdem Stoffe ge-
fertigt fei: fo Dedburfte e3 dod) wobhl fitr den blodeften Schitler
verftand feiner weiterent Vemerfung, dap das ndmlide aud) bann
gelten miiffe, wenn der Specificant aufer dem fremden aud eigenten
Stoff vermendet habe. Aber nod) mehr. Der Sap ift nicht allein
itberfliiffig, fombern ift fogar ved)t gecignet, denm Lefer zu vers
wirren und den Gedanfen ded RKaifers zu verdunfeln. Denn
fo, wie er lautet, und namentlich nac) dem beigefiigten Ent-
fheibungsgrunde, dev nidht Hlos auf bdie nidhtriidfithrbare, jon-
dernt aud) auf die riidffithrbare Specification zu paffen jdeint,
fann man nue gu leidt verleitet werden, die Entideidung aud
auf bdie ritdfithrbare Specification ausjubehnen. a3 fonnte
alfo die Werfaffer der Smftitutionen, weldhe dodh jonft Gejchic
und Umfiht bewiefen Haben, Ddazu beftimmen, den Sab, der
itberbies gantz gewif erft von ihnen Pervithrt, in die Jnititu-
tionen aufpunehmen! .
Gang anders, wenn man annimmt, daf die Entjdeidung

per Ctelle gleihmdhig die vitdfithrbare, wie bdie nidhtridfithr-
bare Gpecification umfafjen folle.  Sebt erjcheint die Stelle chen
fo ndthig, alg fie nad) ber andern Anfidht iiberfliiffig war. -
- gleid) Fommt fe jept erft mit dem vorhergehenbden in einen ge-
_ miigenden inneven Bufammenhang. Denn e3 bedarf dod) faum
©einer Bemerfung, wie feltjam der Gedantengang fein wiirde,
weldjen jene Anfidht gendthigt ift, dem RKatfer untersujdhieben.
»Wenn Jemand aud fremdem Stoff eine nova species madt”,
“foll ev gefagt habent, ,fo ift ywar fraglihy, wem deven Gigen-
thum gebiive, e3 ift aber vidhtiger, basfelbe bet Riicfithrbarkeit
pem Ctoffeigenthitmer, bei Nidtriidfiihrbarkeit dem Werfertiger
suguipredjer. Wenn dagegen Jemand theild aus eigerem, theils
aug fremdem Stoff cine nova species Berftellt, fo ift Fein
Bweifel, dap dann der Specificant Cigenthiimer wird, weil er
nidht blog feine Avbeit, fonbern aud) einen Theil ves Stoffes
bergegeben Dat, aber — bod) felbftverftandlid) nur, wenn and
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bier die nova species nidht auf die frithere Geftalt suriid-
fitprbar ift.” Ein foldher Gedanfengarng veruetheilt fich, daudht
mir, von felbft.

Gehr einfad) und natiivlich erfdheint dagegen alles, jobald
man den leften Theil der Stelle ohne Unterihied auf jede, aud
bie rviidfithrbave Specification besieht. Und swar ift der Su-
fammenhang der Stelle, wie er fich hienad) geftaltet, jdhon
oben (Nr. 49) entwidelt worden.

€3 ift nun freilih ridhtig, daf fdmmilichge im SHluiabe
ber Gtelle benupten Beifpiele von Fillen nidtriidfithrbarer Spe
cification Bergenommen find, allein dies muf al etwas garny
und gar jufdllige angefehert werden. Der Katfer hatte o bes
ftimmt ausgefprochen, daf, wenn Jemand aus eigemem und
frembem Stoff eine nova species made, in diefem Fall
ftets ber Specificant Gigenthiimer werde (,quodsi partim ex
sua materia, partim ex aliena speciem aliquam
fecerit quis, — — dubitandum non est, hoc casu eum
esse dominum, qui fecerit®), daf er in der Auswahl der
Beifpiele nidht mehr dngftlich su fein braudhte.

- 52, SKonnte aber itberhaupt nod ein Bweifel itber den
Ginn der Stelle bleiber, fo miiffte er verfhwinden gegeniiber
oer Darftellung ded Theophilus, der ald Mitverfaffer der
Snititutiontent am Deftent wiffen muffte, was man in §25 L cit.
batte fagen wollen. Theophilus geht, wie die JInftitutionen,
vont pem Fall aus, wenn Jemand blos fremden Stoff fpecificict.
Gr fagt, baf ¢s hier fraglich fei, wem nad) der naturalis ratio
bas Cigenthum ber nova species gebiive, erdhlt den Streit und
bie Meinung der Sabinianer und Proculianer und erflivt end-
lidh die Mittelmeinung, weldher Juftinian gefolgt fei, und
wontad) dag Cigenthum bei Riidfithrbarkeit der nova species
bem Gigenthiimer bes Stoffes, bei Nidhtritctfithrbarteit dem Spe-
cificantent sufalle. ,Diefes gilt nun’, o fcdhliept cr, ,wenn
Der gange Stoff ein fremder war” ,Wenn id) da-
gegen”, fo geht ev fdharf abfeend auf den neuen Fall iiber,s9)

89) Die ALJidht be3 THeophilusd, den Fall ald einen gany neuen
su bent vovigen in Gegenfas su ftellen, erhellt unjweideutig aus bdem
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,aus meinem und bdeinem Stoffe eine species gemadit Habe,
wie 3. B. aus meinem Wein unbd deinem Honig Meth, oder
aud meinen und deinen Heilftoffen ein Pilajter, ober aus meiner
und deiner Wolle ein Kleid, fo ift in diefem Fall ungweifelhaft
(dveupiBorov éml Tovrov Tov Héuazog), daff der Berfertiger
Gigenthitmer ift, benn er Hat nidht Glos feine Urbeit auf bie
species vermendet, jondern audy einen Theil des Stoffes ges
liefert.”

53. Durd diefe Grorterungen Haben nun aud jhon die
inneren Gritmde eine Crledigung gefunben, weldhe man der
weiteren Deutung der Stelle entgegenhdlt. Juftintan ging
eben nidht, wie gewdhnlich angerommen wird, von bem Dccu=
pationgprincip aus, fondern von der Ritdficht davauf, wer bas
vormiegende Theil der nova species geliefert habe. Born bdiefent
Standpunfte war e3 aber eben fo natitrlid), bei Verarbeitung
eigenet und fremben Gtoffes nicht weiter jwifdhen RitcEfiihr-
barfeit und Nidtriidfiihrbarfeit der nova species zu unter-
fheidert, al8 bied freili) vom Standpuntte der Occupations-
theorie auffallend ericheinen mitfjte.

©3 bleibt fonad) mur nod) der angeblidhe Wiberfprud) mit
L.5§1deR. V.6 1und L. 12 §1 de A.R.D. 41, 1.
Betradten wir junddft L. 5 § 1 cit., fo finden wir darin
orei Fdlle, von Demen aber bie beiben lepten gar Feine Fdlle
ber Specification, fonbern lediglih Falle blofer BVermijdhung
find (1. Nr. 38) und baber Yhier nidht weiter in Betradt fom-
men Eonnen. Der erfte allein nod) itbrig bleibende wirtd mit
folgenden Whrten Hehanbelt:

Idem (sc. Pomponius) scribit, si ex melle meo, vino
tuo factum sit mulsum, quosdam existimasse, id quo-
que communicari; sed puto verius, ut et ipse significat,
eius potius esse, qui fecit, quoniam suam speciem
pristinam non continet.
Ulpian fpricht, wie man fieht, im Anjdhluf an Pomponius
blog davon, bap aus meinem Honig und deinem Weine Meth

griehifhen Texte: Tudre piv, v ¢ 9 mdea vAy ¢Al vole qv. EL
0% 4 duijs nel onjg vAng émoined T &idog, olov %. 7. A
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gemadyt worben ift; daf dies gerade von dem Eigenthitmer bes
Honigs ober Weines felbft gefcdhehen, wird mit feirter Silbe an-
gedeutet, im Gegentheil jdheint aus dem folgenbdern ,.eius potius
esse, qui fecit* hervorsuleudhten, dap im Sinn der Juriften
an einen britten al8 Gpecificanten su denfen iff. Schon des-
wegen witrde die Stelle leidht genug mit § 25 L. cit. su ver-
einigent Jein. Aber fetent wir felbft, e3 wire an einen der bei-
et Gigenthiimer ald Specificanten gebadht, fo fagt die Stelle
bod) tmmer nidhts, was nidht mit der Begiehung der Jnftitu-
tionenftelle auf jede, audy die riidfithrbare Specification voll=
fommen vertrdglicd) wdve; denn fie Jpridht ja gleih diefer das
Cigenthum ber nova species dem Specificanten su. Worin
liegt alfo ber Widerfprud)? Soll er etwa in den Schlufworten
liegen: ,,quoniam suam speciem pristinam non continet*?
Aber damit witd ja nur gefagt, daf in der BVereitung von
Meth eite Specification und nidht eine blofe Vermijdhung s
erbliden fei (1. oben Mr. 38); von einer Hinweijung auf bie
Nidtritctfithrbarfeit des Methes ift nidht die Rebe, wenn man
nidt von vornberein die falihe und im Hinblid auf L. 7
§ 7de A. R. D. 41, 1 undb § 25 L cit. vdllig unhaltbare
Annahme Herjubringt, daf nadh) Suftinianijhem NRedhte itber-
haupt nur bei Nidtriicfithrbarfeit der nova species ber Be-
ariff einer Specification vorharnbden fei.
54. Gtwas anders verhdlt es fih mit L. 12 § 1 de A.
R. D. 41, 1, ciner Stelle von Calliftratus, die i) wieder-
bolt (1. Mr. 30) bier mittheilen will:
Si aere meo et argento tuo conflato aliqua species
facta sit, non erit ea nostra communis, quia, quum
diversae materiae aes atque argentum sit, ab artifi-
cibus separari et in pristinam materiam reduci solet.
Bwar dafp aud) diefe Stelle nidht geeignet ift, das obent aus
§ 25 I. de R. D. 2, 1 gesogene Grgebnifp su beeintrddhtigen,
ift unfdmwer zu erweifen, denn fic mup ja wieder burdhaus nidt
nothwendig auf eine von bem Cigenthitmer eined ber Detden
Gtoffe felbft gejcheherne BVerarbeitung bezogern werden; im Gegen-
theil liegt 3 wegen Des unper{onlichert: ,.facta sit“ (nidt
yecerim* obet ,,feceris®) aud) hier ungleid) ndber, an einen
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britten al8 Bevarbeiter su dbenfen. Allein e3 erhebt fich eine
anbere Sdhwierigeit und zwar felbit bann, wenn man einen
britten al3 Gpecificanten fegt. Die species foll namlid) nad
ber Otelle nicht Miteigenthum der beiden Stoffeigenthitmer
werdert, fonbern — fo miiffen wir nad) L. 5 § 1 de R. V,
6, 1 ergdngen — jeder Derfelbent foll nur auf Ausideidung
und Herausgabe feines Stoffes flagen Eonnen.

Wie dies vom Standpunfte des Calliftratus, cines
Anbhdngers ber erften Auffaffung der Mittelmeinung, zu er-
Eldven ift, hat frither (JNr. 30) feine Crovterung gefunden. Der
yweiten Yuffafjung der Mittelmeinung aber und folglidh bem
Gtandpunite des Juftinianijhen Redtes ift der Gedbante vil-
~ lig fremd, baf in irgend einem Fall felbft ritcfithrbarer Spe-
cification jur Beveinigung der Eigenthumsfrage erft eine wirk:
lihe Ridfithrung der nova species in die frithere Geftalt
verlangt werben miifite ober felbft nur verlangt werden fonnte.
Denrt von diefem Standpunfte witd durd jedbe Specification
a3 alte an der veravbeitetenn Sadhe beftanderne Gigenthum ver=
nidtet, und e8 fann daher auf diefes frithere Cigenthum nie
mebr guriidgegangen werden, fondern e§ fann fih immer nur
um bad neue Cigenthum an der nova species handeln. Die
Ridfithrbarteit oder MNidtritdfiihrbarfeit madht Hiebei feinen
Unterichied, fondern joll blog als Merfmal jur Beftimmung
der Frage dienen, wem diefes neue Eigenthum gebiirve.

Davon alfo, daf mit Riidjicht auf die Eigenthumsirage
die nova species jemal3 wieder zu zerftoven wdve, fann nidht
die Jiebe fein. Bielmehr ergibt fih fitv den Fall, daf der
@pecificant zwei fremde und zwar {dheidbare Stoffe verjdie-
benter Cigenthiimer verarbeitet hat, die einfache Folge, bap bdie
nova species dent beiben Stoffeigenthiintern ald Miteigenthum
nad) Berhiltnif des Werthes der beiden Stoffe sufallen mup.20)

90) Der Juliffigleit einer Klage auf Ausjdeidbung und Riicerftattung
der Stoffe in ihrer fritheren Geftalt fteht aucd) nod) folgender Umitand
entgegen. Durd) jebe Specification wird die veravbeitete Sadje begrifflich
verniditet. Wirh nun die nova species in die friifere Geftalt suriicge-
fiihrt, jo liegt davin eine zweite Specification, modurd) jwar jene species
wieder untergeht, abev Ieinedwegd die urfpriinglide Sade begrifflich
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MWeil bem nun die L. 12 § 1 cit. fhrnurftrads jumider-
(Guft, indbem fie ein Miteigenthum an der nova species aus-
oritcflich in Abrede ftellt, jo miiffen wiv, glaube idh, um in das
Suftintantihe Redht nidht ein gang frembartiges und unhar:
wmonijches Glement hinein zu befommen, die Stelle, weldhe im
Ginn beg Calliftratus gansficherlich von einer Specification
Danbelte, im Bujammenhange der Juftintanijchen Gejepgebung
von eirter Dlofent BVermijhung (ohne Hinguthun einer bejon-
derent Form) verftehen. Dies geht vedht gut, wenn man nur
»Species® in eimter etwad weiten und unbeftimmten Bedeu-
tung nehmert und auf die durd) de Jujammenjdhmelzung dev
Metalle gebildete massa gemifhten Metall3 begiehert will; wird
jo Dod) aud) — freilich in beftimmbevem und eigentlicherem
Sinn — dasdurd cinfache Sujammenjdhmelzung von Gold und
Gilber entftandente electrum in L. 7 § 8 de A, R. D. 41,
1 und in § 27 I. de R. D. 2, 1 cinte nova species ge-
nannt, und ein BUE in bad Wirterbud) ves Briffoniusg
lehrt, daB species oft villig gleichbebeuterid mit corpus vor-
fommt. Die Stelle wiirde alfo im Corpus iuris nihtd weiter
fagen, al3: ,bas durd) Jujammenjdmelzung meines Kupfers
und deined Silbers entftanbdene corpus (ndmlid) bie massa)
ift nicht unjer beiber Miteigenthum.”

Sd will sugebert, dap diefe Auslegung etwas geswungen
und finftlid ift, aber unmoglich ift fie gewip nidht, und an
einigermapen finftliden und gegoungenen Erfldvungen biirfen
wir ofnehin in der Juftinianijden Gejepgebung Feinen allu-
wieberhergeftellt wirdb. €3 entfieht vielmehr eine Sade, welde swar mit
ber urfpriingliden den ndmliden Stoff und gleidhe Geftalt Hat, aber
dennod) mit ihr begrifflich nidht identifdh ift. BVgl. L. 10 § 7 quib. mod.
ususfr. 7, 4 und befonderd L. 36 pr. de usufr. 7, 1 (African.) verb.:
pldemque esse, et si secyphorum ususfructus legatus sit, deinde massa
facta et iterum scyphi; licet enim pristina qualitas seypho-
rum restituta sit, non tamen illos esse, quorum usus=-
fructus legatus sit* Darausd folgt nun vom Standpunfie bder
gweiten Auffaflung der Mittelmeinung und ded Juitinianijen Rechtes
von felbft, baf aud) dad Gigenthum, weldjes an diefer Sadje ftattfindet, mit
bem an der urfpriingliden Sadje beftanbenen nidht identijh ift, wonady venn
eine Auajdeivungsilage gar feinen Sinn hitte und nidyt sum Biele fithren
fonnte, ba fie bad friifeve Cigenthum nidt' wiederhevsuftelen vevmag.
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grofent Anftoh nehmen, zumal und Jujtintan zur Befeiti-
gung vort Widerfpriihen und unharmoniidhen Crgebniffen aus-
oritdlih bavauf verweift. 91) Wollte man dennod) im Hinblic
auf den Wortlaut der Stelle die Auslegung fitr zu gewagt
Daltent, fo blicbe nichts itbrig, alg die Annahme einer — frei-
lid) gang unerflirlichen und praftij) hochit unzwedmdpigen —
Singularitdt, die man damt aber jedenfall {o viel, wie mig-
lidh, einfdhrdnfen miifjte. 92)

91) L. 2 § 15 C. de vet. ure enucl, 1, 17: Contrarium autem
aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit, nec in-
venitur, si quis subtili animo diversitatis rationes excutiet, sed
est aliquid novum inventum vel occulte positum, quod dissonan-
tiae querelam dissolvit et aliam naturam inducit discordiae
fines effugientem. Die heraudgehobenen Worte find wie fiir unjern
Fall eigend gefdjrieben.

92) Gbenjo, wie im Terte gefdiehen, wird bdie Stelle gedeutet von
Sintenis in bdiefer Jeit{dhrift XX &. 100 und von Wadjter eben=
dajelbft XXVII ©. 180 Jote 37. Ferner djeint aud) von folgenbden
Sdriftftellern bdie Stelle blod auf bdie BVermijdjung bejogen zu werben:
Gothofredus ad h. 1, Meier Coll. Argent. XLI, 1 § 33 or. IV,
Voet Comm. ad Pand. XLI, 1 § 23, Wening=Jngenheim Lehrb.
§ 139 bei Note 4, Sdhilling JInftit. IT § 160 Note i vgl. mit § 159
Note g, Gofden BVorlef. §. 274 Note 5, Keller Borlel. § 138 Note 7,
Windfdheid Pand. § 189 Note 3 vgl. § 187 Note 4 (,,Rann alfo die
evarbeitete Sadje auf die frithere Geftalt juriifgebradt werben, Jo ift fie
gemeinfdaftlid”). Die meiften dagegen beziehen die Stelle aud) auf
die Specification, wollen aljo die Specification fdeibbarer Stoffe ver=
fdyiedener Gigenthiimer gany und gar, wie die blofe BVermijdjung folder
Stoffe, behanbeln. Hierher gehort wohl fdon die Glofle ad h. 1. (bie
freilih ben Unterjdhied der Specification und der BVermijdung nidt zu
erfennen {deint), ferner Vinnius ad § 25 1. de R. D. nr, 6, Struv
Synt. Exerc, XLI § 38 und Miiller ibid. not. d, Lauterbach
Coll. XL, 1 § 86, Pudhta Pand. § 163 bei Note b und bdieje Note
felbit, Borle. § 163, Bangerow Pand. I § 310 (7. Aufl. &. 566 Nr.
1), Shmid Handbuch I S. 170 bej. Note 11, K. Sell Dingl. Redyte I
© 99, Biding Pand, I § 152 § (S. 152), Seuffert Prait.
Pandeftenr. § 131 Note 4 val. § 146 Jr. 2, Arndt3 Pand. § 155
Note 2. Die eigentliche Schwierigleit, weldje {ich bei diefer Unficht erqibt,
daf ndamlid) in dem befprodjenen Fall ur Crledigung der Cigenthumsfrage
allemal der gange Werth der Arbeit vernidhtet werden miiffte, Jheint jelten
beaditet worden ju fein. S. jedodh) THibaut in Braun's Cuovter. II
&. 507,
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55. €38 bdarf nad) diefenn Crivterungen wohl alg ein vilig
feftitehender Sap des SuftinianiiGen Rechtes Hingeftellt werben,
bap da3 Cigenthum einer aus eigeem und fremdem Stoffe
-verfertigten species ohne Ritcficht auf Riidfithrbarfeit oder
RNidtriidfithrbarkeit bem Specificanten jufdlt. €8 wdre aber
aud) aus praftijhen Gritnden jehr witnjdenswerth), daf diefer
©ap allfeitige Anerfennung fanbe. Denn e3 wird woh!l all-
gemein zugegeben werden, bdafp bie von Juftinian gebilligte
Mittelmeinung dem praftijhen BVebitrfniffe der Gegerwart mit
ihrer lebhaften Jnbuftrie und Fabrifthdatigfeit nidht geniigt. 22)
Nun bietet aber, gerade jener Sap wenigitens fiir die meiften
und miflidyjten Falle eine willfommene Hiilfe. I denfe hier
ingbejondere an folgenden Fall, der vor einiger Beit unfevem
Hallijhen Sprudheollegium  vorgelegen Hhat. Ein Majdinen-
fabrifant Datte einem Windmitller ver{chiedene -eiferne Well-
baume, Rdder u. dgl. geliefert, aber mit Cigenthumsvorbehalt
big jur vollftdndigen Bezahlung. Weil diefe nidht zu erlangen
war, fo ftellte er endlid) die Cigenthumstlage auf Wiederheraus-
gabe jerer Sadjent an, und da das Cigenthum beftritten wurbde,
fo mufjte ihm Deffen BVeweis auferlegt werben. Wie ift nun
ein foldyer Beweid zu fithren? GEijerne Gerdthe find auf der
heutigen Stufe der Tednif natiirli) unbedingt in jebe frithere
Geftalt surviidfithrbar, und der Gigenthumsbeweis wiirde daher
gemiB der gegenwdrtig hervidhenden Anfidht Seitens des Fa-

93) Am angemeffenften modyte fiiv unfeve Verhdltniffe der veine Pro-
culianifhe Standbpuntt fein, wie er neuerdingd vom fgl. fadfijhen Civil=
gefebud) § 257 wieber aufgenommen worden ift. Wefentlid) von dem=
felben Gtandpunite geht dibrigend fhon dad preuf Landredit TH I Tit.
9 § 299 ff. aus, nur mit der Cinjdrdinfung, dafi e3 bei Unredlidyfeit ded
©pecificanten dasd Cigenthum der nova species dem Stoffeigenthilmer ju=
fpricht. Diefelbe Ausnahme fdeint der Entwurf eined bayerifhen Civil=
gefesbudis Y. T Avt. 114 vgl. die Motive hiegu (S. 48) ju madpen.
Wenn er aber nod) die weitere Audnahme Dbeifiigt, daf aud) dann der
Stoffeigenthiimer die Hevausgabe der neuen Sadje {oll fordern Ionnen,
wenn der Werth de3 Stoffes ,bedbeutend hoher ald der der aufge-
wenbeten Arbeit” fei: fo diivfte diefe Befiimmung fdhon wegen der Unbe-
ftimmtbeit de8 angenommenen Merimald jdhwerlich) eine Billigung ver-
dienen.
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brifanter nur durd) ben Nadweis erbracdht werden Fonnen,
baf er die Gegenftande vollftandig aus ihm gehorigem Eifen -
gefertigt habe. TWie foll er died aber beweifen, da dod) ein
folcger Fabrifant Gijen, das er auf die veridhiedenfte Art und
vort Den ver|dhiedenflen Seiten her erworben, in feinem Ma-
gagine gujammen- und duvdjeinanderwirft und dann ohne be-
fonbere Auswahl und Vermerf der von diefer oder jener Seite
erfauften Stitde in feinen Sdhmelzofen bringt, um daraus
nene Waaren herjuftellen! So jdwierig nun der Beweis nad)
ber herrichenden Unficht ift, jo leicht ift ev, wenn man davon
ausdgeht, dap bie Verwendung eigenen und fremden Stoffes ge-
" niige, um aud) bei vitdfithrbaver Specification dem Specifi-
cantert bag Cigenthum der nova species ju verjdaffenr. Denn
jeber Richter wird ohne weiteved annehmen, daB unter bem
Gijenr, weldhes ein Majdhinenfabrifant jum Gufle neuer Ma-
{dinenftiie verwendet, fich jedenfalls audh joldhes mitbefunden
habe, weldhes in feinem Cigenthum ftand.

56. Dod) i) gerathe aus meinem IWege. Bliden wiv auf
pent Ausgangdpunft der vorftehenden lingeren Unterjfuchung
iiber Den Sinn de3 Shlupjaes des § 256 1. de R. D. juritd,
fo handelte e3 fih darum, nadjpuweifen, daf dbas Jujtintanijde
Redht wirflich die zweite Auffaffung der Mittelmeinung auf-
genommen bat und bei Veftimmung bes Eigenthums der
nova species lediglid) von der Riidficht ausgeht,.wer jedes-
mal bag itberwiegende Theil derfelben hingugegeben BHabe.24)
Diefen Beweis darf i) jest wohl fitr vollftandig geﬁefertrf)/x(ten,
sumal fidh) zeigen wird, daB mit diefem Standpunfte urdb nur
mit thm aud) die in bie Specificationslehre einjdhlagenden be-
fondern Gntjdeibungen der Juftinianijhen Gefebgebung -
fhwer erfldrbar und veveinbar {ind. Einige, itbrigens jiem-
lich unerhebliche, Bebenlern, weldhe man vielleiht aus einer oder
per anbern diefer Cntjdeidungen fonnte {hopfen wollen, wer-
pent ficdh beffer bei beven Eingelbetradhtung erdrtern laffen.

94) Diefer Gedante findet fih jdhon bei Struv Syntagma. Exerc.
XLI § 87 und nad) Hilliger in not. 2 ad Donelli Comm. de iure
civ. L. IV cap. XII aud) bei A Gentilis. Bgl. aud) Dirffen Bei-
trdge 3. Sunbe ded rim. R. S. 63.

Ardbiv . civ. Praris. 48, Bv. 3. Heft. 23
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S will namlich nunmehr verfuchent, alle auf die Speci-
fication Degiiglichen Ausfpriihe und Sdage des Juftinianijden
Redhtes in einer moglidhft vollftdndigen Ueberfidht zujammen-
guftellen.

57. I. Der Begriff der Specification beftimmt fidh fiir bas
Suftintanifde Redt gang in der frither (S. 3 ff.) entwidelten
Weife, und obne daf dabei, wie die gewdhnlidhe Anficht will,
auf Riidfithrbarteit oder MNidptritcfithrbarfeit ein Gewidht ge-
legt werbent darf. Qebteres erhellt namentli) aus § 25 1. de
R.D. 2, 1 und L. 7§ 7 de A. R. D. 41, 1, wo al3 Bei-
fpiele der Cpecification jowohl Fdalle aufgefithrt werdent, in
benent die nova species in bie frithere Geftalt suriidgebracht
werdent fann, al8 foldhe, in Denten bied nidht moglidh ift. Sm
Berlaufe der Stellen wird swar gefagt, dah bei Riidfithrbar-
feit Der_nova species devent Gigenthum dem Gigenthitmer der
vevarbeiteten Sache jufalle, aber vergeblid) wird man einen
NAusiprud) ober aud) nur eine Anbdentung judhen, daf dann
itberhaupt gar feine Gpecification mehr vorhanden wdre.

58. IL Jebe Specificationn (aud die vitdfithrbare) hat mit
pem Untergange der alten Sadje aud) den Untergang jdmmt-
lider an ihr beftanbener vechtlicher Begiehungen und BVerhdlt-
niffe sur Folge. An Dder nova species ald einer neuen, jept
erft entftandenen Sadje beginnen immer gang neue rechtliche
Beziehungen und BVerhdltniffe, die nad) villig felbjtandigen Ge-
fihtspuntten zu beurtheilen find. Weil Dies aber reine Fol-
gent Ded objectiven Sdiciald find, weldes bie Sade betroffen
hat, fo fann e3 dafiir natiivlich) nidhgt in Betrad)t fommen, wer
per Urheber diefes Sdicials ift, ob ber Eigenthiimer oder ein
anberer ober ein jufilliges Creignif. Man fieht daher, bdaB
bie vom Gigenthitmer felbft gefcheherte Specification Feinedmwegs
fo juriftiid gleichgiiltig ift, al8 nidht felten behauptet wird.

Diefe Sipe werben nun im eingeliten durcdgufithren und
genauer su entwideln fein.

1) Bor allen Dingen miiffen durd) Specification natiir-
li) biejenigent an der fpecificivten Sadje beftandenen Redhts-
verhdltniffe untergehen, weldhe untvennbar mit einer beftimmten
Cigenjdhaft der Sache ujommenhingen und daher aud) jchon
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burd) blofe Aenderung diefer Cigenjdhaft trop bleibender Jden-
titdt Der Sadje vernichtet werden. Died gilt namentlid) von
pem MNieBbraudye, der fich felbjt bei vitcrithrbarer Specification
nidht auf die neue species erftrect. 25) Aber er lebt fogar
nad) devent Ritcfithrung in bdie frithere Geftalt nidht wieder auf,
weil die hiedurd) entftandene Sache mit der urfpringliden un-
geadhtet der Sbentitdt Ded Stoffes unbd ber Gleichheit der Form
dodh) nidht fitr identijd) angefehen werden Fann. 26)

2) Durd) bie Specification erlijht aber aud) der Befis,
ber an der alten Sade beftand. *7) An der nova species
entfteht ein vollig neuer Befip, auf welden fich felbft der Titel
jened fritheven dburdjaus nicht itbertrdgt. Die nova species
wird vielmehr auf gang felbjtdndigen Titel, ndmlid) pro suo,
befeffer. 98) -

59. 3) Ferner erlifht dbag Vermddinif einer Qe durdy
peven Gpecification, und Hier ift jofort einlenchiend, geht aud
aus mehreven Stellen ungweidentig hervor, dap sunddft an die
vom Gigenthitmer und BermdadjiniBgeber felbft bewirfte Speci-
fication su benfent ift. Dod) darf hier ein Umftand nicht itber-

95) L 10 §5—1, L. 30 quib. mod. ususfr. 7, 4; L, 36 pr, fin, de
usufr. 7, 1. R

96) L 10 § 7 cit, L. 36 pr. cit. Bgl. oben Anm. 90. Jedod) ift
biebei L. 83 § 6 de V. O. 45, 1 und L. 98 § 3 de solut. 46, 3 nidt
su iiberfehen. (Bgl. unten Anm. 165.)

97) L. 30 § 4 de acq. poss. 41, 2, wo gany allgemein gefagt wird,
daf Berluft ded Befibed eintvete, ,8i quod possidebam, in aliam speciem
translatum est®, wenn aud) dasd beigefiigte Beijpiel (,veluti vestimen-
tum ex lana factum®) ein Fall nidtriidfithrbaver Specification ift.
Savigny Redt ded Befited 7. Aufl. S. 269 Note 1. Bgl. aud) nod
L. 9§38 L 12 § 8 ad exhib. 10, 4, wonad) der unvedliche Specificant
einer fremden Sadje nod) immer wegen diefer mit der actio ad exhiben-
dum belangt werden fann aud dem Gefihtdpuniie de3 dolo malo pos-
sidere desiisse. €3 wird nidht gang unerheblich fein zu bemerfen, daf
inL 9§38 ecit ein Fall viidfiijrbarer Specification ald Beifpiel
benugt ift. )

98) L. 3 § 21 de acq. poss. 41, 2. Hier wird vollig allgemein,
ofhjne jedbe Unterfdeidbung und felbjt ohne Beifiigung eined Beifpield, wo=
durd) man etwa ju einer Ginjdrinfung verleitet werben Idnnte, gefagt,
pro suo bejie man, ,,quae ipsi, ut in rerum natura essent, fecimus.“

AN st i o
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febent werden.  Jm Juftinianifhen Redht ift die frithere ftvenge
Theorie der Legate verjdhmwundernt; bei allen Vermdadiniffen foll
e8, wie jdhon frither bei den Fideicommifjen, {tetd nur auf bdie
Willensmeinung de3 Teftators anfommen. 99)  Diefer fann
daber basd BVermddtnif fitr den Fall einer Specification der
erftvermaditenn Sadhe fogleih aud) auf die nova species er-
ftredert (wasd bei bem alten BVinbdicationslegate jo unbedingt
nidt anging, da diefes, wenigftens wennt e8 fih) auf eine nicht-
vertretbare Sadje besog, su feiner Giiltigheit quiritarijches
Gigenthum bder legirten Sadje {chon zur Jeit der Teftaments-
evridptung evbeifhte). Cine Joldhe Gritredung wird aber im
Suftinianijden Recdhte vermuthet, jo oft die Specification nur
eine vitdfithrbave ift. Denn weil hier der Stoff ald das haupt-
fachliche und itbermwiegenbe betradytet wird, {o wird angenommen,
baB bder Teftator bei feinem Vermddiniffe junddft und vor-
nehmlid) an den Stoff gedacht habe, daf er biefen, einerlei in
weldyer Geftalt er fich bei feinem Tode befinben jollte, dem Ber-
mddinifrnehmer Habe zuwenden wollen. 1°0) €3 miifjte eine
entgegentgefeste Meinung ded Vermddinipgebers zu evweifen
fein, um diefe Bermuthung aufjubeben. Bei nidtriidfithrbarer
Opecification bagegen fritt eine foldje BVermuthung nidht ein,
und bhier wirh daber bie Yusdehnung besd Vermddinifies auf
bie nova species nur angenommen, wenn fie vom Teftator
augbritdlid) ausgefprodhent oder fonft ald von ihm gewollt be-
fiimmt nadweisbar ift. 101) '

'99) L. 2 C.comm. de legat. 6, 48, § 8 I. de legat. 2, 20.

100) Dem entjprecjend wird bei Stoffen, die nad) jeder Geftaltver~
dnderung immer wieder in bie frilheve Form uriidgebradt werben fin=
nen, wie namentlid) bei Metallen, dber blofe Name ded Stoffed nad) bex ver=
muthlichen Willendmeinung ded Teftatord auf jimmtlide davaus verfertigte
Gegenftinbe begogen, wihrend auBerdem der Name ded Stoffed nur von dem
beim Teftator vorhandenen Rohitoffe verftanden wird. L 78 § 4 de legat. IIT
(32), L. 19 pr. de auro, arg. 34, 2. Die3 entfpridit einer natiirliden An-
fhauung. Aud) wir verftehen unter unfevem ,Silber”, ,Gold”, ,Kupfer”,
A jammilide und gehbrige, aus jolden Metallen verfertigte Gegen-
ftande, wibhrend Niemand bei feinem ,Holz" an feine Tifche, Stiihle u dgl ben=
ten wird. Daf aber dennod) aud) iiber bieje Frage feinedwegs alle rimifhe Ju-
riften einig waren, erhellt aud Paul. S. IIT, 6 § 85 (§. oben Anm. 41).

101) Auf diefe Weife find im Juftinianijen Rechte folgende Stellen
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4) Desgleidhert witd das Planbrecdht durd) Specification
ber verpfandeten Sadje aufgehoben, und foll daber auch die
nova species bem Pfandredht untevworfen fein, o mup die
Berpfandung auf fie befonders miterftvedt werben. 102)  Jebodh
witd man nad) Analogie deflen, wasd bet BVermddtniffen gilt,
annehment diivfert, dap fitv ben Fall einer ritcffithrbaren Spe-
cification bie Mitverpfdndung der nova species ju vermuthen
fei. Qeptere wiirde alfo, wenn nur nidht ausdriidlid) das Gegen-
theil bedbungen ift, ind Pfandredht fallen, jo oft fie ing Cigen-
thum bes BVerpfanbders oder feiner Erben fommt. 103)

5) MWer eirte von ihm gefdhuldete Sache jpecificirt unter
Umftdnben, wo er dburd) den Untergang des Schuldgegenitan-
beg nidht gdnglich befreit wird, hat niht etwa die nova species

su verftehen und su vereinigen: L. 44 § 2, 3 de legat. I (30), L. 49
pr. de legat. IT (81), L. 49 § 5, L. 88 pr., § 1, 3 de legat. ITI (32),
L. 9 pr. de trit, vino 33, 6 verb.: ,,Sed si mulsum sit factum, vini
appellatione non continebitur proprie, nisi forte paterfamilias etiam
de hoc sensit.”“ Sdmwierigfeit jheint nur L. 44 § 2 cit. 3u madyen, in-
fofern bavin gefagt wird, daf dad Bermidtnik von Wolle {idh aud) auf
bad daraud verfertigte Kleid erftvecden jolle. Da ed inbdeffen in L. €8
pr. cit. gang beftimmt und ausbriidlih Leifit: ,Lana legata, vestem,
quae ex ea facta sit, deberi non placet®, o ift nidjt su bezweifeln, daf
biefe pweite Stelle allein al3 mafigebend und die Unterfafjung der Aus-
merjung jened Sabed in L. 44 § 2 cit [lediglid) al8 ein Berfehen be-
tradytet werben muff. — Aud einem andern, fpiter zu erbriernden Ge-
figtdpunite find ju evfliven L. 88 § 2 de legat. TIT (32) und L. 6 § 1
de auro, arg. 34, 2. &. unten Nv. 76.

102) L. 18 § 8 de pign. act. 13, 7. Dernburg Pfondredt II
S. 561 f., Windfdjeid Pand. § 248 Anm. 10 Ju bemerfen ift, daf
in ber Stelle dod) gewif zunddit an eine vom Cigenthiimer bed verpfin-
beten Holzed felbjt gefdjehene Specification gedbadit wird, ein neuer Beweis,
baf aud) dieSpecification eigener Sadjen juriftijd) gar nidyt bebeutungslos ift-

103) Bgl. Dernburg Pfandreht I &. 561 a. €., I S. 241 ff,
Windfdeid Pand. I &. 595. Hienad) entfernt fih meine Anfidht in
ihrem praftijfen Crgebniffe nidjt mehr fehr weit von der gewdhnlidhen
Meinung, wie fie fih 3. B. bei Dernburg I &. 560 a. € und Winbd=
fheid &. 653 findet. Der praftijhe Unter{djied liegt nimlid) nur darini
daf nad) der herrfchenden Unficht die viidfiilhrbare nova species aud) bann
vom Pfanbredit evgriffen wird, wenn der BVerpfinder die verpfindete Sade
verdufiert hat und nun erft der Grwerber fpecificict, wihrend von meinem
Standpunit in foldem Fall Hie nova species vom Pfandredhte frei bleibt.
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s leiftenr, demn auf diefe bezieht fich bie Berbinblichfeit nidht,
fondern Sdabdenserfab, deffenn Betrag fich nach dem Werthe der
alten Sache bemifft. 104) )

60. 6) Cndlich geht, wie fhon oben (Nr. 48) gezeiat,
burd) jede Specification aud) dasd Cigenthum unter, weldes an
ber verarbeiteten Sadje beftanden Hatte. Un der nova species
beginnt ein gany neues Cigenthum, weldes durdhaus nicht, und
felbft Dann nidht, wenn e3 dem gewefenten Eigenthitmer der
altenn Sadje ufdllt, als eine blofe Fovifepung jenes fritheren
Detradhtet werden darf. Bei der Frage aber, wem bdiefed reue
Gigenthum der nova species gebiive, miiffen verichiederte Falle
gefortbert mwerden, beven Betradhtung i) jogletd) die Bemerfung
vorausihiden will, daff die Specification, welde Jemand fitr
einert andern und in deffen Namen vornimmt, immer gang jo
beurtheilt wird und diefelben Witfungen Hat, als ob fie von
diefem felbft gejchehen tdre, 19%)

a) Der Specificant hat lediglidh eigenten Stoff verarbeitet.
Hier muf er natiiclih allemal audy Eigenthitmer bder nova
species werben, weil beven beide Clemente, ber Stoff und bdie
Arbeit, und gwar beide vollftandig, von ihm herrvithren. Gleid)-
wohl ift es aud) hier nicht gleichgiiltig, dak bas Cigenthum an der
nova species eint neued und nidht blofe Fortfebung des Cigen-
thums an der alten Sadje ift; denn zum Beweije jeines Cigen-
thums fann und muf fid) jest der Gigenthitmer auf die Spe-
cificationt berufert, und swar verfteht es fidh von felbft, dap er
niemald etwas teitered su beweifen braudt, al$ wag bei Ver-
wendung gang oder theilweife fremben Stoffes devjenige, weldhem
nad) dent fogleidh) anzugebenden Regeln jebesmal dag Eigenthum
ber nova species zufommt, zum Beweife bdiefes Eigenthums
parzuthunt Hat. Kann er alfo bei Nidhtriidfithrbarteit ber nova

104) L. 53 § 5 de legat. I (30). @3 ift die Rede von dem Fall,
wenn ein vermadte3 Thier von dem belafteten Crben gefdhlachtet wird.
Lepterer foll Hier dad Fleifh und die anbeven Refte nidht ju leiften Hrau-
den, fondern den Geldwerth ded lebenden Thiers entridhten miiffen. Bgl.
oben Nr. 42.

106) L. 7§ 7, 8 L. 25, 27 § 1, 2 de A. R. D. 41, 1; vgl, L. 34
pr. de auro, arg, 34, 2.
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species beweifent, dafp die Specification von ihm ober in feinem
Namen gejdhehen, und vermag er bei Riicfithrbarfeit der nova
species auferdem nod) ju beweifen, daf wenigftens ein Theil
pe3 vermenbdeten Stoffes fein Cigenthum gewefen, o hat er
feinen Gigenthumsbeweis genugjam gefithrt. 1°6)

Wenn gwei Cigenthiimer ihre Sachen gemeinjom zur Her-
ftellung eirer nova species verwenden, jo wird diefe Mit=
eigenthum Dder Deiben Opecificanten. 197) Die Cigenthumsan-
theile werden aber sunddit nad) der etwa getroffenen Ueberein-
funft, auferbem nad) vem Werthoerhdltnifie der vevarbeiteten
Gaden su bemeffen jein. 109)

61. b) Der Specificant hat gang oder jum Theil fremben
Ctoff verwenbet. Hier ift suvdrderft der Fall auszujdeiden,
wenn die Opecification mit Cinwilligung bes Cigenthitmers
ped vermendeten fremben Stoffes ftattgefunben Hat. Dann
fallt namlih das Eigenthum der nova species ftetd und ohne
Unterjdhied, ob fie auf die fritheve Geftalt suriicfithrbar ift oder
nidt, demjenigen ju, filv den die Specification gejdhehen ift.109)

106) Auf die Crheblichieit der Specification eigenen Stoffes mit Riic-
fidht auf den Cigenthumsbeweid Hat mit Redht jdhon Bring Pand. T S.
194 hingewiefen. Bgl. aud) Leift Civilift. Studien I &. 175. Nad)
Leift ©. 177 f. wiirbe e3 freilidh) bei Specification eigenen Stoffes ledig-
lid) von der Wahl ded Specificanten abhingen, ob er an der nova spe-
cies ein neued Cigenthum erhalten, oder in derfelben dad alte Cigenthum
unverinbdert fortfeken wollte. Jdh vermag indefien die davauf bejiiglichen
Anfdhauungen Leift’s nidht ju theilen.

107) § 27 L de R. D. 2,1, L. 7§ 8 de A. R D. 41, 1.

108) Bgl. Sdhmid Handbud) I &, 179, K. Sell Dingl. Redte I
. 287,

109) L. 25 de A. R, D. 41, 1: Nisi voluntate domini alterius
nomine id (ndmlid) die in L. 24 eod. ermibhnte viidfiihrbare Specifi-
cation) factum sit; propter consensum enim domini tota res eius fit,
cuius nomine facta est. Bgl. Go{den Borlef. § 247 II RNx. 3. —
Mit diefem Sabe, dev gewifi von jeher und von allen romijhen Juriften
anerfannt wurbe, hingt die befannte Streitfrage diefer Juviften ujam-
men, ob die BVeftellung eined Werfed, welded der Uebernehmer gang ausd
eigenem Stoffe fertigen foll, al8 Kauf oder al3 Miethe ju betvadyten fei.
Bgl Gai. III, 147, L. 2 § 1 locati 19, 2 (Gai), § 4 I. de locat. 3,
24 und bejonders Theophil. ad h. 1. Wenn nad) Ausiweid diejer Stellen
Cafjfius glaubte, daf ein joldjed Gefdhift einen Kauf in Befveff ded
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Wurdbe aber der frembe Stoff ohne Juftimmung des Cigen-
thitmers zur Gpecification verwenbdet, fo wird e3 jest vor allen
Dingen von Belang, ob der Specificant blosd fremben Stoff,
oder ob er zum Theil aud) eigenen Stoff vernust hat.

«) Die Specification ift blos mit fremdem Stoffe gefhehen.
Hier fommt e3 wicder junddhit dbavauf an, ob bie nova species
(ober, genauer gefprochent, der Stoff, aus dem fie befteht) in
bie fritheve Geftalt und Crideinungdart suriidgefithrt werben
fannt, oder ob died nidht moglich ift. Unter der erften Voraus-
febung fdllt bas (meue) Cigenthum bder nova species dem
Gigenthitmer der fpecificivten Sadje ju, weil hier der Stoff als
ba3 itbermiegende Theil ber nova species betvadhtet und daher
bemjenigen, weldher den Stoff geliefert hat, der ftdrfeve An-
fprud) auf beven Gigenthum beigemeffernt wird. 119) Wdre bdie

Gtoffes, eine Miethe in Betreff der Arbeit enthalte, fo {tand dabei ohne
Bmweifel der Gedbanfe im Hintergrunbde, daf durd) die fiir den Bejteller
bewirfte Berfertigung de3 opus lepterer {ofort Gigenthiimer bdeffelben
geworden {ei, wonad) man jagen fonnte, daff jhon in der Bevarbeitung
bed Stoffed fiir ben Befteller gleichjam eine Ueberantwortung ded Stoffes
an ihn und folglid) eine Bollziehung bed Kaufed liege, wefhalb der yweite
Theil des Gefdiftes eine andbeve juriftije Natur annehmen miifle. Die
meiften jedbod), und jwar, wie wir aud L. 20 de cont. emt. 18, 1 (Pom~
pon.) fehen, fogar Sabinusg, vermarfen diefe Meinung und betradyteten
ba3 Gefdift immer blod ald Kauf, eine Anfidht, welder aud) die Jufti-
nianijde Gefesgebung fid) angefdiloflen hat. Bgl. aufer den genannten
Gtellen aud) nod) L. 65 eod. (Tavolen.). Darausd wird aber su folgern
fein, baf ber Befteller nidyt {dhon durch) die blofe Verfertigung de3 opus,
fonbern erft durd) deffen Uebergabe Gigenthiimer deflelben werde. M. a.
W. das Gefchift ift juriftifd) fo aufjufafien, und died biivfte aud) der Ab-
fiht ber Parteien am beften entjprechen: e enthilt blod einen Kauf, aber
nidt der ju vevarbeitenben Sadje, fondern Dber jufiinftigen, dbaraus erit
Berzuftellenden species, Diefe verfertigt alfo der Verfdufer sunddit blos
in feinem Namen, um fid) in den Stand ju fehen, feine BVerbinbdlichieiten
aus bem Gejcyifte su erfiillen. Folglich erhdlt auch nuv er junddft deven
Gigenthum, und erft burd) die Wblieferung an den Befteller geht diefes
auf lesteren iiber.

110)§ 26 L. de R. D 2,1, L. 7§ 7 de A. R. D. 41, 1, L. 24
eod. Bgl. L. 13 de cond. furt. 18, 1, L. 52 § 14 de furt. 47, 2. Gegen
bie Ridhtigleit der im Terte vorgetvagenen Anfiht fonnte man den Ausg-
prudf ,me evrum dominum manere* in L. 24 cit. geltend maden
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nova species aus Gtoffen veridiedener Gigenthiimer gemacht
worden, fo miifite diefen ftetd Miteigenthum an der nova species
tad) dem Werthverhaltniffe der vermenbdeten Stoffe sugeidrie:
et werbert, felbft bann, wenn lehtere wicber fcheidbar fein
follten. 111)

62. Qifit fih bdagegen die nova species nidht in bie
frithere Geftalt und Cridheinungsart uriicbringen, jo wird bdie
Arheit als Das itbermwiegende Glement derfelben angefehen, und
baher ihr Gigenthum dem Specificanten zuerfannt. 112)

$Hievon tritt jedbodh) bannm eine Ausnahme ein, wenn it
ber Specification ber fremben Sadhe eine Unredlidhfeit lag.
Durd) biefe Unredlichleit hat der Specificant die Beritcfidyti-
gutg feines natiiclidgen Anfprudhd auf das Eigenthum bder
nova species verwirft, und es gelangt daber rg}'eber der an
fih jhwidere Anjprud) ded Cigenthitmers der  verarbeitetert
Gadje jur Wirflamieit, fo dap diefer bas Eigenthum der nova
species trof ihver Nidtriidfithrbarfeit erhdlt. (BVgl. oben
Nr. 37).

wollen, wonad) bei riidfithrbarer Specification an der nova species fein
neued Gigenthum ju entftehen, fonbdern da3 alte Gigenthum fortzubauern
fdeine. Jd leugne gar nicht, daf der Ausdrud im Sinne ded Paulus
wirflid) bdiefe firenge BVebeutung Haben follte; im Juftinianifden Redyt
aber ift er Angelidhts der gefammien Geftalt, ‘welde die Specifications-
Iehre darin erhalten Hat, weniger fireng und wortlidh) su nehmen. Gr jolf
bier nur bebeuten, daf bei riidfiijrbaver Specification bder ECigenthitmer
bed verarbeiteten Stoffed aud) wieber Cigenthiimer der nova species werbe.
Diefe Auslegung wird vom Standpuntte der Compilatoren gewifs nidt
allzu fiihn er{deinen diirfen.

111) &. oben Nr. 54. G3 wurde jdhon dort gezeigt, daf die jdhein-
bar wiberftreitende L. 12 § 1 de A. R. D. 41, 1 im BujammenBange
der Juftinianifden Gefesgebung nur auf die blofe Bermijhung besogen
werden darf.

112) §26 T deR. D. 2,1, L. 7§ 7de A. R. D. 41, 1, L. 26
pr, L. 27§ 1leod, L. 5§1deR V.6, 1, L. 29 § 1 de donat int.
V. et U, 24, 1. idjt felten wird angenommen, daf mit diefen Stellen
und dem im Tegt angegebenen Sake L. 61 de B V. 6, 1 in Wiberfireit
ftebe. Bgl. 3- B BVangeromw Vand. I § 310 (7. Aufl. S. 565 a G.),
R. Gell Dingl. Redyte I S. 101. Jh fomme auf die Stelle unten (Mr.
73) suriid.
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Diefe Frage ift indeffen hochit beftritter, und wird des-
wegen ciner genaueven Grivterung bediirfen.
Wihrend man frither faft einftimmig lehrte, daf die un-

- reblidhe Gpecification frember Sadjen dem Specificanten fein

PR

Gigenthum gebe 113), wird in neuerer Jeit von den meiften an=
genommen, dap fitr die Cigenthumsfrage auf bona ober mala
fides be3 Gpecificanten nidhts anfomme. 114) Dod) Haben fich
die allerneueften Sriftfteller wieber mehr bder dlteren Mei-
nung gugewandt 115), und von dben Anhdngern der gegenwdrtig
berrichenden Lehre machen viele der dlteren Anfidht wenigjtens

113) &. {djon die glossa ,ab aliquo® ju § 26 I de R. D,, die glo.
mverius est” su L, 12 § 3 ad exhib, u. a., fernet Duaren, Comm. in
tit. de acq. rer. dom. cap. VI, Donell. Comm. de iure eciv. L, IV
cap. XII § 4 und 5, Meier Coll. Argent. XLI, 1 § 30 nr. VII, Vin-
nius ad § 25 I. de R. D. nr. 2 (e8 fei communis DD. sententia),
Struv Synt. Exere, XLI § 89 (bie Meinung tritt nidt gang far Her-
vor) und Miiller ibid, § 87 not. {, Lauterbach Colleg. XLI, 1 §
84, 87, Stryk Usus mod. XLI, 1 § 24, Unterholzner Verjihrungs-
lehre T § 70 Anm. 245 (2. Aufl. v. Schivmer S. 229 f.). Bei allen
biefen Sdriftftellern werden nur vereingelte anbder3meinende angefiihrt,
wie 5 B. Wefenbed und Badov. Neuerdingd ift diefe friijer Bherr-
{dhende Meinung in einer ausfithrlichen Abhandlung nertbezbtgt worden
von W Sell Verfude I S. 194 ff.

114) Diefer Meinung folgt aufer den jdhon in der vorigen Anmer=
fung genannten bereits Voet Comm, ad. Pand. XLI, 1 § 21 s. fin.;
f. ferner THhibaut Syftem 8. Ausdg. § 743 und in Froben's Grirter. IT.
©. 168, Wening-Jngenfeim Lhed 5. Aufl. T § 129, Friy Grliut.
s Wening I &. 219, Schrader ad §25 I. de R. D. pr.,, &dilling
Jnftit. II § 159 bej. Note h, Mithlenbrud) Lehrb. § 248, Gifden
Borlef. § 247 II Nr. 4, Keller Borlef. § 142, Pudta JInftit. IT § 242
RNote m, Pand und BVorle]. §. 154, Sintenid Pract. Civilr. § 50 Note
14, Seuffert Grovterungen II S. 18 und Praft. Panbdeftenr. § 131
Sdmid Handbud) I &, 172 ff., K. Sell Dingl. Redte I S. 101 ff,,
Bifing Pand. II § 164 (S.166 f.), Bring Pand, I S.194, Pagen=
ftedyer Lehre vom Gigenth. II & 117 ff., Leift Civilift. Stubien III
S. 169 Note 2, Vangerow Pand. I § 310 (7 Aufl. &. 566 §.), Hol3=
fhufer Theorie und Cafuiftit 3 Aufl. I &.265, Madelbey’s Qef)rb
bed rom R. 14. Audg. von Fris § 243 Note e,

115) &. Dernburg in der frit. Jeitfdr. f. Redhidwiff. I S. 147
und Pfandredt I &. 561, Sheur! Beitrige I &. 285 f., Arnbis
Pand. § 155, Windfdeid Pand. § 187.
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fitr ben Fall ein Bugeftdndnif, wenn der Specificant in Be-
treff bes Stoffes ein eigentlidhes furtum begangen. 116)

Sdhon diefe Cricdeinung mup gegen bdie Ridtigleit bder
newerent Lehre BVerdadht erwecter, und in der That wiirde diefe
ficgerlich niemals entftandent fein, wenn man nidht von der An-
fiht ausgegangen wdre, daB Juftinian in der Specifica
tionslehre dem Proculianijden Occupationsprincipe folge. Der
Hauptgrund, welden marn gegen die dltere Anfidht geltend madyt,
befteht dert auch davin, baf fic mit den Grundidben der Oc-
cupation fid) nidht vevtvage. Sobald nun aber diejer Grund
burd) die einfacje Bemerfung aus dem Wege gevdumt ift, dap
pas Juftinianijhe Redht die Frage nad) dem Eigenthum der
nova species firgends nad) dem Dccupationsprincipe bemiijt,
bap vielmehr vom Standpunfte Juftinian’s eine Ricicht
auf bona oder mala fides vollfommen mdglih und begreiflich
erfcdheint, fo fann im Hinbld auf den flaven JInbalt mehrerer
in die Digeften aufgenommener Stellen an der Ridtigleit der
dlteren Lehre gav fein Bweifel bletben.

©s find aber folgendbe Stellen, weldhe bhier in Betvadht
fommen ;

116) Wie weit biefes Sugeftindnif su gehen habe, dariiber ift man
dann freilid) aud) feinedwegs einig. Mandje meinen, daf in joldem Fall
allerding3 da3 Gigenthum bder nova species dem Gigenthitmer ber ent-
wendeten und verarbeiteten Sade jufalle. So K. Sell Dingl. Redhte I
©. 102 ff., Boding Pand. II § 164 (S. 167). Andere nehmen jwar
einen GigenthumsSermerd auf Seite des Diebes an, erflirven ihn jedod
fiir gebalten, basg Gigenthum Dem mit der condictio furtiva auftvetenden
beftohlenen su iibertragen. o Thibaut Syftem 8 Ausg. M § T3
und in Froben’s Crovterungen I S. 168, Seuffert Crorterungen II
&. 19, Mithlenbrud) Lehrb. §. 248, Pagenfteder Lehre v. Gigent).
II &.118. Davauf {deint aud) hinaudzulaufen die Unficst von W ening-
Jngenheim Lehb. 5 Aufl. I § 129 a. 6, Pudhta Pand. § 154 Note
9 und Borlefungen § 154 Nr. 4 a G. (,Wenn der Specificant den Stoff
geftohlen Bat, fo folf dem Beftohlenen die condictio furtiva und bie actio
ad exhibendum auf bie Gpecied suftehen, wie wenn der Specificant nidht
@igentf)ﬁmer wive. Davauf befdrintt fih aber aud) diefe Anusnahme.”),
Sintenis Pract. Civilr. § 50 Note 14, § 51 Note 47, Dolzfduper
Theovie und Cofuiftit. 3, Aufl. I &. 265.
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1) L. 52 § 14 de furt. 47, 2, womit fogleiy L. 14 § 2,
3 de cond. furt. 13; 1 ju verbinben find.

Wenn der Dieb die entwendete Sacge fpecificitt, fo Fann nad
bem gany ungweideutigen Wortlaute diefer Stellen der beftohlene
Gigenthitmer bie condictio furtiva und actio furti nidht blos
wegen ber entwendeten Sache, fondern aud) wegen der nova
species gebraudjent, und zwar felbft dbanr, wenn diefe auf die
frithere Geftalt nicdht mehr suviicfithrbor ift. Daraus folgt mit
Nothrwendigkeit, dap das Juftinianijhe Recht den beftohlenen als
Cigenthiimer der nova species anfieht, da ed ihm nur unter
diefer Vorausfepung die Diebstlagent wegen derfelben geftatten,
itberhaupt nur unter diefer BVorausfepung die thatfddliche An-
eignung der nova species Seitend bed Specificanten ald ein
neues, die Diebstlagen ergeugendes furtum betradjten fann.117)
Pan bat war Bhiegegen eingewenbdet, die condictio furtiva
werbe in obigen Stellen blos deshalb gegeber, weil diefe Klage
nad) L. 10 § 2 de cond. furt. 13, 1 dem beftohlenen Cigen-
thitmer fo lange juftehe, ,,donec d omini facto dominium
eius rei ab eo recedat®, ein freimillige3 Aufgeben des Eigen-
thums von Seite ded Deftohlenen aber in ber vom Diebe vor-
genommenen Specification der Sadje nidht liege. 118)  Allein
diefer Cinwand wiirde offenfihtlih die Geftattung der con-
dictio furtiva blod mwegen ber entwenbdeten und fpecificivten
©ade felbft (wegen Der materia) vedhtfertigen, und bdarvauf
wurde denn aud), wie aud Gai. II, 79 erhellt, von den Pro-
cliantern die Buldffigleit ber Klage bejdhrantt. Nimmermebhr
aber wiirbe fidh ausd bem angegebenen Grunde ableiten lafjen,
baf die condictio furtiva, oder gar bie actio furti, aud
mwegen der nova species ftattfinden Eonnte, wegen weldher body die
Rlagen in den angefithren Stellen gleihfalld eingerdumt werben.
Nod) unglitdlicher ericdheint die Yuslegung von Thibaut

und derer, die ihm gefolgt find, wonad) der Dieb zwar Eigen=

117) &. oben Nr. 35 ff. Bgl. W. Sell BVerfude I, &. 200 ff, K.
Sell Dingl. RedjteI &. 106 f., Arndt3 Pand. §. 155 Anm. 3, Winbd-
fdheid Pand. §. 187 Anm. 3.

118) Bgl. Shmid HandbuhI &.173, Bangerow Pand. I §310
(7. Aufl. &. 567).



111, Behandlung der Specification im Juftinianijden Redte. 339

thiimer ber nova species wiitbe, aber mitteld ber condictio
furtiva angehaltert werben fonnte, beven Cigenthum dem be-
ftoblenent zu dtbertragen. Denn bdiefe Klage fteht befanntlich
ftets nur dem Gigenthitmer zu, und es fann daber niemals
die Uebertragung von Cigenthum duvd) fie geforbert werden.
‘Die Statthaftigheit der actio furti vollend3 aud) wegen ber
nova species (verb. ,nam et [1] uvarum et [2] musti et
vinaceorum nomine furti agere potest; sed et con-
dici®) miifjte ein vollftdndiges Rathjel bleiben.
2) L. 4 § 20 de usurp. 41, 3.
Wenn der Dieb aus der geftohlenen Wolle ein Kleid fertigt,
fo foll diefes gleichfall3 eine res furtiva fein. Davaus erbellt
wieder, daB das Cigenthum der vom Dieh aus ber entwendeten
Sadje gemadyten nova species felbft bei Nichtriictfithrbarfeit
perfelben dem beftohlenen sufdllt. Denn da die alte Sadge durd
bie Specification untergeht, fo fann die nova species nur
dannt al3 res furtiva angefehen werden, wenn in ihrer that-
fadlichen Aneignung ein neéued furtum Uliegt. Dazu gehort
aber natiitlih vor allen Dingen, daB dasd Cigenthum der nova
species niht bem fpecificivenden Diebe, jonbern dem beftoh-
lenen Gigenthiimer der vevarbeiteten Sadje jufteht. 119)
3) L. 12 § 3 ad exhib. 10, 4.

Wer wiffentlich frembe Sadent Tpecificivt, foll Jelbft bei Nicht-
riidfithrbarteit der nova species fowohl wegen diefer, al3
wegent der alten Sadje mit der actio ad exhibendum belangt
werbent fonnen. Paulus, ber urfpriinglidhe Berfaffer der
Otelle, {titet freilich bie Bulafjung der Klage wegen der nova
species nidht auf die Unvedlichbeit e Specificanten, jonbdern
darauf, weil ,,quod ex re nostra fit, nostrum esse verius
est.“ 120)  Yflein in der Juftinianijen Gefepgebung mup
gleihwohl jenes al3 bder ecigentlihe Cntjheidbungdgrund ange-
fehen werden, da ber von Paulus angegebene im Juftinia-.
nijhen Rechte nidht mehr triftig ift. Hievin liegt um fo wes
niger eine ungehivige Unterftellung, als dadburd) die Stelle mit
~ 119) Bgl. wa8 fdjon frither (S. 1701.) iiber die Gtelle gefagt worden ift.

120) &. oben S. 167, two iiberhaupt von bder Stelle eingehend die
Nede gewefen ift.
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ben vorigen in vollften Cinflang fommt und lediglih) das-
jenige fiir die actio ad exhibendum wiederholt, was in ben
andern Stellenn von ber nabe verwandten condictio furtiva

gefagt wird.

Die Stelle — Dier natitvlich tmmer nur als Theil des
Corpus iuris betradjtet — Liefert aber zugleih) den Beweis,
baf die Ausnahme von der Regel nicht gerade blos bann ein-
tritt, wernt bder unvedliche Specificant bdie jpecificivte Sadhe juvor
geftohlent hatte, fonbernt bei jeder unredlichen Specification frem-
ber Sadpert. Denn fie jagt nirgends, bdap ihre Enticheibung
nur bet ber Specification entwenbdetenn Stoffed gelten folle, fon-
bern madyt diefelbe blog und allein abhingilg von dbem Be-
wufjtfein ded Specificanten, dap der Stoff ein frember fei
(,quum sciret haec aliena esse®). Und bies ift fehr na-
tiielich, sumal in jeder unvedlichen Specification einer fremben
Gadge ein furtum Ddevfelben erblicdft werden muB; denn alle
Merfmale de3 furtum: contrectatio, Cigenmddtigleit, ani-
mus lucri faciendi, {ind ja bhier vorhanben. 121)

121) Bgl. W, Sell Berfude I S, 195 f., Windfheid Panbdeften
§187 Anm. 3. &. aud) § 3, 4 L. de usucap. 2, 6, L. 36 de usurp. 41,
8, Gai. IT, 50, befonber3 aber L. 4 de R. V. 6, 1, wo bdie furti actio
einfad) dbavon abhingig gemadht wird, daff der anbere ,dolo malo con-
fundendum id argentum curavit.“ Wa3 man jur Begriindbung ded Un-
terfchiedes von einfacjer mala fides und furtum geltend gemacht hat, ift
fdmerlich haltbar. Denn wenn K. Sell Dingl. Redte I &. 103. und
Boding Pand, II § 154 Note 16 (S. 167) anfiijren, daf swar inimala
fide, aber fein fur fei, wer fremben Stoff in Crwariung der @enebr@\gung
be3 Gigenthiimersd jpecificive: fo deint mir hier einerfeitd feine\;;nala
fides, anderfeitd aber aud) gar feine definitiv in eigenem Namen bewivfte
Specification vorjuliegen. Wenn — um dad Beifpiel Sell’8 su be-
nupen — in Abmefenheit ded Gigenthiimers eined Weinbergd bderfelbe
Mann, der fhon friiher die Credcens von ihm gefauft, aud) diesmal fiir
fih daraus Wein feltern ldfit in dev fihern Hoffnung, nad) der Riictiehr
bed Cigenthiimersd jhon mit ihm einig su werdben: fo Hat er die Abfidt,
ben Wein fiiv fid) su behalten, nur fiiv den Fall gehabt, daf er ipdter
witflid) mit dem Cigenthiimer einig wird (und in diefem Fall erjdeint
er denn aud) und ywar von Anfang an ald Cigenthiimer ded Weins, {don
wegen der nad) den gewdhnlidhen Grundidken suriicpubesiehenden Genehm:
haltung bed Gigenthiimerd der Trauben: L. 25 de A, R. D.41, 1). Jm
andern Fall dagegen Hat er bie Trauben nur ald negotiorum gestor ded
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63. Gegent alle diefe zablveichen und itbereinftimmenden
Ctellen vermag man eitend ber neuevent Meinung nur L. 29
§ 1 de don. int. V. et U. 24, 1 in3 Feld zu fithren, wo-
nad) die RKleibungsftiicle, welde fidh eine Frau aus vom Manne
gefchentfter Wolle verfertigt, Cigenthum der Frau werden jollen.
Gollte aber bieje Stelle wirtlidh) einen Gegenberoeis oder aud
nur, wie Sdeurl Beitvdge T S. 286 glaubt, jenen andern
Gtellent gegenitber eine Singularitdt enthalten? Aucdh) ohne
bier auf bie viel verhanbelte Frage nad) dem Begriffe der bona
fides eingugehen, ift, wie miv{deint, fein Sah aus den Quellen
leichter 31 beweifert, al8 ber, dap einem von dem anbdern be-
{henften Chegatten feine mala fides in Belveff der gefdhentten
Gadje beigemefjen werden darf. €8 braudyt zu dem Ende blos
per Crinnerung an den befannten Sab, dap ber bejdhentte Ehe-
gatte die gejdhenfte Sadhe ufucapiren fann, jobald nur ein iustus
titulus vorhanden ift, d. §. fobald bie Schenfung ausd dem
Grunbde gitltig ift, weil die gejhentte Sadhe dem Schenfer nidht
gehorte und bdiefer daber durd) die Sdhenfung nidht drmer
wurde. 122)  Damit ift die Annahme einer mala fides dburdy-
aus unvereinbar. Und wie fonnte aud) dem bejchentten Ehe-
gatten eine Unvedlichfeit Schuld gegeben werdent dedwegen, dafh
er die gefdenfte Sade thatfachlich wie eine eigene behanbdelt!
Weih er aud), dap vom flvengen Redtsftandbpuntte die Sade
nidht fein Cigenthum gewordent ift, o ift fie ihm dod) von bem
andern int die Hand gegeben worden, um daritber nad) Be-
lieben ju verfiigen. Jndem er dies thut, fann er fid) auf den
Wille und die Juftimmung des Cigenthitmers berufen, und
e3 fann ihn alio wegen beliebiger Vermwendung der Sadhe fein
fittlicher BVorwurf treffen. Darum darf der Bejdhentte das ge-
{hentte Geld weiter verjdenfent ober andere Gegenftinde damit
faufen, ohne dap jemald mehr von ihm Furiidgefordert werden
fann, al8 ber Betrag deflen, um wad ev nod) zur Jeit der

Weinbergdeigenthiimers gefeltert und feltern wollen, und diefem fteht da<
her aud) dad Gigenthum Hed gewonnenen Weined su. Das alled hat aber
mit der Frage, ob der Cigenthumserwerd de3 Specificanten durd) deflen
mala fides audge{chloffen werde, gany und gar nidts ju {Hhaffen.

122) L. 25 de don int. V et U. 24, |, L 3 pro donato 41, 6.
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Qitigconteftation in der Riidforderungstlage sufolge der Schen-
fung reider ift. 123) Aus bemjelben Grunde fann devjenige,
pem Der befdjentte Chegatte die gefdjenfte Sadhe verfauft, ufu-
capiven, obgleid ev dag Berhdltnif ber Sadje Fennt; benn er
parf annehmen, bdaB der Verfauf mit Willen und Julaffung
bes Gigenthitmers gefdhehen fei, und madht fidh daher durd) ben
RKauf der Sadje feiner Unvedlichfeit jdhulbig. 12¢) Alles biefes
find Sipe, welde die Annabhme einer mala fides de3 befchent-
ten Ghegatten nothwendig ausjdliefen miiffen, 125) und man
fieht alfo, dap L 29 § 1 cit. dem ungweifelhaften Grgebniffe
per fritheven Gtellen int feiner Weife widerftreitet. 1252)

64. Dem nunmehr feftgeftellten Sape ldfit fidh) die etwas
weiteve Fafjung geben, dap die unredlidherweife aufgewandte
Arbeit dem Specificanten nidht in Anjdlag gebradt wird, fou-
bern bem -Gigenthiimer der veravbeitetenn Sadje su gute fommd.
Hienad) find nun bdie eingelnen bhier benfbaven und in dev
®loffe ,,ab aliquo® su § 25 1. de R. D. vgl. aud) bie Glofje
»suo0 nomine“ 3u L. 7 § 7 de A. R. D. 41, 1 jujammen-
geftellten Fdlle leicht su entjdheider.

Haben yweie sujammen die Specification bewitft, der eine
in bona fide, ber andere in mala fide, o witd die nova
species Miteigenthum bde3 vedlichen Gpecificanten -und des
Cigenthitmers der vevarbeitetenn Sache, und zwar falt imnier
derjenige Cigenthumsantheil, weldhen der unveblidhe Specificant
bei vorhandener bona fides erwerben wiirde, bem Cigenthitmer

der veravbeitetent Sadje zu. 126)

123) Bgl. 5. 8. L. 5§17, L. Tpr, §1,8 L 28§38, 4, L. 29
pr., L. 381 § 9 de don, int. V, et U. 24, 1 u. a.; Savigny Syftem

IV &. 65 ff.
124) L. 5 pr pro derelicto 41, 7. Bgl. Sdhirmer in der Jeit-

fdhrift fitr Civile, u. Proc. N. F. XV &, 234 ff.

125) Bgl. aud) nod) L. 27 § 5 de R. V. 6, 1. Diefelbe Anficht
findet fid) bereit3 bei Shirmer a. a. O. &.233, XVI&. 15 ff.,, Wind=
fdeid Pand. § 176 Anm 6, § 177 Anm. 9.

125a) Mit L. 29 § 1 cit. find aud) nod) L. 31 pr., § 1 eod. ju
verbinden, Stellen, deren Crldrung mit ben Grundiisen iiber Shenfungen
unter Chegatten sufammenBingt und daber hiev su weit abliegt.

126) Gbenjo entjdjeibet die Gloffe a. d. a. OO. im Anfdhlufje an
NA30; nur {deint diefer nad) glo. ,8uo0 nomine® cit. allemal ein Mit-



IIT. Behandlung der Specification im Juftinianijgen Redjte. 343

Jft die nova species aus Stoffen verjchiedener Cigenthiimer
gemadyt worben, und der Specificant hinfichtlich des einen Stof-
fed in bona, hinfidhtlid) ded anbern in mala fide gewefen, fo
fommt die nova species in das WMiteigenthum bdes Specifi-
cantert und des Cigenthitmers des unvedlid) verarbeiteten Stof-
fes. Die Antheile beftimmen fidh nad) bem Werthverhiltnijje
ber vevarbeiteten Stoffe.

Wenn endlich der fpecificivte Stoff zwar nur einem und
bemielben Gigenthiimer gehorte, der Specificant aber beziiglic)
eined Theils bdeffelbent in bona, beyiiglidh eines andern Theils
in mala fide war, {o witdb die nova species Miteigenthum
pe3 Specificanten und ded Stoffeigenthitmers nad) dem Werth-
verhdltnifie des redlich verarbeiteten Theils des Stoffes ju bem
unredlidh verarbeiteten.

65. ) Die Specification ift jum Theil mit eigenem, jum
Theil mit frembem Stoffe gefhehen. War hier ber Specifi-
cant hinfichtlich) de3 fremden Stoffes in bona fide, fo erhdlt er
ftetd das gange Gigenthum dev nova species, einerlei 0b fich
© biefe in die fritheve Geftalt zuvitdfithren Idjjt ober nidht. 127)
War er aber in mala fide, dann wird man nad) den eben er-
drierten Grundidben jagen miiffen, daf die nova species ihm
und dem Gigenthitmer des fremben Stoffes zu Miteigenthum
gufalle nad) bem Werhdltniffe de3 Werthes bed eigenen u dem-
jenigen de3 fremben Stoffes. 128)

eigenthum ded vedliden Specificanten und bed Stoffeigenthiimers nad
Palften angenommen ju Haben, wad i) nidht fiiv vidhtig halten fann.

127) § 25 in £. I de R. D. 2, 1. &. oben Nr. 49 ff.

128) Bgl. die Gloffe ,,dominum® ad § 26 in f. I. de R. D. 2, 1,
Donell. Comm de iure civ L. IV cap. XII § 5. Borausdgefest wird
inbeffen, daf der vermendete frembe Stoff nidt ald blofe nebenjddlice
Buthat erfdeint, denn joldenfalld wiirhe nid)tsbeftoweniger dad gange
Gigenthum der nova species dbem Specificanten zufallen und dem Cigen-
thiimer ded fremben Stoffed nur eine Cnijdabigungsilage wegen defjelben
sufteben: § 26 I. de R. D. 2, 1. Arnbdt3 Pand § 155 Anm. 3 a. €.
{cheint diefe Behandlung gany allgemein auf alle Fille anwenden ju wollen,
in denen der Specificant neben eigenem unvedlidjermeife aud) fremben
Stoff verwendet, — fdwerlih gany folgeredyt, wenn man anerfennt, dap
ber Gigenthum3erwerd bed Specificanten durd) defjen mala fides: ausge-
fdloffen werde. Bgl. aud) Windjdheid Pand. § 187 Anm. 4, der nux

Aediy f, civ. Praris, 48, Bb. 3. -Hefi. 24
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66. Anbangsweife ift nun aud der Fall su bevithren, wenn -
ourd) Sufall eirte nova species gebilbet wir. Natitelich) mup aud
bier dbas Dbisherige, an der alten, vermanbdelten Sache beftanderne
Cigenthum evldjchen (f. oben Nr. 58), das Cigenthum der nova
species aber muf ftets und ohne Ritcficht auf Ritcffithrbarfeit oder
Nidtritdfithrbarfeit dem gewefenen Cigenthiimer der alten Sadhe
sufommen.129) Denn da ber auf bas Glement der Arbeit zu griin-
benbe Anjprud) auf diefes Eigenthum hier wegfdlt, jo mup
allemal der auf dem ftofflichen Clemente berubende sur ausidlieh-
lidhen und ungehinderten WirkjamFeit gelangen. (BVgl. oben Nr.
34) Jft bdie nova species aus Saden verjdhiedener Cigen-
thitmer entftanden, o folgt bavaus, daf diefe Miteigenthitmer
bet nova species werbent wmiifferr und pwar nad) Verhdltnih
bes Werthed der vermwanbelten Stoffe. 139)

W3 jufdllige Cntftehung einer nova species ift ¢3 audh
angufehen, wenn die nova species zwar in Folge einer menjd-
licgent Thatigleit entjteht, aber feine auf Erzeugung der nova
species geridjtete Abfidht vorharntdert war; denn wicht der Um-
ftand alleint, daf eine menjchliche Thitigleit mitunterlduft, fon-
pernt bie auf die Herftellung der nova species gerichtete 6-
fidht ift es, wasd die Specification von der sufdlligen Cutftehung
einer nova species untericheidet. Hierher gehdrt 3. B. der
Fall, wenn Jemand im Jorn ober aus Berfehen eint frembdes

wieder nad) anderer Ridtung su weit zu gehen und dbem Specificanten
allen Gigenthumserwerd abzufpreden {deint. Died ift blod bann ridiig,
wenn der vermendete eigene Stoff fih nur ald nebenjidhliche Juthat dar=
ftelt, wie Denn iibevhoupt in jolhem Fall alled wie bei BVevwendung blo3
fremben Stoffed ju beurtheilen ift. — Man Ionnte hier vielleidht nodh
bie Frage aufwerfen, wie e fid) verhalte, wenn Jemand eigenen Stoff
in Gemeinjdiaft mit einem andern fpecificive, alfo zwar den gangen Stoff,
aber nuy einen Theil ber Arbeit liefeve. Allein biefe Frage bedarf Feiner
befondern Grirterung, weil in einem devartigen Fall immer dad Moment
ber Ginwilligung de3 Stoffeigenthiimerd vorhanden ift (]. oben Nr. 61),
und alfo in Grmangelung andevweiter Uebereinfunft bie nova species
beiden Specificanten ald Miteigenthum (und swar Hier ju gleichen Theilen)
sugefprodhen werben mup.

129) L. 70 § 2 in f, v6b. § 1 de usufr, 7, 1. &. aud) die folgende
Anmerfung.

130) § 26 I. de R. D. 2,1, L. 7§ 8, 9 de A. R. D. 41, 1,
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(etwa bona fide befeflenes) Thier todtet, wovon bad Fleild
oder die Haut u. dgl. vernupbar ift, oder wenn er unvorfich-
tigermweife fremde Tvauben zerqueticht, fo bap Moft entitebt,
oder aud Jvrthum frembes Holy verbrennt zur Heizung ober
jum fodjen und nun Ajde itbrig bleibt u. . w.1302)

Ferner muB die gufdllige Entftehung eirter nova species
angenommen werden, wenn Ddiefe zwar abfichtlid) Hergeftellt
worbent ift, aber vorn einer Perjon, deren Willensduperungen
im Redte feine Beadhtung finden, wie 3. B. von einem Wahn-
finnigen ober RKinde; denn was jolde Perjonen thun, erjcheint
juriftij ftets al3 blofer Bufall

67. III. Der Voljtandigheit wegen mup jest noch die Frage
errtert werden, ob und unter weldhen Vorausfepungen derjenige,
weldher durd) Specification Cigenthum ober Arbeit einbitft,
einent Criak verlangen fonne.

Hat ber Specificant unvedlichermeife eine frembde Sadje
vevarbeitet, jo madt ev fidh), wie gegeigt, Jorwohl in Betveff diejer
Sadye felbft, als in Betreff der nova species eined furtum
fhuldig, und bder Stoffeigenthitmer fann daber wegen jeber von
beidben die condictio furtiva und die actio furti gebraudjen.131)
Desgleidhen fann er wegen jeber von beiden die actio ad ex-
hibendum gebraudjen : wegen der alten Sade, weil der Spe-
cificant bolofer Weife fie su befien aufgehort hat, wegen ber
neyen, weil ihm auch diefe gehort und er folglidy ein gegriin-
detes Smtereffe an beren Grhibition Bat.132) Aus den ndm-
lihen Griinden mup ihm wegen jeder ber beiden Sadjen die
Gigenthumstlage uftehert, und endlid) wird er fich audh ber

180a) Man fonnte geneigt fein, auf dergleidhen Fdlle L. 49 § 2 de
R, V. 6, 1 zu bejiehen: .

Meum est, quod ex re mea superest, cuius vindicandi ius habeo.
Alein die Stelle fpricht, wie i) glaube, nicht von dem Fall, wo da3, was
aud der Sadye iibrig ift, al8 eine nova species erfdheint, fonbern blod
von der theilweifen Berftdrung, und zwar bdiirfte im Hinblid auf dasd
prine. junddft an den Fall gedadt fein, wenn ein Haus durd) Feuer
ober fonft ju Grunde geht, fo dbaf nur nod) der Bauplah vorhanden ift.

181) L. 52 § 14 de furt. 47, 2, L. 13, 14 § 2, 3 de cond. furt.
18, 1. ©. oben Nr. 62.
132) L. 9 § 8, L. 12 § 8 ad exhib. 10, 4,
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actio legis Aquiliae bebienten fonnen, ba in ber unvedlichen
Specification eine dolofe Vernidhtung bder veravbeiteten Sade
su erbliden ift. 33) €3 verjteht fich von felbft, daf in eingel-
nent Fdallen aud) nod) andere Klagen, wie 3. B. die actio com~
modati, depositi u. bgl.,, ftatthaft fein. Eonnten.

Hingegen fann der Specificant niemals Criap wegen der auf
gewendeten Avbeit begehren, weil der fur auf Crftattung felbft
nothwendiger Vermwendungen befanntlich feinen Anjprudh hat.134)

68. Anbders ftellt fidh das BVerhdltnif, wenn der Specifi-
cantin bona fide war. TWiv werben hier aber unterjdeiden miiffen,
ob bas Cigenthum der nova species dem Gpecificantent, ober
ob ¢3 bem Cigenthitmer der verarbeiteten Sade jufdllt.

1) Der Specificant wird Gigenthitmer der nova species.
Wive diefe

a) im Befige bes Cigenthitmers der wverarbeiteten
Gadje, fo"fonnte fie der Specificant vinbicivenr, der Befiger
aber miifjte ba3 Recht haben, fie dbem RKlidger o lartge vorjus
enthalterr, bi3 thm biefer den vollen Werth der wverarbeiteten
Sade erfest Hatte. 135)

b) Wenn f{ich dagegen, wie regelmdhig ber Fall
fein with, die nova species im Befite Des Specificanten be-
findet, fo entfteht nun bie Frage, ob der Eigenthilmer der ver-
avbeitetenn Sache eine RKlage habe, um fitr ihren BVerluft einen
€riag su erlangen.

Wibhrend ihm einige neuere jede Klage abfprechen 136), hat
fih bie herrfchertde Meinung von jeher fiir die Gewdhrung einer

133) Wefentlic) bdiefelben Klagen geftatten Struv Syntagma Exere.
XLI § 89, Lauterbach Coll. XLI, 1 § 87, Voet Comm. ad Pand.
XLI, 1 nor. 21, @8{den Borle]. § 247 III, Keller Borlef. §. 142 a.
C. Wasd mit jeder diefer Klagen gefordert werben Foinne, ergibt fih von
felbft aud deven Theorie und bHebarf daher hier feiner Gribrterung.

134) L. 13 de cond. furt. 13, 1. -Bgl. L. 1 C. de infant. expos.
8, 52. Arndi3d Pand. § 168.

135) Arg. § 34 1. de R. D. 2,1, L. 23§ 4 de R. V. 6,1, L. 9 °
§2inf de A.R D. 41, 1. Bgl. Lauterbach Colleg XLI, 1 §
86, Sdmid Handbud) I &. 178, K. Sell Dingl. Redjte I &. 109,
Boding Pand. II § 154 Rote 14 (S. 166) vgl § 152 Note 32 (S. 146).

136) Dernburg in ber Irit. Jeitidr. f. Rehtdwiff. I S. 147, $.
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Rlage erflirt. Diefe wird von den meiften al8 eine in factum
actio nad) Analogie ber in L. 28 § 5 de R. V. 6, 1 genant-
ten begeichnet, thr Biel aber entwebder in Critattung be3 Geld-
werthed der vevarbeitetent Sadye 137) oder von anbern int Heraus-
jablurtg deflent gefest, um wasd der Specificant durd) die Spe-
cification beveichert fei. 1¢) Manche wollent danebert audy die
actio legis Aquiliae auf vollen Shadenserfap gewdhren fitr
pert Fall, dap ber Specificant jwar in bona fide, aber dodh
wertigfterd in culpa gewefent. 139) Bon einigen Schriftitellernt
ber neueftenn Jeit endlih wird ber Stoffeigenthiimer lediglich
auf einte condictio wegernt grunbdlofer Beveiderung bejdhrantt 149),
wonach) er denn allerdings felten in der Lage fein wiitbe, mit
Crfolg gegent den Specificanten aufjutveternr. Denn hat bdiefer

Witte die Berveidherungsilagen &. 306, 309 und bdie Hei Vangerow
Pand. I § 310 (7. Aufl. S. 567 Nr. 3) angefithrien.

137) Bgl. fdhon die Gloffe ;dabant®su L. 5 § 8 de R. V. 6, 1, bie
Gloffe ,in omnibus* ju L. 28 § 5 eod., und die Glofje ,utilem* 3u
L. 80 de don. int. V. et U, 24, 1, Duaren. Comm. in tit. de acq.
rer. dom. cap. VI, Donell. Comm. de iure civ. L. IV cap. XII §
10, Meier Coll. Argent. XLI, 1 § 80 nr. XIII, Vinnius ad § 25 I
de R. D. nr. 6 in f.,, Struv Syntagma Exerc. XLI § 39, Lauter-
bach Coll. XLI, 1 § 85, &d)illing Jnjtitut. II § 159 a. €., W. Sell
Berfude I &. 89 {f., K Sell Dingl. Redte I S. 109, Bring Pand. I
©. 194, Bangerow Pand I § 310 (7. Aufl. S 567 Ne. 3). Der Glof-
jator Martinusd wollte arg. L. 6 § 3 de R. V. eine utilis in rem
actio geben; vgl. die angefiijrien Glofjen.

138) Mithlenbrud) Lehrbud) § 248 a. G., Gifdjen Borlef. § 247
III a. €., Gintenid Pract. Civilr. § 50 bei Note 17, Sdhmid Hand-
bud) I &. 178, Biding Pand. II § 154 Note 14 (S. 166) vgl § 152
Note 32 (S. 146), Arndts § 155 Anm. 4, Seuffert Praft. Panbelten-
vedht § 131 Note 6, Pagenfteder Lehre vom Cigenth. I S. 122,

139) Mithlenbrud) Lehrbud) § 248 a. €., Sintenis Pract. Civily.
§. 50 Note 17, Shmid Handbudh I S. 178. Voet Comm. ad Pand.
XLI, 1 nr. 21 Bilt die in L. 28 § 5 de R. V. 6, 1 erwidlhnte actio in
factum iiberhaupt fiiv eine ,actio in factum ex lege Aquilia.* Bgl.
Donell 1 c. (f Unm, 137), der die RKlage al3 actio subsidiaria ex
sententia legis Aquiliae bejeidinet. .

140) Keller Borlef. § 142 a. €, Jhering in feinen Jahrbiihern
I&. 138, Windjdeid Pand. § 187 a. €. Bgl. aud Madeldbey’s
Lehrb, de3 vom. Redhtd. 14, Audg. von Frips § 243 Note £
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bie vevarbeitete Sadje entgeltlich erworben, fo ift darin, daf
er bag Cigenthum ber nova species erlangt, itberhaupt feine
Bereiderung su finben; Bhat er fie aber durd) giiltige Schen-
fung erworbent, fo fehlt e3 feiner DBeveiderung wenigftens
nidht an einem audreidhenden Grunbde. 1402)

69. Diirfte man bei der Frage lediglidh von allgemeinen
Crwdgungen ausgehen, jo mibdte man geneigt fein, fih der
legten Anficht angujcdliefen, nad) der pofitiven Geftaltung des
vomifden Rechtes aber fann, wie idh glaube, nur die herrjhernde
Anficht alg die ridhtige betrachtet werden. Denn die namlichen
Crwdgungen wiivden fih bei ber Ncceffion geltend maden.
Wenn eine Sade in nebenfadlidhe Verbindung mit einer an-
pernt gebradh)t wird, fo ift fie al8 felbftdndige Sadje vernichtet
und zur blofen Gigenjdhaft der anbern gewordem. Jft nun
eine Trennung nidt mehr mioglih und folglich ber Untergang
per ccefifon al3 felbjtandiger Sache ein endgiiltiger, o miifjte
mant jenen Crwdgungen zufolge den gewefenen Cigenthiimer
gegentitber demjenigert, der in gutem Glauben bdie Verbinbdbung
bewitft hat, gleidhfalld auf eine condictio wegen grundlofer
Bereidherung bejhranfen, weldhe denn wieder nur in feltenen
Rusnahmsfillern ftatthaft fein wiirde. Allein dag romilche
Redht gewdhrt bei folden BVorausjepungen unbedingt und ohne
jebe Unterjdheidung ober Cinjdranfung eine in factum actio 141)
oder utilis rei vindicatio 142). Diefe Beftimmung muf wegen
villiger Gleichheit bed BVerhiltniffes aud) auf die Specification
angewenbdet werden, jumal in §26 £, I. de R. D. 2, 1 gany

140a) Bal. JHhering Abjandlungen S. 81 f. J& BHalte e3 aus all-
gemeinen Griinben und im Hinblid auf die von ber condictio sine causa
handelnden Stellen fiiv einen Jrrthum, immer fdhon in dem blofen Gr-
werbe ded Gigenthums der nova species eine grunblofe Bereiderung des
Gpecificanten su erbliden, wie Arndt3 Pand, §155 a. €. ju thun jgeint.

141) L. 23 § 5 de R. V. 6, 1 verb,: Ideoque in omnibus his
casibus, in quibus neque ad exhibendum, neque in rem locum habet,
in factum actio necessaria est.

142) L. 5 § 8 eod., § 34 I. de R. D. 2, 1 und Theophil. ad h.
1,L.9§2de A R.D. 41, 1. Sn § 34 L cit. und L. 9 § 2 cit, wird
ausbriidlih gefagt, dafi die Klage aud) gegen denjenigen ftattfinde, welder
in gutem Glauben die Berbindung bewirtt Habe. -
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allgemein und wod) bagu in unmittelbarer Antnitpfung an
eienn mit Der Specification beforbers nabe verwandten Accef-
fionsfall und sum Abjhluffe der Crorterungen itber Specifica-
tion4%) gefagt ift, dap ,.exstinctae res, licet vindicari non
possint, condici tamen a furibus et a quibusque aliis
possessoribus possunt.“ Damit foll in bdiefemt Bujommen:
hang und an diefem Drte unmpweifelhaft ausgefproden werben,
pap in allen Fallen ber ccefjion und Specification derjenige,
der dadurd) Gigenthum zu Gunften eined andern verliere, gegen
biefen eine Griatlage richten onne, felbft dann, wenn lepterver
fidh in gutem Glauben befinbe. Dah aber der Sap im Bujam-
menfange ber Suftinianifhen Gefesgebung wivklich biefen weiten
und allgemeinen Sinnt Habent {oll, darf um {o weniger bewei-
felt werden, da erft die BVerfaffer ber Jnftitutionen ftatt ,,qui-
busdam aliis possessoribus®, wie bet Gaius fteht, ,qui-
busque® gefest Haben. Die neueften Ausgaben lefen freilid
wicber ,,quibusdam®; allein biefe Qedart gritndet fidh, {o*
weit id) fehe, vornehmlich blos auf Gaius, und dap ,,quibus-
que® gelefert werden muf, ergibt fih unjweidbeutig ausd der
Darftellung de8 ThHeophilus, welder nur darin zu weit
gebt, daf er gegent jeben Befiser bie condictio furtiva ge-
ftatten will.

Das Crgebnif diefer Crorterung wird dadurd) unterftiift,
baf wir eine Stelle haben, weldhe unmittelbar in der Anwen-
bung auf bie Specification bem gewefenen Stoffeigenthitmer
gegert bent bad Cigenthum der nova species erwerbendent Spe-

143) Denn daf aud) der § 26 I. cit. nod) su ben Crirterungen iiber die
Specification gehirt, ift offenbar. Gr fniipft ndmlid) an den Sdhlufias
be3 § 25 I. eod. an, worin von der Gpecification theild eigenen, theild
fremben Stoffes bie Rebe war, und fagt, daf man e3 nidht immer unter
diefen Gefiditdpuntt bringen Ionne, wenn Jemand eine nova species mit
Bernupung theild von eigenem, theil8 von frembem Stoffe Herftelle, in-
vem in derlei Fdllen mitunter der eine Stoff auch) blo3 ald nebenjidlice
Buthat 9. B ald Wcceffion zu betvaditen fein fomne. (BVgl. oben Anm
128). Dafs wirtlid) erft ber Sah ,,nam exstinctae res” u. . w. den Ab=
fhlup der Crovterungen iiber Specification bilden folf, diirfte nod) davaus -
evhellen, daf er aud) bei Gai.II, 79, woraus er genommen ift, dieje Stelle
und Beftimmung Hat.
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cificanttert eirte utilis actio — unjweifelhaft utilis rei vindi-
catio — einrdumt. €8 ift bies ndmlih L. 29 § 1, L. 30
de donat. int. V. et U. 24, 1, wo folgendes gefagt wird:
Si vir uxori lanam donavit et ex ea lana vestimenta
sibi confecit, uxoris esse vestimenta Labeo ait, (L.30)
utilem tamen viro competere.
Freilidh will i) nicht leugnen, daf fih bdiefe Stelle audh er-
flavent liefe, wenn man bem Stoffeigenthitmer blos wegent
grundlofer Bereiderung des Specificanten eine Klage geftatten
wollte, weil e8 fidh) davin um ecinen Fall handelt, in weldhem
allerdings ber Grwerb bed Eigenthums bder nova species
burd) bent Specificantert ald eine grundlofe Bereidherung auf
RKoftent bes Stoffeigenthiimers ericheint.

Sollten itbrigens die vomijdhen Quellen nod) Jweifel laffen,
fo miifjte bod) fiir dad Heutige Recht der Sap, bap dem Stoff-
eigenthitmer felbft gegen Dben gutgldubigen Specificanten ein
Anjprud) auf Criah gebitve, [hon um dedwillen feftgehaltern
werdent, weil er von den Gloffatoren bi3 auf unfere Tage
berab faft einftimmig gelehrt worben unbd dbaber, wie i) glaube,
auf jeden Fall al8 gewohnheitsrechtlich feftaeftellt su betradhten ift.
_ 70. Der Anfprud) geht aber auf Critattung bes einfachern

| Geldbwerthes dev Sadje, devert Eigenthum ber bevedhtigte dburd

bie Gpecification ju Gunften des Specificanten verloven hat.144)

§ Dabet muf jebodh) die natitrlihe Schrante gegogen werden, daf

i ber Rliger niemald mehr ald ben gegenwdrtigen Werth der

E nova species vetlangen fann. Jrrve i) nidht, fo [afft fich

[ bies Jogar unmittelbar aus der Theorie ber utilis rei vindi-
' catio ableitert. ,

Nadh Gai. II, 78, § 84 I de R. D. 2,1, L 9 § 2
de A. R. D. 41, 1 {deint der Cigenthitmer einer Tafel, weldje
vont einem Maler sur Grundlage eined Gemdldbes benust und
badurd) feinem Gigenthum entfrembdet worben ift, mittels einer
utilis rei vindicatio von bem (felbft gutgliubiger) Maler
Perausgabe bes Gemdlbes forbern su fommen, fofern er nur

144) Bl 1.23 § 4 de R. V. 6, 1. Gai II, 78, § 34 L. de R. D.
2,1, 1. 9.§ 3 de A. R. D. 41, 1.
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ben TWerth der Malerei vevgiitet. Died ift im Hinblick auf bas
procefiuatifhe BVerfahren pur Jeit ved Gaiusd ohne Bmweifel o
su erfldven. Wenn ber Cigenthiimer bev Tafel gegen ben
Maler mit einem Criabanfpruche auftvat, fo Fonnte fich lepterer
por dem Prator sur Bezahlung des Werthes der Tafel erbieten.
Gefdhah dies, und befiritt itbrigens der Maler nidht, daf der
Ridger Gigenthitmer der Tafel gewefen, fo wurde gang gewif
feine Formel weiter gegeben, am wenigften eine foldye, welde
sur evausgabe des Gemildes fithren fonnte; denn, wenn der
Maler den Werth der Tafel evfegen wollte, jo Fonnte er ja fo-
gar, wenn devert gewefener Gigenthitmer im Befite des Gemdl-
Des war, diefed mit einer directa rei vindicatio von ihm ab-
fordern, wie ausd den angefithrien Stellen ungweidentig Hervors
gebt.  Deftritt freilih der Maler, daf bem RKldger das Cigen-
thum ber Tafel jugeftanden, jo mufjte jest, um bdiefen Umitand
sur vichterlicdhen Unterfuchung zu ftellen, nody eine Formel er=
theilt werben, aber fiderlih war bdied nicht die Fovmel eirner
utilis rei vindicatio, fonbern aller Bermuthung nad eine in
factum gefafjte.

Der Maler fornte aber aud), und es war billig, als red-
lichem DBefiger ihm diefe Wahl zu geftatter, vor bem Magiftrate
bie Grfldrung abgebent, dap er e3 voriehe, dem Kldger das
Gemdlde gegen Crftattung des Werthes der Malerei ju diberlaffen.
Beftand in folhem Falle nod) Streit, ob ber Kliger wirflich
Gigenthitmer der Tafel gewefen, jo gab nun der Prdator gang
paffend eine ber Publiciana dhnlidge Formel, ndmlich die ge-
wihnlihe Formel der rei vindicatio, welde mitteld fictio auf
pas vorliegende BVerhiltnif anwendbar gemadt wurbe.145) Auf

145) Theophil. ad § 84 L cit. Die Formel mag etwa folgender-
mafien gelautet haben:
Si in tabula, q. d. a., Numerius Negidius non pinxisset, tum si eam
tabulam Auli Agerii ex iure Quiritium esse parerct, neque eam
tabulam Ns Ns Ao Ao arbitratu tuo restituat, quanti ea res erit,
tantam pecuniam, iudex, Nm Nm Ao Ao condemnas, s. n. p. a.
Bgl. Rudorff Rom. Redhisgefd). L S. 105. — Die im Texte entwidelte
Anfid)t fommt im Crgebniffe, wenn aud) nidht in der Begriindung iiberein
mit der Anfidht von Jheving in feinen Jahrbiihern I & 140 ., 160 .,

v
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biefe Weife diirfte fich erfliven, wie e3 fommt, dap in Falen
vort gang devjelben Art und Natur bald von einer in factum
actio, bald von einer utilis rei vindicatio die Rebe ift.

Ssmo Juftinianifhen - Redhte war nun jwar in procefjua-
lifther Hinfidht swifchert eirter in factum actio und einer utilis
rei vindicatio fein fihtlicher Unterfchied mehr (und dtberhaupt
auf dert Namen der Klage fommt im Juftinianijden Rechte an
fih nicht3 mehr an, jo daf denn in § 26 I de R. D. 2, 1
gang gut aud) von einer condictio gevedet werdent fornte);
baB man aber gleihwohl jenes Wahlvedht des gutgliubigen
Malers nod) anerfannte, wirh durd) § 34 L cit. und L. 9
§ 2 cit. bewiefen.

Diefes Wahlvedht muf nun aud) dem gutgliubigen Spe-
cificanten eingevdumt werben. Diefer fann aljo, wenn ber ge-
wefene Gigenthiimer ber vevarbeiteten Sache gegen ihn auftritt,
fidh entweber sum Griate des Geldbwerthes diefer Sadje erbieten,
worauf dann der Anfprud) bes Kldgecs befdhrantt ift, ober er
fann evflaven, baf er lepterem die nova species iiberlaffen
wolle gegen BVergittung deffen, um wad ihr Werth denjenigen
ber verarbeiteterr Sadpe itberfteigt. Dies mup fidh dann ber
Klager gleidhfalls gefallen laffen. Diefer gweite dem Beflagtern
offenftehende Weg ift nurt aber namentlih) dann von praftijcher
Widtigeit, wenn etwa die nova species weniger werth fein
follte, al8 die verarbeitete Sadhe, fo dap alfo, wie oben gejagt,
ber Rldiger niemald mehr ald den gegenwdrtigen Werth ber
nova species anjprechent Fann.

Nue dann, wenn fih ber Specificant wenigjtens einer
culpa fduldig gemadt, alfo 3 B. aus Berfehen und Unadt-
famfeit fremben Stoff ftatt eigenen fpecificivt hat, wird man
bem Gtoffeigenthiimer eine der actio legis Aquiliae analoge
utilis ober-in factum actio auf vollen Sdhaderigerfap gewdhren
fonnen nacd) Analogie der L. 80 § 2 ad L. Aquil. 9,2 und

T Arndtd Pand. § 152 Anm. Nr. 4 4, Gifden Borlef. §. 278 a. €,
Keller Borlef. § 140 a. €. Gany jo, wie im Texte gefdehen, wird das
Berhiltniff jdhon aufgefafit von Schrader ad § 34 I de R. V. verb.:
wutilis actio.”®
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L. 14 § 8 de praescr. verb. 19, 5, welde eine jolhe Klage
wegert jhuldhafter Verzehrung frember Nahrungsmittel geben.146)

1. 2) Das Gigenthum der nova species fillt bem Cigen-
thilmer ber verarbeiteten Sadhe zu.

a) 3t die nova species im Befibe bes Specificantert, fo
fann fie ber Stoffeigenthiimer vinbiciven, dev Befiber aber
hat ein Retentiondvedht Hi3 zum Crfate des Werthes
ber aufgemwandien Arbeit, da diefe in Bejug auf die nova
species al8 ein nothwendiger Aufwand erfdeint, obhne
bert jerte gar nidht vorhanden fein wiirde.147)

b) Befindet fidh dagegen die nova species bereits im Befibe
bes Stoffeigenthitmers, fo wird man nad) veinem romi-
{dhen Rechte dem Specificanten jebe Criaktlage abipredhen
mitffert, weil diefed wegern gemadhter, und zwar felbjt noth-
wenbdiger Bermendungen befanntlich iiberhaupt feine Klage,
fondern dtberall nur ein Retentionsvedt gewdhrt. Die
Praxis lGfjt jebodh wegen BVerwendungen aud) eine Klage
(utilis negotiorum gestorum actio) jut 148), unb den=

146) Dagegen mddte i) midh niht, wie gewshnlid gefdhieht, auf
L. 27 § 14 in f. ad L. Aquil. 9, 2 berufen, mweil unter dem ,mutare”,
weldjed man Heraudsuheben pflegt, offenbar nur eine unwefentlidde, dasd
begrifflidhe Dafein der Sadje nidht anfhebende BVevdnberung verftanden ift.
Jd) mbchte nicdht einmal L. 27 § 15 eod. anfiihren, wonad) gegen Dden=
jenigen, ber Wein in Cffig vermandelt, die actio legis Aquiliae ftatthait
ift; denn erftend Haben wir frither (Nr. 18) gefehen, daf Uipian, von
dem bie Stelle herviifrt, und im Anjdhluf an ihn das Jujtinianifde Redht
die Bermandlung von Wein in Cjfig nidt ald Specification, fondern
wiederum nur ald blofe BVerinberung betvadhtet, jweitend aber und Haupt-
fadlid) (benn der erfte Wmftand wiirde die Stelle wenigftend nidht sur
analogen Anwendbung unfouglidh madhen) ift in der Stelle dodh) woh! nicht
an eine abfihtlidhe Vermandlung ded Weines in Gfjig, jondern an den
(unter RNr. 66 gehiorigen) Fall gebadjt, wenn Jemand durd) fehlerhafte
Behandlung den Umjdlag des Weines Herbeifiiht.

147) Arg. §83, 841 de R. D. 2,1, L. 23 § 4 vbd. § 3 de R.
V.61, L 9§1,2 de A. R. D. 41, 1. Bgl. Donell. Comm. de
iure civ. L. IV cap. XII § 11, Struv Syntagma Exerc. XLI § 39
in f,, Lauterbach Coll. XLI, 1 § 84, Stryk Usus mod. XL1, 1 §
24, Seuffert Praft. Pandeftenredt § 131 a. 6.

148) Gliid Grliut. der Pand. VIII &. 310, Gifden Borlef. §
240 RNote 9.
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gemdB wird im Heutigen Rechte dem Specificanten ftetd
eine Klage su geftatten fein auf dert Betrag, wm weldent
ber Werth der nova species Denjentigen ber vevarbeiteten
@adye iiberfteigt.1482)

72, Gine befondeve Betradytung verbienen sum Schluffe die
Sadlle, it denen der BVegriff einer neuen Sadje lediglich burd) die
bejontdeve Art der Jufammenfiigung eingelner Sachen gebilbet
wird, ohne daf diefe jelbft eine Umgeftaltung erleiden (alfo die
{. g. universitates rerum cohaerentium). $Hierther gehort
3 B. bie Berfertigung eines Schiffed aus den vollftandig daju
bergeric, .etert Planfert und Brettern 149), die Herftellung eines
Sdyrarttes oder Kaftens durd) Jujammenfitgung von Brettern 159),
bie Berfertigung eines Sdhmudes durd) Jujammenfebung von
Perlen und Edelfteinen 151) u. dgl.

Dap aud) diefe Fdalle unter ben BVegriff der Specification
su ftellen, ift {hon frither (Nr. 15) gegen die abweidende Mei-
nung Bedmann’s audgefithrt worden ; aber allerdings haben

148s) Bgl. Stryk Usus mod. XL1, 1 § 24, Dder nur darin irrven
biirfte, baf er bem Gpecificanten die Klage unbedingt auf den Werth der
Arbeit gejtatten will. (Rur in BVetveff des im Terte genannien Betraged
fann ein negotium utiliter gestum angenommen werden). Die meiften
vermerfen felbft fiix dad Heutige Recht jebe Criabtlage ded Specificanten
und befdjrdnfen diefen auf dad Retentiondvedht. BVgl. Seuffert Pratt.
Pandeftenr. § 181 a. €., Holzjhuher Theorie und Cajuiftif 3. Aufl. 11
&. 264 Anm., Madeldey’s Lehurb. bded rom. Redhtd. 14. Ausdg. von
Frih § 243 Note c. Die Frage wird felten von praftijfer Bedeutung
werben. ;

149) L. 61 de R. V. 6, 1, L. 10 § 7 quib. mod. ususfr, 7, 4, L.
18 § 8 de pign. act. 13, 7, L. 88 § 1, 2 de legat. IIL. (32), L. 7 §
7, L. 26 pr. de A. R. D, 41,1, § 25 L. de R. D. 2, 1, Gai II, 79.
Werden suerft die Plan¥en und Bretter aud Baumftdimmen Hergeftellt, fo
liegt aud) fchon darin eine Specification. Daf aber in jammiliden an=
gefiihrten Stellen nur hievon die Redbe fei, wie Bedmann &, 32 an-
nimmt (§. oben Nr. 15), fann i) nidht fiix vichtig halten.

150) L. 88 § 1 cit, L. 7 § 7 cit.,, § 25 L cit., Gai. II, 79. Aud
bie in ben drei lehten Stellen in unmittelbarem Anfdhluffe an die Beifpiele
von pem Sdhiffe und Schranfe genannte Verfertigung einer BVant aud
Brettern ift unter diefen Gefiht3punit su ftellen.

151) L. 6 § 1 de auro, arg. 34, 2 (Marcell), vgl L. 25 § 11
eod., L, 10 § 6 quib. mod. ususfr. 7, 4, beibe von Ulpian.
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fie eine Gigenthitmlichfeit, wodurd) fie fidh) vor andern Speci-
ficationsfdllen ausseidnen. Nidht blod dad fioffliche Element
ber eingelnen, sur Herftellung des ganzen verwendeten Sadpen
geht ndmlic) in diejes itber, fondern jene Sadyen felbft Deftehen
begrifflich in dem gangen nod) fort, freilich nicht mehr al3 felb-
ftindige Sadent, aber dodh) als Eigenfchaften und Theile bes
gangen. Gie erfcheinen daber nidht al3 blojer Stoff, jondern
jede eingelne Derfelben erfdeint zugleid) al8 Acceffion ber ent-
ftanbertent rteuen species. Dazu fommt, dap durd) Loslojung
vom gangen aud) bad fritheve felbftanbdige Dajein diefer Sadjen
wieber hergeftellt wird, wodurd) nad) den befannten Regeln der
Acceffion bas Cigenthum und bdie Recdhtsverhiltniffe, weldje
parant vor der Cinfitgung in dag gange beftanden, von felbjt
und ohne weitered wieder aufleben.152)

€3 lafjt fih demnac) behaupten, dap hier dag Cigenthum
per jur BVerfertigung des gangen verwendeten eingelnen Sadpen
nidht in der Weife, wie bei andern Specificationsfillert, in dem
neuent Begriffe aufgegangen, fondern nur in ecinen Juftand der
Crftavvung und Gebunbdenbeit verfept jei, woraus es jeden
NAugenbli durch die actio ad exhibendum de3 Gigenthiimers
wieder evwedt werben fann. Neben dem neuen Cigenthum an
ber nova species Dbefteht aud) dag alte Gigenthum an den
eingelnen Beftandtheilen, freilid) sundd)ft nur al ein ruhenbes
und {chlummerndes, nod) fort.1%3)

3. Unter folchent Umftdnden muf bdie Frage nabe liegen,
ob nicht vielleicht bie Fille diefer Art von ben romijden Ju-
riften aud) in der BVehandlung ausgeseichnet und nad) andern,
alg bent gewdhnlichen Grundidpen beurtheilt worden feien.

Dap dies sunddit von ben dltern Proculianern und Sa-
binianern nidt gejdjehen, biirfte fidh aus ber Darftellung des
Gaius in feinen Jnftitutionen II, 79 und in L.7 § 7 de
A. R. D. 41, 1 ergeben. Ja e8 er{cheint mir nidht einmal

152) Bgl. L. 7 § 2 ad exhib. 10, 4 (Ulp.), L. 59 de R. V. 6, 1
(Tul).

153) Die genauere Beftimmung und Ausfiihrung diefer Sige fann
nur in einer Darftellung der Acceffionslehre gegeben werden.

e
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befonders wahricheinlich, dap man wenigjtens beim Sdiffe nur
auf dbag Gigenthum am Kiel geadhtet und danad) tmmer das
Gigenthum de3 gangen Sdiffes bemeffen habe, obwohl wir aus
L. 61 de R. V. 6, 1 lernent, daf Julian diefe FRegel be-
folgt Bat, und obwohl aud) Pomponius in L. 24 § 4 de
egat. I (30) bie Jdentitdt eines Schiffes lediglich mit Riid-
fiht auf die Sdentitdt des Rield beurtheilt.
€3 wird bhier der befte Plap fein, auf die erftgenannte,
vielbefprodene Stelle ndher eingugehen, wobei freilich nicht beabfich=
tigt werbent fann, bie manderlei, jum Theit recht wunbderlichen
Auslegungen, die fic erfahren hat 154), fdmmtlich) ju beleuchten,
fondern nur ben Sinn der Stelle, wie idh ihn fiir vidytig halte,
und ihr Verhaltnif sum Juftinianijden Redyte Fury su ent-
wideln. Sie lautet fo:
Iulian. L. VI ex Minicio : —Minicius interrogatus, si quis
navem suam aliena materia refecisset, num nihilominus
eiusdem navis maneret, respondit manere. Sed si in
aedificanda ea idem fecisset, non posse, Iulianus notat;
nam proprictas totius navis carinae causam sequitur.
3@ bin bier sunddit der Jnterpunction gefolgt, welde -
fid 3 B. in der Kriegelfchen Ausgabe der Digeften finbet, und
bie miv aud) im Sinne Julian’s, bes urfpriinglichen BVer-
faflers, al3 die ridtigere eridheint. Danad) wird in ber Stelle
einfac) berichtet, Miniciug habe fich bahin ausgefproden, dafh
perjenige, welder fein Shiff mit frembem Holze ausbeffere,
bemungeadtet Eigenthiimer des Schiffes bleibe. Julian aber
fitgt bei, anders verbalte e3 fich, wenn Jemand ein SHiff aus
frembem Holze neu erbaue; dann fonne er nidht Cigenthitmer
De3 Sdiffes werben, weil allemal dag Gigenthum des gangen
Sdiffes bem RKiele folge. Sei alfo der Kiel aus frembem Holze
gemacht und folglich Cigenthum deffen, dem bdad Hols gehort
habe (). oben Nr. 27), fo miiffe biefem aud baé Cigenthum
be3 gangen Sdiffes sugejdhrieben werden.
RNad) biefer Auslegung mitfjte nun freilich die Stelle, wie

164) Bgl. 3. B. Hilliger in not. 3 ad Donelli Comm. de iure
civ. Lib. IV cap. XII.
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benrt aud) bfters angerommen wird 155), mit ben Grundjdsen
pe3 Suftinianijden Redhted in einem unlozbaren Widerjprude
ftehert.  Allein es ift aud) nod) eine andere Auslegung mog-
lid), die wir gewinnen, fobald wir mit dlteren Digeftenaus-
gabert hinter manere ftatt Des Punftes ein Komma und hinter
non posse ftatt bes Komuna einen Piuntt jepen.

Hienad) Batte Miniciusg folgendes gefagt: Wer fein
Shiff mit fremdem Holze ausbefjeve, bleibe nidhytsdeftomeniger
per (alleinige) Gigenthitmer des Sdhiffes, weil hier die neu ein-
gefepten Bretter, Planfen u. {. w. als bloje Accejfionen zu be-
tradhtent feien. Wer dagegent bei Erbauung cines Sdiffes frém-
pe3 Doly vermenbe, fonne nidht als alleiniger Cigenthiimer bes
Sdiffes angejehent werden, weil fid) die jur erften Crbauung
pe3 ©diffes vernubten Bretter u. dgl. nidht ald Nccejfionen
deflelbent auffafjen lieen. Diefe lepte Entjcheidbung tadelt JFu-
lian (notat in diefem Sinne), weil fih das Cigenthum am
gangen Sdiffe immer nad) bem Cigenthum am Kiel rvidhte, m.
a. W. alle itbrigen Theile de3 Sdhiffes ftets ald Wcceffionen
pe3 Riels betradtet werden miifiten. Habe alfo der Erbauer
pes Sdhiffes nur Cigenthum am Kiel gehabt, o miifje er immer
0a3 CGigenthum de3 gangen Sdiffes erbhalten, aud) wenn e
biefes fonft aus frembem Holze gebaut haben follte.156)

155) Bgl. 3 B. Bangerow Pand. I § 310 (7. Aufl. &. 565 a. €.),
K. Sell Dingl. Redte I &, 101

156) Die Gloffe, welde die jweite JInterpunction zu Grunde legt,
besieht bad ,Iulianus notat® auf bdie erfte, von bder Ausbeflerung desd
Sdiffed hanbelnbde Entjdheidung de3 Miniciu 3, welde Julian billigend
Hevvorhebe und durd) den Saf: ,nam proprietas” u. . w. begriinde. Die
yoeite Cnifdeidung in Betrveff der Crbauung ved3 Sdhiffes aber will fie
auf den Fall einfdjranfen, wenn der Cigenthiimer bed Holze3 diefed {dhon
vollftandig jur Crbauung de3 Sdiffes jugeviditet habe und nun ein an-
derer Dad Siff wirklih daraud ujommeniese. Denn weil Hier die in
der Verfertigung de3 Sdhiffed liegende Specification nur eine yiidfiihr-
bare fei, o miiffe da3 Cigenthum be3 Schiffes dem ECigenthiimer bdesd
Holze3 jufallen, Wenn dagegen Jemand aud frembdem Holze zuerft Bretter
und darvaud dann ein Shiff verfertige, fo miiffe er bdeffen Cigenthum
erhalten, weil ihm jene erfte, nidiriidfiiprbare Specification da3 Cigen-
thum der Bretter verjdiafft Habe, und er alfo nun bei der zweiten Speci-
fication mit eigenem Material arbeite. Bon biefem Fall fei L. 26 pr.
de A, R. D. 41, 1 3u verftehen.
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Obwohl mir nun diefe Crfldrung nidt jo natiirlich und
ungegwungen erjdeint, ald bie erfte, und iy daber lepterer im
Ginne Julian’s den BVorzug gebe, jo ift dod) aud) jente we-
nigftens jehr gut moglih und mit den Worten vollfommen
vereinbar. Da fie nun ugleich nidhts enthalt, was den jon-
ftigen Grundjdpen des Juftintanijden Redhtes irgend zuwider-
liefe, fo muf fie im Sinne ber Compilatoren und im Jufam-
menBange de3 Corpus iuris gewif al8 die allein ridhtige und
vort jenen gewollte angefehen werdern.

4. €3 fragt {i), ob aud) bdie Anhinger ber Mittelmei-
nung bie Fdalle, von bdenen hier bie Rebe ift, gang nach den
gewdhnlichen Gefidhtgpuntten b. . alfo blog mit Riidfiht auf
bie Ritdfithrbarkeit oder MNidhtriidfithrbarfeit der nova species
beurtheilt haben. ‘

Fitr die gweite Auffaffung der Mittelmeinung modte id)
pies im Hinblid auf die Darftellung des Gaiug in L. 7§7
de A. R. D. 41, 1 mit einiger Wabrideinlichfeit behaupten;
dagegen ift, wie mir Ddiinft, von bder erften Yuffafjung mit
giemlidger Siderheit dad Gegentheil zu fagen, und fiir diefe
mufjte in der That nad) dem eingenommenen Standpuntte eine
befonbere Behanbdlung unfever Falle faft unabweisbar jein. Denn
fie ging davon aus (. MNr. 28), dap bei Ricfithrbarfeit dber
nova species gar fein neues Gigenthum an biefer beginne,
fonbern dap bas Cigenthum ber materia unverdnbdert in ihr
fortbauere. Weil fich nun ein Shiff oder Schrant durd) Aus-
einanderlofung bev eingelnen DBretter u. dgl. gany entfchieden
wieber in die fritheve Geftalt suviibringen ldfjt 157), fo bhdtte
man blog mit der gewshnlichen Ritdficht auf Ritcffithrbarkeit
ober Nidhtritffithrbarfeit su dem feltjamen Grgebuiffe gelangen
mitffen, bap an dem Shiff ober Schrante fein felbftindiges,

157) Bgl. namentlih L. 10 § 7 quib, mod. ususfr. 7, 4, L. 83 §
5 de V. O. 45, 1, L. 98 § 8 de solut. 46, 8, wo ber Fall al3 miglid)
gefest wird, daf ein Shiff aueinandergenommen und bann aui ben-
felben Brettern und Planfen wieberhergeftellt wird. S. auch) die Gloffe
ynon posse® su L. 61 de R. V. 6, 1 und die Gloffe ,sed si meis* ju
" L. 26 pr. de R. V. 6, {, Donell. Comm. de iure civ. Lib, IV ecap.

XII § 8.
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von dem Gigenthum an den eingelnen Brettern und Planten
verfdyiedenes Cigenthum ftattfinde, jo dap alfo jede Bertaujhung
eined Bretted mit cinent anbern aud) einen Wedhfel in den am
Sdiffe oder Schrante beftehenbden Cigenthumsverhdltnifien hatte
Derbeifithren miiffen. Aber nod) mehr! Man hdtte fogar be-
haupten miifjen, dap am SHiff over Shrant ald foldhen diber-
baupt gar fein Gigenthum beftehe, fondern nur an den ein-
gelnen Brettern, weil i) ja diefe wieber ablofen und dadurd
in ihrem fritheren jelbftanbdigen Dafein unverdndert wiederher-
ftellen laffen. Sonad) wdre denn audy feine BVindication des
Giffes oder Sdhrantes, jondern nuv eine Vindication der in
Jolge der actio ad exhibendum lodgeldften eingelient Bretter
moglicd) gemwefert 158), u. bgl. m.

Goldje und dhnlide Sige fonnte man nidht wollen, fon-
pern, wie das Soiff und der Sdhrant fiiv unjern Begriff und
Gebraud) eine felbjtdndige, einbeitliche Sade ijt, jo mufjte bavan
aud eint felbftindiges, einbeitliches Cigenthum anerfannt wer-
pen.  Dicfes fonnte man dann aber nur al8 ein neues, jept
erft burd) die BVerfertigung des Sdiffes ober Schrantes entjtan-
dened anjehen, umal ja dancben aud) dba3 Cigenthum dev ein-
gelnen Bretter nod) fortdauert und durd) deven Ablstung vom
gangent jofort wieder in Wirflamfeit tritt. War nun das Gigen-
thum am Shiff oder Sdhranf ein neues, jest erjt anfangendes,
fo blieb nady bem eigenen principiellen Standpuntte nidts ibrig,
al3 e3 pem Berfertiger des Sdhiffes oder Schranfes zuzuertens
nen. W a. W. die Fdlle, worum ed fid) hier hanbelt, muifien,
felbft wenn an fidh eine Riidfithrung in bie frithere Geftalt
miglid) war, dbod) immer wie Fille nidtviidfiihrbaver Speci-
fication Dbehanbelt werben.

MWas o nad) inneven Griinden wahrideinlid) ift, laft fich
aber aud) aus duferen Jeugniffen erweifenr. BVor allem wird
in L 26 pr. de A. R..D. 41, 1, e¢iner von den GStellen,
weldge am Deftimmieften die erfte Auffafjung der Mittelmeinung
Defertnen (f. Nr. 28), gefagt: ,,Sed si meis tabulis navem

158) Bal. den Ausfprud) de3 Calliftvratusd in L. 12 § 1 de A .
R. D. 41, 1 (. oben Nr. 30).

Ardhiv f. civ. Prazid. 48. Bb, 3. eft. 25

-
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fecisses, tuam navem esse.  Freilid) wird ald Enidheidbungs-
grund beigefitgt: ,,quia cupressus non maneret, sed cu-
presseum corpus fieret, und man fomite daher geneigt jein,
trop jenes Hauptiakes, welder ungweideutig auf die Herftellung
eines Sdiffes aus fremden jhon fertigen Brettern hinguweifen
fcheint, tm Shune des Paulusg dod) jdhlielich nur an den
Fall su denfen, wenn Jemand ausd frembden Baumitdmmen ju-
orft Bretter und ausd diefen dann ein Shiff madt, wonad
penn allerdingd die Stelle nihts von dent gewdhnlichen Grund-
fagen abweichendes enthielte.159) - Allein abgefehen davon, daf
man Dienad) ben Worten ,ymeis tabulis* eine hichit geyoun-
gerte Deutung geben muf, wird dag Crgebnif, wic es fidh bei
unbefangener Betradhtung der Stelle herausftellt, auch noch fehr
wefentlich unterftitpt durd) I.. 88 § 1, 2 de legat. III (32)
ausd dem 5. Buche ded Paulus ad legem Iuliam et Papiam,
citemt Werfe, worin diefer Juvift gleidhfalls der evjten Auffaf-
fung der Mittelmeinung gefolgt ift (S. oben Nr. 31). Jm
§ 1 bder Stelle wird gefagt, dap das Vinbicationslegat von
Wertholy fih nicht auf ein daraus verfertigtes Sdiff oder einen
bavaus gemacdgten Sdranf erftrece. I will jugeben, daf
biefer Ausjprud) ttod) nidht gang zweifellos ift, weil man aud
hier an ben Fall denfen fann, daB aus rohem Wertholze ju-
erft Bretter und dbann erft der Shrant oder das Shiff gemadht
werden. Um o ungweideutiger aber ift die Cntjdheidung in
§ 2: Nave autem legata dissoluta, neque materia, neque
navis debetur. Dad Vindicationslegat cines Schiffes joll durd

159) Diefe leste Ausdlegung findet {ich dhon in Dder Gloffe (f. glo.
»scd si meis“ ad h. 1. und bef. glo. ,non posse” ad L. 61 de R. V.
6, 1) und im Unjd)luf an fie bei Donellusd Comm. de iure civ. Lib.
IV cap. XII § 8. Dad ,meis tabulis joll nur uneigentlih im Sinne
von Brettern ftehen, die ausd meinen Biumen gefdnitten, aber wegen. dev
Diervin legenben nidhtviidjithrbaven Specification dod) nidht mehr in meinem,
fondern fdon im Cigenthum ded Specificanten find, o dafy diefer |hliefs=
i) da8 Sdiff nidt aud meinen, jondern feinen eigenen Brettern Her-
fteffen wiivde. Vgl fiber diefe, gewif fehr Fiinftliche und gejwungene Gr-
flarung 3 B. glo. ,non posse” cit. verb.: et quod ibi dicit ,,meis®;
i. ¢. mea cupressu factis, non tamen in veritate meis, sed suis, quia
bona fide et suo nomine fecerat®,
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beffen Auseinanderlofung crléfden und die Bretter, aus denen
ba3 Shiff beftand, nidht erfaffen. Unbd bodh liegt hier gewif
ein Fall der RitdFithrbarfeit vor, indem ficd) die Bretter 3u dem
Edhiffe wieder sujantmeniepen laffents0). Warve man alfo beim
Sdiffe von den gewdhnlichen Grundidgen ausgegangen, denen
fonit bie erfte Auffaffung der Mittelmeinung folgte (vgl. 3. B.
pen § 3 Der Stelle), fo hitte man das Legat des Schiffes aller-
dingd auf jene Bretter erftrecfen miiffen. (&S. oben Nr. 31.)

75, Wenden wir und nunt dem Juftinianijden Redyte zu,
fo wird die Verfertigung eines Sdiffes von den andern hier-
her gehovigen Fallen ausgefondert werden miifjen.

Das Cigenthum eines €diffes folgt nad) Juftinianijden
Redhte tmmer dem Cigenthum am Kiel.161)  Hat daher Jemend
aus frembem Holze in gutem Glanben den Kiel verfertigt, fo
ift er, weil diefe nova species nid)t mehr in die frithere Ge-
ftalt guriidgebrad)t werdent fann, Gigenthiimer des Kiels ge-
worden und muf folglidh Cigenthitmer bes gangen ©diffes
werdert, felbjt wenn er diefed fonft vollig aus fremben und jdon
fertigen Brettern und Planfen hevgejtellt hatte.162)

War dagegen der Specificant bei BVerfertigung des Kiels
in mala fide, oder hat er, {elbft im Dbeften Glauben, einen
{chon fertigen, aber in fremdem Eigenthum ftehenden Kiel zur
Hevjtellung  des Schiffes benupt, fo fann er niemald defjen
Gigenthum erhalternr, follte er aud) im dibrigen lauter eigene
Bretter und Planfen verwenbdet haben.

S ben anbern vermwandten Fallerw aber, bei BVerfertigung
eines €drantes, einer BVank, eines Schmudes . dgl., werden

160) Bgl. die oben Anm 157 angefithrien Stellen.

161) L. 61 in f. de R. V. 6, 1, vgl. L. 24 § 4 de legat. I (30).

162) §n diefem Sinne ift, wie {hon oben (Nr. 73) audgefiihrt, L.
6l de R. V. 6, 1 im Sufammenhange ded Corpus iuris ju wverftehen.
ehulich muf aber audh L. 26 pr. de A. R. D. 41, 1 audgelegt merden.
Man muf darin ndmlid) den Fall unterftellen, wenn Jemand ausd frem-
pen Balfen und Brettern ein SHiff mit Jnbegriff ded Kield erbaut.
»Tabulae® witd Hienad) allerdingd in etwad weitem Sinne genommen,
aber immerhin diirfte diefe Auslegung nod) natiivlicher und weniger
gewaltjam fein, al3 bie in Anm. 159 angegebene der Gloffe und bed
Donellus. 2

~r
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wir, wie gewdhnlid), von der Ritcficht auf Ritcfithrbarfeit oder
Nidtriidfithrbarteit ausgehen, aljo, weil hier ftets eine Riick-
fithrbavfeit vorhanden ift, das ECigenthum bder nova species
allemal bem Cigenthitmer der verwendeten Bretter, Perlen, Ehel-
ftetne w. . w. gufprecdjen mitffen. Demn wiv finden nivgends
" eine Andbeutung, dap in diefen Fdllen das Cigenthum ber
nova species augnahmsweife dem Specificanten juzuidhreiben
fei, daf fie alio juriftiicy gleich Fallen nicdhtriictfithrbaver Spe-
cification behanbdelt werben follten. Jm Gegentheil werden dicfe
Fille — mit Ausnahme eines jogleid) su bevithrenden Punktes
— in dert davon handelnden Stellen, wohin namentlich L. 7
§7de A. R.D. 41,1 und § 25 L de R. D. 2, 1 gehi
" yen, mit andern gewdhulichen Specificationsfillen auf vollfom-
men gleiche Linie gefellt, und es wird nidt einmal gefagt, daf,
wie Deim Shiffe, ein bejonbever Theil als die Houptjade su
betradjtent fei, weldje das Cigenthum des gangen nady fich ziehe.
i 76. RNur in Ciner Hinfidt ftopen wiv auf eine Cigenthiim-
[ lidjfeit.  Sn Betreff der Crloihung von Bermidhtnifien namlid
werben fammtliche Falle, in Dement Der BVegriff einer neuen
Gadje durd) Jujammenfiigung eingelner Sachen gebildet wird,
und war mit Jnbegriff des Sdhiffes, -gleid) Falen nidhptriid-
| fithrbarer Specification (1. oben Nr. 59) beurtheilt. Wem alfo
Wertholy ober Bretter u. dgl. vermadht find, Dder hat feinen
Anjprud) auf dad davaus verfertigte Shiff ober den daraus ge-
madytert Schrant.103)  Umgefehrt erlifht das Bermadinip einesd
Sdiffes durch defjen Auseinanderljung, fo daf der bedbadte
aud) feinen Anfpruch auf die Bretter und Planfen Hat. 164)
Deggleichernt with dag Vermddinip ecines Schmuces durd) die
Auseinandernahme der Ebelfteine ober Perler, woraus er be-
ftand, aufgehoben und erftvedt fich auf diefe Steine und Per-
e nidht, felbft wenn fih diefelben im Nadhlaffe des Teftators
nod) vorfinden follten.165)

168) L. 88 § 1 de legat. III (32).

164) L. 88 § 2 eod. . jebod) bie folgende Unmerfung.

165) L. 6 § 1 vgl. pr. de auro, arg. 84, 2. — RNur wird in allen
hiether gehivigen Fdllen vovausgefest, dap die AuBeinanbernahme nidt
in bev ADficht gefdhehen ijt, die eingelnen Beftandiheile ju demfelben gan-
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Diefe eigenthitmliche Behandlung evfldrt fidh aber nad
Suftinianijem Rehte fehr einfad) und leiht. Dbgleid) jonjt
bei ritdfithrbarer Specification dag Vermddytnif dber materia
auf bie nova species erftredt wird, fofern nicht eine entgegen-
gefepte Willensmeinung bes Teftators erweislich ift (1. Nv. 59),
fo hat died Do feinen Grund alleinn in der RNidlicht auf den
su vermuthenden Willen des BVermddhtnifgebers. LWo nun der
Begriff einer gewiffen Sade lediglich auf der befondern Art
per Bufammenfiigung beftimmter eingelner Sachen beruht, da
wird im allgemeinen nidht angenommen, daf g bei cinem Ver-
madtniffe folher Sachen der Wille des Teftators gewefen fei,
pa8 BVermddtnif sum voraus aud) auf jenes etwa darausd zu
fertigentde gange auszudehnen, und umgefehrt. Und died muf
febr natitelich) evicheinen. Denn der Gedanfe, worauf in den
fonftigen Fallen riidfithrbarver Specification jere BVermuthung
beruht, daf ndmlid) der Teftator zunddhft und vornehmlich) nur
pert Stoff der vermadhten Sadje vor Augen gehabt und diefen,
einerlei, in welder Geftalt er fih) bei feinem Tobe Definden
follte, dem BVermdadtnifnehmer Hhabe uwenden wollen, bdiefer
Gedanfe trifit offenbar in unfern Fallen nidht mehr zu. Wer
Bretter ober Eifenplatten vermadht, dem diivfert wiv gewif nidht
“ofne weiteres den Willen unterichichen, vap der Vermdadhtnif-
nehmer diefe Bretter ober Platten aud) in Geftalt eines etwa
baraus zu fertigenben Sdhiffes odber Kaftens u. dgl. erhalten
folle.

Daf aber mit dem gejagten wirflidh) der Gedantengang ber
Suftintanijden Gefebgebung getvoffernt fein bitrfte, modte fidy
ungweidentig aus L. 6 §1 de auro, arg. 34, 2 ergeben, wo
dic Cntjdheidung, baf dasd BVermddinif eines Schmucdes durch
Augeinandernahme der Perlen und Edelfteine (und Verwendung
berfelben zu einem anbdern Sdhmuce) aufgehoben werde, in fol-
gertber LWeife begriindet wird:

quid fieri potest, ut legatum vel fideicommissum durare

sen wieder jujammengufiigen, alfo nidit etwa 6lo3 jum Behufe der Repa-
vatur. Denn fonjt wiirbe dad Vermiddjinif ungeadhtet der jeitweiligen
Auseinanvernahme fortbefiehen. Bgl. L. 83 § 5 de V. O. 45, 1, L. 98
§ 8 de solut. 46, 3 und {. aud) L. 25 § 11 de auro, arg. 34, 2.
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existimetur, quum id quod testamento dabatuar, insua
specie non permanserit? nam quodammodo exstinctum
sit, utinterim omittam, quod ectiam dissolutione ac
permutatione tali voluntas quoque videatur
mutata.

7. €83 jei miv geftattet, hier am SHhluffe des gangen nod
cinent AugendlicE auf das flaffijche Recht suriicdzufommen. Man-
dhem der Lefer find vielleicht Jweifel itbrig geblieben, ob denr
wirflid) bie von miv angenonumenen fiinf verjchicdenen Anfich-
fert unter den vémijden Suriften beftanden haben mbdten, ju-
mal in den Quellen wnmittelbar nur von drei verfdhiedenen
Meinungen berichtet wird, und id) will gerne geftehen, daf ich
feloft erft nadh langent Biigern mid) zu jener Annabme Habe
entfchlicfen fomnen.  Wurbe i) ju diefom Entichlufje sunddit
badurd) gedrdngt, bap c3 auf feinem anderen Wege gelingen
wollte, jammtlide von ber Specification handelnde Stellen aus-
reidjend zu evfldven: fo erfdhien miv itbrigens audh die Sadhe
felbft, fobald i) fic miv erft etwad Dbeffer suvechtgelegt Datte,
bei weitem weniger bedenflich, al3 bei der erften Betradtung.
Bor allem crgeben fidh in Betveff der Frage, wem dag Cigen=
thum chier ausd fremdem Stoffe verfertigten nova species ges
bitve, — und man beadhte, daf die Stellent, worin von den
Gtreitigleiten der vomifden Juriften die Rebe ift: L. 7 § 7
de AL.R.D. 41, 1, Gai. II, 79, 8§ 25 L de R. D. 2, 1
gerabe mur diefe Frage behanbdeln, — e crgeben fidh, jage idh,
in Betreff diefer Frage aud) nad) meiner Annahme nur dret
verjdhiebene Meinungen : dicjenige bed Nerva und Proculus,
weldpe das Eigenthum der nova species ftetd dem Specifican-
ten, diejenige de8 Sabinusd und €Cajfing, womit diejenige
Sulian’s in diefer Hinfidt iibereinfam, welde ed ftetd dem
Gigenthitmer der verarbeiteten Sadye, endlid) bie Mittelmeinung,
weldge e8 — und gwar in ihren beiben Auffafjungen — bei
Ritckfithrbarfeit der nova species dem Stoffeigenthitmer, bei
Nidhtriidfithrdarteit dem Specificanten uichrich. Dap dabei
im ecingelnen und 3. B. bei mala fides des Specificanteri doch
nod) weitere Meimungdverfchicoenheiten fidh geltend madpten,
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fonnte Gainug da, wo ed ihm zunddft nur auf eine allge-
meine Angabe- und Kenngeidhnung der verichichenen Meinungen
anfam, itbergehen. .

- Dagu fommt nun aber nod) folgendes, was i) dem Lefer
erft hier, wo er bag gange su itberblicen im Stande ift, vor-
fithren fann, und was daher den eigentlichen Anlaf zu diefer
RNadidhrift gegeben hat. Die von miv . g. zweite Auffafjung
ber Mittelmeinung legt gany unverfennbar dem Juftinianijden
Nedhte su Grunde, und namentlihy nad) § 25 in £. L de R.
D. 2, 1 fann daran aud) nidht der Sdhatten cies Jweifels
itbrig bleiben. Davaus entfpringt aber gewip von vornberein
einte grofe Wahrideinlichleit, daf diefelbe Auffafjung aud) jhon
unter den flajfijchen Juriftem vertreten war, und durd) die in
Nr. 34 ff. angefithrien Griinde witd diefe Wahridheinlichteit
meined Crachtens zur Gewibheit evhoben. Jit damit dbag Da-
feiw der pweiten Auffaffung der Mittelmeinung bewiejent, jo
wird die erfte Auffafjung vollig ungweideutig in den Quellen,
befontders in L. 24, 26 pr. de A. R. D. 41, 1 (§. MNr. 28)
ausdgejprodjen. Hievaus ergibt fich aber wicder von vornherein
ein bebeutender Wabrideinlidhteitsichluf auf das Vorhandenjein
ver Anfiht Julian’s (Ne. 27), wofiiv L. 44 § 1 de legat.
I. (30) die pofitive Veftdtigung liefert. Die Meinungen enbd-
lich, welche ich dem Nerva und Proculus (Nr. 22), ferner
dem Sabinusg und Cafjius Nr. 23 fi.) zujdreide, wer=
dert burd) gang Deftimmte Aeuferungen bder Quellen aufier
Bweifel gefest.

Sonad)y mup i meine Darjtellung der verjdiedenen An-
fidhten Der vomifhen Suriften und bes Ddogmengefdhichtlichen
Cntwidelungsganges der Lehre fitr o gut bewiefen Halten, als
fidh itberhaupt irgend etwas dabhin einjdlagendes nad) der Be-
{chaffenheit unfever Quellen beweifer lafjt.

g
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XIV.

UNeber bie Bedeutung bes Sages: ,Impossibilium nulla
obligatio.«

Lon Herrn Dr. Ude,
Affeffor an der braunjdweigijdhen Kreisdiveftion Holyminden.
(Bdluf der Abhandlung Ne. X. im 2. Hefte)
II. Gubjective Unmbglidhfeit.

Dic jubjective oder indbividuelle Unmdglichfeit (die fehlenbde
facultas dandi) ift lediglih) in dent perfonlidhen Werhdltniffen
pes Sdulbners oder in deffen Begiehung zu dem Gegenftanbde
per Dbligation begriinbet. Der Grund derfelben fann bei Ver-
trdgen, bie auf individbuell beftimmte €adleiftungen gerichtet
find, entweder darin liegen, daf dem Sduldner dbad jur Vor-
nahme der Leiftung nothige Redht fehlt, oder andh darin, dah
ev nidht in demijenigen factifhen BVerhdltnifie jur Sadhe fteht,
weld)ed eine nothwendige BVorvausdfepung fiiv die Erfiitllung der
DObligation ift; fie fann demnady gleidh der objectiven Unmidg-
lichfeit auf rechtlichen und phyfijhen Hinberniffen beruhen. Der
widtigite Grund einer foldien jubjectiven tvedhtlichen Unmog=
lidhfeit Der Reiftung ift bei denjenigen Leiftungen, welde su
ihrer BVornahme ein Redht bes Shuldnerd an der zu leiftenden
Gade vorausjegen und namentlih bei folden, welde geradezu
auf Uebertragung dinglicher Redhte arn denfelbern gerichtet find,
die mangelnde vedptliche Hevvidhaft. Dicfe Art der Unmiglich-
feit wird aljo namentlidh) bei der Vevduperung frembder, unjever
Dispofitionsbefugnif nidht unterworfener Saden von Bebeus
tung. Dasg eincr foldhen Obligation entgegenftehende Redht
cined Dritten fann allerdings unter Umftdnden den Erfolg
haben, dafy dad bem Vertrage sum Grunbde liegende Object aud)
per factijhen Herridhaft der Pacideenten entjogen, alfo die Cr-
fitllung vereitelt wicd; dag der Erfitllung entgegenitehende Hin-
pernify fann aber aud) dadburd befeitigt werden, dap der Sdyulb-
ner das ihm fehlende Recht an dber Sadhe erwirbt, oder den
Snbaber dicfes Redhts zur Bornahine ber verfprodhenen Leiftung,
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ober jur Genehmbaltung bder itber die Sadhe getrofferten Dis-

pofitionen vevanlapt. Der Natur der Sade nadh ldft fidh

bemnady jolchen Bertrdgen iiber Sadjen, die im fremben Cigen-

thume ftehen, nidht ohne Weiteres alle Wirkambeit abiprechen;

pas Wefen der aus dem fehlenden Cigenthumredte fid) erge-

bentbert fubjectiven Unmiglichfeit fann vielmehr jenen natiir-
lidgen Griinden zufolge nur darin beftehen, dap fie fidh

a) nur dbann wirflam crweift, wenn dad dem Bertvage ent-

gegenftehende Redht eined Dritten zur Geltung gebradt

und bdadburd) dem verpflichteten Schulbner audy die fac-

tijge Herridhaft iiber die Sadje entjogen wird, und dap

b) jenes Hinbernif nicdht den gangen obligatorijdhen Beftand,
fonbern nur den Mobdusg ber Crfitllung bevithrt.

Das dem Schuldrer in Betveff der verfprodhenen Eadhe
fehlende commercium fann bdemnad) in Contractdverhiltnifjen
eine eigentlige — bas Buftandefommen eines giiltigen BVer-
trags Bhinbernde — Unmiglichfeit nicht begriinden; jenes BVer-
Diltnif Des Sdjuldners zur verfprodjenen Sadje Dleibt viel-
mehr auf den obligatovijdhen Beftand ohne Cinflup und fann
nur Debingungsweife, wenn ndmlih Entziehung der factijchen
Herridaft damit verbunden ift, die Crfitllung der Obligation
in tali et tanto ausidliefen. Angedeutet wird diefer Sab in
1. 11 § 2 D. de act. emt. et vend. 19, 1.

Et imprimis ipsam rem praestare venditorem oportet,
id est tradere. Quae res, si quidem dominus fuit ven-
ditor, facit et emtorem dominum; si non fuit, tantum
evictionis nomine venditorem obligat.

Sier ift in Beziehung auf den Kaufeontract auf das Un-
gweibeutigfte gefagt, daf die Contractsverbinbdlichfeiten, aud)
wennt der Verfdufer als Nidhteigenthitmer jur Leijtung der ver=
Jprodjenen Sadje nidht im Stande fein jollte, auf beiden Sei-
ten fortbeftehen Dleiben, dafp fih) indep die Berbindlichfeiten des
Berfaufers auf bag Juteveffe wegen Nidhterfiillung (auf Evic-
tiongleiftung) bejdranfen. Fiiv giiltig wird ein Kaufvertrag
itber - frembe Sadgen gevadegu erfldrt in 1. 28 D. de contr.
emt. 18, 1.

Rem alienam distrahere quem posse nulla dubitatio
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est, nam emtio est et venditio; sed res emtori auferri

potest.?)
Sn Begtehung auf Stipulationen wird in verjdhiedenen Stellen
gang allgemein der €af ausdgefproder, dap diefelben aud iiber
Gadent eingegangert wetden fomuen, die dem BVerfprechenden
nidt gehoren. L. 15 § 3 in f. D. de usurp. 41, 3:

— — concessum est stipulari rem, etiam quae pro-

missoris non sit.
L. 34 D. de verb. oblig. 45, 1:

— — si quis promittat mihi rem cuius commercium

non habet, ipsi nocere, non mihi.
Den Grund, weshalb eine foldhe fubjective Behinderung, wie
fic 3. B. beim Verfprechen eirter res aliena anjunehmen ift,
nidt in Anjdhlag Fommen fann, gibt VBenulejus in 1. 137
§4 D. de verb. oblig. 45, 1 folgenbermagen an:

— — Est autem facultas personae commodum incom-

modumque, non rerum quae promittuntur. — — —

Et generaliter causa difficultatis ad incomn:odum pro-

missoris, non ad impedimentum stipulatoris pertinet.
an gleicher Weife witd jerer Grundiap viidfidtlid) bes Taujd-
vertrags, der Sadhenmicthe, ded Depofitums, Commodats, Piand-
vertrags, Brecaviums und Vermddinifies ausdritlich in den
Quellen anerfannt 2); ja gange Qehren, wie die von der Cvic-
tionsleiftung uud Grfipung find wefentlid) auf diefen €Sap ba-
firt und witrden alle Vedeutung verlieven, wenn man den ent-
gegengefeten Grundjas ald Regel annehmen wollte.?) Aber

1) Gewifs nidht ohne Abjicht Hat Der Jurift, um dasd Eniftehen jwei-
fettiger Berpflidhtungen angudeuten, die Worte: ,nam emtio est et ven-
ditio* gewdh(t, Jn anderen Fillen, wo bei unwirffamem Berivage nur
einfeitige Bevpflichtungen auf Seiten ded Berfiufers entitehen, ift meiftensd
nur von einer emtio die Redbe. L. 4. 6. 34 § 2 D. de contr. emt. 18. 1.

2) I. 1 § 1D. de rerum permut, 19, 4; 1 9. pr. L 15§ 8 D.locati
19.2;1. 39§ 7. 1. 71 § 3 D. de leg. I (30); 1 49 § 3 D. de leg. II
(81); 1.15 D. commodati 13. 6; 1. 16 eodem; 1,22 §2 D. de pignorat.
act. 13. 7; 1. 1 § 39 D. depositi 16, 3.

3) Wie Mommien Beitr. 3. OHL.R. 1S 15 aud verjdiedenen Quellen-
ausfpritdjen nadjreift, Hat jener Grundjas aud) indivect Anevfennung gefun=
pen. Befonderd widitig ift der Umitand, daf die Quellen eine Befreiung



Noe: Neb. b Bedeutung d. Sapesd: ,,Impossibilium nulla cbligatio.* 369

aud) gany abgefehen von diefer BVeftimmtbheit in den Quellen
ldf3t fich Dbei dem meiften Bevtragsarten, 3. B. beim Kaufeon-
tracte, der nur auf$ tradere und Gewdhrung de3 habere
licere, jowie Deim Pfanbdvertrage, dem Precarvium, dem Com-
mobdat, Depofitum und dhnlidhen BVertvagen, die nur auf Ueber-
tragung des juriftijhen Befibes obder der nuda detentio ge-
vidhtet find, ein natitelicher Grund fitr die Annahme des Gegen-
theils nidht auffinden. Factijhe und redhtliche Hervichaft itber
cine Gadpe fonnen, wie wir namentli) aus der Lehre vom
Gigenthum und Befip erfehen, unabhingig von einander be-
ftehen, eine natiirliche oder vedhtliche Nothwenigkeit, dap beide
Glemente ftets in derfelben Perfon veveinigt jein miiffen, ift
nidhgt vorhanbden. Hieraus folgt, dap die factijhe Hevridyaft
iiber einen Gegenftand von der Perjon des Redhtsinhabers
Lodgelodt und felbftdndig d. §. unabhingig von dem Hedte
sunt Gegenftande eines Redhtdverhdltnifics gemacht werden fann.
Das bem Dritten zuftehende Redht fann nur unter Umftanden
einen hinveidhenden Grund zur Wiedervereinigung jener DLeiden
Glemente abgeben und infofern auf dag Forvtbeftehen jenes fac-
tijdhen Berhdltniffes von Cinfluf fein. Fiir den Taujdcontract,
ber geradezu auf Gigenthumsitbertragung gerichtet ift, und Oei
bemt jomit bas Gigenthumsredt cines Dritten mit dem vom
Sdyuldbner zu itbertragenbden gleichent Nedhte gevabezu collidivt,
laBt fidh cin folder natiteliher Grund nidht anfithren. Die
Bulafjung der Moglichteit der Leiftung bei Taujdhvertrigen
itber fremde €acdhen beruht auf pofitiver Vorfdhrift und 1a-
mentlid) auf der Veftimmung, daf die Grundidse von der Coic-
tiongleiftung aud) bei ber permutatio rerum zur Ynmwendung
fommen follen; und war nad) romijdem Redite, fobald dev
LBertrag nur von der einen oder anderen Seite durdy Eigen-
thumsitbertragung erfitllt war, — nad) Houtigem Rechte, nady
weldhem jene Bertrdge {hon ald Confenfualcontracte bHindend
“und wirfam erfheinen, fofort mit erflivtem Confenfe. Gin
foldher Bertrag itber frembe Sadjen oder Jechte an jolden ift

pes Sdyulbnerd erft dann annehmen, wenn die Sade in den Hinden de3
britfen Beredhtigten untergegangen ift.
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nidt allein, wie audh bie Theorie und Praris mit grofer Ueber-
einftinmung anerfonnen, giiltig und wirkjam, er erzeugt unter
den Gontrabenten aud) gang die gewshnlichen Wirkungen. Hier,
wo das Contractdverhiltnif an und fiir i als vollftandig
wirffamt gu betvachtent ift und dem durd) die Midhterfiillung be-
nadtheiligten Jnteveffenten {hon nad) gemeinem Contracts-
redhte bag id quod interest erfefst werdben muf, fann es nidht
ctiwa davauf anfommen, ob der Schulbner beim Contractsab-
{dlufle in dolo gewefen ift ober iiberhaupt mur von dem an
der Cadje Deftehenden fremben Eigenthumsredte Kenntnif ge-
habt Bat; bie Verpflichtung jur Leiftung des Snteveffes ift hier,
wic bei jedem anbern rechtsbeftandigen BVertrage, nothwendige
Jolge der Nidterfitllung und lediglidh) nady dent fiir leptere in
Betradt fommenden thatjdchlichen Momentent zu Lemeffen.4)
Cine Ausnahme von jener Regel bildet nach L 34 § 3 D. de
contr. emt. 18, 1 der Berfauf einer res furtiva. Wie jdhon
frither evwdhnt wurde, wird ndamlich in diefer Stelle entichieden,
baf, wenn beide Contrahenten die Furtivitit der Sade Fann-
tent, auf feiner Seite einte obligatorijhe BVerbindlichleit ent-
ftehen folle; %) daf, wenn nur der Kdufer mit fenem vitium
der Cadje befannt gewefert, ber Berfiufer jur Lieferung ber
verfauften €adje nicht verpflichtet, aber audh feinerfeitd zur
Geltendmadjung der ihm vertragsmdfpig sugefidherten Nedhte nur
im Falle freiwilliger Crfitllung dev ihm oblicgenden Bertrags-

4) Uebrigens ¥fonnen bdie Berbindlichfeiten bes Schuldbners durd)
einen bei dem Contvactdabjdhluffe concurrivenden dolus beffelben gefteigert
werben. So gibt 3 B. die I 30 § 1 D. de act. emt, vend. 191 fiir
den Fall, daf der BVerfdufer wiffentlich eine frembde Sadje verfauft Haben
jollte, nod) vor deren Gviction eine actio ex emto utilis und jwar auf
ba3 quanti mea intersit, meam (rem) factam. Der jenem Klageanfpruche
mit jum Grunbe liegende dolus Hat hier ausnahmsweife die Folge, daf
bag Jutereffe wegen Nidhterfiillung {hon vor der erfolgten Eviction der
Sadje geltend gemacht werden fann. Aud) wird Had Wiffen de3 Glidubi=
gerd hiev dhnlid) wie bei Vertvdgen iiber res extra commercium injofern
beriidtfidhtigt, al3 e3 bem Schuldbner regelmifiig eine exceptio doli gegen
die auf Crfiillung ober Ent{dadbigung gevichtete RKlage gewdhrt. L. 27
C. de evict. 8. 45.

5) Die gegentheilige Meinung Gliid’8 Pandect. Comm. XVI & 35 »
laft fih jemer flaven Gefesesftelle gegeniiber fdhwerlid) vedhtfertigen.
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verbinblidyfeiten Dbevedhtigt fein folle; und dap endlid), wenn
nur dev Berbdufer mit jener Cigenjdhaft der Sache befannt ge-
wefert, auf beiben Seiten Conivactdverbindlidhfeiten crwadyfen
follen. AL Grund fiir diefe Ausnahmabeftimmung wird von
Donell comm. jur. civ. XII, 20 § ult. {ehr treffend an-
gefithrt:

quod si scitur, has res esse furtivas, iis qui sciunt

turpis et flagitiosa venditio est, qui aut dando aut ac-

cipiendo furti se alligant: —
~und ferner:

quod rerum furtivarum conditio pugnat cum fine et

natura emtionis.
Dafitr, dap e3 Dejortders in dem erfieren Falle, wenn beide
Zhetle von ber Furtivitdt der Sadje Kenntnif gehabt, auf Be-
ftrafung der beiderfeitigen turpitudo abgefehen ift, fpridht ge-
wiffermaBen aud) die Analogie der 1. 57 i. f. eod.

et judicio, quod ex bona fide descendit, dolo ex utra-

que parte veniente, venditionem stare non concedente.
Diefer Nedhtsgrund madt e3 aber bedentlidh), in dem gebadjten
Falle ber Ungiiltigfeit ded Vertrags eine eigentlidhe Unmiglich-
feit Der Leiftung anjunehmen; angemeffener exjcheint die von
Donell angedeutete Auffaffung, wonad bderartige Dispofi-
tionen itber geftohlene Sadpen den Bertrdgen itber unerlaubte
ober verbotene Handlungen an die Seite zu ftellen find.

Sdon nad) allgemeinen Jnterpretationdvegeln Lonnen

itbrigens die finguldven Beftimmungen der 1. 34 § 3 cit. auf
pent in diefer Stelle iibevgangenen Fall, dap feiner von beiden
Theilen um die Furtivitdt der Sadhe gewupt Hat, nidht aus-
gedehnt werben; in diefem Falle mup vielmehr in Gemdfpbeit
der obigen allgemeinen NRegel Gitltigheit des Bertragd ange-
ntomment wetben.®)

6) Gin geniigenber Grund, die Borfdhriften ded citivten Fragmentsd
auf bad Kaufgefdhift su bejhrinten, ift nicht vorhanden; fie miiffen def-
Halb aud) auf andere Berduerungdgefdifte Anwendung finden, Ionnen
indefs nidht, wie foldjed 3. B. von THibaut Pand. § 158 ff. gejdhieht,
genevalifivt und auf alle Falle ded Verfaufs einer res aliena audgedehnt
werden.
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Dasd der fubjectiven Unmbglidhfeit sum Grunde liegende
Hinbernip fann aber aud) rein factijher Natur jein m. a. W.
in der Cntyichung der factijhen Hervidaft itber die Eadhe jeinen
Grund haben, 3. B. wenn die Sadhe bereits jur Jeit des Con=
tractabidhlufjes geftohlen oder geraubt war. Ueber die Frage,
oD berartige Hinderniffe ecine wirflidhe Unmiglichfeit der Lei-
ftung Degriindert und alfo Nidhtigleit des BVertrags zur Folge
haben, oder ob diefelben die Gilltigleit cines BVertragd an und
fitr fih nidht ausidliefen und vielleidht nur eine Cinjdrdan-
fung des obligatorijdhen Beftandes nad) ficdh siehen, fprechen fidh
pie Quellen nidht mit geniigender Veftimmtheit aug. Diel. 137
§ 4 i f. und § 5 D. de verb. oblig. 45, 1:

— — Et generaliter causa difficultatis ad incommo-
dum promissoris, non ad impedimentum stipulatoris
pertinet, ne incipiat dici, eum quoque dare non posse
qui alienum servum, quem dominus non vendat, dare
promiserit. — Si ab eo stipulatus sim, qui efficere
non possit, quum alii possibile sit, jure factam obliga-
tionem, Sabinus scribit.
ift hier nidht von entjdeidendem Gewidhte, indem fie nur den
Gap ftatuirt, daf ein Vertrag itber frembde Saden, felbft wenn
ber Sdpuldbner feine Ausfidht auf deren Crlangung Habe, nicht
ohne Weitered al8 ungiiltig betvachtet werben fonme. Ueber
bert eigentlidherr Rehtagehalt eintes foldhen Vertrags und die
Gewidhtigeit der dabei in Frage ftehenbden factijhen Hinderniffe
laBt fih jene zunddhit nur von Stipulationen Handelnde Stelle
nidht weiter aus. — Man citict ferner fitr die Gitltigleit folcher
Bertrage verfdicdene Stellen: 1. 9, 108 D. de leg. I (30),
weldhe das Vermddhinif eined auf der Fludyt Lefindlichen ober
in feindliche Gefangenjdhaft gerathenen Sclaven fitv giiltig er-
fldven; allein von Vermddtniffen und allen andern leptwilligen
Berfiigungen, die al causae favorabiles thunlidhft aufrecht
evhalten werden follen, gelten finguldve Grundidge, die {dhon
an und fitr fih nidht sur Confequens gezogent und am we
nigften auf zweifeitige Rechtsgeidhdfte iibertragen werben fonnen,
Die 1. 21 D. de hered. vend. 18, 4:
Quid si rem, quam vendidi, alio possidente petii, et
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litis aestimationem accepi? utrum pretium illi debeo,
an rem? Utique rem: non enim actionem ei, sed rem
praestare debeo. Sed si vi dejectus, vel propter furti
actionem duplum abstulero, nihil hoc ad emtorem per-
tinebit. — —
evfennt allerdings an, daf ber Verfdufer, felbft wenn ihm der
Befis der verfauften Sadhe gewaltjam entjogen fei, nad) wic
vor verpflichtet bletbe und fich nidht dburd) Leiftung der von
ihm etwa erftvittenten litis aestimatio von feiner wurfpriing-
lichen Berbindlichfeit liberiven Ednne; bdie Stelle laft jedodh) nod
Bweifel daritber, ob in dem concreten Falle jenes Creignip der
Befientziehung jdhon vor eingegangenem Vertrage eingetreten
war, und ob daffelbe nidht etwa in einem Verjdhulben bes Ber-
fdufers feinen Grund gehabt hatte.”) Enthalten nun aud die
allegirten leges feine fpecielle Cntjcdheidung der vorliegenbden
Frage, fo gebent fie dboch bdie allgemeinen Gefihtspunite, von
weldert aus diefelbe su Deurtheilen und zu [ofen ift, auf un-
yweibeutige Weife an, inbem fie die in der Natur ber Handlung
felbft liegenbe Unmidglidhfeit (impedimentum naturale) von
blof fubjectivert Sdhwierigleiten in der Crfiillung (difficultas
in praestando) {dheiden und bden lepteren alle Bebeutung ab-
fprechen. Nad) den Worten bder 1. 1837 § 4 D. de verb.
oblig. 45, 1:
Est autem facultas personae commodum incommodum-
que, non rerum, quae promittuntur, — — Et genera-
liter causa diffieultatis ad incommodum promissoris,
non ad impedimentum stipulatoris pertinet; — —
follen tein fubjective Besiehungen bed Schuldbners su dem
Vertragdobjecte dent Verhinberungen rein jacdhlicher Natur an
Bebeutung nadftehen. Sdhon ausd den in den Quellen Hervor-
gehobentent obigen Gegenjipen modte mit einiger Sidjerheit ju
folgern fein, daf vein jubjective Hindernifje der gebachten Art,
die burd) Diebftahl, Raub 2. Yerbeigefithrte difficultas in

7) Fiiv jede diefer beiben Annahmen fiveiten nambafte Anutoritdten.
Shering, Abhandlungen, . 32 ff. 35 ff. Hafie, Culpa, &. 311 ff.
Mommien a. a. O. &, 223 ff.
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praestando, eine eigentlidhe Unmoglichteit ber Leiftung nidyt
s Degritnden vermag. Ein dhnlicher Enticheidbungsgrund findet
fih in 1. 55 D. de act. emt. 19, 1 in Begiehung auf die Er=
beutung dburd) ben Feind ausgefprochen :

— — potius enim difficultatem in praestando eo incsse,

quam in natura, — —
Greifen wir nun, von jenen Gefepesftellen ausgehend und die
felbert gur Bafis fiir unjeve Betradhtung annehmend, auf analoge
Fille suvitf, fo bieten und namentlid) Vertrdge itber folche
LQeiftungen, deren Criftens mit groferer oder geringerer Wabr-
fheinlichfeit evmwartet werden darf, einen fihern Anhaltspuntt.
Bertrage iitber res futurae werden, wie wiv frither gefehen
haben, fitr gitltig ertldvt, und jwar aus dem Grunbde, weil die
yum Criftentwerden erforderliche Jeit fraft ftillichweigender BVor-
ausfepung al3 einbebungen zu betradten ift: tempus tacite
in ea (stipulatione) continetur. Jn gleicher Weife joll bas
in Rom gegebene Berfprechen, einen beftimmten Gegenftand in
Garthago leiften zu wollen, weil die jur BVejdhaffung der Lei-
ftung erforderliche Beit ftilljchweigend mit einbedbungen gelte,
giiltig feir; mit dem Jufah ,hodie® foll abet jenes BVerfprechen,
weil ¢3 gevade in einem wefentlichenn Punfte feines Jubalts
(ber Beit) auf unitberwindlide Hinderniffe ftofe, Feine Geltung
habenr.  Aehnlicdhe Nebenumftdnde wie die Beit find e3, weldhe
ber Qeiftung einer ung geftohlenen ober gevaubten Sade ent-
gegenftehen. Nur bie Schwierigleiten in der Wieberherbeijdhaf-
fung einer geftoblenten ober geraubtert Sache, und bie baju er:
forerlidhe Beit find in Beziehung auf die Frage von der Misg-
lichkeit allein maBgebend; derst ein impedimentum naturale,
ein bas Bertragdobject felbft betreffendes Hindernif fommt in
folchert Fallen nidht in Frage. Sind nun jente Schwierigleiten
in der Wicverherbeiihaffung einer geftohlenen Sadhe und die
bagu erforderlidhe Beit mit einbedungen, — wag, wenn beide
Theile mit dem Sadjverhdltniffe befannt gewefen find, im Bwei-
fel angenommen werden mup, — o wird man ein joldhes dbem
angegebertent Jnhalte nad) ald moglih su betrachtendes Ge-
Yhaft fiir giiltig erfldven miifjen. Hierher gehort 3. B. der
Jall, wenn der A von miv eine golbene Uhr Fauft, die der-
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felbe einige Beit vorbher bei miv gefehen hat, die mir aber ins
gwifhent geftohlen und bereits, wie ih aus dent Jeitungen er-
febent habe, an einem entlegenen Orte fammt bem Diebe als
verdddytig angehalten worden ift. Jft ber A mit diefem Sad-
verhdltniffe befannt gewefen, fo Hat er fih audy ftilljchroeigend
damit einverftanbden erflart, dap die Wirflamfeit der Obligation
bis ju der mit Wahr|deinlichfeit su erwartenden Herbeijdhaffung
per Gade hinausdgejhoben bleibe. Umgefehrt wiirdbe, wie in
dem oben angefithrten Beifpiele, die Abrede jofortiger Lieferung
dert Der Beit nad) unmiglidhen Vertrag ungiiltig maden. Die
{ubjective Unmdoglichfeit fann aber bder durd) den Untergang
ver Gadje herbeigefithrten objectiven Unmdglicheit in eingelnen
Fallert fehr nabe fommen, wie 3. B., wenn mic eine Sache bei
Gelegenbeit ciner Reife geftohlen worden ift, und idh) vielleicht
nidt einmal Ort und Jeit bes Verluftes mehr angeben famnn,
mir alfo jede Spur von der Sacdhe verloren gegangen ift. Auch
bier ift die Obligation an und fiir fih als giiltig su betradten,
wennt beide Theile beim ContractSabidhluffe jene thatiddhlichen
Berhaltnifle gefannt haben; fie haben ftilljhroeigend eingewils
ligt, dap bie Wirflamfeit der Obligation bid dahin hinausge-
fdhoben fein folle, daf etwa die Herbeifdhaffung dber Sadpe er-
moglicht fein werde. Die Klage auf Erfitllung ift in foldhem
Falle fhon von Rihteramiswegen wvor der erfolgten Wieder-
herbeifhaffung der Sadge nidht juzulaffen. Die 1 55 D. de
act. emt. 19, 1, welche Den Berfauf eines in Feinbesgewalt
gerathentenn Sclaven fiiv gitltig evflart, bemerft in jener Be-
siehung:

~— etiamsi officio judicis sustinenda esset ejus prae-

statio, donec praestari possit.
Die Geltendbmadung der obligatorijdhen Anijpriihe ift gewiffer-
mafent wie durd) eine {tilljhweigend Dbeigefiigte Bedingung
fujpendirt, o bap hier aud) die BVeftimmung der auf res fu-
turae fid) begiehertbert 1. 78 pr. D. de verb. oblig. 45, 1:

— tunc enim incipit actio, quum ea per rerum natu-

ram praestari potest. —
und L. 83 § 5 D. de verb. oblig. 45, 1:

Pro quo et illud dici posse, Pedius scribit: si stipu-

Ardhiv f, civ, Pravis. 48, Bb. 3. Heft. 26
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latus fuero ex fundo centum amphoras vini, exspe-
ctare debeam, donec nascatur, et si natum sine culpa
promissoris consumtum sit, rursus exspectare debeam,
donec iterum nascatur et dari possit, et per has
vices aut cessaturam, aut valituram stipu-
lationem. ‘
analog jur Anwendung gebradyt werden Fonnen; 3 erfdheint
bies um fo unbedenflidher, ald bie Ungewifheit, ob die Herbei-
{daffurtg Des geftohlenen BertragSobjects bdem verpflichteten
Sdulbner moglich fein werbe, in dem aufgeworferen Falle in-
tenfiv ftacfer ift, al8 in ben aus den Quellen angefithrien
obigen Beifpielen.

Gben jene Annabme, dap Jeit und Ungewipheit in der
Herbeijhaffung ftilljcheigend mit einbedbungen gelten, ift aud
pann gerechtfertigt, wenn nur der Gldubiger, nidht aber aud
in bem Falle, wenn nur der Schulbner um dasd der Erfitllung
entgegenftehende Hindernip gewupt hat. Hier, wo bie bei der
Grfiillung vorjugdweife betheiligte Perfon mit dem wabren
Sadyverhdltniffe unbefannt geblieben ift, fann ein fHillfdyoei-
gentder Confens, daf die Crfiillung bid zur Befeitigung jener
Hinbernifle hinausgeidhoben werden folle, nidht angenommen
werdert; e3 mup hier vielmehr in Grmangelung einer entgegen-
ftehenden Bertragsnorm bdie allgemeinte Regel ,Quod sine die
debetur, statim debetur® sur Anwendung fommen, und dem-
nad), ba bdie Leiftung in wefentlihen Theilenr ihres JInhalts
(ber Beit) unmiglich erjcheint, Nichtigleit des gangen Bertrags
angertomment wetdenr. Dap o eine joldhe Befanntjdhaft des
Sdulbners an und fiir fih hinveihend ift, gegen denfelben
citent Anfprudh auf Schadenserfap zu begriinben, ergibt fich
aud ben bereits bei Befprechung der objectivent Unmiglichfeit
dargelegten Griinden.

Die fubjectiven Hinberniffe fonnen aber aud) it dem BVer-
hiltniffe bes Gldubigers su dem u leiftenden Gegenftande thren
Grund haben. SHier ift e3 wvorziiglih bdie jubjective rechtliche
Unmbglichfeit, bie im BWerhdltniffe su der fehlenben facultas
dandi einer abweidjertden redhtlichen Beurtheilung unterliegt.
Diefe Art der Unmbglidhfeit fann bavin begriinbet fein, bdap
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pem Gldubiger in Anfehung eined ihm zu verfpredhenden Ge-
genftandes die Crwerbsfihigleit (bas commereium) fehlt, ober
baB er basjenige Redht, auf bdeflen Uebertragung die Obligation
geridhtet ift, beveitd in feirter Perfont vereinigt. Die mangelnde
Fabigteit des Glaubigers, den thm verfprodhenen Gegenftand ex-
aerbent su fonnen, begriindet bei inbivibuell beftimmten Sadens
leiftungen einte eigentlide Unmoglidhfeit und dlieft dephalb
pa8 Buftandefommen eined giiltigen BVertragd aus. § 2 I
de inut. stipul.; 1. 34 D. de verb. oblig. 45, 1:

— — Si stipuler rem, cujus commercium non habeo,

inutilem esse stipulationem. —
Sener Sap ergibt fih ywar aus Stellen, welde ausichlieplichy
vont Gtipulationen handeln, er mup inbef, da er nicht in ber
eigenthivmlichen Natur diefer Contractsform begriindet ift, eine
allgemeine Anwendung finden. Ein Beifpiel [folder Art vela-
tiver Wntmdglichfeit enthdlt die Const. unica C. ne christia-
num mancipium haereticus, vel judaeus, vel paganus ha-
beat, vel possideat, vel circumcidat 1, 10, wonad) Subden,
RKepern und Hetven der Crwerd driftlicher Sclaven unterfagt
wird.8) QHierher witrde aud) 3. B. der Fall gehoren, wenn
Qanbdesgefepe beftimmen, bap der Eigenthiimer eines Bauergutes
ein andeved Gut diefer Avt ohne fpecielle lanbdesherrlidhe Ge-
nehmigung nidht foll evwerben fonnen. Wo derartigen Vorfhriften,
wie foldhed unter anbern im Herzogthum Braunjdweig der Fall
ift, eint bie Conjervirung ber Bauergitter und deren gebeihliches
Fortbeftehen begwedendes landespolizeiliches Interefje jum Grunbe
legt, ift ungweifelhaft nad) der oben gegebenen Hegel Nidhtig-
feit De3 BVertrags angunehmen. Der Grund fitr die ftrengere
Beurtheilung bdiefes Falled bder fubjectiven Unmiglichfeit liegt
wohl vorgugdmweife darin, dap devartige fpecielle Verbote mehr
darauf Derechnet fein werden, die Wirfungen eines dagegen
eingegangenen Vertvags, aljo die Crfitllung und deren Folgen,

8) Donell. comment. XIT, 20 § 5. Ferneve Beifpiele: Verduferungen
on die todte Hand, Verduferungen von Rittergiitern an Perfonen biirgere
lichen Stanbesd, wo folde durd) Landedgefesse unterjagt find.
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alg dent an und fiir fich bedeutungslojen Bertragdabichluf jeloft
audguidliepen.?)

Der gweite Fall einer jubjectivert vedhtlihen Unmiglichfeit
in Hinfiht auf die Perfon des Glaubigers ift, wie jdon be-
merft, bann anzunehmen, wenn demfelbent dasdjenige Recht, auf
deffen Uebertragung die Obligation gevichtet ift, beveits sufteht.
Dabei madyt es feinen Unterfchied, ob dem Gldubiger ein ber-
artiged Redht in feinem gangen Umfange itbertragen werden
foll (Mebertragung bes Cigenthums an einer dem Glaubiger
eigenthitmlic) sugehovigen Sache), oder ob ber Uebertragungs-
act nur auf eingelne, in jenem Redhte bes Glaubigers jchon
an und fir fi enthaltene Beftandtheile (Uebertragung bes
habere licere ober Ded ususfructus an einer dem Gldubiger
pleno jure gehdrenden Sade) gevidhtet ift; audy ift e gleich-
gitltig, ob ein foldges Redht an und fiir fidh, ober nur deflen
peviobijhe Ausitbung oder der aus demfelben Hersuleitende ju-
tiftijhe oder natitrlidhe Befis Gegenftand der Uebertragung ift
(3- B. Miethe, depositum, pignus, commodatum, precarium
art einer eigenen Sade). CEntjdeidend ift vielmehr nur bdie
Sbentitdt des bem Glaubiger bereitd zuftehenden mit dem ihm
erft su itbertragenben Redhte. Eine foldhe Jdentitdt bes Ju-
haltd liegt aber nidht vor, wemn eingelne in dem Redhte bes
Glaubigers enthaltene Beftandtheile, weldhe in Folge eines be-
jtehenden Redhtsverhiltniffes einem Dritten itbertragen waren
und fih) in ber Perfon bed lebterert su eirtem bejonderen dings
lichen ober perfonlidhen Redpte geftaltet haben, an ben Jnhaber
De3 Nedhts im Gangen zuriicfgegeben werdert jollen, wie foldjes
3 B. bei Dber vorzeitigen freiwilligen Riidgabe einer verpfin-
detent ober verliehenen, einer dem ususfructus unterworfenen
Gadge und Deim Aufgeben anbever Servituten und Berechti-
gungen der Fall ift. Jn allen diefen Fallen ift dag dem Dritten
eingerdumte dinglidhe oder perjonlidhe Redht ald ein befonderes,

9) Derfelbe Grundfa Idmmi jur Anwendung, wenn die Leiftung
einer Priidialjervitut fiiv ein Grunditiid verfproden ift, weldhe3 dem
®ldubiger nidht gehort. L. 98 pr. D. de verb. oblig. 45 1. Fragm. Vat.
§ 56. Ueber die Anwendung ded Sahed auf Obligationen, welde in einem
Thun beftehen vgl. Mommien a. a. O, Cap. I § 10 &. 96 ff.
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vort Der Totalitdt des Cigenthums zeitweilig abgetrenntes Recht
su denfert, weldhes, jo lange bdaffelbe die MNatur eines jolden
felbftanbdigen Rechts behauptet, aud) im Verhdltniffe zum vollen
Cigenthiimer Gegenitand eine3 Bertragdverhiltniijes werden Lan.

Qiegt nun eine Jdentitdt des Jnhaltd in Begiehung auf
pas dem Glaubiger bereitd zuftehende und dad demfelbent erft
au itbertragende Redht wirklih vor, fo muf die dbarvauf besiig-
liche Leiftung, wie foldhes auch in ben Quellen ausdriidlich an-
evfannt wird,19) als unmoglid) betradhtet werden. Diefer Sat,
auf weldem 3 B. aud) der Untergang dingliher Redhte dburdh
Confolibation und Confufion berubet, und aus weldem fich
aud) bie i Beziehung auf den Servitutenerwerd geltende Regel
»nemini res sua servit® ergibt, berubt auf einer gewifjen
natittlidhent Nothwendigheit, indem wir Sadhen ober Redhte, die
bereits unjever rechtlichen Hevridhaft unterworfen find, bejichungs-
weife und bereits zuftehen, nidht nodhmald auf wirflame Weife
erlangen fonnen. Wud) tritt der fernmere Grund Hingu, daf
devartige BVevtvdge fitr den Glaubiger in der Regel feinen Ber-
mogendwerth bhaben fonrnen, e3 dem obligatorijhen Berhilt-
niffe mithin an einem wefentlihen Crforderniffe feinesd Jnhalts
— dem Jntereffe — fehlt. Diefer Grund ift jo durdygreifend
und vor jo vorwiegender BVedeutung, dap BVertvdge iiber eigene
Sadpent, fobald mit Denfelben nur irgend ein nod) fo geringes
Bermdgensintereffe fiiv den Glaubiger verfniipft ift, fei e aud
nur die Crlangung eines vortheilhafteren Klagevechts obder die
Sidherung des Fortbeftehens feines ECigenthumsredhts — 3. B.
wennt ein rvevocabeled oder wegen eirer drohenbden in integrum
restitutio unficeres und zweifelhaftes Red)t dburd) neuen Ber-
trag beftdrft werdent foll — volle Geltung Hhaber.

Aus bem Obigen und aud) jdhon aus den Grundidben
iiber unmbgliche Bedingunger und deren Cinflup auf das Redhts-
gelchdft ergibt {ich dibrigens, bap aud) das Verfprechen eirner
Gadhe unter der Bedingung, dap fie dem Gldubiger gehorig

10) Gajus JII §99.82. I. de inut. stip. 3 19. § 14.1. de action,
4.6.1 1§ 10 D. de oblig. et act. 44. 7. 1. 45 pr. D. de div. reg. jur.
50, 17. 1. 4. 10 C. de contr. emt. 4. 38. 1. 20 C. de locato 4. 65. 1. 21
D. de usurp 41. 3. 1. 31 § 11 f. D. depositi. 16. 3. u. a.
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feit werde, ungitltig fein muB; aud folgt aus algemeinen
Redhtsfdsen diber die Perfection bei bedingten Gefdhdften, dah
eine Dem Glaubiger fitr jebt gehirige Sadje unter der Bedin-
gung, bap fie ihm nicht mehr gehoven werde, gitltig verfproden
werdent fann: 1. 98 pr. D. de verb. oblig. 45, 1. Uebrigens
find Bertrige jenes Jnbalts, wie foldhed wohl in dhnlichen
Fiallen gefchieht, nidht in ber Weife su interpretiven, bap dicfe
Bebingung des Moglihwerbens, ald in der Abfidht der Contra-
hentent liegend, ftillichweigend vermuthet wird: 1. 72 § 4 D.
de solut. 46, 3.

Bet BVertvigen iiber cigene Sadjen ift die Nidtigeit des
Bertragd allgemeirt und ohne Riicficht auf desfallfige Kennt-
nif odber Unfenntnif ber Vartelen anjunehmen, aud) wird bie
cinfeitige Kenntnif des Schuldners, obwohl fie dem lepteren
wie in andern dhnlidhen Fdallen al3 dolus angevedhnet werden
miipte, nicht leicht eine BVerpflidhtung sum Schadensderfage jur
Folge haben Eonnen, weil e3 dem Gldubiger, dem ba3 ungiil-
tig bebungene Recht bereits ausd einem anbern Grunbe gefichert
bleibt, meiftens an einem juveichenben Jutereffe fehlen wird.

A3 Duelle einer jubjectiven reditlichen UnmdglichFeit wer-
pert an diefer Stelle aud) gewdhnlich die VerduBerungsdverbote
in Besug genommen. Ob derartige Verbote, abweichend von
ver frither behanbelten allgemeinen NRegel, eine wabhre Unmiog:
lidhfeit Der RLeiftung ju begriinden vermbgen, fann nur in An-
fehung der gefeslicdhen BVerduferungsverbote mit Grund in Frage
geftellt werden. Denn gritnbet fih dasg BVerbot auf eine leht-
willige BVerfiigung, fo fann von bder Nidtigeit der dennod
vorgertommenent Vevduferung nur dann die Redbe jein, wenn
in bem Berduperungsverbote sugleid) die Anordbnung eines BVer-
midtnifies enthalten ift. Sn diefem Falle coincidirt aber mit
pem teftamentarifGen ugleidy ein gefeplidhes Verbot. Wdre ba-
gegent bas Verduperungdverbot in Niemandes erficdhtlichem Jn-
tevefie, fo ift baffelbe ald8 nudum praeceptum gar nidht ju
beadhtenr. Gin pactum de non alienandare, befjent Berbind-
lichfeit fitr Dent Fall eines nadjweisbaren Jntereffes erft feit
Suftinian’s Beit allgemein anerfonnt wurbe, begriirtdet unter
ben Contrahentent blof perfonliche Anipriiche und gibt dem Be-
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rehtigten unter Umftanden eine Rlage auf das Jnteveffe oder
cite Conventionalftrafe. 3t bas Vevduferungsverbot nod
burd) bie Wbrede, baB bie Dbetreffende Sadje im Falle
ciner verbotwidbrigen Bevduferung an den Geber guriicallen
folle, Dbeftdrft, fo ift leteve ebenfall3 ofhne allen Effect, jedod
nidt etwa wegen einer Hier anzunehmenden Unmbglidteit der
Qeiftung, fondern lediglidh) in Folge der bedungenen Revocabiz
litdt. Da demnad) die gegert ein teftamentarijhes ober ver
tragamdpiges Berbot vorgenommenen BVevduperungen, abgefehen
vort den obigen, auf andern Griinben beruhenben Ausnahms-
fillen, al3 giiltig su betradhtent find, fo fonnen jene Arten der
Berduperungsverbote ald villig bedeutungslog fiiv die aufge=
worferte Frage hier gang bei Seite gelaffen werden. Aber audy
big gefeliden und rvidhterlidgen Verduperungsverbote, welchen
erfteven abgefehent von den al3 Antiquitdt zu betracdhtenden
Fillerr der 1. 2 C. de eunuchis 4, 42 und des T. C. de
praed. decur. 10, 33 vorjugsmweife die res litigiosae, ba3 {.g.
peculium adventitium regulare, der fundus dotalis und
das Miindelgut unterworfert find, vermidgen eine eigentliche
Unmiglichbeit der Leiftung nidht su begritnden. Ungeadhtet ber \
in Dbiefen Fallen anjunehmenden Nidhtigleit ber Verduperung .
bleibt doch basg derfelben vorausgehende Gejchift, Berfauf, Schen-
fung 2., jofern nur bder Grwerber die UnverduBerlichfeit der
Sade nidht fannte, binbend und wirfjam, obgleid) freilich die
Contractstlage nidht auf Uebertragung der Sacdhe, wohl aber
auf Prdftation desd Jnterefles, Cvictionsleiftung u. dgl. ange-
ftellt werden fann.1y) Aud) find bie Hinderniffe, weldhe der-
artige BerduBerungsverbote dem Cigenthumsiibergange entgegen-
ftellert, nicht gerabe unitberminbdlich und von der Bedeutung eines
impedimentum naturale. Die Vevduferung einer res liti-
giosa, bie iiberbem nidht in BVeyiehung auf alle Redhtsgeldifte
verboten iff (L ult. i. £ C. de litig. 8, 36), fann 3. B. da-

11) L. 4. 6 pr. 1.34§ 2.1, 62§ 1.1, 70 D. de contr. emt. 18.
1. 1. 39 § 8 D. de evict. 21. 2. 1. 5 § 5 de reb. eor., qui sub tut.
27. 9. 1. 96 de praed. min. 5. 71. 1. 4 C. de litig. 8. 37. Nov. 7. ¢. 5.
Brandis in der Giefener Jeitfdhr, VII &. 181 ff. v. Bangeromw,
Pand. I. § 299,
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ourd) Giiltigleit erhalten, daf der Verduferer ju derfelben bie
Cinwilligung feines Procefgegners einbolt. Der fundus do-
talis, deflen Berduferung erft von Juftinian jdhledhthin un-
terfagt ift, fann infofern witfjam verduBert werben, ald ber
Chemann dag Grunditit tradiven und fitr die Dauer der Ehe
aud) bag habere licere gewdbhrleiften fann. Grft mit der
Nuflojurg der €he fanm, falld nidht etwa die Vevduperung
convalescirt, eine Yendberung in jenen Verhdltniffen eintreten.
Dag der Verduferung entgegenftehende Hindernif Oefteht Hier,
wie bei Bertragen itber frembde Sadjen, in bem bdie Wirfjam-
feit Des Vertragd gefihrbenben BVindicationsredte eines Dritten,
und beibe Arten von Vertrdgen find infofern giiltig unbd wick-
fam, al3 baraus ein Anfjprud) auf Prdftation des Jnterefjes,
Coictionsleiftung u. dbgl. hergeleitet werden fanny es liegt des-
halb febr nabe, bei verbotwidrigen Bervduferungen der gedbad)-
tent Art, gleichwie bei BVertrdgen iiber fremde Sadjen, nur eine
difficultas in praestando anjumehmen. DBon nod) geringerer
Bebeutung find bie auf dag Pupillen- und Adventizgut fic) be-
siehenden BVerduBerungsverbote, indem fid) verfdhicene Mittel
und Wege bictert, deven Wirkambeit auper Kraft su feern.?)
Ueberdem erfdieint es fdhon an und fiir fich bebentlidh), bie Nich-
tigfeit foldher Verduferungen und die gefhoadte Wirfung der
davauf fidh) beziehenden BVertrdge lebiglich einer Hier angunch-
- menben Unmaglichfeit ber Leiftung susuidyretben, befonbders da
fich die gebachten Wirfungen der Verduperungsdverbote aud) aus
andernt Gritndent erfliven laffen. Der Redhtsdgrund, auf wel-
chem die gefeplichert BVerduferungsverbote beruben, jdeint we-
nigftensd dber Annabhme einer jolden Unmiglichfeit ber Leiftung
gevadeu entgegen ju fehen: Sm Berhdltniffe su dem Beved-

12) Die Bevduferung von Pupillengut ift nidht abjolut ungiiltig,
fonbern nuz, wenn diefelbe ofhne obrigfeitliches Berduferungsbecret erfolgt.
Das lestere fann dadurd) umgangen werden, daf der Minberjihrige die
Beviiuferung durd) Cid beftarft, oder nad) erveidhter Volljihrigleit vati-
habirt, oder nach biefem Jeitpuncte 5 Jahre verfireihen ldfit, ohne die
Beriiufterung angufedten. — Adventizgiiter fonnen mit Cinwilligung desd
Handlungsfahigen Haustinbes und in einigen andern gefeslich) beftimmten
Ausnahmsfillen giiltig vom Bater verdupert werden.
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tigtent ift bie BerduBerung utilitatis publicae causa unter=
fagt, wm jemen bdie burd) individuelle Berhdltniffe gefdhrdete
Redtsverfolgung su fidgernt (res litigiosa), oder um bejonbders
begiinftigten Rechtsverhiltniffen (dos, peculium adventitium,
Pupillengut) einen auferordentlichen Rechtsicdhus su verleiher.
So fagt 3. B. die L 2 D. de jure dotium 23,3 irt Beziehung
auf die dos:

— — rei publicae interest, mulieres dotes suas salvas

habere.
Die gedadhten Berduperungdverbote haben demnad) die Bedeu-
tung eined bem betveffenden Redtsverhiltniffe suftehenden jus
singulare, weldes, wies B. aud) dad in eben jenen Fdllent ge-
geberte gefepliche Pranbdredht, lediglich auf die Confervirung von
Bermogendmaffen befonbers bevorsugter Claffen von Perfonen
abjywedt. Die Crhaltung diefer BVermbgensmaffent ijt utilitatis
publicae causa unb im Jnuterefle ber gedachtent hitlfsbediirf-
tigent Glaffert von Perfonen zu einer befondern Redhtdpflicht
gemadht unbd bdie BVerlepung bdiefer Rechtspflicht in den erwdbhn-
ten Fallen mit befonbeven Redhptsnadtheilen bedroht. Die der
Berduperung von BVermigensftiien der gebadhten Art ange-
prohte Nichtigleit derfelben BHat demmnad) fitr ben BVevduferer
lediglich bie Bedeutung eines in Folge feines wibervedhtlichen
Qandelns eintretenden Redhtdnadtheils, fiiv den Beredhtigten
aber dent Charafter eines auf deffen BVortheil abywedenden und
sugleid) dem allgemeinen Beften entfprechenden jus singulare.
Dap die ber Verduperung angebrohte Nidhtigleit die Bebeutung
eineg Rechtsnacdhtheild fiir den BVerduferer hat, ift befonbers
einleuchtend bei dbem bdie BVerduferung einer res litigiosa be-
treffenben Berbote, inbem foldhe BVerduferung jhorn jeit den 12
Tafeln nicdht allein mit Nichtigheit, Jondern in gewiffen Fillen
aud) mit Privatfirafen bebroht wav. Verduferungen der ge-
bacpten Art Haben Demnad) mehr den Charafter vort joldhen
unerlaubten Handlungen, bdie in Riidfidht auf das allgemeine
Befte durch bejonbere Rehtsvoridhrift verboten find. S biefer
Bebeutung fonnen bdiefelben aber ausd Griinden, die jhon an
einer anbern Gtelle angefithrt find, den unmigliden Leiftungen
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nidyt an die Seite geftellt werden.1?) Aus biefert Gritnden er-
fcheint e3 Dennt aud) bebenflidh), die eimem Bertrage beigefiigte
Bedingung, dap das demfelben entgegenftehende Vevduperungs-
verbot wegfallen werde, fitr zuldffig su Halten.

Die Grundidge itber die fubjective Unmoglichfeit der Lei-
fturtg werbert vort BVielent aud) auf die BVerpflichtungen su Lei=
ftungen britter Perfonen in Anwendung gebradht. Die Ungiil-
tigfeit eines Bertrages, der lebiglich die Leiftung eines Dritten
sum Gegenftande hat, beruht aber, wie joldhes Mommien a. a.
D. &. 87 iiberseugend bavgethan Hat, nidht auf einer aus dem
Mangel der Digpofitionsfabhigleit folgenden Unmiglidhteit bder
Leiftung, fonbern lediglih) auf bem Mangel wefentlicher Boraus-
fepungen eined jeden obligatorijchen BVerhdltniffes. Nidht die
Digpofitionsfiahigteit des Verpflichteten ift, wie viele Redhtslehrer
annehmen 14), ein wefentlidhes Grfordernif einer jeden Obliga-
tior, — man miite fonft aud) BVertrdge iiber eine resaliena
fitv ungiiltig erfldren —, wohl aber bdie BVerpflihtung bed
Sdulbners su einer eigenen Handlung. So forbert nament
lidh Domnell comment. XII, 19 § 1—4 3u bder Giiltigteit
einer jeben Obligation ein factum suum — de se promittere.
Fehlt es an der Uebernahme einer folchen eigenen Berpflichtung,
fo fann von einem obligatorifchen Berhdltniffe, indem dafjelbe
nur Redte und BVerbindlidhfeiten swilchen dent betheiligten
Perforten begriinden foll, itberall nicht die Rede fein. Junt diefem
©inne find su verftehen L. 38 pr.§ 1. 1. 8 pr. de verb. oblig.
45, 1. 1. 65 D. de fidejuss. 46, 1. § 3. 21 I. de inut. stip.
3, 19. Wie ein Verfprecdhent ohne jene Borausfepung unwirk-
fam ift und weder auf Seiten e Promittenten, nod) des von
bemfelben in Begug genommenen Dritten irgend welde Ber-
pflidtungen erzeugt, fo witd ed — beim Borhanbenjein aller
fontftigert wefentlihert Grforderniffe — giiltlg und wirkfam,

13) Ueberhaupt unterliegen die eingelnen BerduBerungsverbote feiner
gleimifigen Beurtheilung; der Umfang und die Wirkameit derfelben
ift je nad) den eingelnen Rechtdverhiliniffen, auf welde fid btefelben be=
siehen, verfdhieden. .

14) Pudhta Panbecten § 256. Unterholzner 6d)u1bnetba[tmﬁe
I1§100 Thibaut Pandecten &, 158 ff.
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wenttt e3 die Uebernahme einer wenn aud) nod) jo geringen
eigenen Thatigleit des Promittenten in fich begreift. Eine joldhe
cigene Thdtigleit bes Promittenten liegt 3. B. in bem Ber-
fpredent: dafiir forgen su wollen, dap die Leiftung von Seitent
eines Dritten erfolge, ober: biefe Leiftung bes Dritten bewir-
fert ju wollert; ein {olhes BVerfprechen, deffen Gegenftand eine
cura {dlechthin, begiehungsweife eine cura cum effectu bilbet,
muf deshalb unter der nothigen jonftigen BVorausfepungen fiic
binbend gebalten werden. Diefe den Gegenfiand des Vertrags
bilbende cura fanmn, wie joebent angedentet wurde, unbejtimmi
verfprocgent werdert, fo baf fie nur dbie Vornahme irgend einer
jur Bewirfung ded facti alieni geeigneten Handlung in fidh
begreift, ober Deftimmt, inbem fie bis jur Herbeifithrung des
babei beabfidhtigten Grfolgs gefteigert werben, mithin bdie Ga=
vantie fiir ben Eintritt biefes Crfolges in fidh fhliefent foll.
Sn diefem lepteren Sinne find 1. 18, 19 D. ratam rem 45,
8, 1. 5 D. de duob. reis 45, 2 zu verftehen, obwohl fidh in
Anfehung der cautio ratam rem dominum habiturum und
per cautio alium sisti die Uebernabhme einter cura cum effectu
(eined Gavantieverprechens) jdhon aus dbem Wortfinne und der
Natur der BVerhdltniffe ergibt. Beftimmt und nady Geld fhib-
bar ift in Der Regel nur bag Berfpredhert einer cura cum
effectu, inbem bie Handlung bdes BVerpflichteten nidht allein
purd) bie Besugnahme auf den zu bewirfenden Erfolg genit-
gend begrdanzt wird, fondernt aud) in dem zugeficherten Erfolge,
deffent Ausbleiben in einem folden Falle vom Promittenten
vertreten werden muf, eintent ficheren Haltpuntt fiiv die etwaige
Crmittelung ihres Geldwerthes bietet. Dad BVerfpredhen: fidh
alle Mithe geben su wollen, daf bdie Leiftung eines Dritten er-
folge, (einer cura {dlechthin) ldft die vom Promittenten iiber-
nommene Verpflidhtung vollig unbeftimmt und ift ciner fidheren
Werthihdbung nidht fahig: Map und Qualitit der verfpro-
dertent Handlungen find in bdiefem Falle nicht ndher begrinzt;
die unterblicbenen Hanbdlungen, die fich fhon an und fiir fich
nidht auf einen beftimmten Geldwerth juriicfiihren laffen, Eonnen
aber aud) ohne den Nadyweis, dap diefelben Erfolg gehabt Habern
wiivden, einen Mapftab fitr bag Jntereffe bes BVeredtigten gar
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nidyt abgebent: die aufjuwendenbde Mithe, als Jnbegriff verjdhie-
berter, auf einten beftimmten Bwed geviditeter Handlungen, Hat
an und fiir fid) und unabhingig von dem dadburd) herbeizu-
fithrenden Grfolge feinen Geldwerth fitr dert Promifjar. Dem-
nad) fann nur bie Verpflihtung: effecturum curaturum se,
ut Titius det vel faciat, b. §. e3 bewirfén, bahin bringen ju
wollen, baff ein Dritter ctwas leifte, aber nidht das unbeftimmte
Berfprecdhen: fih alle Miihe gebert 31 wollen, 2c. 2. fitr wirk:
fam gebalten werden. Ob nun ein Berfpredhen bdahin geht:
ed bewirfen, dahin bringen su wollen, dap die frembe Hand-
lung gefdehe, ift cine, jebesmal nad) den comcreten BVerhilt-
niffent u beurtheilenbe Jnterpretationsfrage. Uebrigens ift ein
ndberes Cingehen auf bad Detail dicfer Materie hier nidht an
feitem Orte, da Diefelbe mit der Lehre von der Unmdglichteit
der Leiftung nidhts gemein Hat, vielmehr in dem frither evwihn-
ten allgemeinen Sage, daf die Verpflichtung desd Schulbners su
eiter eigenen andlung wefentliches Erfordernif einer jeden
Dbligation ift, ihre Begriindbung findet.1)

B. Nadfolgende Unmoglidhfeit.

Die nacdhfolgende Unmiglichfeit beruht im Wefentlichen auf
bentfelben Borausfeurngen, wie die jogleid) vorhanbderte, nur fteht
biefelbe in einer gemiffen Abhangigeit vor dem Verhalten des
Gdyuldbnerd in Beziehung auf die ihm durd) das Contracts:
verhdltnif auferlegten allgemeinen Lerpflihtungen. Die Un-
mbglidhleit fann aud) hier entweder in der Natur der Hand-
lung an fich, ober in den befondern perfonlichen BVerhdltnifjen
pe3 Sduldnters begriinbdet fein. Die erfte Art ber Unmiglidy
feit (bie objective) ldft fih auch) hier theild al3 eine natiir-
lidge oder phyfifche, wenn bdicfelbe, wie 5 B. der Tod eines le-
benben Wefens, auf Naturgefesen berubt, theild, wenn diefelbe

15) Damit fillt denn aud) die von Gliid Pand-Comment. IV &,
208 ff. und anberen &lteven Juriften aufgeftelite Anfiht, daf bie ved)t-
lige Nnmbglichfeit, Handlungen Dritter suzufagen, aold eine rdmijde
Gpifindigleit heutigen Taged feine Anwendung mehr finde. Auch wird
diefe lepte Behauptung durd) die Proyis Feinedmwegd bejtitigt. Vgl Ley-
ser med. ad pand. spec. 521. med. 7 und 8.
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auf eint redhtliches Hindernif fich griindet, die verfprodene Sadhe
3 B. binterher dem Verfehre entzogen witd, als eine vechtliche
denfert.  Audh die jubjective Unmiglichleit Fann hier in ver-
jhicdenen Cridpeinungsformen hervortreten. Bunddit fann i
dicfelbe nur auf bie Perfon bdes Glaubigers ober Schulbmers
beziehen, wie 3. B. der Todb bes Verpflichtetert ober Beredhtig-
ten, der Verluft gewiffer perfonlidier Cigenjdaften, des Gefichts,
Gehirs, der Gejundheit im Algemeinen (Krantheit) u. dergl.,
leteres indbefondere bei den in einer perfonlichen Thatigleit
beftehenden Leiftungen. Diefe reint perfonlichen Behinberungs-
griinde finden vegelmdfig nur Beadhtung, wenn fie nicht blof
vont voriibergehender vt find, nidht vom Verpflichtetert felbft
verjcdhuldet find!€), und entweder an und fiir fih eine Vertre-
tung nicht zulaflen oder dem Verpflichteten felbft die ihm fol-
chenfall3 johon contractlich obliegende Beftellung eines Vertreters
unmiglih) machten. Bon einer Unmdglichfeit der Leiftung fann
pemnad) nidht fchon die Rebe fein, wenn ein Verfdufer durd
ein hibiges Fieber oder eine dhnliche voritbergehende Krantheit
an der perfonlichen Nebergabe des verfauften Gegenftandes ver-
hinbert wird, wohl aber, wenn ein Portraitmaler vom jdhwar-
et Staar befallen und dadurd) auper Stand gefest wird, ein
ihm itbertragenes Portrait u vollenden. — BVon groferem Be-
lang find biejenigent Hinderungsgriinde, welde das BVerhdlinif
De3 Sduldrerd su der zu leiftenden Sache Detreffert, und na-
mentlid) auf dem Verlufte der factijdhen Herridaft iiber diefe
beruben, wie Diebjtahl, Raub, gewaltiame Befibentiesung, Weg-
nahme durd) den Feind und fuga servorum.l?) Daf diefe
factijhent Hinbernifle eine wahre Unmoglichfeit der Leiftung be-
gritnden, ift in den Quellen auf dad Unzweideutigfie ausge-
fprodert: rapina, furtum und fuga servorum werdent fehr

16) Der Schulbner bleibt-baher aud) verpflichtet, wenn er die Behin-
derung vorherfah) und Teinen Beriveter Deftellte: 1. 23 pr. D. de usuris
22. 1.

17) Neber Grbeutung durd) den Feind und den Berfehr mit Sadjen,
bie fid) in Feinbed Gewalt befinden, galten iibrigend bei ben Romern
fingulive Site, die in Folge der verdndberten volfervedtlicdhen Berhilinifje
bei un3 feine Anwendung mehr finden. Mommien a. a. O. &. 15 ff.
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haufig in BVerbinbung mit den die Mbglichfeit der Crfitllung
ausidliefenden objectiven Hinberniffenr, wie der mors, ruina,
bem incendium aufgefithrt und benfelben in ber Wirfung
gleichgeftellt. RQebteres ergibt fich aus Stellen, in welden bder
PBerluft von Sadjen durd) furtum und rapina gerabdeju ald
interitus rei begeidhitet wird (res furto, latrocinio perit)!s),
und aud verichicdenen andern Stellen, nad) weldhent dad fur-
tum, die fuga servorum, bder latronum hostiumve incursus
su den Fdllen einer vis major, eined casus, cui resisti non
possit, gerechrtet werdert.1?) Auperdem fpricdht hier fitr bie An-
nahme einer Unmbglichfeit der Umfitand, daf in verjdhiedenen
Stellen die BVerpflidhtung des Schuldners zur Leiftung eines
Gelddquivalents lediglih von bdem Borhanbdenjein einer dem-

; felbent zur Qaft falletbent culpa abhdngig gemad)t wird.20)

Nad) dent in dent Duellenn angefithrten Analogien fonnen als
Griinde einter wabhren Unmoglichleit nur folde Creigniffe in
Betradt fommen, durd) welche bie sur Bornahme der Leiftung
erforderlidhe factijche Derridiaft diber den verfprochenen Gegern-
ftand Dauernd verloren gebht, nidht aber foldhe, durc) welche die
Leiftung defjelben nur erjdwert ober nur jur Jeit unmoglidh
gemadyt wird. Jn dem lehteven Falle redhtfertigt fih nur die
Annahme einer zeitweiligen Unmoglidleit, durd welde Has
obligatorijhe Berhaltnif nicht aufgehoben, fonbern beffen Wirk-
famfeit bi8 zu erfolgter Wegrdumung des demjelben entgegen-
ftehenden Hindernifles fufpendirt wird. Ob bas Cine ober
Andere angunehmen fei, ift al8 reine quaestio facti je nad
dent individuellen Verhaltniffer zu beurtheilen; der jhon fiir
bie quellenmdfBigen Beifpicle in Bejug genommene interitus
rei muf den Maptab dafitr lefern. So 3 B. wird man dben

18) L. 6 C. de pign. act. 4. 24. 1. 35 § 4 D. de contr. emt. 18,
1.1 44 § 1 D. de periculo et comm. 18. 6. 1. 14 § 40. 1. 53 -§ 8 D.
de furtis 47. 2. 1. 52 § 2 D. pro socio 17.-2. 1. '9 D, de wverb. sig.
50. 16 u. A, -

49) L. 8 § 1 i f. D, nautae 4. 9. 1. 18 pr. D. commod, 13. 6. 1,
1 §4 i. £ D. de oblig. et act. 44. 7. 1. 91 § 1 D. de verb, oblig. 45. 1.

20) L. 85 §4 D. de contr. emt. 18, 1. 1. 1 § 4 D. de oblig. et

.act. 44. 7. 1.5 § 2 i. f. .de cond. caus, data causa non sec, 12,4 1. %,
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Berluft einer Sadpe dburd) Raub oder Diebftahl dem phyfijden
Untergange derjelben gleichitellen und alfo von einem furtola-
trocinio perire redent fonnen, wenn bdie Sade in Folge fol-
der Creigniffe fpurlos verjdhwindet, alle Nadforjdungen nad
dem Thiter ober ber abhanden gefommenen Sade erfolglos
bleibent, ober e3 felbft an Anbaltspuntten su jolden Nadfor-
fhungen feblt. Wenn aber der Dieb oder Rduber gleidh nad
per That ertappt und bdie geftohlene oder geraubte Sade nod
unverfehrt bei ihm vorgefunden wird, fann man jdhwerlidh von
eintemt bem Untergange der Sadje gleidhzuadytenden Berlufte der-
felben fprechent, 3 Dbletben dem Berpflichteter ja bdie auf die
©adje fich begiehenden Klagen und folgeweife bdie factijhe Mig-
lichleit, durd) deren Anftellung ober Cejfion dad ihm entzogene
Difpofitionsredht wieder zu erlangen, besiehungsweife feinem
Glaubiger den Befip der Sadje ju verfdaffen. Die 1. 33 i f.
D. locati 19, 2 und 1. 1 §§ 21, 22 D. depositi 16, 3, auf
welge fih Mommien a. a. O. S. 32 fiir's Gegentheil be-
ruft, fteben der obigen Annahme nidt entgegen. Die erfige-
dadyte Stelle fdheint {icdh nur auf den Fall su begiehen, daf der
Padpter eines Grunditits in deflen BVenupung geitweilig durd)
frembe Gewalt, weldhe deflen BVerpadhter nidht abjumwehren im
Stande war, geftdrt (sinvero ab eo interpellabitur),
und biefe Storung, welde nur eine Verbindlidhfeit sur Re-
miffion am Padtgelde sur Folge Hhaben foll, {pdter wicber be-
feitigt wordent ift (ut mercedem, quam praestiterim, resti-
tuas, ejus scilicet temporis, quo fruitus non fuerim). Die
gweite Stelle, weldhe den Depofitar von feiner Reftitutionsver-
bindlichfeit freifpricht, wenn fich die deponirte Sadhe sur Jeit
ber Conbemnation ohne fein Verfdulben in einem verjdhloflenen
horreum befindet, ba3 derfelbe nidht su offnen im Stande ift,
fann ebenfall3 nidht sur allgemeinen Novm bdienen, weil die
Berbindlichfeiten ded Depofitars junddft nur in dem restituere
ber Dinterlegten Sade beftehen, aljo jhon der Natur der Sadye
nad) wegent thres vein factijhen Gehalts durd) bie facultas
restituendi wefentlid) bebingt find. Der gleihe Grund trifft
gwar bei den itbrigen Realcontracten, welde aufdas restituere

ciner Sadpe geridhtet find, nidht aber 3. B. bei ben Confenjual-
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contractenn zu.  Hiefite fpridht denn aud) basd in jener Stelle
angefithrte fernere Beifpiel, daf fich die hinterlegte Sache obhne
Berfdulden bdes Depofitars an einem entfernten Orte (in der
Proving) befindet. Diefes Hinbernip fann war die Miglich-
feit Der factifhen RNitdgabe, wie fie beim Depofitum in Betvadjt
fommt, ausiclieBen, feineswegd aber 3. B. beim Kaufcontracte
eine Unmbglidhfeit des tradere begriinden. Dem Depofitar,
bem nur feine frithere nuda detentio ju ftatten fommt, fehlt
3 meiftens an wirfjamen Mitteln, Hinberniffe jener Avt ju
befeitigen, Dem Berfdufer, ber vegelmdfig dinglidhe Redhte an
ber Sadje haben wird, aber nidt.

Die Regel, dap die Entzichung bder factijhen Herrjchaft
unter Den nithigen Vorausiepungen eine wirklidhe Unmiglich-
feit Der Qeiftung begriindet, ift eine allgemeine und durd) das
an ber Sade vertragdmdfig su iibertragende Recht ober fac-
tijge Berhiltnip Feineswegs bedingt. Nur bei BVertrigen itber
frembe Sadjent gilt der aus frither entwidelten Sagen und der
Lehre vont der Cvictionsleiftung fid) ergebende Sap, dap bie-
felbert felbft Dann ibhre Giiltigleit behalten (bie Leiftung al3
miglih su betvadhtent ift), wenn die Enizichung ber factijchen
Dispofition in der Geltentdmadung bes einem Dritternt suftehen-
dert Gigenthumsredits ihren Grund hat, die Sadhe alfo evincivt
witd; und dap ein Wedyfel in der Perfor bes britten Bered)-
tigtenn — Gigenthums: unbd {elbjt Befibesitbertragungen unter
Drittenr — das Fovtbeftehen der in joldhem Falle angunehmen-
den Miglichfeit der Leiftung nicht ausidhliept. Crit der wirk-
lihe Untergang der Sache und die demifelben gleihzuadhtenden
Greigniffe, von weldhen jeme in den Handen des britten Be-
vedhtigten Detroffen werben, haben Unmiglichieit ber Leiftungen
gur Folge.21)

Bueifelhafter ift die Frage: ob eine Unmoglichfeit der Lei-
ftung aud) dann angunehmen ift, wenn dbag redhtliche Berhdlt

21) L. 30. 47 § 2. 4 D. de leg. I (30). 1. 51. 91 § 1 D. de verb.
oblig. 45. 1. 1. 98 § 8. 1. 92 D. de solut. 46. 8. Manumiffion eine3
Sclaven durd) den Gigenthitmer, Aufldjung eined Sdiffed in deffen ur=
fpriingliche Theile, Fludt eined Sclaven aud dem Gewahriam desd Cigen=
thiimers.
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nif, in weldem der Schuldbner sur Sade ftand, aufgehoben
with. Die bejahende Meinung Mommien’3,22) weldje der-
felbe mit dert Beiipielen der 1. 33 D. locati 19, 2, 1. 13§17
D. de act. emt. 19, 1 untd 1. 7 § 13 D. comm. div. 10, 3
(Configeation und Cigenthumsverluft in Folge eines Theilungs-
proceffed) zu begriinden judpt, bilrfte nidht gang unbebentlidh
fein. Die 1 83 cit. laft nicht erfehen, ob in Dem angefithrten
Falle einer Confiscation nidht aud) bereits die Entzichung bder
factifchert Digpofitiont itber dent confiscirten fundus erfolgt ift.
Nad) dem gangen Sujammernhange ift das leptere wahrideinlich.
Audy fheint es bedentlich, bdie fingulive BVeftimmung von der
Confiscation, welde lepteve al3 eine vis major bejeidhnet wirh
— unbd zwar weil fie aud) dbent BVerluft der factijdhen Herrjdaft
mit Siderheit sur Folge habent wird — zur Confequens su
giehert.  Die anbern Stellen beziehen {idh auf den Fall, wenn
i mein Miteigenthum an einer gemeinjdaftlihen Sadhe ver-
faufe, und vor ber Crfitllung die mir zuftehende QDuote in
Folge eines gegen mid) erhoberten Theilungdproceffes bem K-
ger adjudicirt wird. Db bier die mildere Behanbdlurng des Ber-
faufers lediglich in dem unveriduldetenn Cigenthumsverlufte,
oder nidht vielmehr {hon i dem Jnbalte bed Vertrags, info-
fern leptever itber etwas Ungewiffes (ein ber Theilung unter-
worferted Dbject) abgefhlofien ift,2%) ihren Grund Hat, mup
bahint geftellt bleiben. Jedenfalls enthalten beide Fdlle fingu-
ldre Ausnahmen von der ftrengen Haftverbindlichfeit Hes evic-
tionspflidhtigen Schulbners und evfennen damit, felbft wenn
fie biefe Goictionspfliht in ungewshnlider Weife mildern, das
‘Fortbeftehent Der Deiderfeitigen Contractdverbindlichfeiten fHll-
fhweigend an. Die BVerbindlichfeit zur Cvictionsleiftung ift
fhort an und fitr fidh) Ausflup eines contractlichen Berhaltniffes,
bie int jenten Gtellen enthalterte Anerfennung einer foldhent mit-
hin ein beutlicher Beweis, daf i den begeihnetenn Fallen eine
Nnmbglidfeit der Qeiftung nidht angunehmen iff. Nod) bedent-

22) Dblig. R. I &. 37 ff.

23) Aehnlich wie bei Redyten, bie am vevocabelen Cigenthume be-
ftellt find.

Mediv f, civ. Prarié. 48, Bv. 3, Heft, 21
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lidher mup e3 erideinen, eine Unmbglichfeit der Reiftung jhon
im Falle der freiwilligen Verduferung des dem Shulbner zu-
ftehenden Rechts an der Sadje ampunehmen. Da fidh) in dent
Quellent Teine Deftimmien Cntjdeidungen bievitber finden (e3 -
evfldrt fih died Daraus, daf einejolde Redhtsitbertragung ofe
gleidhgeitige Mebertraguntg der factijdhen Herrjdhaft abgefehen von
der Adjubication und dem Legate eigener Sadjent nidht leidht
vorfommen fann, wie dennt 3 B. ber Redtsitbergang beim
Kaufe mit der Uebertragung der factijdhen Herridhaft sufanmmen-
fallt — Trabition): o liegt e jedenfalls fehr nabhe, die fitr die
fogleid) vorhandente Unmiglichfeit beflehenden entfprechenden
Gibe bier analog sur Anwendung zu bringen und demnad
im Falle bes Redhtaverluftes auf Seiten bes verpflichteten Schulb-
ners eine Unmbglichteit der Leiftung nidht angunehmen. Dafite
fpridt namentlid) der jhont frither evwdhnte Grund, daf s
fite die Begritndbung der meiften Redjtsverhdltniffe auf Ueber-
tragung de3 Redhts, wenn nur die factiide Dispofition, das
habere licere, tenere, possidere gewdhrt wird, nidht an-
fommt. Praftijhe Bebeutung fanm der obigert Frage itberall
nidht beigelegt werden, weil die Recdhtsitbertragung, welde in
pert meiftenn Fdllert durd) die Uebertragung des Befited (Tra-
dition) wvermittelt werden mup, unabhdingig von der lepteven
it Contractsverhiliniffer ebent wicht vorfommen wird, und weil
foldge freiwillige Verduperungen wunabfhingig von eirnem dem
Sduldrer sur Laft fallenben, bdie Unmoglichleit der Leiftung
augichliefenbden Beridulden Faum gedacdht werben Fonnen.

St Begtehung auf beftehentde Contractdverhdltniffe ift die
eintretenbe Unmbglichfeit ber Leiftung nur dann von Cinfluf
auf den obligatorijhen Beftand, wenrt diefelbe nicdht int eirter
conttractdwidbrigen Handlung des eintert ober andern IContrafen-
fent thren Grund hat. Die Eingehung eines BVertragd begriin-
bet urtter den betreffentden Paciscenten ein bejonbderes Vertrauens-
verhdltni und verpflichtet diefelben nicht allein, nad) Krdften
auf die allenthalbige Crfiillung bes BVertrags und die befimig-
lidge Grrveihung ber beiberfettigen Bertragdywede hingumwirten,
fonberrt auch) AlMes zu unterlaffert und nach befter Mbglicheit
abjuwenbdert, was ber Crreihung folder Jwede hindernd ent
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gegentretert fomnte. Diefed contvactgemdfe BVerhaltern, das je .
nad) der Matur des eingelnen ContractSverhiltniffes einer ftvens
gevert ober milderen Veurtheilung unterliegt (Haften fiir dolus
und lata culpa, fiiv omnis culpa), ift al8 ein im TWefent Her
bonae fidei Contracte begriindetes unerlapliches Gebot zu be-
tradgten. Sdon die Verlepung diejed allgemeinen Gebotes an
und fitr fidh ift in dem Falle, daf dadurd) bdie Crfitllung gang
oder theilweife vereitelt werdent jollte, die Quelle meuer, zum
Theil gefteigerter Bertragdverbindlichfeitert, wie died aus den
befannten Grundidgen iiber dolus und culpa und der Lehre
vom Jutevefie fich ergibt. Die Unmiglidhfeit der Leiftung ift
penmmad) in dem Falle, daf diefelbe in eirem contractdwidrigen
Berhalten Ddes einen oder andern Contvabenten ihren Grund
hat, auf den obligatorijdhert Beftand ohne Cinflup. Sie hat

bier im BVerhdltnifje su jertem jubjectiven Verjdhulben nur die
Bedeutung eines durd) dafjelbe hervorgerufenen {dhadigenbden
Creignifjes. Die Unmiglichfeit der Leiftung ift in einem jol-
dent Falle vort dem betheiligtenrt Contrahenten, ald Folge eines
pemfelbent zu imputivenden contractdwidbrigen Verbhaltens zu
vertretert; das obligatorijche Verhaltnif wird mithin nidht allein
perpetuirt, ja e8 fann in BVeziehung auf feinen objectiven Be-
ftand 1od) an Ausdehnung gewinnen. Anbders, wenn bdie Un-
moglidhfeit der Leiftung einer BVerlepung beftehender Contracts-
verbindlichfeitert nicht zugeidhrieben werden fann. Hier, wo die
Unmbglichfeit der Leiftung als felbftandig wirfjames Moment
A Betradt Lommt, wirkt diefelbe aufhebend und mindernd auf
pent obligatorijdhen Beftand ein. Wie Obligationen, welde un-
mogliche Handlungen sum Gegenftande haben {ollen, von An-
fang an feine Geltung Haben, ebenfo exljchen bereits beftehende
Obligationen i Folge Bhingugetretener Unmiglichfeit der Lei-
ftung. Bei partieller Unmbglidhfeit mindert fidh der obliga-
torijhe Beftand im proportionalen Verhdltnifle, o daf eine
quantitativ ober qualifativ wunmoglih gewordente Leiftung —
5 B. in Folge thetlweifen Untergangd des Objects, Deteriora-
tion — nur 1od) in dem Mafpe, wie fie miglich ift, gefchulbet
‘witd. €3 ift alfo lediglih die durd) Bufall (casus) Herbei-
gefithrte Unmdglichfeit, weldhe auf beftehende Contractdverhilt=
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niffe aufhebend ober mindernd einwirft; und eben diefen Sas,
daf ber unverichulbeten Unmoglichfeit der Leiftung an und fitr
fih jene Wirfung gufommt, dritcft bie von Ulpian in L 23
D. de reg. jur. 50, 17 angefithrte Regel aus:
casus a nullo praestantur.

Der Begriff ded casus ergibt fid) aber aus bem grofeven ober
gevingeren Bertrauen, welde dasd eingelne contractlihe BVers
haltnif vovausiest. Jft diefes BVertrauensverhiltniff ein in-
timere3 und engeves und folgeweife aud) der Mapftab, nad
weldem dag contractgemdfe Berhalten der Contvahentert beur-
theilt wird, ein genawever und ftvengever, fo werden bda-
purd) aud) dem casus engere Grengen geogen, — Haften fitr
omnis culpa —; wie im entgegengefepten Falle, wenn das
contractlidhe Band ein lareres ift und das contractlihe Ber-
halten der Pacidcenten nad) einem weniger genauen Mafpftabe
Gemeffent wird (Haften fiiv dolus unbd lata culpa) der Begriff
bes casus fid) entfprechend evweitert. €3 tjt demnad) lediglidy
ber casus in feiner gegenjdaplichen Begziehung su den etngelnen
indbividualifivten Grabationen ber culpa, ber als BVorbebingung
einer auf den obligatorijdhent Beftand etmwirfenden Unmiglicy-
feit ber RQeiftung in Betvadt Fommt; fo dap man jHledthin
den Sap aufftellen fann: Nur diejenige Unmoglichfeit der Lei-
ftung wirkt auffebend und vefp. mindernd auf den obligatori-
fchen Beftand, weldje in einem contractwidbrigen BVerhalten nidt
ihren Grund hat.24)

S der Bebeutung eines joldhent, ohne alle bivecte oder in-
divecle Mitwirfung des Schuldnerd eingetvetenen Ereignifies
with ber casus in dert Quellen nidht felten 25) ber culpa ge-
geniiber geftellt. Die durd) casus veranlapte Unmioglichfeit

24) Ueber bie Audnahmen, welde diefer Sap erleidet, concursus
causarum lucrativarum, mora, litiscontestatio, Bertrag vgl. MWommien
a a . § 22 ff. & 252 if.

25) L, 11. 1. 32 pr. D. de neg. gest. 3. 5. 1. 1 § 85 D. depositi
16. 8. 1. 9 § 8 D. locati 19. 2. 1. 11 C. de cond. ob. caus. dat. 14, 6.
Unbeftimmter ift der Auddbrud ,periculum®. Diefer fehr haufig in der
Bedeutung von ,Rifico” oder ,Gefahr’ vorfommende Ausdrud wird pro-
miscue zur Bejeidhnung verfduldeter und unveriduldeter Ereigniffe ge-

braudt,
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fann ju einer vollftdndigen Befreiung bed Schulbners aber nur
bann fithren, wenn fie eine dauernde ift (1. 83 § 5 D. de
verb. oblig. 45, 1, 1. 98 D. de solut. 46, 3). ECine zit-
weilige Unmiglichfeit hat BHier, wie bei der Jogleich vorhanbdenen,
nur die Hinausidhiebung dves obligatorijhen BVerhiltnifjes, aljo
bie einftwillige Befreiung des Schuldners jur Folge, o dap aljo
pem Gliubiger ein Anjprud) auf Entjdadigung wegen der ver-
sbgerten Crfitllung nidt sufteht. Audnabhmsweife tritt die voll-
ftandige Befreiung des Schuldbners eirt, wenn der bas Contracts-
verhdltnif beherridhende Willen ber Contrahenten die geitweilig
unmbglidge Leiftung an eine beftimmte Frift gebunden Hatte
unb bei Ablauf der lepteren die Moglichfeit der Leiftung nodh
nid)t wieder hergeftellt war.

S feiner Anwendbung auf bie eingelnen Vertvdge erleibet
per obige Sab, baf die ohne Verfdhulden des Debitor3 eintre
tende Unmiglichfeit der Leiftung von der BVerpflihtung befrete,
eintgelnte Mobificationen, die, ald ben betreffenden fpeciellen Ver-
tragslehrent angehorend, Hier nur einer jummarijden Betrach-
tutg untersogert werdert jollen. Am vollftandigften tritt jene
aufheberde Wirkung der Unmoglichfeit bei denjenigen Vertvdgen
hervor, welche, wie dag Commobdat, Depofitum, pignus, Con-
ftitutum, Mandat, die Stipulation u. {. w,, nur einjeitige Ver-
pflichtungent unter dben Contrahenten erzeugen. Wdbhrend bei
gweifeitigen Bertrdgen jedber Theil {hont mit dem Contracts-
abidlufle Gldubiger und Scduldner wird, erfdeint bei den
© genannten einfeitigen Vertrdgen nur jedesmal Ciner der Contra-
henten al8 Glaubiger und der Anbdere ald Schuldner. So ijt
3 B. beim Commobdat, Depofitum, pignus der Klaganfprud
nur auf Ritdgabe der verliehenen, BHinterlegten und verpfin-
beten Sadje befdhrinft, die dben betreffenden Gliubigern, dem
Commobanten, Depornenten, Verpfanbder suftehende actio aud
lediglich nur auf die Siderung diefes Grfolgs bder Riidgabe
beredhnet. Das Ejfentiale diejer Vertrige befteht demnady ledig-
lich in der Begriindung einer BVerpflidhtung zur Reftitution.
Dap ein folder BVertrag aud) die Quelle von Gegenverbind-
lichfeiten werden und aus diefem Grunbe eine actio contraria
sur Folge haben fann, dndert an der eigentlichen Bebeutung
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und dem obligatorijhen Beftande folcher Bertrdge nichts. Diefe
Gegertverbinbdlichfeiten find nicht im Wefert Ded Vertrags be-
grititdet und ftehen ju der principalen obligatorijhen Berpflid-
tung nidht in dem Verhdltniffe einer Leiftung sur Gegenleiftung.
Die actiones contrariae find nidht {hon mit dem Contracts-
verhdltniffe an und fitv fih gegeben, fie beruhen nidht auf bem
Grunbdjage ber NReciprocitdt, fie find vielmehr Billigleitstlagen,
oie ein fdhon beftehendes Contractdverhiltnip jerter Art voraus-
feert unb su ihrer jeweiligen Begritndung einer bejonbdeven —
nad) den Grundidten der bona fides ju beriictfichtigenden —
Beranlafjung bediirfen. Betradten wir demnady jerne einfeitige
Berpflidhtung jur Reftitution ald den wefentlihernt Jnhalt Hes
Commobdats, Depofitums 2., o fann e3 nidht befremden, daf
in Fallen unverjdhulbeter Unmoglichleit der Leiftung gwar jene
Berbindlidhfeit sur Reftitution, nidht aber ohne Weiteres audy
alle mit fener BVerbindlichfeit im Bufammenhange {tehenden —
jeood) nicht damit corvefpondivenden — Gegenanjpriihe als
evlofhert betvachtet werden.26) Der Annabhme einer fingivten
Crfitlluntg, fitr dent Fall ded Fortbeftehens jerter felbitandigen,
von Der Unmdglichfeit der Reiftung nidht betroffenent Billigeits-
flage, bebarf es demnad) nidht.27) Anders geftaltet fih bdie
Gadhe bet pweifeitigen Vertrdgen, bei derten Letftung und Gegen-
leiftung in fynallagmatijcher Bezichung su einander ftehen. Dap
per Dbetreffende Schuldbrer von der ihm cafuell unmdglich ge-
wordenen Leiftung feinerfeitd liberivt wird, gilt audh hier; nur
pariit, ob und inwieweit bei cafueller Unmdglichfeit ber Haupt-
verbinblidhfeit aud) bdie WBerpflihtung zu ber entfpredenden
Gegenleiftung aufgehobert oder gemindert, alfo vice versa audy
pa3 Glaubigerverhdltnif des feinerfeits [liberivten Sdhulbners
von der Unmiglichfeit betroffen werde, fehlt e3 an einer gleich-
maBigen Behandlung der Bilateralcontracte. Am vollftindig-
ftent tritt jene aufhebende Wirkung der cofuellen Unmoglicheit

26) L. 10 § 1, 1. 22 D. de neg. gest. 3. 5. 1. 18 § 4 D. commo-
dati 13. 6. 1. 8 pr. D. de pign. act. 18. 7. 1. 4 D. de impensis 25. 1.

27) Auf fingirte Crfillung wird jener Sah gegriindet von Kod),
Redht ber Forderung. I &.1921{f, IL §107. Note 12 und von Fudh3 im
civil. Yedhiv XXXIV. &. 115 ff. y '
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_ bei der Sadjenmiethe ein. Bei diefem Bertrage, von weldem
ber Gap gilt, dap das Miethgeld nur infoweit verlangt wer-
pert fann, al3 bad uti frui in Begiehung auf die vermiethete
Gade gewdhrt worben ift, witd in Folge cafueller Wnmbglich-
feit ber Dauptverbindlichfeit aud) die damit corvejpondirende
Gegenverpflihtung des Miethers aufgehoben, Dbeziehungsweie
geminbdert. . Diefe Vehandlung der Sadpe erflart fih) aus bdem
ftrengeven Abhdangigleitsverhiltnifie, in weldhem bei diefem zwei-
feitigert Vertrage die Verbindlichfeiten des Miethers zu demen
De3 Bermicethers ftehen. Der Miethvertrag, bei welchem, wie
bei dent itbrigen Bilateralcontracten, jeder Theil Glaubiger und
sugleich Schulbner ift (ber BVermiether ift 3. B. Gldubiger in
Anjehung des Miethgeldes, Schulbner in Antjehung der Gebraud)s-
iiberlafjung), verpflichtet ndmlid) den Miether erft dann zur
Crfitllung feinter Contractdverbindlichfeiten, alfo namentlid) sur
Bablung des Miethgelbes, wennt suvor der BVermiether den ihm
obliegendert Verpflihtunger geniigt hat. €3 bHildet bemnady bie
Gadjenmiethe gewiffermapent den Uebergang von den einfeitigen
Bertrdgen su den ftrengen Bilateralcontracten. Die fynallag:
matijde Begiehung der bei der Sachenmiethe concurrivenden
Berbindlicheiter befteht alfo befonders darin, daf diejenige Ver-
binblidhfeit, bei welder der Miether Gldubiger wird (bie @e;/
braudsitberlafiung) al die principale und zuerftzu erfitllende, |
bie Gegenverbinbdlichfeit Des Miethers aber als eine vom ber
Leifturtg des Bermiethers abhingige, fpdter zu erfiillende be-
tradjtet wird. Diefe Abhangigleit erflivt i) wohl am ein-
fachitert daber, bdap dag Miethgeld im Grunde nur ald eine
vertragdmdpig feftgeftellte Cntjhddigung fiir bie mit der Be-
nupung der Sade coincidivende Gebraudsentzichung anzu-
fehen ift. . Bei dem Saufcontracte dagegen gilt ber Grundiap
vollftdndiger Paritdt der dabei comcurrvirenden BVerpflichtungen.
Die Berbinbdlichleit jur Bahlung des Kaufpreifes fteht der Ver-
bindlichleit desRiufers sum tradere und jur Gewihrung des
habere licere an Widjtigleit und Bedeutung vollftindig gleid).
Jeber Der beiden Contrahenten fann jogleidh) nad) abgefhlofienem
Bertrage sur Leiftung angehalter werden; fiir einen jeden ber-
felbert ift bie betreffende Forberung zu gleicher Jeit Degriinbdet
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und fillig. Der Kauf ift gewiffermafen die vegelmdpige Form
unter den jweifeitigen Vertrdgen. Die bona fides wiiche es
nun allerdingd mit fidh bringen, daf mit dem cafuellen Un-
moglidhwerdent ber eirten Leiftung auch die damit in fynallagma-
tijdher Begiehung ftehende Gegenleiftung als aufgehoben be-
tracjtet werden miiBte. Diefer Sap ift aud) an und fir fid
villig gweifellog, wie joldes aus verfdhiedenen gany gleichen
Billigeitsidgen (daf 3. B. die Crfitllung regelmdpig Jug um
Bug gefdhehert mup, dap Fein Theil Anfprud) auf die Gegen-
leiftung bat, bevor nidht feinerfeitd der Contract erfitllt ift) auf
bag Ungweidbeutigfte hervorgeht. Jener Sap verliert indeffent
infofern alle praftijhe Bebeutung, ald beim Kaufcontracte, fo-
weit dabei die BVerbindlichfeiten des BVerfdufers in Frage fom-
men, ein Sdweben des Contractd ftberall nidyt eintreten fann:
gur Bermeidung von Unbilligheitert joll ndmlid) fingirt werden,
al8 habe bder RKdufer bdie ihm oblicgenden Vertragdverbind-
licheiten fofort mit ber Perfection bes Bertrags erfiillt.28) Jn
vielen Stellen with dies fo ausdgedritdt, dap fofort mit dem
Abfchlufle des Vertrags bas periculum bder verfauften Sade
auf den SKdufer itbergehe.2?) Diefe Beftimmung ift offenbar
ein Billigheitsjas, dem die Crwdigung zum Grunde liegt, dap
per Kaufer felbft ohne fein Buthun durd) die erfaufte, nod
nidt tradirte Sadje gewinnen fann, 3 B. durd) Alluvion,
Frudtzichung 2., und dap e3 bemnad) billig und confequent
erfdeine, bafp der RKdufer dicfelbe Stellung zu der verfauften
Gadpe aud) fitr ben entgegengefepten Fall — des totalen oder
partiellen Untergangs berfelben — einnehme. €3 evgibt fidh
bieraus bie befannte RNegel, daf der Verfdufer durd) bas cafuelle
Unmoglidhoerden der Leiftung nidht nur von jeder Haftverbind-
lichpfeit Defreiet wirh, fondern aud) den Kaufpreis und etwaige
Berwendungen, welde ev auf die Sadhe gemadyt hat, vom Kaufer

28) L. 5 § 2 D. de rescind. vend. 18. 5. 1. 14, 1. 16 D. de jure
dotium 28, 3,

29) L, 62 § 2 D. de contr. emt. 18. 1. 1. 2 § 1 D. de in diem
18.2 L tpr. L. 4 §1. 1L 7Tpr. L 8 pr. 1. 16 D. de periculo 18. 6.
1. 39 f. D. de solut. 46, 3. 1. 14 pr, D, de furtis 47. 2, 1. 1. 2 C. de
periculo et comm. 4 48. .
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verlangen fann. Die Jnnominatcontracte, die nad) heutigem
Recht gleich den Confenfualcontracten jdhon durd) den Confens
bindend und flagbar werden, find riicfidhtlich ber obigen Frage
gang nad) den Grundidsen bes Kaufs und der Sachenmiethe
s beurtheilen. Stehen bdie dabei con.urrivenden Verbindlid)-
feiten im ftrengen Paritdtsverhdltniffe su einanber, wie 3. B.
beim Taufde, fo fommen die Grundidge des Kaufs, ftehen die-
felbent fchont Der Natur ber Sade nad) in einem gewiffen Ab-
hangigteitaverhdltniffe su cinanber — Gebraudzitberlafjung,
bei welder bdie Gegenleiftung nidht in baavem Gelbe erfolgen
foll, — fo fommen bdie Grundidite von der Sachenmiethe ana-
log sur Ynwendung. Cine dhnlie Abhingigheit und Auf-
einanberfolge Der Leiftungen, wie bei der Sadjenmiethe, finbet
fid aud) bei der locatio conductio operarum; bdie Dient-
leiftung, weldhe bei dem Contract3verhiltiniffe dag vorwiegende
Glement ift, erfiillt gewdhnlid) einen lingeven Beitvaum und
mup jdhon aus Ridfidhten der Billigleit, wenn nidht der loca-
tor gewiffermaBen rem und pretium ugleih Haben und auf
diefe TWeife vortheilhafter geftellt fein joll, al3 ber conductor,
der Cntridhtung der Gegenleiftung vorangehen. Hier, wo e3
auBerdem an einem bhinveichenden Grunde ju einer Ausnahms-
beftimmung fehlt (denn bei Dienftleiftungen fann von einem
auf bdie Berpflihtung sur Uebernahme bdes periculum einwir-
fendent commodum rei nidht die Febe fein), fonnen Billigleit
und bona fides, weldje e3 mit {id) bringen, dap bei cafueller
Unmbglidyteit der Hauptleiftung vegelmdpig aud) die davon ab-
hangige Gegenleiftung aufgehoben und bejiehungsdmweife verhilt-
nifmdpig geminbert wird, im weiteften Umfange BVericfichti-
gung finben. Db die cafuelle Unmiglichfeit der Leiftung aud
die Verpflihtung sur Gegenleiftung aufhebe ober mindere, mup
bemntad) vorzugdweife aus den davafteriftijchen Cigenthiimlicy
feitenn der eingelnen Bertrdge fidh) ergeben; e3 wird beshalb
biefe Frage aud) rvegelmdfig in ber Qehre von ben eingelnen
Bertvdgen abgehandelt. Fiir die Darftellung der UnmidglichFeit
ber Reiftung im Gangen geniigt s, wenn wir uns auf die aus
bem Obigen i) evgebende Regel bejhrinten: daf bei Bilateral-
contractenn vor Allem nur derjenige felbftdndige Obligationens
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theil vort der cafuellen Unmdglichfeit der Leiftung wirkam be-
troffert werde, deffen Erfitllung durd) den Eintritt eines foldhen
Creigniffes veveitelt wird, und dbaf bie ferneve Frage: ob nun
aud) mittelbar die mit der unmiglich gewordenen Verpflichtung
correfpondirende Gegenobligation aufgehobent und begiehungs-
weife gemindert werde, nidht in die Lehre von der Unmidglich
feit ber Leiftung gehirt, fondern nad) den allgemeinen Grund-
fagen itber Billigleit und bona fides und beven Cinfluf auf
bas eingeline Contractsverhaltnif su beurtheilen ift. Solde Bil-
ligteitsritdficdhten bringen 3 nun allerdingd mit fich, dap mit
pem Unmiglimwerden der Hauptleiftung aud) die fidh dbarauf
beziehende Gegenleiftung aufgehoben oder geminbderi wird. Un-
bejhranfte Anwendung findet diefe allgemeine Billigleitsregel
inbef nur bei benjenigen Bilateralcontracten, bei dernen die eine
Leiftung in einem gewiffenn Abhangigteitgverhaltnifle von der
anderen fteht, und bei Demen felbft eine theilweife Crfiillung
nod) immer ein BVermogendinterefle fiir den betreffenden Cm-
pfanger bat. Jn Begiehung auf die itbrigen Vertrdge, bet
bertent Qeiftung und Gegenleiftung mehr im Verhdliniffe ftren-
ger Paritdt ju einander ftehen, erleibet ber obige Sat eine aus
ber Natur und den Gigenthiimlichleiten diefer Vertrage fidh er-
gebenbe Ausnabhme, deven BVegritndung, als eine bdiefen BVer-
trdgen sufommende Singulavitdt, in die betreffenden {peciellen
Bertragslehren gehort.

XV.
Die neueften deutihen Gejehgebungen iber eventuelle Eibes:
sujdhicbung und Gewiffensvertvetung.

Bon Heren S, B. Bufdh,
Appellationdgeridhidviceprifibenten a. D.

Beide Materien find in diefem Avchive vielfach, unter ans
berrt aud) von miv befprocdhen worden, und ¢3 fragt fidh), nady-
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bem Sabre hieviiber Hingegarigen und in vielen Staaten Ver-
befferuntgen de3 Civilproceffes eingetveten {ind:
weldesd jest der Stand der Gefehgebungen in
Bezug auf beibe Gegenftande ift?

€3 fei mir geftattet, mit den Staaten ju beginmnern, die dasg

gemeinjchaftliche Appelationsgericht in Gifenadh evvichtet haben:
I Grofiherzogthum Sadfen Weimar-Cifenad.
Goentuelle €idbesdelation.

Das Gefes vom 5. Suni 1849 lautet:

8. 1. ,Der €idb darf neben andern Beweismittelnt iiber die
ndmlidge Thatfadge fiir den Fall angetrager werden, daf durd
bie fetevert nidht einmal foviel davgethan wurbe, um auf einen
nothwendigen €id (Crfitllungs- ober Reinigungdeid) erfenten
su Eonnen.”

§ 2. ,Ueber die Annahme oder Juriidgabe cines foldjen
everttuell sugefchobenen Gidbes hat der Gegner bei Vermeidbung
derfelbent Redhtsnadthetle und in der ndmligen Frift fih su
erfldrert, wie itber Den unbedingt angetragenen €id. Gine be-
fonbere Gewiffensvertretung ift aber dabei nidht juldifig; es ift
vielmehr zu diefem Bwede der Gegenbeweid su benupen.”

S Beug auf die Auslegung ded §. 1 Hhaben das Appel-
lationggeridht zu Cifertad) und bdag Oberappellationsgericht zu
Senta fidh dafitr ausgefprochen:

baff, ba Das erwdhnte Gefe die eventuelle Gidesdelation
nur fitr den Fall geftatte, in weldhem durd) bie neben bem
Gide adhtbivten Beweidmittel nidht einmal foviel dargethan
wordent, um auf einen nothwendigen Eid erfernen su Lonnen,
ber feier ber Fdlle vorliege, in weldhen das Gefeh den
cvenfuellen Gebraud) bes €ides zulafie; denn offenbar habe
a3 Gefeh bei feiner ben eventuellen Gid geftattenden Be-
ftimmung dert Fall vor Augen, daf dburdh bdie itbrigen Be-
weidmittel nidhts fitr dert Beweisfithrer erhoben worden ift,
und gebe nidht auf dert Fall, wenn jogar gegen ihn Beweife
vorliegen. (Vgl. meine Stimme der Praxis. S. 279 Nr. 78.)

Jn Begug auf die Gewiffensvertretung enthilt ber
geite Abjhnitt des §. 10 bes Weimar'jhen Procefgefeses vom
28. Mai 1857 folgende Beftimmung:
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Wenn die Gewiffendvertretung in dem Grabe miflungen ift,
vaf Fein vidhterlider Cid evfannt werdert fann, fo findet
der Ritdgriff su dem angetragentent Eide int der Art ftatt,
paf der Delat denfelbert 1oy ableiften, nidht aber ihn suriic-
gebent fann.

Bu diefer Beftimmung ift su bemerfer, daf das Wort
ridterlider (Cid) fiir Crfitllungseid zu nehmen ift,
inbem bet der Gewiffensvertretung bdie Statthaftigleit eines
Reinigungseidbes unbdentbar ift.

Blitter fiir Reditspflege in Thitringen und Anhalt Bd. VI
Nr. 78 Jahrg. 1859 p. 193.

Dagegen ift dem Gewiffengvertreter der Ritcgriff sur Ab-
leiftuntg Ded ihm bdefevirten Gibes felbft darnmn geftattet, wenn er
gegen fidh bewiefen hat; nur barf fein volljtdndiger Beweis
gegert ihnt vorliegen; denn fonft wire er jadhfallig. Das lep-
teve ift unbeftritten. Ardhiv f. civil. Praris Bdb. XLII
S. 4 Ne. Vund S, 21.

Bebentlidh ift aber immer, daf dem Deferenten, wenn der
Gewiffensvertretungsbemeis gegert ihn ausgefallen ift, nur die
Ableiftung ded angetragenert Eides, niht audh die Juriicjchie-
bung beflelben frei fteht; denn e liegt dann ein Jmpuls fiir
ihnt vor, dert Gid, auch wenrn er e3 nidht mit gutem Gewiffent
vermag, abpuleifterr, und meiftentheild wird er dbann wegen
Meineides angeflagt werden. Den BVorjug verbient in biefem
Punfte die babenide Gefepgebung. (S. unten.)

IL. Fiirftenthum Sdwarzburg-Rudolftadt. Gefep,
die BVerbefferung bed Verfahrens in bitvgerlihen Redhtsftreitig-
feitent Detreffentd, v. 12. November 1858, §. 29 fg.
Coentuelle Cidesdelation.

§. 29. ,Neben andeven Beweismitteln Fann der €id, jedodh
e filv den Fall sugefhoben werden, daf durd) die anderen
Beweismittel nidht einmal fo viel dargethan wird, um auf
einert nothwendigen Gid erfenrten ju fonnen, und dah aud) das
birecte Gegentheil, fei e3 durd) den Delaten ober die eigenen
Beweidmittel bed Defeventen, nicht vollftdndig erwiefen wird.”

Wenrn baher gegen ben Deferenten Bhalb, ja jogar mehr
al3 halb (fei e3 durd) Des Gegners oder jeine eigerert Beweis:
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mittel) bewiefén ift, jo mup das Gericht gleihwohl auf Ablei-
ftung bes beferivten Cides evfennen. Hat aljo der Delat ben
Gidb acceptict, fo mup er die Wahrheit der Thatjadge, die jdhon
halb oder mehr al3 halb bewiefert ift, bejhmwiren. Diefes er-
Jcheint nun allerdingd nidht gefdhrlich; wohl aber tritt die Ge-
'fahr des Meineides dann hervor, wenn der €id dem Defeventen
veferirt ift, und bdiefer nun in die Lage fommt, das Gegentheil
vont Dem ju befhwdren, was jeine oder aud) des Delaten Seu-
gen fitr wahr erflart Haben. Folgenbdes Beijpiel mibge bdie
Gade erliutern: €3 handelt fich um einen Plerdefauf, und ber
flagende BVerfdufer behauptet, daf der Kaufpreis 50 fl. fiir das
verfaufte Pferd betragen Habe, wdibhrend fein Seuge und ein
Snedht bed Kaufers itbeveinftimmend deponivern, er habe nur
40 fl. betragen. Der von ihm eventuell deferivte Cib ift ve-
fevivt, und Deflen Ableiftung mup jonad) dem Kldger suerfannt
werdert.

S einem foldhent Falle vith jedenfalls die Gefebgebungs-
politif, ben Deferenten nidht zum Eide zu lafferr, da er aller
Wahrideinlicdhfeit nad) faljh jhodren, und jeinem Eide eine
Meineidsanflage auf dem Fupe folgen wiirbe. Die Heiligeit
Des Cibes, jowie die traurige Crfahrung, dap die Adtung vor
vemfelbent immer mehr {inft, vdth dringend, jeden Anlap jur
- Begehung eines Meineided su vermeiden und jonad) die Mig-
lidhFeit Der Collifion der Cide itber einen und denjelben Puntt
su befeitigen.

Der lepte Sap bes §. 29 lautet:

»Ole Gewifjensvertretung findet gegen einen eventuell ju-
geichobenen €ib, jowie bei zuerfannten nothwendigen Eiden
it fatt.”

Gegen Ddieje Beftimmung ift nidhts su evinnern, vielmehr
fann fie nur gebilligt werben, da burd) diefelbe eine grofe
Anzahl von Controverfen abgejdnitten wird, fitr beven Lojung
alle gefeglichen Haltpuntte fehlen.

IIL Fivitenthum Shwarzburg-Sondershaujen.
Gele, die Berbeflerung ded BVerfahrens in bitrgerlidhen Redyts-
ftveitigeitert betreffend. Bom 6. Januar 1864,
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Coventuelle Cidesdelation

§. 16. ,Der Cidbesantrag fann aud) neben anbdern Be-
weigmittelt cumulativ gebraudyt werben. €3 gilt jedodh, wenn
diefes gejdhieht, ber €id alg eventuell und zwar dergeftalt
angetragen, baB zu demfelben nur dann gegriffen werden farnn,
wennt die mitbenannten anbern Veweidmittel entweder gang
hinwegfaller, ober durd) bdiefelbent nidht einmal joviel fiir den
Beweisfithrer davgethan wird, um auf einen nothwendigen Eid
evfenmen gu fommen.

Dagegen findet der Ritckgriff su dem eventuellen Eide dann
nidt ftatt, wenn fih aus dem Jufammenbalte der gefithrten
Be- refp. Gegenberweife, oder beider jugleih, das Gefammire-
fultat ergibt, daf bas bdirvecte Gegentheil des Beweisfases ent-
weber vollftdndig oder aud) unvollftindig in einem Grade nad-
gewiefert worben ift, welder in anbernt Fdllen nad) den allge-
meinen Beweisregeln die Auflegung eines ridhterlicher Notheides
gur Folge haben witrde.

Auch fitr den eventuellen €id gelten die BVor{driften im
2. Abfap Des §. 15 (Nothwendigleit der Erflirung bes De-
latert: ob er bent Gid annehmen, suritjchieber, ober fein Ge-
wiffent mit BVeweis vertreten will), jedodh) mit der Modification,
bap die Crflirung des Delaten aud) nur eine eventuele, und
bie Gemwiffentsvertretung beim eventuellen Eide ausgejdhlofjent ift.”

Gewiffensdvertretung.

§. 17. ,,Crfldrt ber Beweidgegner, weldhem im Beweisver-
fahren ber Gid angetragen worden ift, fich fiir die Gewifjens-
vertvetung, fo hat ev jugleih die Thatjadhen, weldhe Dewiefent
werdert jollen, und die deffallfigen Beweismittel bei Verluft der
lepternt angugeben. Hievauf ift aldbald mit Probuction und
Crhebung der Beweismittel, wie im Prodbuctionsverfahren, vor-
gujdhreiten.

Jjt die Gewiffensvertretuntg in dem Grvabe miplungen,
dap nidt einmal auf einen Notheid erfannt werdent fann, fo
finbet der Ritcariff su dem angetragenen €ide in dev Art jtatt,
baf ber Delat denjelben nod) ableiftenr, nicht aber ihn suviid-
fchieben barf. Dageger ift der Ritcfariff aud) hier ausgejchlofjen,
wenn die BVorausfepungen ded §. 16 Abjah 2 eintreten.”
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Nad) meinem Dafiirhalten verdient diefe Gefebgebung den
Borsug vor allen anderrt, weil fic der BVegehung von Mein-
eident auf dag wirfjamite begegnet, denn fie ldBt den, gegen
welden Beweid vorliegt, weder bei der eventuellen Eidesbelation
nod) bei ber Gewiffensvertretung sum Eide, und erfordert ju-
aleid) auf der anbern Seite sur Ausjdliefung des Ritdgriffes
qum Gibe eirtent gewiffen Grad des BVeweifes de3 bivecten
Gegentheild de3 Eidesjabes, Jo dap aud) dbas Jnterefle des De-
feventert gewabrt ift, und nidht auf einen leidhten Berdbadht Hin
ber Ritcgriff sum Eid ihm unterfagt werben fann, indem fo-
viel Veweid gegen dad thema probandum refp. jurandum
ethbradt fein mup, wie jur Auferlegung eined Notheides erfor-
derlich ift.

Cing ift freilid) gegen Dbiefe Lojung zu evinmern: bas
Streitoerhdltnifp fommt nidht zum Austrag, jonbdern es fann
blo3 dad non liquet ausgefprochen werben, und bdie Partei,
welde nidht sum €ide suritdgreifen darf, fann dod) im Rechte
fein. Da diefe Fdlle aber gewif immer zu den feltenen ge-
hoven, wihrend auf der andern Seite in der TRegel ein Mein-
eid zu Defiirhten fein wird, fo jdheint doch das Uebergewidht
der - Gritnde filr bie Lojung der Frage auf dem Wege der
Sdwarzburg-Sondershaufen'ihen Gefepgebung zu fprechen.

IV. Grofherzogthum Babden.
ProceBordnung in  bitvgerlichen Rechtsftveitigheiten fiir das
Grofbersogthum Baden. 1864.
Cventuelle CGidesbelation.

§. 390. ,Jede Partei fann fih niht nur zum Beweife
verfdiedener Thatjacgen, jordern aud) jum Beweife einer und
perfelben Thatjache, mehrever und verjdhiedenartiger Beweis-
mittel zugleih und nebeneinander Dedienen. Nur die Eides-
belation fann mit anbern Beweidmitteln itber die ndmlide
Thatjadpe blog eventuell, ndmlich blog fitx den Fall gejchehen,
wennt der BVeweis durd) bdie dibrigen zugleidh) vorgedhlagenen
Beweismittel ganzlid) miplingen jollte.”

§. 526. ,Die Cideszujdhiebung findet nidht ftatt in Fallen,
wo dag Gegentheil der zu bejdhrodrenden Thatjade volftdndig
erwiefenr, oder offenfundig ift, nod) gegen den Jnhalt einer voll-
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beweifentden Urkunbe, foweit diefe nidht wegen Verfdljhung an-
gegriffent wird.”

§. b31. ,Die Cidbeszujdhicbung Fann aud) itber die ndm-
lidgen Thatjachent mit andern Beweismitteln verbunbden werden,
jedod) nur in der Art, daf von bem Eide nur dann Gebraud
gemtacht werden fann, wenn dburd) die anbern Beweigmittel
nidhts fitr den Beweisdap davgethan worben ift.” (§. 390.)

»Burde durd) diefe ein wenn gleid) unvollftandiger Beweis
Dergeftellt, fo erfolgt fest dbag Crfenntnif auf einen Notheid.”

Gewiffensvertretung.

§ b42. “Gideszuidhiebung jur Gewiffensvertretung finbet
nidht ftatt; dagegen ift der Gegenbeweis gegen die zur Ge-
wiffensvertretung unternommene Beweisfithrung innerhalb der
Frift _juldffig, weldhe nun fitv bdeffen Antretung vom Ridhter
feftgefest wird.”

§. b43. , Die Gewiffensvertvetung mit Beweis findet nicht
ftatt, wenn der €id nur fiir den Fall des Miplingens ber Be-
weisfithrung  durd) anbere Beweidmittel zugefdhoben wurbe,
welde innerhalb der Beweisfrift wivklih gebraucht, und nidht
wieder aufgegebent find.”

§.544., Miflingt die jur Gewiffentsvertretung unternommene
Beweisfithrung ginglidh, jo fteht ber Partei das Redht zu, in-
nerhalb der ihr jebt zu beftimmenden weiteven Frift den Eid
nod) angunehmern ober suritdzujdhieben.”

§. 545. ,Bei der Unvolljtandigleit des sur Gewiffensver-
tretung unternommenen Beweifed finbet der §. 583 Wnwen-
bung.”

§. 549. ,Die Partei, welde ben €id angenommen bhat,
fann, fo lange er nod) nidht geleiftet ift, von diefer Crfldrung
wieber abgebert, um den €idb guritcfpuichicben, ober bas Ge-
wiffen mit Beweid su veriveten, lepteres jedod) ntur dban, wenn
fte wegen neuer Beweife Wiederherftellung verlangt hat.”

§. 583. ,,3ft bas Crgebnif der Beweisfithrung dabhin aus-
gefallert, daB der Beweid webder al3 vdllig gefithrt, nod) als
vdllig miflungen erideint, {o wird auf Notheid erfannt.”

Der Sinn diefer Beftimmungen ift, wasd bdie eventuelle
Gidesdelation anlangt, der, dap biefe nur dann in Wirkjam-
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feit tritt (§ 531 verb. von bdem eventuell cumulivten Eibe
Gebraudh nur dann gemadht werden fann), wenn durd) bdie
andern Beweidmittel nidhtd fiir den Beweisjas dargethan wor-
den ift (§ H31), ober, wie e3 §. 530 beifst, ,,wenn diefer Be-
weid ganglid) miflungen ift.” Beides lauft auf dasjelbe hinaus
und umfapt jowohl den Fall, baf gar nihts bewiefen ift, als
aud) dent, wo der Veweid gegen den Beweisdfithrer
(eventuellen. Defeventen) ausdgefallen ift; denn in bdiefem Falle
hat er ebenfalld nidht3 fiir jeinen Beweisjap erwiefen. It aber
pa3 Gegentheil der zu befdyworenden Thatjadhe vollftdn-
big ermiefen, jo fann e$ nidht mehr jur Ableiftung des even-
tuell beferivten Cides fommen, weil hier nad) §. 526 bie Cibes-
sujdhiebung itberhaupt unftatthaft ift.

Dagegent ift in bem Falle, wenn halber oder mehr ald
halber Beweid gegen den Beweis- vefp. Cidesah bes Produ-
centen (vefp. Deferenten) vorliegt, auf Ableiftung ded acceptir-
ten oder referivten Gides zu erfennen. Diefes folgt als argu-
mentum a contrario aud §. 526, indem bdie Gidesbelation
bann guldffig fein mup, wenn dag Gegentheil des thema prob.
resp. jurandum blod unvollftanbdig bewiefen ift.

Die Badenjdhe Gefepgebung hat fonad) feinen Anftand ge-
nommen, den Defeventen, wenn ihm der €id juviidgegeben ift,
jum Sdwure su laffen, obwohl dann oft grofer BVerdadht vor-
liegen wird, Daf er einen Meineid begehen und jeiner Eides-
leiftung eine Anzeige wegen Meineided auf dem Fupe folgen
werde.

Auf den erften BlicE {heint diefe Beftimmung Hauptjach-
i) darum Bebenfen ju haben, weil der Delat, der den even-
tuell sugejdhobenen Gid veferivt Hat, badurd), daf ihn ber
Defevent, obgleih gegen denfelbert bereits Beweife vorliegen, ab-
letftet, um fein Redht fommen Fann, allein diefer Gefahr ift
gropentheild dbaduvd) begegnet, dap dem Delaten freifteht, bden
vort ihm acceptivien Gid, fo lange ev nod) nicht abgeleiftet ift,
guviidguichieben (§. 549). Die BVorfidht gebietet ihm daher, den
€idb unter allen Umitdnden ju acceptiven und bie
Crgebniffe bes Beweifes abjuwarten. Hat mun der Deferent
gegent fidh) bewiefenn und liegen fonad) Beweife fitv den Delaten

Ardhiv f, civ. Praxig. 48, B, 3, Heft. 28
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vor, fo fanr er mit gutem Gewifferr dent acceptivtert €id ab-
leiftert, und e3 fommt nihts davauf an, ob man diejert €id als
eittert corventionellen odber Notheid anjehent will; denn bas
materielle Redht ift unbd bleibt gewahrt. Gibt aber der Delat
dent Gidb gleigmwohl zuritd, und bder Deferent leiftet dentfelben
ab, dann witd alle Welt jagen miiffert: habeat sibi! Die
Gefepgebung trifft feine Schuld.

Die Gewiffensvertretung anlangend, jo Hhat bie
Badenjhe Gefesgebung die Controverfe: ob gegert diefelbe ein
Gegenbeweis zuldifig fei? gleid) der fol. {dchftichen entichieden
aber in einem wefentlichert Punfte weidht diefelbe von der lep-
ternt ab, indem bet ginglihem Miplingen dber Gewiffensvertre
tung ntach) der Babenjdhen Gefepgebung der Ritcgriff sum Cide
nod) ftattfindet (§. 544), nad) ber jadfiiden nidht, welde leg-
feve Beftimmung wohl jebenfalld dent Vorjug verbienen diivfte.

V. &bnigreid) Sadien®)
€Cib.
a. Allgemeine Beftimmungen.

§. 465, ,Wenn bdburd) Crildvungen der jdhrurpflidhtigen
iBartet ober burd) fonjtige Umftdnbde eint dringenber Verbadyt
entfteht, dap fie den Gid der Wahrheit gemdp nidht jhroodren
fann, fo ift mit Abnahme deflelben anzuftehen, im abgefitrzten
Berfahren barvitber zu verhandeln, und mittelft Crfenntniffes
gu entfdheidert, ob fie jur Qetflung des Eibes, nad) BVefinden
unter Juziehung eines Geiftlihen, su laffert jei. Bei BVernei-
nung diefer Frage ift der Eid fiir verweigert su adten, und
foweit e3 die Sadhlage geftattet, zugleich auf bte Folgen Der
Nichtletftung su fprechen.”

*) UYud den Cniwiirfen einer biirgerliden Procefordnung,
einer Sonfursdordbnung und einer Geridhidordnung in nidht ftreitigen
Redjtdfaden fiir Dad Konigreid) Sadhjen nebft den Ddazu gehdrigen Mo-
tiven. Dredden, Drud und BVerlag der fonigl Hofbudybrucerei von
C. Meinfeld und Sohne. Diefed ift der leste Cniwurf, deffen Publication
al3 ®efes aber nod) sur Beit nidht erfolgt ift. Gin fritherer Cntwurf
vom Oberappellationdgeridhtdrath) Dr. Marjdner ju Dredden in Aufirag
ber fonigl. {ad)]. Stantdregierung bearbeitet und ald Manufcript gedrudi
von €. Peinrid) 1860 ift von mir in diefem Wrdjive Bd. 44 Heft 1 pag.
27 angegeigt und Heurtheilt.
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b. Gidesantrag.

§. 481. ,Die Berbindung des Cidesantrages mit andern
Beweidmitteln iiber die ndmlihe Thatjade hat, Jelbft wenn fie
nicht blos vorforglicdh gejchehent ift, die Wirtung, dap auf ben
Gidesantrag nur in dem Falle su erfennen ift, wenn der durd
andere Beweismittel unternommene Beweid dergeftalt miflingt,
bap er nidht einmal zu einem Crfenninifle auf einen noth:
wenbigen €id fithrt.”

§. 496. , it ein Beweis weber voll hergeftelt, nod) gang
milungen, {0 hat das Geridht auf ecinen nothwendigen Eid,
entweber auf einen Erfiillungseid bes Beweisfithrers, ober einen
Gntlaftung3eid des Beweisgegners ju evfennen, und dabei darauf
Ritdfiht su nehmen, von welder Partei nad) der Bejdhaffenbeit
ihrer Kenntnip von ber fraglichen Thatfache, jowie nad) ihren
perfonlichen und fonjtigen Berhdltnifjen eine wabrheitdgenuife
Angabe muthmaplich am fidherjten zu erwarten fteht.”

§. 681. ,Gin blog vorjorglidh) angetragener €id gilt erft
bann fitr angenommen, wenn er nidht big jur Criffrnung der
Tagfahrt sur Beweidausfithrung, oder, im Falle bes jdhriftlichen
Berfahrens mit mindlidher Shlupverhandlung, bis su der Jeit
guriidigegeben with, wo bie dasjelbe anordnende Verfiigung dem-
jenigern, weldjem der €id angetragen wurbe, sugeftellt worden ift.”

§. 682. ,Durd) Annahme be3 Eide3 geht dasd Recht ver-
Lovett, denfelbent suriidfyugeben, oder dad Gewiffert mit Beweis
s vertreten. Die ausbriidlidhe ober ftilljdhweigende Annabhme,
ober bie Buritdgabe de3 Eides, oder das Erbieten zur Ge-
wiflendvertretung fann nicht widerrufen werden.”

§. 685. ,Wer fein Gewiffert mit BVeweis vertveten will, hat
su beweifen, daB die Thatjachen, itber weldhe ihm der €id an-
getvagent wordent ift, nidht wabr find. Der Cidesantag iiber
bas gerabe Gegentheil diefer Thatjachen ift unzuldjfig. Wiber
bie Gewiflensvertretung fteht Gegenbemweis u.”

§. 686. ,@elingt die Gewiffensvertretung nidht volljtdndig,
1o ift auf eimen nothwendigen €id su erfennen. Milingt fie
génglich, fo findet ein Ritcgriff sum Cide nidht ftatt.”

§. 687. ,Bei einem nur vor{orglidh) angetragener Gide hat
Gewiffensvertretung nidt ftatt.”
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Anlangend sunddit die
eventtuelle Gibesdelation

fo war it dem frithevern (Marichner’ihen) Entwurfe aud) der
Fall bedacht, wenn die Beweisfithrung gegen den Beweisfithrer
(eventuellen Deferenten) ausdgefallen ift, (1. diefes Avchiv, Bb. 44
Deft 1 Seite 43 ff.); it bem gegenwdrtigen Entwurfe findet
man aber fitv die Lojung diefer Frage feinen Haltpuntt. Die
Motive su §. 481 enthalten weiter nidhts, ald daf es fiir
gwedmdpig evachtet worben fei, die eventuelle Cumulation bes
Cibes mit andern Veweismitteln aud) in Sacdhfent su geftatten,
jedodh nur fitr den Fall, daf duvd) die anbern Beweidmittel
gar nidhts dargethan werdbe. Damit ift aber die Frage nidt
entichiedert: ob die eventuelle Cidessuihiebung aud) dbann un-
wirfjam werbe, wenn der Veweid gegen den Deferentent aus-
fallt, ohne dap vollftindiger Beweid gegen ihn vorliegt. Bon
einem Noth- und pwar dem Reinigungdeide des Gegners des
Beweisfithrers fann hier eben jo wenig die Rede feint, als von
einem Crfitllungseide deffelbert; denn e3 ift ja nidhts fitr bas
thema probandum bemwiefert, und eirtert Crfitllungseid fiir ben
divectert Gegenbeweid gibt e nidht. Die Sadhe liegt fonad
gevabe fo, wie im Grofhersogthum Weimar (§. oben I); einige
Qiilfe jdafft inbeffert gegen ben Defeventerr und Relater, der
verbdditig ift, wiber befferes Wiffent ju jhwodren, der §. 465, €8 it
aber tmmer eine miflidhe Sache, wenn von dem Ridhter, naddem
einmal bem Deferenten und Relaten der Cid redhtstrdftig su-
evfannt ift, dbag im §. 465 vorgejdhriebene Verfahren eingeleitet
werbent {oll, und die Gefebgebung hat in dbem erwdbhnten Puntte
infofernt eine RLitce, al3 nicht beftimmt gefagt ift, bah, wie in
©. Gondershaufert, it bem erwdhnten Falle die eventuelle
Gibesdelation unwirfjam fein joll. Fir die Unwirfamfeit
fcheirntt §.686 zu fprecdjen; dennt das, wasd bei ganglich verfehlter
Gewiffensvertretung Rechtens ift, mup aud) gelten, wen bei even-
tuell beferivtent Gide ber Beweis gegent den Defeventen .ausge-
fallent ift; in beiden Fdllen ift ja par ratio vorhanbden.

S Betveff der Beftimmungen itber Gewiffensvertretung
ift bem Cntwurfe nur beizupflihter, jedod ift su §. 687 her-
vorzubebent, bap die Unftatthaftigheit ber Gewiffensvertvetung
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bei bem eventuell Ddeferivten Eide fih auf bdie fogen. for-
melle Gewiffensvertretung befdhrantt. Diefes geht unverfern-
bar aug den Motiven zu §. 657 hervor, weldhe folgendergeftalt
lautern
+30t der €id nur vorforgli) angetragen gewefent, o hat der
Beweisgegner Gelegenbeit gehabt, im Gegenbeweife alles
bag ausjzufithren, was Gegenftand der Gewif-
fengvertretung fein fonnte. Die Nadlaffung der
©.-8. wider einen blod vorforglid) angetragenent Eid wiirde
daber, unndthig fiir den Redtsihus, nur dazu dienen,
pen ProceBgang zwedwidriger Weife aufubalten.”

Diefe Beftimmung erhdlt aber ihre eigentliche Bebeutung
erft dadurd), daf, wenn die Gew.BVertretung gdnzlid) miplingt,
ber Ritcgriff sum Cide nidt ftattfindet. Gdnglih miflungen
ift fie aber dann, wenn nidhts fiir, fonbern gegen ben Ge-
wiffensvertreter bewiefent worbent ift, mag diejes Refultat durd
die Beweismittel Des lepteren, ober durd) die bes Gegners, ober
durd) beide zugleidh herbeigefiihrt worden feirn.

Diefes it das Craebnif der neueften Civilprocefgefes-
gebungen und bed &. Entwurfes iiber eventuelle Gidesdelation
und Gewiffendvertretung. Die meifte Gavantie gegen Mein-
eide gibt bie Gefebgebung von Shwarsburg- Sondershaufen;
pann folgt Die ded RKonigreihd Sachfen, wdhrend die von
Baben und Sdwarburg -Rudolftadt bie geringfte Garantie
bietert; denn fie laffen felbft denjenigen eventuellen Deferenten
nod) sum Cide, gegen weldhen halber, ja jogar mehr al3 Halber
Beweis vorliegt.
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XVIL

Die neueften Leiftungen anf dem Gebiete der Eivilprojef:
gejeigebung.
LBon Mittermaier.
(Fortfepung de3 Auffaped Ne. XI im vorigen Hefte.)

€he wir die itbrigen Beftimmungen des nicberlindifdhen
Cntonrfd mittheilen und pritfent, ift e3 Pflicht, nod) bei ein-
sélnet Boridriften su verweilen, welde bereitd Gegenftand von
@rorterungen waren, wo aber eine wieberholte Priifung soed-
mipig {deint, indem nacd) der Verdffentlihung unjeres Auf-
fages niederfindifche Juriften fich dtber den Werth mancher von
ung bejprodenen Vor{dlage des Entwnrfs erflirten. Wir
beriidfidhtigen hier bie in einer Ucberfesung unfered Aufiates
in ber niederldndifchen Jeitidhrift Themis 1) enthaltenen Be-
merfungen, fernmer ben fehr beachtungswerthen Aufjap eines
der gritndlidhften niederlindijden Juriftenr, Gobefroi, der in
per Themis 2) eine Anzeige dev neuen Sdrift von Lavielle
études beniipt, um bei jeder Lehre die Beftimmungen der nie-
berlandijchen ProceBordbnung und bder jpditeren Verhanbdlungen
bariiber gu priifen und BVerbefferungsvoridhlige daran ju Fniipfen.
Wir nehmen ferner Ritckficht auf einige briefliche Mittheilungen
tivchtiger niederldndifcher Suriften. Gin Gegenftand vielfad) ab-
weidjender von niederldndijen Suriften geduperter Anfichten
ift bag oben ©. 298 von ungd angefithrte Syftem, nad) wel-
chem, abweichend von der bisherigen franzdfijhen Beftimmung,
dap der Anwalt feine Bollmadht feiner Partei vorsulegen ndthig hat,
vorgeldriebent ift, baf der Wnwalt, welder fiir eine Partei auf-
treten will, eine Vollmad)t vorjulegen hat. Man findet von
Geite vieler niederldnbdijder Juriften, dap fein Beditrfnif ob-

1) Themis regtskundig Tydschrift Band XII 1865 pag. 366.
2) Themis 1863 p. 1—64.
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walte, vort bem bisherigen einfachert Syfteme abjuweidhen und
ourd) dbas neue Syftem ein unverdiented Miftrauen gegen An-
wilte ausjufpredjert, da vorziiglih man bei eingefithrier
Oeffentlichfeit MiBbrauche nicht zu beforgen hitte, der Befits der
auf dert Procef fich bezichenden Urfunbden die Vermuthung be-
griinde, dap der fie befibende Anwalt von der Partei bevoll=
madtigt war, indbem e3 gewif jelten vorfommt, dap ein unbe-
redhtigter Unmwalt fitr eine Partei auftritt, und dag Mittel bes
Désaveu einen hinreigenden Sdhu gewdhre. Die Gegrner bes
neuent Syftems madjert 1od) geltend, dap darnad) in manden Fallen
dert Parteien bedeutende Koften verurjacht werben, 3.B. int bem
Falle, wo in einer Sache mehrere Perfonen betheiligt find, von
dertet manche im Auslande in verjhiedenen Staaten wohnen
und vielleicht einige nicht {hreiber Lonnen, wo dann bedeutende
Koften verurfad)t werdenr, bis alle nithigen Vollmacdhten bei-
gebracht werben fomnen. Wan fithrt an, daf dies Syftem,
weldes fo ftreng {driftlie Bollmadht forbert, bod) oft Feine
Gichereit gewdhrt, weil nach der Crfahrung es leidhgt ift, ein-
fachert unerfahrenen Perfonen ein gedructes Formular einer
Bollmacdht vorzulegen, weldhes bie Partei glaubig unterjdhreibt.
Diefer Griinde ungeadhtet, miiffer wir dbennod) das im Entwurf
vorgejdlagene Syftem billigen, weil der Gefesgeber an dasd
Naturgemdpe fih halten foll, unbd feiner Partei zugemuthet
werdent fann, fid) mit einem Anwalte, der behauptet, daf er
vont einem nbernt sur Vertretung bevollmdadhtigt fei, in einen
foftipieligen Procef eingulaffen, und reil felbft der Befih bder
Wrfunben eine ungeniigende Biivgidaft gibt, daf der Anwalt
bevollmddptiat fei. Der Verfafjer bdiefes Aufjapes fennt einernt
in dem biefigen Kollegium vorgefommenen erlduternden Fall.
Gin Bitrger, der mit einem anbeven Manme, von dem er wegen
Gewerbsverhiltnifie abhingig war, in Abrednung ftand, glanbte
vont Dbiefem benachtheiligh zu fein und zuviel an ihn bezahlt
3 haben. G wendete fich an einen Antwalt, dem er fdmmt-
lige auf bas Gejdydft fich besiehenden Papiere mittheilte, um
Rath su erhalten, wie er zu feirtem Gelde fommen Eonnte. Der
Anwalt itberseugte fich durd) die Cinfiht ber Urfunden, daf der
Biteger allerdings guviel besahlt habe, und ftellte nun die Klage
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gegent dent Anbern an. Der Bilvger, weldher Griinde hatte, dent
Andern zu jhonen, um feiner Hilfe nicht Deraubt su werden,
wollte 1tur vorldufig dent Rath des Anwalts einholern, aber nicht
fhont Klage anftellen und fam dem Antbeven gegenitber in BVer-
legenbeit burch bie Boreiligleit bed Anwalts, welder itbrigens
“im gutet Glauben gehanbelt Hatte, da er den um Rath Fra-
gentbert ntac) feinen Wortert o verftand, daf ev fein ofhe Grund
besahltes Geld forbern mollte. Wenn man nad) dem frangd-
fildgert Rechte von dem Mittel des Désaveu Heil erwartet, fo
bitten wir bie Vertheidiger bes framzifijhen Syftems bie Maffe
ber Streitfragen zu beadhten,?) welde bei dem Gebraudie diefes
foftipteligen und langen Procef Herbeifithrenden Mittels ents
ftehen.  Fiir bie Ridtigleit des niederldndijchen Entrourfs fpricht
aud), bap in den mneueftern Cntwiirferr von ProceBordnungen
von Baiern und Preufen, wo der Cntwurf i) groptentheils
auf franzofiicgen Procef ftitpt, der Wnwalt fhuldig exfldrt wird,
bie Bollmadit vorsulegent.d) Nud) der fitr Deutichland von ber
Commiffion in Hanrnover bearbeitete Entwurf fordert?) bie
Borlage einer Vollmadyt; und die in jenen Eniwiivfen vorfom-
menden Veflimmungen verdienen Nadahmung aucdh in den
Nieberlandert. Mit Recht fprechen die baterifchen Motive &. 563
aus, baf bas franzdfiige Syftem bder ndthigen Sicdherheit ent-
behrt, bap dabei die Rechtsfraft der Urtheile 6is um Vollzuge
in Frage geftellt ift, und dag Syftem zu Debentlichen Mif-
brauchen und BVerwicdelungen Raum gibt.

Gine anbere Abweidung bder Anficdhten Dbetrifft dad in
biefem Ardhive S. 307 von und erhobene - Bebenfen, dap bie
mitndliche Berhandlung durd) bdie Vor{chriften befdhrantt fei,
nad) weldper im Vorverfahren alle thatjdchlichen und rvechtlichen
Grfldrungen der Pavteien vorgebrad)t werben mitften und bie
Bortrige i dent miinbdlidhen Verhandlungen nur innerhald

3) Dariiber: Boitard, Code de procédure civile. Legons publiées
par de Linage. Vol. I p. 20—31. Bioche, Dictionnaire de procédure.
Vol. IIT p. 113—134,

4) Bairijher Cntwurf § 66—76, Motive daju S. 563. Preufijdher
Gntwurf § 92—108, Motive S, 29.

5) Eniwurf § 103.
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ber Grimge jerter vorgebradjten Crildrungen suldffig feien. Jn
ber Themis p. 874, jowie in fdhriftlichen Mittheilungen, wird
gegent diefen Bormwurf bemertt, daf die BVorfdrift, nady weldyer
ber rechtliche Charafter der Klage fhon im BVorverfahren feft-
geftellt werben muf, nothmwendig ift, wm der mitndlidjen Ver-
handlung cine fefte Grundlage su gebenr, dap der Entwurf im
Art. 5 Budh 1 Titel VI von regtsgronden fpricht im Gegen-
jae vont regtsmiddelen, und daf in Besug auf die erften
ber Ridhter nadhy Art. b verpflichtet ift, die jur Sache dienenden
regtsgironden bei feirter Entfcheidung su beadhten, wenn fie
aud) bie Partelen nidht anfithrten, und nach Avt. 7 Bud) 1I
Titel 1 nur neue regtsmiddelen nidht vorgetragen werden
foller. @8 fdjeint, Daf der Gefepgeber damit bem Grundiaf
Huldigen wollte, nad) weldem der Richter das Gefess Jelbit Fennen
mup, dbaher von den Parteien nidht angefithrte Gefebesitellen
st bendigen Hat, daf aber bie Partei im mitndlihen Bortrag
nidt neue Redtsgriinde vorbringen darf. Nie aber fann man
sugebent, dap ber miederldndifhe Cntwurf dag Primgip bder
Miindlichfeit confequentt durdfithrt, wenn das Berbot des Ge-
brauds neuer regtsmiddelen jo gemeint ift, daf fein neuer
vedhtliher Gefidhtspuntt in der Sigung geltend gemadyt werben
barf, bap daber eine Partei, die im fdhriftlihen Vorverfahren
cinen Anfpruch chon durd) dad Gefes begriindet behauptete,
in miindlidger Verhandlung nicht auf cin BVerfpredhen desd Geg-
nerd bauent darf, ober dap eine Partei, die im Vorverfahren
auf Mandat die Klage baut, in der mitndlichen BVerhandlung
fie i)t al8 negotiorum gestio, ober ftatt ber urfpriinglichen
Begriindung des Anfprudyd als Shenfung, jpiter ihn al3 Ber-
- mdadtnif vedtfertigen darf. -

Gine fitv die ridhtige Auffafjung des Pringips der Miind-
lichfeit wichtige Frage ift die: ob Dden Parteien geftattet wer-
dert foll, ftatt bder miinbdlidgert BVerhandlung mit BVorlage der
fdpriftlichert im Borverfahren gewedhfelten Vortrdge an das Ge-
ridt auf Cntjcheidung itber die Sadje anzutvagen. Wir haben
bie Jwedmafpigfeit diefer im niederlindijhen-Entwurf geftatteten
Befugnip obent Ardhiv S. 307) Deftritten. Sn den Nieder-
lanbert wird dagegen jur Rechtfertigung ded Entwurfs arnge-
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fithrt (Themis p. 877), baf ohnehin audh bisher, wenn
Contuntacialurtheile gefdllt werben, bdas Geriht auf den
Grund ber Sdriften urtheilt, und da man Mitndlichleit
nidt alg eine Verpflihtung der Parteien, fordern nur al3 ihr
Red)t, worauf fie aud) vevsidhtern fonmer, auffoffen muf.
Gegent diefe Anfiht haben wir fortbauernd das Bebdenferr, daf
ba3 Borverfahren nur ald vorbereitenbdes, und diemiind-
lidhe BVerhandlung ald das eigentliche Hauptverfahren erfdheint,
baf der Gefepgeber bie Mitndlihleit nidht als ein Redht der
Parteien, fondern ald bie Form auffapt, durd) weldhe im Sn-
tereffe Der Geredhtigleit am ficherften das Gericht die Materialien
und gugleich die Mittel erhdlt, am erften das wahre Sadjver-
hiltnig su erfabren. Auf jeden Fall miiffen die Bertheidiger
bed Gntwurfs zugeben, daf, wenn aud) bie Parteten auf miind-
lihe Berhandlungen vevsichteten, dem Geridhte die Befugnif ge-
gebert werben muf, da, wo e3 aus den Shriften iiber wid)
tige Punfte feine Auffldrung findet, die Parteien vorsuladen
und geeignete Fragen an fie su ftellert, wodurd) von felbft eine
miinbdliche Verhandlung Herbeigefithrt wird.

Cine ber widtigften Fragent von allgemeinem Jntereffe ift
bie: ob bas mewe im Gntwurf vorgefdlagene Borverfahren
untter Jntervention des Geridits (oben Arcdhiv &. 300)
fih jo bewdhren wird, daf auf Bereinfadung des BVerfabhrens
und auf Abfirsung ficder gerechnet werdent fann. Einte uns
jugefommernte fhriftliche Mittheilung eines ausdgeseichneten nieder-
landifchen Juriften bejweifelt, ob die BVortheile, welche marn von
vem tteuen Verfahren evwartet, wirflid) eintreffen werbent, fo
daf bie franzbfijdhe, auf jeden Fall confequenteve Procedur, dern
Borgug verbient. Die Urfache, ausd welder der Vorjug de3
in bem Cntwurf vovgejdhlagenert Berfahrens geredhtfertigt wird,
foll barin legert, bap der in der obigen Mittheilung angege-
benent Grfahrung gemdf idon bisher nach der Prazis in den
meiftert niederlandijhen Gerichten das Pringip feftgehalten wiurde,
baf, wo gegenfeitige Uebereinftimmung der Pavteien (in der
Wirflichleit ihrer Bertveter) Dbefteht, wenn itber eine Frift fite
ben Sdhriftenwedifel im Borverfahren eine Uebereinfimmung
beidet Parteien vorliegt (fei die Verldngerung nod) jo grofp),
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ber Ridter nicdht eingutreten, und nur die verabredete Frift feft-
suftellert hat. Darnad) Hat der Richter nur eine paffive Stel-
lung in Besug auf Jnftvuftion ber Sade, fo baf die
etgentliche Aufgabe des Ridhters die Enticheidung bes vor ihn
gebradgten Streitfalles fein foll.  Jn ben Niederlanden war nun
Bfter die Frage verhandelt, ob nidht dem Ridhter ein groferer
Ginfluf auf die Snftruftion gegeben werden foll. Jn dem
1855 bent Gertevalftaaten vorgelegten Entwurf war die Befugnif
be3 Ridhters ausgedehnt und insbefondere ausgeiprocdhen, dap
bie Berldngerung einer gefeslicdh feftgefteliten Frift, aud) wenn
Uebereinftimmung beiber Pavteien die BVerlingerung bewilligt,
it geftattet werden foll, wenn nidht der Ridyter die Anficht
hat, bag ein wabhres Jntevefle vorliegt, die Frift ju verldngern.
Sm neuen Entwurfe ift ein foldes Pringip nidht aufgenommen,
untd nur ein Minimum fiir die Dauer der Friften gefeht,
woraus folgt, daB der Verldngerung der Friften feine Sdhran-
fert gefept werden jollen. Der Grumnbdfas der Paifivitdt des
Ridyters fcheint darnac) vom neuen Entwurf gebilligt und daher
aitdy die BVefugnif der Pavteien, die Friften Deliebig su ver-
ldngern, anerfannt. Mit Redht fragt man nun, ob im Crnjte
evwavtet werden darf, daf durd) die im Entwurfe vorgefdhlagerte n-
tervention fitr bdle Berveinfachung bes Verfahrens etwas ge-
wonnert wird. Vefanntlih fennt der nene Entwurf nidht die
franzoftiche Unterideidung von avous und avocat; beibe Stel=
len find in einer Perfon vereinigt. Nimmt man nun nad
pem Cntwwrf bie Jntervention bes Gerichts im BVorverfahren
att, fo werbert oft Fdlle vorfommen, in welhen wegen Punfte
per Jnftruftion im BVorverfahrent vor der mitndlidhen Haupt-
verhandlung von dem Geridhte BVerhandlungen angeordnet wer-
bert mitflert, u welchen die Advocaten vorgeladen werden follern.
€3 fann nidt verfannt werben, daf dabdurd) dem vielbefdhif-
tigten Advocaten eine grofe Laft aufgelegt wird, was die Folge
bat, baf fie in joldjen Fillen die Vertretung jungen Marnern,
bie bet ihnent arbeiter, oder jiingeren Kollegen itbertragen. €3
verdient ernftlide Crmigung, ob der Gejesgeber die paffive
Stellung bes Ridhters, wie er fie im frangofiihen Recyte Hat,
beibehalten unb nur anerfennen will, baf der Ridter eigentlich



418 Mittermaier: Neuefte Qwiftungen der Civilprogefigefesgebung.

mur gur Cntideidung berufert ift, ober ob der Ridhter eine mehr
active Stellung Habert joll. Gewih ift, dap wenn das Gefes
im Borverfahren ridterliche Jutervention .aufnimmt, ¢3 aud
forget muf, daf mnidht grofe Werzdgerunger Yerbeigefithrt
und Koften verurjadt werdert, o daf fitr das einfade Ver-
fahren obne ridterliche Jntervention gewidptige Griinbde fpre-
den.  Nidht wenige Beadhtung wverdient die Frage, ob bie
im neuen Cntwurf aufgenommenen Borfdriften iiber Ber-
handlung im abgefiivstenn Termin (oben Ardhiv &. 302) mit
ver Hauptridhtung, durd) Verfiivpng der Friften zu Helfen,
getiigentd find, insbefonbdere fitr Hanbelsfachen geringeren Werths.
Den deutjchen Juriften drdngt fich bdie Frage auf: warum man
in Holland nidht, wie in Franfreih und nad) allgemeiner For-
verung in Deutjhland, Hanbeldgerichte einfithet. Das Crgeb-
nif der bei erfahrenen Mannern in dert Niederlanbden einge-
gogentert  Grfundigungen ift allerdings, daf man in Holland
diefent Gerichten allgemein abgeneigt ift, und dafp bei Gelegen=
beit der BVerathung bdes Gefeses iiber gerichtliche Organifation
bie vornehmiten Handelsfammernt gegent Einfithrung der Han-
velsgeridhte fich erfldrten. €3 ift merfwiirdig, daf int ben MNie-
derlanden angefehene Surifter 6) als dag befte Mittel, dent Par-
teienn bie Moglichleit, durd einte vajdhere Procedur eirnen Redhts-
anfprud) verfolgert su fommen, su verfdhaffen, die Einfithrung
bes int einigen deutfchen Staatert geftatteten Mabhnverfah-
vens empfehlen. Wir fonnen aus der Crfahrung in Baben
verfidernt, baf mit dem Dejten Grfolg in dber Mehraahl ber
Streitfachen die bedingten Jahlungsbefehle im jogenannten Mahn-
* verfabrent angewendet werben. -

Wir mwoller nun unfere Lefer mit weitevert bemerfens-
werthen BVeftimmungen ded nieberlindijdhen Entwurfs befanni
madjen.

Die Art. 22—27 regelrt das Verfahren int dent Fallent, in
weldert einte Partei nidht in der Sipung evideint. Die Be-
ftimmungen der jebigen Procefordnung von 1835 find im
Wefentlichen die bed framzdfijhen Code; alleint in ber Fedhts-

6) Ausfihrlich eflivte fih in bdiefem Sinne ber griindlice Jurift
Godefroi in ber Themis 1863 pag. 12.
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itbung geigtent fih (ebenjo wie in Fronfreidh, daher man dort
oft auf die Berbefferungen im Genfer Gefepbudy hinweift. Re g -
nard de I'organisation judiciaire p. 370) mande Streit-
fragen, und zwar jdhon in Bejug auf dent Fall, wenn der Be-
flagte gwar in der erften, aber nidt in ber zweiten Sigung
erfdheint. Der im Entwurf von 1855 vorgejdhlagene Weg wird
mit Recht in den Motiven S. 75 getadelt. Dap bdie beiden
Flle nidt gleich ftehen, ift gewif: ift der Beflagte in der erften
Gitung erichienen und bhat verhandelt, bleibt aber in einer
fpdtern Situng aud, fo lag fitr den Ridter jdhon ein foge-
nanntes contrabiftorijhes BVerfabhren vor, und o fann ohne
Hindernip dag Verfahren fortgefest werden. Der Ridyter gibt
nad) Art. 26 fein Urtheil, dag aber fein Contumacial-
urtheil ift, daher aud) ber fonft gegen Urtheile ber leptern
Art zuldifige Cinfprud) nidht ftattfinden fann. Widtiger ift
bie yweite Streitfrage, ob, wenn der Beflagte nidht erjcheint,
die von bem Kldger angefithrien Thatjaden ald gewif von dem
Richter angenommen werden diirfen. Nad) Art. 76 bHed Ge-
febuchs von 1838 jollen die Conclufionen bes Kldgers diefem
sugebilligt werden, wenn fie nidt bem Ridter onregtmatig
or ongegrond vorfommen. Diefe Worte ervegten viel Streit.
Der neue Cntwourf 23 beftimmt, daf der Ridhter bdie Conclu-
fionen dem Klager subilligen foll, wenn fie nidt onregtmatig find,
daf die von ihm angefithrien Thatjadhen al3” wahr angenom-
ment werben, wenn fih nad) den BVorlagen ihre Wabhrheit er-
gibt, dap aber ber Veweid behaupteter Thatjachen dann ge-
liefert werden mup, wenn fie auf den Status einer Perjon fich
Degiehen ober von Der Art {ind, daf nad) dem Gefege das
bloje Geftandnip des Beflagten nidht geniigen fann. Die Aus-
fithrung in den Motiven S. T3—T74 verdient allgemeine Be-
achtuntg, ingbejondere die TRechtfertigung der BVorjdhrift, daf die
oM RI&ger angefithrten Thatjadpen im Falle des Ungehorfams
Deg Beflagten nicht bewiefer su werben brauden, jedod) mit
per im Artifel aufgeftellten Ausnahme und dap, wenn Kldger
Urfunden zur Begritndbung feines Anfprud)3 anfithrte, der
Ricdhter diefernt nur als vedhtlich begriindet betvachten fann, wenn
aug den Urfunden fich bdiefe Begritndbung ergibt. Aud) die
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Gtreitfrage, ob im Falle des Ausbleibens bes Beflagter der
Kliger su einem miindlidhen BVortrage, ehe der Ridhter entichei-
det, zugelaffen werden foll, ift mit Redht im Art. 24 be-
jabend entichiedert. LWenn von mehreven vorgeladentent Streit-
genoffent Giner erfdheint, und Andere nidht, fo foll nady Art. 25
in Besug auf die Leptern dasd Ungehorjamsurtheil ausgejpro-
den, in Begug auf den Crideinenden die Verhanbdlung fort-
gefet und von dem Ridter zugleih der Stbungstag angefeht
werdert, an weldem die Sadje weiter verhandelt werden joll
Motive ©. 74). Die Vor|drift jdheint bedentlich (in Frant-
veid) und int dert Rbeinprovingen ift die Praris eine verjdhie-
dene); e3 fonnen durd) eine BVorjdrift, wie fie der niederldn-
bijhe Cntwurf enthdlt, grofe Storungen wveranlafit werbden,
wegent Ded  Wiberfpruchs der Entjdheidung it dem Ber-
faumnigurtheil und der Entideidung, welde in Bejug auf den
gehorfamen Streitgenofjen evgeht, 3. B. wenn gegen mehreve
Grbert cine Crbidaftsichuld eingeflagt wird, ober wenn bder
Procep untheilbare Gegenftinde betrifft, und ein Streitgenofe
ausbleibt, ber Anbdere erfdeint. Ridtiger BHat fitr diefe Falle
ber nteue preupijde Cntwurf 7) geforgt, indem er vorjdreibt, dap
in foldent Fdallen auf ben Antrag de3 Gegnerd entweder gegert
bert Ungehorfamen cin BVerfaumungsurtheil exlafjer werden fann
oder durd) Urtheil anyuordnen ift, daf um Bwede der contra-
biftori{hen Verhandlung gegent alle Streitgenoffert die nody-
malige Ladbung ber Nidterihienenen su bewirfen fei. Un3
jdeint, dap audy ofhne Antrag dem Richter iiberlafjen werben
foll, bas ihm am Meiften geeigrnet {heinende BVerfahren einguleiten.

Wahrend der frangdfijhe Code in Besug auf dag BVor-
bringen der Ginveden mit furgen Anbeutungen fid) begnitgt nud
ber Redhtsiibung die Cingelnbeiten fiberldht, findet Der nieder-
lindijhe Cntwurf (wie jdhon das Gefesdbud) von 1838) e3 fiir
nothwendig, das Verhdltnih der Einveden genamer zu vegeln,
und beftimmt (Bud) IT Titel VIIT Axt. 28), bah die Einrede des
unguftindigen Gerihts aus dem Grunde, bap die Sadje mad
Art. 72 be3 Gefepes dtber rvidhterlidhe Organifation ®) an ein

T) Preuf. Cntwurf § 391, Motive S. 86.
8) Nach Aet. 12 follen mit Ausnahme der dingliden Klagen, bdie
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beftimmied Gericht gewiefent wird, in jeber Lage des Streits
angebradyt, und wenn der Veflagte fidh dbarauf aud) nidht be-
ruft, vom Geridhte von Amidwegen beriictfidhtigt werben. Nady
Art. 29 foll aber die Ginrede ber Unguftdndigleit aus anbern
Griinben vort Amtswegen nidht beachtet, von dem Beflagten
aber vor allen andern BVertheidigungdmitteln angebradt werben.
Das Cventualpringip iftin Avt. 32 in der Avt ausdgefprocdhen, daf
alle dilatorijhe Einreben auf einmal und vor anderen Einreden,
fowie vor ber BVertheidigung iiber die Hauptiadhe vorgetragen wer-
pert miiffen.?) Der Art. 33 erfennt aber (man bemerft, dap bie
Anficht von den beutjchen prozephindernden Cinreden vorjdwedt)
einige Ginvedert als diejenigen an, welde vor dem Vorbringen
der WBertheidigung auf bdie Hauptiade vorgebradt mwerben
fonnen. Dahin gehoren: 1) die Cinrede der Redhtstraft eines
ridhterlichent Urtheild oder cines Sdiedsipruds, 2) Einrede des
Bergleihs, 3) Cinrede, daff der Kldger die Cigenjdhaft nicht
bat, welde er {id) sujdhreibt, ober der Beflagte bie vom Kldger
vort ihm behauptete Cigenjdhaft nidht befigt. Man bemerft, daf
it Der lepten Begiehung der Entwiurf die exceptio der fehlen-
dent Legitimation zur Sadye 1°) zu den prozephindernden Cinveden
vedhrtet und hamit eine aud) in Franfreidh) vorfommende Streit=
frage entjceidet (Motive &. 77). Bei der Bevathung des Ent-
wurfd von 1855 waven daritber Regierung und Genevalftaaten
verjchicdener Anfidht. Die erfte fand in einer jolden Crfld-
rung ded Beflagten eigentlidh) eine Bertheibigung in der Haupt-
fache und wollte feirten abgejonderten Vortrag geftattert, wo-
gegent bie Generalftaatert und der jebige Entwurf die Natur
einer Ginvede annahmen, injofern Ddavin die thatjadhliche Be-
fahigung einer Pavtei beftvitten wird, itber den in Frage ftehen-

Bei dem ordentlichen Ridhter anzubringen find, Klagen gegen den Konig
ober ein Mitglied der foniglihen Familie oder den Staat bei der haute
eour angebradht werden.

9) Ausnahmen find uldjfig, infofern Crben, Withwen, Frauen die
geldieden find, bdie Ginvebe, Daf die Deliberationsfrift nod) nidht abs
gelaufen ift, vor allen andern Ginreben vorbringen finnen.

10) Befanntlidh in Franfreid mit Défaut de qualité begeidnet, in
den Nieberlanden exceptio van non qualificatie.
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pent Gegenftand gu ftreiten, und fiiv bie Annahme der progeh-
hinbernden Kraft aud) die Riidfiht Jpricht, dap man den Be-
flagten nidht zwingen fann, dba, wo er von dem Nidhtdafein der
bie Legitimation begriindenden Thatladpen itberzeugt ift, eine u
vermehrten Koften fithrende BVertheidigung in der Hauptjade vor-
sutragen.1t) Mit Redht enticheidet der Entwurf die Streitfrage, b,
wenn eine joldje progehindernde Einrede ohne Cinlafjung in die
Hauptiacie vorgebracht ift, aud) Replif und Duplif jugelaffen
werbent jollen, dabin, daB nad) Bejdaffenbeit der Einrede, die
oft an fih fehr ichwierig fein Fann, das BVerfahren ju vegeln
ift. Sn Bejug auf Widerflage enthalt der Entwurf Art. 36
bis 38 Borjdyriften, (die im franzdfijhen Code fehlen), nad
weldgen der Beflagte Wiberflage i allen Sadgen anjtellen
fann, nur nidht da, wo der Kldger in der Hauptflage in einer
fremden Cigenjdaft auftvitt, und bdie Widerflage ihn per-
fonlich) betveffen wiivde, ober wenn der Ridhter der Hauptlage
unbefugt ift, iiber die Gegentlage nad) ihrem Gegenjtand oder
die Perfon bes Widerbeflagten zu entjdeiden.’2) Nady At
39—41 fann ber Ridter in jeber Lage bed Progeffes von
Amidwegen ober auf Antrvag einer Pavtei einen Sithneverjud
maden, wobei beftimmt ift, dap ber Verfud), wenn die Sade
am Kollegialgeridht anpingig ift, vor bem gangen Geridhte
ftattfinden foll, damit jebem Mitgliede Gelegenheit gegeben wird,
sum Bergleih mitguwivfern. Wenn beide Pavteien ober eine
berfelbent auf Vorladung nidht erjdeint, fann das Geridht nad
feinem Grmeflen entweder zu einem neuen Sithneverfuch) vor-
laben, ober jogleih bie Sipung beftimmen, in welder die Sache
verhandelt werden foll.

Um unfere Darftellung ded Entwurfs nidht itbermdpig
audzudehnen, wenden wir unsd fogleih zu den BVorjdriften
itber bas Beweisverfahren, welde allgemeined Jntereffe Haben

11) Der bair, Cniwurf § 48 verweidt die Frage iiber Sadhlegitima=
tion sur Gntjdeidung nad) den biivgerlien Gefesen. Dagegen erflirt
fidh der Refevent von Neumayr &. 31. Jn den Verhandlungen de3
Ausjdufies &. 77 wurde befdhlofien, den § 48 gans wegsulaffen.

12) Daber fann feine petitovijdhe Klage in Befibiiveitigieiten ange-
bradht werden.
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und wo ber Cniwurf viel Beadptenswerthes enthdlt, und
bemerfen nur, dap ber Titel I unter der Aufidrift: Jnci-
pentforberungen in fehr ausfitheliden Bor{driften, unter
benen viele gute und wefentlih die frangbfijhe Rechtsiibung
verbeffernde (aud) mit widhptigen Crorterungen in den Motiven
©. 82—93) vorfommen, da3 Berfahren im Algemeinen und
bei den eingelnen Jwifdenhandlungen, 3. B. von Aufjhicbung
und Wiedererneuern ded Progefles, von Streitverfiindigung,
von Jntervention regelt.

Bei der Jeugenvernehmung bemerfen vorerft die Motive
©. 93, dap wefentlihe BVerbeflerungen in Besug auf bas bis-
herige Berfahren ndthig wurben, weil mit ber im Entwurf aus-
gefprochenen Aufhebung des Unterfdhieds vom ordentlidhen und
fummarijchen Berfahren aud) die im frangdfijhen Code vor-
Fommenden Unterjdhicde einer zweifaden Avt der Jeugenverneh-
mung wegfallen mupten. Wiv miifjen daran erinnern, dafin
ben Miederlanden Dder Jeugenbeweis weniger als in anbern
Lindern vorfommt, in welden diefer Beweis unbejdrinft ge-
braudt werden fann, indem bdie niederlindijdhe Gefepgebung
pa3, wie wir nadgewiefernt haben,®) grundlofe franzdfijde Sy-
ftem angenommen hat, nacd) weldem in Sadjen, deven Gegen-
ftand eine gewifle Summe iiberfteigt, fein Beugenbeweis zuge-
laffen wird. Ueber feiren Punkt ift die Wiffenidhaft in neuefter
Beit tn Franfreid) einiger, daf eine tiefgehenbde Reform drin-
gend nothwendig ift, al8 daviiber, daf bdie franzbfijhe Gefes-
gebung iiber Seugenverhor nur hocdhit mangelhaft ift, viclfade
Chifanen, wegen der Mafle unndthiger Formalitdten grofe Ko-
ftenr, Beitverluft vevanlapt und zur Herftellung der Wabhrheit
felten beitvdgt.1%) Herr Godefroi bemerft swar, dap e3 in
dent MNiederlanden dod) nidht jo jdhlimm ausfieht, bezeichnet aber
ood) mehreve Puntte,15) wovauf die BVerbeflerung gevidhtet fein

13) Wir Haben in diefem Arvchiv Band 48 v. &. 114 an bdie Grund-
lofigteit biefed franzdf. Syftems nadygewiefen.

14) Boitard Art. 556, Bordeaux philos. de la procédure p. 542,
Regnard de lorganis. judic. p. 36!, Seligmann réforme dans
notre proe. civ. p 191, Liavielle études p. 163—177.

15) Themis 1868 p. 21—26.

Acdyiv f, civ, Praris. 48, Bv, 3. efi. 29
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muf, und findet i ber BVornahme des Jeugenverhsrs vor ver-
fammeltem Gerichte ein DHauptmittel der Verbeferung. Die
Motive sum neuent Entwurf S. 93—95 erfentnen aud) vidtig
an, welde Aufgabe der Gefepgeber hat. Nach) Avt. 26 Hat der
Ridpter, wenn die sur Sacdhe gehorigen erheblichen Thatfadhen
nidht vollftindig bewiefen find, Seugenbeweis, injofern diefer
gefeplidh guldfiig ift, auf Antrag einer Pavtei, ober aud) von
Amtswegen, infofern dieg fitr bie Entjheibung nothig ift, durdh
Mrtheil anguordrten. Nad) Avt. 27 miiffen die durd) Beugen
su beweifertdent Thatjachen beftimmt ausgedriicft werden. Der
Gegner mup int feiner Antwort ausfprechen, welde diefer That-
fachen er ugibt, oder [dugnet; gefchieht dies nidht, jo werden
pie Thatjader, injofern fie erheblich find und nidht der Fall
votliegt, baf nad) dbem Gefepe bas Geftdndnif nidht Beweis-
mittel fein fann, al8 bewiefen betradjtet. Jn dem Urtheile,
welded bad Jeugenverhr anordret, werden bdie Thatfachen,
woritber Jeugen ausjujagert haben, und der Tag ded Verhsrs
begeichnet. MNach) Avt. 31 mitflen bie Namen und Wohnfige der
vorgejhlagenen Beugen dem Geridhte angegeben werden. Nad)
Art. 37 ift dbas Jeugenverhor in der Hifentlidhen Gerichtsfipung
vovgunehmen. Die Motive S. 97 redtfertigert fehr gut diefe
Bor|drift und geigen, daf die Wahrheit weit fidherer durd) bie
Deffentlihfeit und die BVornahme Hed BVerhors int ber Gerichts-
fipung ausgemittelt werdben fann.16) Alle Gritntde, weldhe im
Strafverfahren bie offentlihe Bernehmung der Jeugen in der
Geridtsfibung recdhtfertigent, entjdheident audy im Civilprozep.t?)
Die Vernehmung, bei welder jeder Jeuge eingeln su verneh-
men ift, wird von bem BVorfienden geleitet. Jebes Gerichis-
mitglied fann cbenfalld Fragen ftellen. Die Parteien, bie
gwar nidt in die Redbe fallen bitrfen, find befugt, (wie
¢ fdeint nad) Shluf des BVerhsrs) aud) Fragem an die

16) Der BVerfaffer diefes Aufjaged BHat in bdiefem Urcdhive Band V
©. 196 bie Nothwendigleit bffentlidger Bornahme bder Seugenverhive
geseigt.

17) Aud) in Franfreich) erfennen died alle befferen Schriftfteller an,
Lavielle p. 173, Regnard p. 869, Seligmann p. 197, RNur Bor-
deaux p. 543 dufert einige Beforgnifie.
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die Beugen su ftellen; der Ridter aber fann auf Antrag des
Gegners de3 Fragenden oder Ded Jeugen verfitgen, daf eine
geftellte Frage nidht su beadhten fei. Wenn eine Partel mehr
alg 5 Beugen vernommen haben will, jo mup fie nady Art. 42
bie Koften der Vernehmung der anbdern Jeugen zahlen. Sn
Begug auf die BVerwerfung der Jeugen und die Antrige des
Beugen, ihn vom BeugniB zu befreten, gibt Art. 44 nidht die
befontberert Urjachen an, jorbern itberldpt es dem Ridhter, ange-
gebene Griinde zu pritfen. (Motive &. 97.) Die Griinde
mitffenn mitndlid) und zwar vor bder Beeidigung der Jeugen
vorgetragen werben. Griinde, aus denen der Seuge vor bem
Beugnifie befreit fein will, miiffewt, wenn die Parteien fie nidht
al8 genitigend amnerfennen, jdriftlich bewiefert werden. Der Um-
fang, in weldem im Protofoll dbie BVornahme des BVerhors auf-
gunehmen, wird verfchieden beftimmt, je nadybem in einer Sadhe
003 Gericht endlich, ohne bap Rechtsmittel suldjfig find, ober in
evfter Jnftang entfcheidet (Art. 54). Wenn die Beugenverhire been-
bigt find, fonnen die Parteten in miindlidhen BVortrdgen iiber
pent Gehalt der Beugenausjagen jogleidh oder in einer fol-
genden Sigung fich exfliven. — Wi find itberseugt, dap die An-
wenbduntg der mitgetheilten BVoridyrifter itber Jeugenverneh-
mung  wefentlid) daju beitragen wirb, das bisherige Ber-
fabren zu verbeffern; allein man darf dabei fidh nicht su fehr
tritglichen Hoffnungen hingeben. Wer bdie Cinfadhheit bes eng-
lijhent BVerfahrens bei Jeugenbeweid fennt und ald Wirfung
defjelbent die Cricheinung beobachtet, dap der Ridhter weit ficherer,
alg e3 in andernt Lindern der Fall ift, die Wahrheit erfihrt,
muf wiinjden, daf man and) auf dem Feftlanbde mit dem Stye-
bent {ich befreunde, ein dhnlicdhes Berfahren eingufithren.?®) Die
RKraft bes englijhent Verfahrens befteht davin, dap in demfelben
nidht der Ridpter, fondern die Pavteiernt (oder ihre Anwilte)
die Beugen verhoven in der Art, daf der BVeweisfithrer die von
ihm vorgelabenen Jeugen vernimmt, dann im Krveuzverhor ber

18) ,‘«;Der: neue Cntwurf der ProgeBorbnung fiir Jiivid § 161 2¢. folgt
bem englifdert Syftem, fo daf Der BVeweidfiihrer feine Jeugen in belie-
biger Reibenfolge vernimmt, und dbann der Gegner {eine Fragen vorlegen
fann.



426 Mittermaier: Neuefte Leiftungen der Civilprojefgefesgebung.

Gegner Fragen an den Seugen ftellt, wovauf er ebenfalls feirne
Beugen vernimmt, welde wieder dem Kreuzverhor bes Beweis-
fithrers unterworfen {ind. Wer nidht felbft die treffliche Wir-
fung Dbiejes englijhen Berfahrens beobadhtete, fann fid) feine
Borftellung maden, welde Mad)t ingbefondere das Kreugverhior
ausiibt, inbem e3 ben Feugen, wenn er aud) nod fo entichloffen ift,
per Partei, weldhe ihn vorlud, giinftig auszujagen, swingt, auf
die geftellten Kreugverhorfragen Umftdnde zuzugeben, weldye die
Kraft der diveften Ausjagen vermindern ober wodurd) bie Glaub-
wiirdigleit de3 Jeugen mwefentlih) gejdhwddt wird. Nad) bem im
niederlandijdhen Cntwurfe vorgejdhlageren Berfabhren vernimmt der
Borfigende die Seugenr, und die Parteien fonnen nur Fragen
nad) beendigtem Beugenverhor ftellen. Jn Bezug- auf den erften
Punkt ift e3 flar, daB der nodh) fo gewandte Vorfigende hiufig
in verwidelten Fdallen nidht im Stande fein wird, fo genau,
als e3 ber Partel moglidh ift, um alle oft jdeinbar unbedeu-
tentben, aber in der Sadje filr bie beabfidhtigte Beweisfithrung
widtigen Nebenumitinde den Seugen zu befragen. Die ber
Gegenpartei geftattete Frageftelung nad) gejdhlofferem Beugen-
verhbr wird haufig nidht um Biele fithren, weil, wenn die BVer-
nehmung eined Beugen oft eine langdbauernde ift, die Partet
faum im Stanbe ift, su folgen und die geftellten Fragen fo eingu-
vidytent, wie durd) bas Kreugverhor dies moglich ift, um fitr bas Jn-
tereffe ber BVertheidigung su forgen.1?) Jm niederldndijdhen Entourf
feplt eine BVorfdhrift, die sur Ausmittelung durdjaus nothwen-
big ift, ndmlid) bak, wenn bie verichicdenen Beugen abreichende
Husfagert madert oder wenn bdie Ausjage eines Jeugen un-
vollftdndig ift, der Ridhter die Jeugen nod) einmal vernehmen
und felbft fie confrontiven fanmm, wum Bweifel und Liicert u
befeitigen.20) Jn der Lehre vom Beweife durd) Sadveritdn:
dige (deskundigen) enthilt ber Entwurf bebeutende BVerbej-

19) Nad) dem Cntwurf der Progefordbnung fiiv Preufen § 473 fann
-der Nidhter den Parteien geftatten, unmittelbar Fragen an die Seugen su
idten. )

20) Der preufijde Cniwurf § 476 enthilt eine jolde BVorfdyrift, die
oud) in den Motiven von &. 120 gut gevedhtfertigt wird. ’
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ferungen ;21) wir werden aber jogleid) jeigen, dap die vielfadh
in wiffendaftlichen Arbeitent itber diefen Entwurf vorfommende
unridtige Auffafjung der Sadyverftindigen, die man bald bent
Beugen gleidhftellt, bald al3 Gebhiilfer bes Ridhters betradhtet,
eint Hindernip einer befriedigenden Gefebgebung ift.  Jn Frant-
rveid) ecfentnent neuere Sdhriftiteller22), dap bas im Code vorge-
fhriebene Verfahren cin fehr mangelhaftes, Foftipieliges, versd-
gerndes und dodh unficdgeres ift; aud) dbie Motive jum niebers
lanbijdhent Cntwurf S. 100 erfertrent died an und findben das
Uebel vorzitglih darin, daf das Gefep mit jdriftlichenn Gut-
adtert fich begniigt, auf welde das Gericht fein Urtheil baut.
Nad) dem niederldndifhert Entwurf Art. 60, ordret bag Ge-
ridht, wenn e8 nbthig ift, durd) Urtheil auf Antrag einter Partei
oder vort Amiswegen Vernehmung von Sadverftindigen an,
begeidhnet dent Gegenftand unbd einent ober drei Sadjverftindige.
So oft bdie Parteien e3 wiinfdhent, miiffernn drei benannt werden.
Hat das Gericht bei Anordrung von Amtswegen nur Einen
beftimmt, jo Fonnen bie Pavteien nod) zwei anbeve Sadyver-
ftandige begeidhnen; find bie Parteien mit den von bem Ridhter
benannten Sadyverftindigen nidht sufrieden, jo fonnen fie binnen
adt Tagert andeve bejeichnen; thun fie dies nidht, fo werben
bie von dem Geridhte bemanmntert vorgelaben. Sadyverftandige
Eonnen aus ben Griinben abgelehnt werben, aus weldert Jeu-
gent verworfen werben fonnen.28) Die vort bent Pavteien be-

21) Angedeutet {hon bei Godefroi in der Themis p. 27.

22) Borjiigli) Regnard de lorganisation p. 379, Bordeaux
philosophie de la procédure p. 549, Seligmann p. 201. Lavielle
p. 700 ift in diefer Lehre weniger entjcdhieden.

23) Jn Besug auf die Recufation der Sadyverftindigen zeigt fih redyt,
wie fehr die Grundanfidht, von welder der Gefesgeber audgeht, Cinfluf
Bat. Der preuf. Cntwurf § 502, ital. Gefesbud) § 251, bair. Cntwurf
§ 315 laffen Sadjverftindige ablefnen aud Gviinden, welde bevedjtigen,
um Ridter abjulehnen. Der niederlindijde Entwurf nimmt die Analogie
vont den Beugen an. Beide Vor{driften beruhen auf irvigen Boraus-
febungen, da, wie wir unten nadymweifen werden, der BVeweid durd Sad)-
verftinbige ein eigenthiimlidjer ift, und e8 babei vorjiiglid) auf BVermu-
thungen anfommi und daher aud) Recujationen erlaubt fein miifien, die
fih auf die Fahigfeit ber Sadyverftindigen besiehen.
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seichneten Eonnen aud) aus den nad) der Grnennung fich er-
gebenden Griinden abgelehnt werben. Nad) Art. 65 beftimmt
bag Geridht ben Termin, binnen weldhem die Sadhverftandigen
ihr fdriftlihes Gutaditen vorjulegen Haben, oder den Tag, an
weldem die Sadyverftindigen jur miindlihen Verhandlung er-
fcheintent follen, und fitr ben Fall, daf jhriftliche Gutacdhten an-
geordnet find, den Tag, an weldem die Sadje in der Sisung
verhanbdelt werdent foll.  Jn den Fdllen, in benen das Gericht
enticheidet, obhne dbap Appellation suldffig ift, fann nur mind-
lidhe Berhandlung angeordnet werden. Nimmt ein gewdhlter Sadh-
verftdnbiger die Wahl nidht an, oder wenn er in der Sigung nidht
evideint, wdhlen die Parteien jogleih andere Sadhverftandige,
oder in Crmangelung begeichnet fie der Ridhter. JIn der Sigung
werden dem Sadjverfidndigen bdie sur Auffldrung nbthigen
Aften sugeftellt und von den Pavteien Punfte begeidhnet, dberen
Berlidfidtigung fie filr die Begutadtung fitr zwedmdpig er-
adten (vt 68). Wenn {dhriftlihe Gutadten angeordnet wur-
bent, fo Derathen die Sadyverftdndigen, und das Gutadhten wird
nad) Dehrheit der Stimmen mit Gritnden verfehen abgegebernt.
Bei BVerjdjiedendeit der Anfidhten werden die verfdhiedenen Mei-
nungen mit den entfprechenden Gritnben angegeben.?) Das
fhriftlide Gutadten wird auf der Gerichtsichreiberei nieder-
gelegt. S ber Sipung, su welder die Sadjverftdndigen vor-
gelabent werben,Terfolgt die Bernehmung derfelben nach den fiie
bie Beugenvernehmung geltenden Regeln. Nach Art. 73 ift der
Ridter nidht verpflichtet, das Gutadhten, wenn es feiner Ueber-
seugung widerfpricht, feinem Urtheil sum Grunde zu legen.
Wird durd) bas Gutadhten nidht geniigend die Sadhe aufgefldrt,
fo fonnen andere Sadverftindige vorgelader und vernommen
werdent. Die Motive zum Entwurfe &. 99—105 enthalten

24) Radh Art, 318 ded framsd). Code foll im Falle der Berfdhie
penfeit der Meinungen nid)t angegeben werden, welde Sadyverftinbigen
die Meinungen GHatten. Ueber die Unywedmdfpigleit bdiefer Borjdhrift
Boncenne, Théorie IV p. 487 und Regnard p.384. Jm preup. Cni=
wurf § 506 (Motive &, 114) ift mit Redht beftimmt, daf erhellen muf,
weldjer Anfidyt jeber eingelne Sachverftindige ift.
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mande gute Crirterungen, vorziiglid) iiber bdie Frage: ob e3
 bem Ridhter iiberlaffen werben foll zu beftimmen, daf die Sad-
verftdndigen ein idriftliches Gutachten abgeben, ober ob fie zur
miinblihen Verhandlung in der Gerichtsiibung vorgelaben wer-
dent Jollen. €3 wird aufmertjam gemadpt, dah in Genf, wo
ber Berfaffer des Gefepbuchs jelbft erflirte, daB bdie mitndlide
Berhandlung die Regel, das jdriftlihe Gutadten die Aus-
nabhme bilben foll, nad) der Grfahrung bennodh von 563 An-
trigen auf Sadjverftindige nur 17 Falle miindlid) verhanbelt
wurben, was, wie die niederldndijchen Motive bemerfen, davauf
beutet, daf viele Ridhter in Genf jelbft eingefehen hatten, dap
{driftliche Begutadhtungen vorzuziehen jeien. Die Motive hebent
nod) hervor, dap filr bdie lepte Art aud) der Grund fpridt,
paB da, wo in ber Sade gegen dad Urtheil Appelation zu-
laffig ift, ein su den Aften gefommenes Gutadhten dodh) voll-
ftindiger und flaver ift und beflere Grundlage dem oberen
Ridter lefert, ald die von dem Geridhtsidhreiber im Protocoll
gemadpte Aufzeihnung. Der Cntwurf dtberlipt e3 dem Cr-
meffen des Ridpters, weldhes BVerfahren er anordbmen will.
Bergleiht man alle neuen Gefepbiider und Entwiirfe in
Besug auf den Beweis durd) Sachverftandige, o itberseugt man
fich balb, dafs haufig diejenigen, weldhe die Gefepesbeftimmungen ent-
werfert, auf neuere Forfdjungen iiber Veweis durd) Sadver-
ftanbige im Strafverfahren feine Ritdfidht nahmen, und untlare
Borftellungen von diefem Beweife Hhaben. o lange man in
bert Gefesen und der Praris Sachverftindige den Beugen gleid
ftellt ober von Sadjverftindigen als von Gehiilfen ded Richters
fpridht, fann feine RKlarheit gewonnen werden. SJm Strafver-
fahren hat bie beffeve Anficht allmdlig gefiegt, im Civilverfahren
hingt man nod) an vervalteten Borftellungen. Nad) ridhtiger
Anfidht 25) ift Der Beweis durd) Sachverftinbdige einte Hejondere
Art bes Beweifed, defjenn Wefen davauf beruht, daf in Fallen,
in welden Berhaltniffe vorfommen, zu deven riditiger Beur-

25) Die nifere Begriindbung bdiefer Anfidyt Habe ich geliefert in dem
edyiv fiir preuf. Strafredht I S, 23 und in Friedreid)’s Blittern fiir
geridhtl. Medicin fortgefetst von Budner 1863 S, 163.
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theilung befondere Facdhfenntiniffe gehven, su diefer Beurthei-
Tung Manner beigezogen werbent, vort derten man vermuthet,
bafp fie bie ndthigen Kenntniffe befibenr, mit dem Rechte bed
Ridters, ihre Gutachtert, wenn nad) feiner Ueberzeugung feine
Bweifel vorliegen, feinem Urtheile sum Grunbe zu legen. Der
Beweid durd) Sacdjverftindige ift eine befondere Art des Be-
weifed, bei weldhem bdie Beweisfraft int einer Kette von BVer-
muthungen liegt, weldje ben Ridjter Deftimmen Eonnen, dem
Gutadpten Bertrauen ju fdenfen. Der Sadjverftandige fann
nur eine Meinung ausfpreden, die fih auf feine Erfahrun-
gert und feine wiffenidaftlichen oder technijdhen Kenntniffe griin-
pet. Wenn fdhont alte Juriften behaupteten, daf die Sadhoer-
ftdndigent nur ein juramentum credulitatis leifteten, fo liegt
in diefer BVehauptung viel Wabres, indem in fehr vielen Fallen
die Cadyverftindigen mnur die Thatfaden unter ihre Crfab-
rungent und bdie ihnent befannten Lehridse jubjumiven und
Folgerungen ableiten, wobei 1idht verfannt werben darf, dap
bei bent gewaltigen Fortdritten ber Naturwiffenidaftern ein
grofer Theil vor Lehridben vielfad) beftritten, und Sdge, die
nod) vor zehn Jahren als die allein ridhtigen erfannt waven,
et al8 Jrrthitmer erfldvt find. Darvaus redhtfertigt es fidh,
wenn it ben neuen Gefepgebungent (3. B. im preuf. Entwurf
§. H08) ausgefprodert ift, daf bdie Ridhter nadh freier Ueber-
seugung das Gutadtern twiirdigen.26) Die Widhtigheit diefer
Nuffaffung zeigt fih in Streitfallen, wie 3 B. wenn in
Berfiherungsitreitigleitenn e3 auf die Frage anfommt, ob ber
verftorbente Berficherte an einer Krantheit ober, wie behauptet
witd, durd) Selbftmord geftorben ift, ober, wenn entjdyicden
werden foll, ob eine Perfor an Seelenftirung leidbet und fie
interbicivt ober eint von ihr gefchloffened Redhtsgeichdft vernidh-
tet werben foll, ober in Streitigleiten, wenn Bejdhidigung durd
Gifenbabrn vorliegt, wo e3 auf Ver{huldbung anfommt. Wer int folden

26) Sm Gutadhten, vas nur Meinung ift, legt fiiv fie nur ein Rath.
Dafi die Juviften nod) immer nicht die Have Borftellung Haben, lehren die
neueften Grilirungen 3. B. von Wolf im Ardjiv fitx praft. Redytdwiffen-
{daft 1. Bd. &. 375 und im Braunjweig. Uriheil bei Seuffert Av=
thiv 17. Band S. 296.
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Gtreitfacgen, in weldhert Gutachten von Sadjverftindigern ein-
geholt waren, als Surift befdhdftigt war, weif aus Erfahrung,
bag johriftlihe Gutadyten felten dem Geridhte ein flares Bild
gebert 27), baf ein BVerfahren vor einem beauftragten Ridter
(wie in Franfreid) ein triiglides Crgebnif lefert, wdhrend,
wenn die Sadjverftindigen miindlid) vor dem verfammelten Ge-
ridhte dffentlich ausfagen miiffen, und firenger Befragung, um
jebe Unflarheit und jedert Beifel su befeitigen, und eirer Art
RKreuzverhdr untermorfen werden, das Geridht ein weit befjeres
Material erhilt. Die Gefepgebung wird am beftent dem Er-
meffent bed Gerichts itberlaffen su beftimmen, ob Sadyverftdn-
bige sur miindliden BVerhandlung in die Sipung zu laben
(wa3 bdie Regel bilden foll) oder iiber gewiffe Fragen zum
{driftlichen Gutachten aufjufordern find.28) Mit Recht Hat
daber der nieberlandifdhe Gntwurf (bei dem e8 jebod) genauerer
Borfdyriften bebarf), fowie der preufijdhe Entwurf29), das Ge-
ridt nidht befdhrantt, ob e3 die Sadyverftandigen zur miind-
lidden Berhandlung laben ober ihnen jdhriftliches Gutadten
auftragen will; billigen muf man daher aud), wenn der Re-
fevent bes baierijchert Ausjchufles 30) beantragt, den Vorjdhlag
be3 Gntwurfs §. 303, ber bdem frangdfijhen Syjteme folgt,
nidgt anjunehmen, wenn er bdaher bdie Vernehmung in ber
Gitung vorfdhligt.3') Bebauern muf man, dap fortdauernd

27) Alle Griinde, aud welden man im Strafverfahren die Unjwed-
mafigfeit bed Borlefend {dhriftlicher Gutacdten anerfennt (f. daviiber mei-
nen Auffal in Budhner’s Jeitfdhrift 1863 S. 404), entjdeiden aud) im
Civilprogefie.

28) €3 wird aud) dbarauf anfommen, ob nur iiber einfade Fragen
Gewerbsleute su befragen find, oder 0b wiffenjdjaftlic) gebildete Manner iiber
Berhiltniffe, die hohere wiffenfaftlidhe Bilbung voraudfepen, ald Sad=
verftinbige ju vernehmen find.

29) § 505 Motive S. 114,

30) » Neumayr in feinem Referat iiber den Cniwurf S. 129,

31) RNad) feinem Bor|dhlag foll nur in Fdallen, in denen bdie Abgabe
eined Gutadytens die vorgegangene Unterfudung ober Befidhtigung einesd
Gegenftands forbert, die in ber dffentlihen Sisung nidht vorgenommen
werden fann, ober wenn bdie Sade fi) jur Crholung eine3 Gutadtens in
umfaffender Art eignet, ein Ridter beauftragt werden. Un3 {djeint aber,
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neue Gefese fidh su fehr durdh franzofifhe Anfidhten, bdie in
Srantreid) felbft getadelt werden, leiten laffen.’2) Bei dem
ridterlichen Augenfdein enthilt §. 76 die Beftimmung, dah
a3 Geridit ein oder mehrere Gerichtamitglieder auffordern
fann, ben Augenfdhein eingunchmen. Wir empfehlen den Ge-
feBgebern, Bier eine in Shweizercantonen jest nod) vorfommende
wohlthitige Cinvidhtung nadguahmen, nad) welder in geeig
netent. Féllen (3. B. Wafferbau- ober Dienftbarfeitsitreitigteiten)
bas gange Gericdht mit ben Parteien fih an bem Ort begibt
und nad) vorgenommener Befihtigung fogleid) an Ort und
©telle ober in einem nabe liegenden Gafthaus bdie Verhand-
lungen iiber bic Sadje vorgenommen werden und das Urtheil
gefdllt wird. Die Grfahrung lehrt, dap hierdurd) oft bie unter
vem frijchen Cindrud der Befidhtigung urtheilenden Richter weit
beffer abftimmen, und wegen ber vafden GCntjdjeidbung bie
griferen Koften nidht in Betradtung Fommen.3%) SJn Bejug
auf Den Urfunbenbeweis und bdas sur Derftellung bder
Nechtheit einer Deftrittenen Urfunbde nithige BVerfahren enthilt
Art. 82 bdie BVeftimmung, dap dies BVerfahren eintreten foll
1) wenn eine Partei die Wechtheit einter angeblidh von ihr ge-
idyriebenen ober unterfhriebenen Urfunde nicht anerfennt oder
2) behauptet, baf fie bie Schrift ober Unterfdhrift degjenigen,
ver fie gefdricben haben foll, nicht Fenne, 3) wenn eine Pavtei
bie Falfchheit oder Verfilihung einer Urfunbde behauptet. Jn
ben Fdllen 1 und 2 fann bie Pavtei, welde die Aechtheit be-

daf eben in joldjen Fillen, wenn der Sadverftindige die nbthige Vorbe=
veitung gemad)t hat, die Borladung deffelben jur Sisung nothwendig ift.

32) Dies geigt fich 3. B. in Begug auf die (oben Note 24) getadelte
Borjdyrift bes Code, daf bei Verchiebenbeit der Anfiditen der Sadjver=
ftdndigen die Namen der Diffentivenden nidjt genannt werden follen, 3. B.
nad) bair. Entwourf § 820, neued italienijes Gefesb. § 261. Ridhtiger
beftimmt der Biivider Entwurf der Progefordbnung § 189, dafi, wenn die
Sadyverftindigen uneinig find, Jeber fein Gutadyten befonderd abgibt.

33) Mit Recht hatte Godefroi in der Themis p. 29 bemerit, daf
im Gefesbud) deutlid) ausgedriift werden mup, daf da3 Gerid)t fidh) an
ben Ort begebe. Lavielle in jeinen études p. 213 erflirt, daf in
Sranfreid) dies nidyt geftattet ift, dah aber eine folde Bordrift in dasd
Gefe aufgenommen werden joll. S nod) Seligmann p. 207.
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Bauptet, fordernt, dap fie su bem Beweife derfelben buvch Ur=
Funben, Sadverftandige oder Jeugen sugelafjen werde.34) Jwed
méfig ift es gewif, dap nadh) bem Entwurf bas Verfahren itber
Wechtheit ftattfinden foll. S Bejug auf die Sdhriftenver-
gleidung bejeidhnet Art. 90 ald Urfunbden, die sur Verglei
dung gebraudt werden diirfen 1) bffentlihe Atten, 2) Edrif-
tent, berert Aechtheit die Pavtei jhon anerfannt Hhat, 3) itbrige
Theile einer vovgelegten Urfunde, die bereitd von der Partei
ald ddht anevfannt ift.35) Die Partei, gegen weldhe die Aecht-
Beit bewiefert werbent foll, fann angehalten werden 3€), in der
Sipung sur Bergleichurng etwas niedersuidreiben.37) Cine ber wid)-
tigften Veftimmungen enthdlt ber Cntwurf Avt. 95 (Motive
p- 107), baf bdaz Gericht nidht nothwendig sur Beraleidhung
immer Sadjverjtdndige vorrufen mufp, dap vielmehr das Ge-
ridgt felbft ohne Sadjverftindige die Bergleihung vornehmen
fann 38), ba bie Grfahrung lehrt, daf fdhon bie Auswahl der
geeignetiten Sadjverftindigen Sdwierigleit hat,32) dak fiir die
Kunft der zuverldffigen BVergleihung Feine fidern Regeln be-
ftehert und das Gutadhten der Sadjverftindigen nur auf BVer-

34) Ueber bas {dhleppende, Toftfpielige fransdf. Verfahren, wenn Falid=
Beitsbeweid su fithren ijt, Seligmann p. 410.

3b) Mit Reht mad)t ber Referent ded Ausjdjufied iiber den bair.
Cniwurf &. 141 bie Bemerfung, daf Dad Gefes nidht su eng die Jabhl
der jur Bergleichung dienenden Urfunden bejdranfen foll, und {hlagt vor
ju beftimmen: al3 Bergleihungsidiriften find alle Schriften juldffig, von
welden feftfteht, dap fie von bder Hand ded angebliden Ausftellerd ge=
fdyrieben find.

36) Die Triiglichteit biefed Mitteld habe id) nadgemwiefen in der Jeit=
fdrift fiiv Civilredit VII. Band S. 168. Was Bayer in feinen Bor-
trdgen iiber Civilprozel &. 863 baviiber fagt, verbient Beadytung.

37) Nad) der Grfahrung in Badben gibt bdiefes Mittel, da3 oft gar
nidt anguwenden ift, fein guted Beugnif. Auf jeden Fall mufte der
Gntwurf ndhere Beftimmungen geben, 3. B. wie fie der preup. Cntwurf
§ 161 enthilt.

38) Aud) in Franfreid) (Seligmann quels sont les réformes pag.
217) erfennt man died an.

39) Durd) Beiziehung von Sdhreibverftandigen wird felten
etwad gewonnen. Am geeignetiten find Perfonen, die grofe Uebung in
Beurtheilung frember Scyriften haben, 3. B. Geridjidfdjreiber, Budhalter
von grofen Kaufleuten.
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muthungen berubt, wibhrend verftindige Ridhter durdy allge-
meinere Bilbung und Uebung in Gefhdften oft fidherer su einer
ridtigen Beurtheilung Fommen.0)

Sn Begug auf bie jhwierigen Fdlle, in weldhen alte Ur-
funbden, 3. B. aus dem XIIL Sahrhundert, vorgelegt werdern,
enthalten die neuen Gefepbiiher feine BVorfdhriften,tt) vorilg-
lidh wenn unter den Parteien Streit dariiber ift, welde Er-
forberniffe jur Giiltigleit eimer Urfunde in der Beit, aus wel-
der bie Urfunbde ftammt, und in dem Lanbe ndthig waren.

Das widtigite Mittel sur Ausdmittelung der Wabhrheit ift
die Befragung der Parteien vor Geridht, theils infofern
eie Partei an die andere Fragen ftellen darf, theils infofern
003 Gericht die Pavteien zum perfonliden Erideinen vorladen
und fie befragen fann. Dies Mittel,42) weldhes {hon im vo-
mijhent Rechte i dem Snftitute der interrogationes in jure
eiten bebeutendent Cinfluf Hatte und im Mittelalter aud) nad)
Ausbiloung ded {dhriftlichen BVerfahrens in dem Jnftitute der
Positiones fid) erhielt, ift im Lauf ber Beit vielfad) unridhtig
aufgefapt worden, insbefondere in Deutihland durd) den Sieg
pes fdhriftlichen BVerfahrens, durd) das Verjdwinden bes Sinnes
fitr bie Pflicht, audh in Rechtsftrveitigleiten vor Gericht Wahrheit
su fagen, und durd die von mandjen nwdlter, die von der Heilig-
feit ihres Berufs nidht erfitllt waren, verbreitete Anficht,+%) bak
in ber Borladbung der Parteien, Rebe vor Gericht zu {tehen,
ein Miftrauen gegern die Advocaten liege. In Franfreid) wurde
burd) bie Hodhit mangelhafte Art, wie bas Jnftitut bei Ab-
faffung ber ordonnance von 1667 verdorbert witrde 44), und die

40) Motive jum preuf. Cntourf S. 103, ». Reumayr in feinem
Bortrag iiber den baiv. Entwurf &. 190.

41) Hier bleibt nur vad Mittel, an Perfonen i) ju wenden, welde
al3 Avdhivgbeamte, al3 PHiftovifer mit dem Lefen alter Urfunden ver-
traut find.

42) Der Berfaffer diefes Auffaed hat im Ardhiv filr civil. Prazis
Band 39 Nr. 12 die Gefhichte ded Frageredhtd und die allmdlige Aus-
bilbung in ben verfdjiedenen Gefesgebungen entwidelt.

43) Bei Abfaffung der franzdf. ordonnance von 1667 wurden joldye
Anfidhten offen geltend gemacht.

44) RNadyeifungen in Lavielle études p, 179,
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Art, wie der nod) geltende Code bas Mittel der interrogations
sur faits et articles regelte, fo dap die Gtimmen ber beften
Suriften iiber den Werth bes Mitteld den Stab bradents),
die ridhtige Wiirbigung bes Jnjtituts des Frageredhts der Par-
teien gehindert, und daffelbe wegen der vielen Koftent, jowie wegen
feiner haufigen Nuslofigleit mit Ungunit betradytet wurde. Bei ber
Abfaffung bed Genfer Gefepbuchd wurbe durd) ben geiftvollen
Bellot46) guerft auf bie Weife aufmerfiam gemadyt, wie ein
Gefegeber von dem Jnftitute Gebraud) madhen foll.  Seit bem
Genfer Gefesbud) wurbe in Deutjdhland die Anfidht herrjchend,
baf die zwei Juftitute bes Code: des interrogatoire und der
comparution des parties in ein Jnftitut verjdmolzen werden
folle, und fiir bag Jnterefle der Wahrheit durc) die Anord-
nung, dap dag Gericht die Parteien zur perjionlidhen Befragung
votlabert fann, geniigend geforgt jei. Auf diefe Art ift aud
in ben neuefternn deutjden Gefepesarbeiten dad Jnftitut bdes
interrogatoire nid)t aufgenommen, dagegen die Lorjdrift ge-
gebert, dap das Gericht die perjonlidhe Cricheinung der Pavteien
bei Der miindliden Berhandlung anordnen und an die Par-
teien Fragen ftellen fann, die zur Crmittlung des Sadyverhalts
pienlid) find.47) Daf bdiefe Anordnung und die Frageftellung an
dic perfonlidh ericheinenden Parteien woblthditig fiir die Cnt-
decfuntg ber Wahrheit wirkt, ift mit Grund von einem Kenner
pes frangdfijhen BVerfahrend nadygewiefen worden 48), und die
Befugnip ded Gefesgebers, den Redhtjudenden sur perfonlidhen
Crideinung vor Geridht anzubalten, fann von Niemanden bes
sweifelt werden, der die Widptigleit Fennt, bdie Sittlichleit des
Bolfes zu beleben und dahin ju wirfen, dap die Biirger ihre

45) Boncenne Théorie de la procédure IV p. 519, Regnard
p. 361, Bordeaux p. 537, Seligmann p. 186, Lavielle p. 180.

46) Bellot loi sur la procédure civile du Canton de Genéve.
Genéve 1837 p. 147, Ausiige in diefem Wrd)iv Bv. 39 &, 290.

47) Goldie Beftimmungen finden fid) in dem von der Commiffion in
Hannover fiir Deutidhland bearbeiteten Cniwurf § 149, 150, bairifher
Cntwurf § 130, preupijder Cniwurf § 263.

48) Bomhard in feiner Sdyrift: Die Civilvedhtpflege in der Pfaly
e. 39.
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Pilicht anerfennen, vor Gericht Wahrheit su fagerr. Gine lange
Grfabhrung %) und Criundigungen bei Praftifern verfchiedener Lin-
ber begritnden die Uebersenugung, daff das in meuefter Beit em-
pfohlene Mittel, nacd) weldhem das Gericht die Parteien peridn-
lid) befragent fann, nicdht geniigt, und neber diefem Mittel audh
bie Anordnung aufgernommen werden mup,3°) dap eine Partet,
wenit aud) bas Gericht von feinem Standbpunft aus bdie per-
{onliche Cridjeinung ber Parteien nicht vevorduet, im Jntereffe,
fiber gewiffe Thatfachen ein Geftdndnif des Gegners zu er-
Balten, ben Antrag ftellen fann, dap Gegner in die Sipung vorges
laben wird, um iiber gewiffe Fragen zu antworten.5t) Die
Grfahrung beweift, daf fonft eine grofe Liice bleibt und fiir
ben Beweis ber Thatfadhen und ben Sieg der Wahrheit nidht
gentug geforgt wird,%2) dap insbefondere oft bdie Eideszufdhie-
bung vermieben werden fann, wenn man der beweidpilidhtigen
Partei dad Mittel gibt, weldhes leidht fo gevegelt werben fann,
baf alle Bortheile, weldje die interrogatio beywedt, erreidht und
alle bei bem frangbfijhen interrogatoire vorfommenden Min-
gel Defeitigt mwerben Eonnen. Bort dert neueften Gefesgebungss
arbeitent haben nur dag teue italientjhe Procepgefebuch,s?) -
ber Gntwurf fitr Jividh54) und der niederldndijde Cntwurf

49) Der Berfaffer diefed Auflakes hat im Ardhiv Bd. 39 S 296
dieje Anfidht su vedhtfertigen verjudit.

50) Die Juriften, welcdhe dbasd franzdj. Syftem vertheidigen, nad) weldem
der Beugenbeweis in Sadjen itber eine gewiffe Summe befdyrdntt werden foll,
fheinen ju vergeffen, daf in Franfrveid) die durd) eine foldhe Bejdrinfung
fdlimme Rage fiir eine beweidpflichtige Partei dadburd) verbeffert wird,
baf fie bad interrogatoire sur faits et articles beantragt, um badurdy
su erfegen, wad ihr da3 Gefes raubt.

51) Gine der beften Crdvierungen iiber bdied Mittel finbet fih im
Coment. del Codice di procedura civile per glistati Sardide Mancini.
Torino 1855 vol. IIT p. 20.

52) Der BVerfaffer hat im Ardjiv 1. c. &. 300—304 bie Griinde, .aup
weldjen die perfonlide Bernehmung der Parteien durd) die Ridter nidit
geniigt, o wie die Grunbdsiige bed Berfahrend angegeben.

53) Codice di procedura civile del Regno d'Italia v.25 Suni 1865
Aet. 216—219.

54) Gefesesentwurf fiiv Jiivid) v. 1865 Art. 135—148,
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bie Befragung der Partelent aufgenommen. Bei dem erfien
muB man bedbauern, dap der Gefepgeber nod) juviel dburd) bie
frangdfijhe Gefepgebung fidh) leiten ldpt, wdbhrend der Jiivicher
Cntourf zwedmdfig das Jnftitut (felbft befler al8 in Genf)
vegelt und gut alle Gingelnheiten ordnet. Eine befondere Beadh-
tung verbient der nieberldndijde Entwurf.?5) Sdhon Gode-
frois®) hatte die Verbefjerungen gut bezeidhnet, welde in Bezug
auf bas Gefess von 1838 zu treffen fein wiirden. Nad) Art. 103
fartrt einte Partet in allen Sadjent, in weldhen bas Geftandnif ein
Beweismittel fein fann, und in jeder Lage des Streitd die Vor-
labung Hes Gegners fordern, um iiber gewifie Thatjadjen fich ju
erfldven. Das Urtheil ladet die Parteien vor; erideint die ju
vernehmende Partei in der Sipung nicdht, ofne giiltige Ent-
fhulbigungsgriinde su bringen, jo fonnen die Thatjaden, woriiber
su fragen ift, al3 sugeftanden erfldrt werden; allein e8 wird
sugleid) zur weitern BVerhandlung ein neuer Termin gegeben.
Grideint dann bie Partei, jo wird fie vernommen, muf aber
bie durd) ihr Ausbleiben verurfadhten Koften besahlen. Beibe
Parteien fonnen in die Sipung Anwdlte mitbringen. Die Be-
fragung gefdhieht durd) den Borfibenden, jedbes Gerichtdmitglied
fann Fragen ftellen. Die beantragende Partei fann Fragen
begeichnten, die der Richter ftellent joll, und der Richter entjdheidet,
wenrt der Gegrter gegent die Stellung einer Frage ficdh erfldrt.
Gin geraues Protofoll wird aufgenommen.  Korperjdaften,
Hanbelsgefelljhaften fonnen eines ihrer Mitglieder aborbuen.
(110.) Nad) bem Verhdr oder in einer folgenden Sigung fonnen
die Parteien itber dag Crgebnif verhandeln. Nach Art. 114
fann dag Geridht in jeber Lage bes Streitd die Parteien zum
perionlichert Cricheinen vorladen, wenn e3 dies sur Aufflarung
der Gadpe fitr dienlidh Bhalt. Ueber bdie Befragung gelten die
obigen Borjdriften. MNad) Avt. 118 Hat das BVerhsr der Par-
teient immer bei gejdloffenen Thitven ftatt. Die Motive 110
big 114 enthalten fehr beacdhtenswerthe Crirterungen iiber bdie

55) Gr handelt in Avt. 103—113 von dem Berhor auf Anivag einer
Partei und 114—118 vom BVerhor, da3 amishalber der Ridhier anordnet,
56) Jn ber Themis p. 26.
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widtigitent Fragen, und zwar jhon itber bas Verhaltnif bes
Berhors auf Antrag der Parteien su der vom Geridht fitr wich-
tig gebaltenen Befragung einer Pavtel. Mit Recht wird geseigt,
paf bei dem erften der Gefichtspuntt enticheidet, dadburdy ein
Gejtandnif des Gegners iiber die von ihm 1od) nidht ugege-
benen Thatiadhen bduvd) zwedmdpige BVefragung zu erhalten
(@hnli) wie bei der interrogatio unbd den positiones) urnd
Foftjpielige Beweisfithrungen zu vermeiden. Daf dabei jheinbar
eine Art von Jnquifition jum Grunbde legt, ift vidhtig; aber
bei Der Cibeszujchiebung ift died aud) ber Fall. Bei der von
bem Geridhte angeordneten Befragung entjdeidet dagegen der
Gefichtspuntt, dap der Ridhler dies Mittel braudt, um Auf-
flarung dtber Dunfelheit ober Unvolftandigfeiten in den Bor-
tragen der Parteien zu erhalten. Die Motive heben Hervor,
baf baber aud) die Befragung bei beiben Mitteln eine ver-
fchiedene ift; bei Dem erften bezieht fic) die Befragung auf That-
facgen, Die fiir die Pflicht su beweifen widtig werben, bei
ber sweiten betreffen die Fragem nur die von Dden Parteien
vorgetragenen Thatfachen, deren Dbeffere Aufhellung durd) bdie
Befragung beswedt werden foll. Diejenigen, weldhe an dem |
Werth bes Mittels ber Befragung durd) die Parteien zweifeln,
weifen wir auf die Crfahrung Englands hin, welde lehrt,57)
Dbap dadburd) haufig die Partei, welde eine Thatfache Idugnet, bei
ber dffentlichen Befragung im Gefithle, dap fie durd) ein {Hham-
Lofe3 Abldugnen mander Thatjache thren guten Ruf ald wahr-
Dafter Mann verliert, bewogen wird, su geftehen. Su beadhten
ift, dbaf nad) Art. 103—104 nur die Thatjacdhen (feiten), nidt
bie eingelnen Fragen, weldhe geftellt werden jollen, voraus an-
sugeben find. Widtig ift audh, daf, wenn die ju befragende Partei
in der Sigung nidht erjdheint, nad) 105 bdie Thatjaden als u-
geftandent angenommen werben, aber die Partei diefen Nadtheil

57) Namentlid) jeigt fidh) died in Handeldjadhen, wo der Betrogene
auf die bem Gefd)ifte vovangegangenen Bevabredungen fid) Hezieht, jowie
bei bem circumitantiellen Beweis, wo aud dem Geftindnif der Thatfacjen,
bie der Befragte nid)t ldugnen fann, widtige Folgerungen abgeleitet wev=
oen. Wir verweifen auf Mittheilungen in der Beitfdrift fiiv auslindifde
Oefessgebung Bd. XXVIII €. 268,
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abwernbent farn, wernt fie it der nddiften Sigung erjdeint und
ordentlih) antwortet. Merfwitrdig ift in den Motiven S. 113
bie Grovterung, in weldert Punften die amishalber gejdhehene
Befragung vort dem BVerfahren bei der interrogatio der Parteien
fih unterjcheidet.58) Nicht suftimmen farst man aber der in den
Motiven S. 113 verfudhten Redptfertigung der BVorjdrift, dah
pas Verhor nidht offentlicd) fein joll. Wir find itbersengt, dap
die Deffentlihfeit nacd) den Crfahrungen Englands vorziiglid
geeignet ift, ben Befragten dburdh dasg Gefithl, dap jein BVenehmen
von dert Mitbiivgern beobadhtet wird, haufig von frivolem Ab-
Laugnen vont Thatjadhen abyubalten.s?)

Wir werdert auf det itbrigen Theil bed mniederldndifchen
Cntwurfs im Verfolge diefer Abhandlung suviidfommen und
Dalten e3 voverjt fitr Pflicdht, unjeve Lefer auf das neuefte
PBrocefgefesbud), auf die fitr dbas Kinigreid) Jtalien
verfitndete Civilprocefordnung aufmerfiam ju maden.s0)
Wir werden nadyweifen, daf died Gefesbud) nicht vollig ben
Forberungen entfpricht, welde im Angefidhte neuer Forjdhun-
gent und GCrfahrungen an eine die Bediirfniffe der Fedht-
fuchentdent beachtende mneue ProceBgejesgebung gemadht werden
fonnent, und der Grund der Mangel vorziiglih davin [liegt,
daf viele Juriften Jtaliens nod) tmmer nur durd) frangdfijde
Redtsanidhaunngen beftimmt werden. Wenn wiv denrtod) Allen,
die fih mit Gefebgebungarbeiternn bejchdftigen, bdringend em-
pfeblent, dem Gang ber neuen italienijhern Procepgelepgebung
su folgent, fo liegt ber Grund darin, dap in feinem Lanbde jo
veiche Materialien fitr die CivilproceBgefebgebung vorliegen alg
in Jtalie. Wir Haben in dem Ardhive den Charafter des
1854 vertitndigten ProceBgefesbud)s fitr Piemont und des 1859
fitv das gange Konigreid) gegeberten Gefesbudhs mitgetheilt. Die
Wirflamfeit beider Gefepbiicher Hat eine Mafje von Crfahrungen
fiber Den Werth bder neuen Gefese, aber aud) mehreve wiffen=

58) Jnabefondere wird bemerft, daf bei der juerit genannten §8efra=
gung fein Jwang sur Antwort, wie in Art. 105, vorfommt.

59) Aud) Lavielle études p. 184 forbert Deffentlichfeit.

60) Codice di procedura civile del Regno, d’Italia, genehmigt am
25, Suni 1865.

Ardyiv f, civ. Praxid, 48, B, 3. Hejt. 30
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fdaftliche Arbeiten in bas Qeben gerufen, von berten insbefon-
dere ein Commentar wegen des Cingehens in alle Gingelnbheiten
und bder Maffe der gefammelten Grfahrungen bdie allgemeine
Beadytung verdient, 1) um fo mehr, ald das Werf eine beftdins
dige Bergleihung mit den Gefesen andever Staaten, ingbejon-
bere Franfreihd und Neapels, und ein Antniipfen an die frithere
Literatur Jtaliend itber Civilprocef enthdlt. A3 1859 bie
Revifion des Gefepbuch3 verkiindet wurde, vevanlafte dies neue
wiffenidaftlide Arbeiten voryiiglich mit der Ridhtung, das in
eingelrten Provingen, in denen die bisherige Gefesgebung forts
bauerte, 3. B. in der Qombarbei, geltende Verfahren mit bem
im Gefege von 1859 eingefithren ju vevgleidhen. Jmmer drin-
gender wurde im neuen Konigreid) die Nothwendigteit der Rechts-
einbeit im gangen Reidpe gefithlt, und nun legte der Juftiz-
minifter Pifaneli am 26. Nov. 1863 dem Senate einen neuen
Gefepesentourf mit einent einleitentben Bortrage vor,62) welder
der forgfaltigiten Beadhtung wiirdig ift, da davin tiefeingehend
auf den Grund der eingeholten Berichte der ausdgezeichneten Praf-
tifer jede eingelne Lehre nad) den Crfahrungen und nad) all-
gemeinen Grundidsen evdrtert, und dasjenige gerechtfertigt wird,
wad al3 BVerbefferung angefithrt ift.63) Die BVorlage veran:
lofite in Den Kammern nuv furze Berhandlungen. Der Juftiz
minifter legte nunmehr dert Cntwurf, su deffen BVerfiindung im
Sntereffe der Vefdhleunigung, die Redhtseinbeit herbeizufithren,
bie Regierung ermddtigt wurde, einer Commiffion bdev tiid)-
tigften Suriften am 12. April 1865 eine Reihe von Fragen
vor, bie auf bdie einjufiihrenden Berbefferungen fich bezogen,
und erftattete auf ben Grund bes von der Commiffion gege-

61) Diejer Commentar erfdjien 1855: Comentario del Codice di pro-
cedura civile per gli stati Sardi con le compsarazione degli altri Codiei
p. Mancini, Pisanelli, Scialoja. Torino von 1855 bi3 jejt
6 Quartbinde, Die Hevaudgeber waren die audgezeichnetiten Advofaten
in Seapel und Verfafler geacdyteter wiffenidaftlicher Werte.

62) Relazione sul progetto del Codice di procedura penale pre=
sentato al Senato 26 Nov. 1863.

63) BWir wollen vorldufig nur auf die treffliche Ausfiihrung pag.
106—109 iiber bie Grfahrungen und Berbeffevungen in Bejug auf das
Frageredyt der Pavteien aufmertfam maden,
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berenn Gutadtend am 25. Juni dem Konige einen BVortrag,®4)
wotin er die Grunbdidge und die eingufithrenden BVerbefferungen
begriindet. Die fomiglide Sanftion erfolgte Bhierauf. Wir
werben nun bei dent Cingelnbeiten desd neuen Gefegbudhd mit
Ritdfiht auf die verjdhicdenen Begriindungen verweilen. Wi
wollet vorerft nur auf eine Sdrift aufmerfiam maden, welde
Allen, bie mit der Berbefferung der CivilproceBgefesgebung fid) be-
{chaftigen, bdringend empfohlen werden barf, dba der Berfaffer
Maltini, o8 bei weldem bdie in Stalien feltene Cigenjdaft
eintritt, dap der Verfaffer mit den wiffenidaftlihert und legis-
lativen Yvbeiten des Yuslanbes genau vertraut ift, insbejon-
dere alle neuen deutichen Avbeiten iiber Civilprocef fennt und
mit ber frangdfijhen Praris befannt ift, eine vergleidnde Dar-
ftellung bder Civilprocehgefepgebung liefert, unbd bei diefer BVer-
gleidhung alle Hauptfragen, die den Gefepgeber bejdhdftigen, mit
Priffung der gemadhten Crfahrungen und mit Aufftellung fefter
Grundidge, wiffenfdaftlih und proftif) flar gergliedert. Wir
werben auf feine Anfichten bei der Darftellung des neuen ita-
lienifdhen Gefesbud)s suriidfommen.

64) Abgedrudt im Monitore dei tribunali. Milano 1865 pag. 728
bi3 48.

65) Studi intorno alla reforma del processo civile dall’ avvocato
Maltini. Milano 1865. Die Fortfesung bder Abhandlung erfdien in
ber in Mailand herausdgegebenen Jeitjdrift: Monitore dei tribunali 1865
RNe. 28 pag. 685, Nr. 29 39—40 44.

(Fortfepung im nidften Hefte.)
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