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Sur Lehre vom Befizedwillen,
LBou
Aandry.

I.

Sit ber vedlihe Finber einer verlovenen Sadhe deven
juriftijher Befizer ?

Die Antwort auf diefe Frage ift nidht gans ohue praf-
tifhe Bedeutung. JBivar vedhtfertigt aud) die Vejahung der-
felben nidht, den Finder durch Fovtjeung jeines Verhiltnifjes
sur Sadpe (hlieplich derven Cigenthum erwerben zu laffen: aber
um bdie ihm aud den Hdnden gefommene Sadje wieder guviid-
guerhalten, fehlen demfelben, ift er nidht juriftijher Befizer,
nidht gang felten die erforderlichen Rechtsmittel ).

Wie diefe Antwort lauten mup, ift dem erften Anjdeine
nad) foum jweifelhaft. Der redlide Finder will die Sadhe
nidht fir fidh) aufuehmen und Haben, fondern fiiv ben Verlierer:
penn ev ift getwillt, fie demfelben, jobald ev nuv jeinen Namen
erfahet, Herauszugeben. Gehsrt nun Animus rem sibi ha-
bendi, Aneignungdiwille oder wie anders man den Vefizes-
toillen mit RNiicficht auf deffen Beziehung zur Perfon des Cr=
greifenden begeihuen mag, zu den Vorvausjejungen des Cr-
werbe3 juriftifhen Befizes, fo fann der redlidhe Finder nicht
juriftijcher Befizer fein.

1) Cinen einjdjlagenden Rechtzfall veferivt das witvttembergijde
Serichtablatt (hevausdgegebent von Kit b el) im Jahrgange 1878 Nro. 12
bgl. aud) Scuffert Ardhiv XXI. Nro. 15.

Bb. 63. N F. Bv. 13, §. 1. 1
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Aber ift diefed nddftliegende und fjoweit zu fehen nir-
gends beanftanbete Refultat 2) nidht dazu angethan, wenigftens
unter dem Gefichtapuntte der Jwedmdpigteit Bebenfen zu er-
regen? IWird von der Aufnahme durd) den Finder abgefehen,
fo bort der Berlievende yweifellod auf zu befizen: wenn aud
uidt mit dem Augenblide ded Abhandenfommens der Sadye,
fo bod) jobald foldpe al3 wivflich verloren angujehen ift 3. B.
fobald bas dem Abhandenfommen unmittelbar folgende Nad)-
fuchen und Nadfragen crfolglod geblieben ift.

L. 3 § 13, L. 25 pr. vgl. aucdh L. 13 pr. adquir.
poss. 41, 2.

Griitht nun bder Finder toeder fidh nod) dem Verlievenden
ben DBefiz der verloven gewefenen Sade, fo entbehrt joldye
iitberhaupt jeden Vefizesidhuzes und zmwar wdahrend der ganzen
Beit, in dev fie fich bei dem vedlihen und rvedlich) bleibenden
Befizer befindet, aljo moglider Weife durd) Jahre und Jabhr-
sebente hinduvd). Die Ungutrdglichfeiten diefesd Mangels jeden
Befizesidhuzes liegen auf der Hand und find felbftverfrandlid)
nur um fo grofer, je tveniger hier, jo lange der Werlievende
unbefannt Dbleibt, der Cigenthumsjdhuz in Betvadht Fommen
fann.

Sncongritens 3wijchen ben Anforderungen der Jwedmdpig:
feit und den anfdjeinenden Refultaten der juriftijhen Logif ift
iiterall Gruud genug, bdiefe NRefultate ermeuter Pritfung zu
untererfen: in verftarftem Mafe, weun, twie hier, die Quellen
felbft in pavallelgehenden Fdallen die Jncongruens betonen und
miglidft su befeitigen juchen.

L. 1 § 20 adquir. poss. 41. 2. . . . alioquin si di-
camus per eos non adquiri nobis possessionem, qui
nostro nomine accipiunt, futurum, nt neque is possi-
deat cui res tradita sit, quia non habeat animum possi-
dentis, neque is qui tradiderit, quoniam cesserit pos-

2) Uuc) die Spezialarbeiten iiber das ,Finden” (Delbriid in Jhe-
ringd Jahrb. IL Nvo. 1, Gimmerthal im civil. Avdiv LIL &. 521F.)
gefien theild ausdritclid) theils ftilljhveigend hievon aus. vgl. auferdem
3 B. Randa Befiy (3. Aufl.) &. 13 Note 13, &. 116 Note 12.
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sessione. bgl. auBerbem den § 4 berfelben Lex., damn

L. 384 pr. bh. &

Da den Audgangdpunft fiir die voraudgefeste Entjdhei-
dung bder aufgeworfenen Frage der angeblihe Mangel des
Befizeswillens bildet, hat felbftverjtandlich) die Priifung der-
felben por Allem Ddiefen Animus ind Auge su fafjen.

Kann nun der Finder fiiv den Verlierer den Vefiz er-
erben wollen? Unbeanftanbdet in dem Siune, daf er fid) felbit
sum DBefizer madht, um dereinft dem BVerliever die Sadhe iiber-
geben su fBunen; ebenfo ziveifellos dagegen nidt in dem Siue,
dap er dem Werlievenden enttveder den vorhaudenen BVefiy er-
halten oder neuen in defjen Perfon diveft eutjtehenden Vefiz er-
werben, alfo sur Fortfesung ober zum Criverbe ded in der
Berjon desd BVerlierenden beftehenden obder entftchenden Vefizes
soperam dumtaxat accomodare« (L. 1 § 20. h. t.) »mini-
sterium praestare« (L. 18 pr. h. t.) miltbe — wenigftens in
all den Fdllen, in welden der Finber nad) der Sad)lage da-
pon audgehen muf, dap die Sade, aljo audy deven Vefiz, twivt:
[id) verfloven ift. Denn wenn uud weil dev Finder fweif oder
su wiffen glaubt, daf der Verlievende nidht mehr Befizer ift,
fann er nidht deffen Vefiz fortjezen wollen; ebenjowenig aber
fann er denfelben wiederum Ddivett sum Vefizer der verlovenen
Sade madpen wollen, da ev fid) ja bewuft jein muf, nidt
mit direftem redptlichem Cffeft fiiv Jemanden, der ihm feine
Bollmad)t gegeben Hat, haudeln ju fonuen.

Hietnady ift — im Gegenjaze zu dev den Ausgangspuntt
bildenden, anjdeinend ungveifelhaften Aunahme — gerade
die Grifteny des Vefizeswillens in ber Perfou Ddes redlichen
Fiuders, alfo aud) juriftijcher Befiz desfelben zu ftatuiven.

Uber freilich fezt diefe Arvgumentation voraus, daf es
suldpig ift, vitdfidtlich des Befizeswillens zu unterideiden
sioifchen dem unmittelbar und diveft Gewollten und dem ma-
teriellen Zwede der diefem unmittelbaven Wollen 1 Grund
liegt, 3wijchen dem LWollen, wie e3 bei vorhandener Vollmadt
heifen wiirde, des diveften unbd ded indiveften Stellveriveters (des
Ctellvertreterd uubd ded Crjapmannes). Daf fo unterichicden
werden darf, [dRt fidh zwar nidht wwmittelbar und fiiv den

1%
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Finder Demweifen: denn mit dem Berhdltniffe bes Finders suv
Gade bejdhdftigen fidy, foweit su fehen, die romijde Quellen
iiberhaupt nicht. Dagegen {teht ja jene Scheidung jonit, na-
mentlich) aud) bei dem Cigenthumsertverbe und hiemit bei dem
Befizerwerbe durd) einen BVevolmddytigten, feft, und ift vorldu-
fig nidht abzufehen, warum fie nidt Hier ebenfo zuldfig und
felbft nothwendig fein follte al8 in anberen Fdllen (vgl. Nd-
heved unten unter III. 1 &. 14 f.).

Die weiteve , ebenjo unerldplihe Vorausjezung ift, dap
e3 nidht moglidh) ift, den BVerliever durch den Finder Befiz er-
mwetben zu laflen. Da BVollmadt auper Frage {teht, founnte
an Griverb des Befizes fiir den Verliever nur gedadt werden,
wenn die in den Quellen im BVordergrunde ftehende Miglich-
feit in3 Yuge gefapt twiirde, Dbei in Dder eigenen Perjon
porhandenem Animus Corpore eined Lertreterd Vefiz su er-
werben. Denn unter diefem Gefidhtspuntte witd anjdheinend
nidht ieiter verlangt, al8 daf Dder Bertvetene die Abficht
bat, durd) einen Andeven Vefip zu ermerben, diefer Anbdere
aber bie von ihm ergriffene Junehabung fiiv jenen Crfien aus-
itben will.

L. 3§ 12 und L. 1 §19 u. 20 adq. poss. L. 53 adgq.

rer. dom. vgl. aucd) Paulus Rec. Sent. V. 2 § 1.

Nun will der Verlierende, wenigftens wenn er i) die
Moglidteit denft daf die verlorene Sadhe pon einem Dritten
gefunden wird, fiherlih, daf der Finder redlidher Finder fei
D. . bie Gade fiiv hu aufuehme: nidhts Andeves aber als
die Gade fitr den Berlievenden aufjunehmen beablidhtigt in
Wictlichteit der vedliche Finder — alfo find anjdeinend in
beiben Perfonen bdie udthigen Cutjdliiffe vorhanden. Daf
Berlierer und Finder gegenfeitig Namen und Perfon nidht
fennen, fteht der angedeuteten Argumentation nicht unbedingt
entgegen: zeigt dodh L. 30 § 6 adquir. poss. daB Befiz aud
bei jolcher Untenntnifp moglich ift. Alein wasd in den Fdllen
der L. 30 § 6 cit.

si ego tibi commodavero, tu Titio qui putet tuum
esse .
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si colonus meus fundum locaverit aut is apud quem
deposueram apud alium rursus deposuerit . . .

gleidymdpig vorhanden ift, namlid) die ununterbrodyene, wenn
auch dem eingelnen Vetheiligten im Cingelnen unbefannt Hlei-
benden LVerbindung zwijden dem Befizeswillen ded Commo:-
danten, Locator, Deponenten und dem thatjadhlichen Haben des
sweiten, dritten, uod) entfernteven Commodatars, Conductors,
Depofitars, fehlt im vorliegenden Falle jweifellod: ohue diefe
Bermittelung aber fann von eivem thatjadlichen, durdh) eine
anbere Perjon ausgeiibten Haben der Sadhe Seitend devjenigen
Perfon, um deven juriftijhen Befiz e3 fid) haubdelt, nidht bdie
Rede fein.

IL

Wehulich wie Dbei dem Finder ift die Sadhlage wenn ein
unbeauftragter Gefdhdaftsfihrer (Negotiorum
gestor) eine Gadye fiir den Dritten an jidh nimmt. Aud) hier
liegt Der Gebanfe nabe, daf der Geftor, weil nidht fiiv fidh,
fondern fiiv den Gefdhdaftsheren haudelud, nidt jurijtijder Be=
fier werden fonne: aud) hier aber ergeben fich Falle in welchen
diefe Unnahme auf miogliher Weife lange dauernves Fehlen
_jeden Befizes und Befiiduzes, alfo auf ein in hohem Grade
ungivedmapiged Refultat Hinfiihrt.

Ob bHier wie im Falle ded Finberd eine gegentheilige
Aufftellung fidh) vechtfertigen Laft und ob immer oder nur unter
Deftimmten ndaberen Vorausfesungen? fann nidt ununterjudht
bleiben: einmal toeil dag vedhtliche BVerhdlinify zivijden Ber-
liever und Finder nicdht mit Unved)t unter den Gefichtspuntt
der Negotiorum gestio gebracht wird, ohne Beantwortung der
Frage nach dem Befizerwerbe ded Geftor alfo das Problem
unter T nidt al8 definitiv gelodt angefehen toerden famn; dann
aber aud) um Dev eigenen Bedeutung der andeven unter die
Negotiorum gestio 3u jubfumivenden Fille willen3).

3) ©pegielle Bemerfungen iiber ben Befizerwerb bei Negotiorum
gestio finden fich bei €hambon die Negotiornm gestio (1848) &. 164 f.
(,burd) ben Animus negotium alieni gerendi falle die Moglidjteit tweg,
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Bei Seite Dbletben felbftverftandlich alle die Fdlle von
Negotiorum gestio bei welden Sad)- und Befizerwerb gar
nidt in Frage fteht, darunter aud) diejenigen, in weldhen der
Geftor die nidht aus vem Befize des Gejdhdftahertn gefommene
Gade auf: und an fid) nimmt, wm fie weiter ju bewahrenac. 2c.:
denn dap hier bem Geftor der Vefiz nidht eriworben wird, fann
nidt zweifelhaft fein.

Ju allen iibrigen Fdallen d. h. dibevall o es fih darum
handelt daf Dder Geftor eine Sacdhe die nidht im Befize des
Gefddftsheren ift fiiv folden eriwerbe, jdeint nun diefelbe v-
gumentation gevedytfertigt zu fein, tie bei bem Finder: der
Geftor mup wiffen dap er, weil e3 an BVollmadyt, hier auper-
dem nodh zweifellos am Befizeswillen in der Perjon bes Ge-
fhdftsherrn fehlt, dem leptern den juriftijchen Befiz nidht er=
werben fanu; will er dennod) fiiv jolden erwerben, o fann
er dief nur in dev Weife thun, daf er junddft fih felbft sum
Befizer macdhen will und madt.

Jubefjen legt die Sade dod) nidht fo einfad), wie. e8
hiernad) {heinen modfte.

1. Ueberall o der Befizeriverd auf Grund von Tradi:
tion Geitend ded bisherigen Befizers vor fid) gehen foll, drangt
fidg die Frage auf, ob und in wieweit die quellenmdpige BVe-
tonung de3 Willens des Tradenten die namentlich in der L. 13
donat. 39. 5 Dhervortritt: ‘

. nam et si procuratori meo hoc animo rem tra-
diderit, ut mihi adquirat, ille quasi sibi adquisiturus
acceperit, nihil agit in sua persona, sed mihi ad-
quirit.

nbthigt unbd beredhtigt, diber den Befizermwerd ftatt unter bem

feflbjt Befizer su werden”) und bei Bimmermann die Rehre von der
ftellvertvetenden Negotiorum gestio (1876) &. 220 f. (,bi3 zur Ratihabi-
tion jei — bei ftellpertretender negotiorum gestio — der feitherige Bu-
ftand af3 fortbauernd zu behandeln d. §. bei der Tradition der Tradent,
bei Der Occupation Niemand Befizer”). Jn bder dibrigen Qiteratur wird
faft mur die JFrage, ob aud) bei Dem Befizerwerbe durd) Geftor die Rati-
Dabition guviidwirke, behandelt vgl. die Cit. bei Windjdheid Pand. L
§ 155 Note 102 Randa Befiz (3. Aufl.) § 20 Note 16.
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Gefihtapuntte ded Willens bed Criverbers unter dem bdes -
Willens des Tradenten u entjcheiden. /
Die Betonung bded Tradententvillensd *) fann funenfa[[é

betvirfen, daf bei unbeauftragtem Hanbdeln des unmittel-
baten @rmerberss der Dominus Befizer wiirde. Denn eldes
auc) der Grund derfelben jein mag: dap bdie Ridhtung des
Tradentenillend ben Mangel der Vollmadyt beziehungsiveife
de3 Befigesvillensd ded Dominusd zu befeitigen vermddhte, liehe
fid) um der mehriacdhen Abweichung von der Redh)idconjequeny
fillen bie Hievin legen fiivde nur bei jweifello3 vedenden
Quellenftellen annehmen. Solde QVuellenjtellen nun finden
fid nidyt — denn in L. 20 § 2 adquir. dom.

Si ego et Titius rem emerimus eaque Titio et quasi

meo procuratori tradita est, puto mihi quoque quae-

situm dominium . . . .
ift Titius burdpaus nicht nothivendig als eine ohue Wiffen und
Willen des Mitfiuferd befizergreifende Mittelsperfon d. §. als
Negotorium gestor in Bejug auf Vefizeriverb gedad)t — wobhf
aber ift nidyt felten in Stellen, die ziveifellod nicht einen Be-
vollmddtigten, Joudern einen unbeauftragten Vermittler voraus-
fezen, bder Griverd mwenigjtens bes Cigenthums fiir den Do-
minus aufs Beftimmtefte in Abrede gezogen.

L. 43 § 1 furtis 47. 2; L. 23. (M.) neg. gestis 3. 5;

L. 58 solut. 46. 3.

Gine anbere Frage ift, ob nidht von jenem Standpuntte
aus der Geftor, den ber Trabent nidht als Geftor, joudern al3
fite fid) Jelbft hanbelud anfieht, ohne weitere Riicfidyt auf feinen
eigenen Animus uothwendig al8 DBefizer anjuerfennen ift?
Die Frage ift nidht anders su beantworten ald bet einer mit
Bollmad)t verfehenen WMitteldperfon, weil, wo e3 fih um G-
werb fiir lestere handelt, die Vorausfezungen ded Criverbes
fiir den Dominus nidht in Betvadh)t fommen fonnen. Die Ant-
wort aber muf, wenigftens fiiv die Regel, verneinend ausfallen.

4) Ritevatur vgl. bei Windjdeid Pand. § 155 Note 7 und Rauda
Befiy (3. Aufl.) § 20 JNote 27; dazu Bring (2. Auflage) I. . 520
u 521,
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Denn Gtellen weldhe bdiefe Frage biveft entjdheiben miivden,
gibt e3 nicdht?); es handelt fidh alfo um einen Ritd{hup aus
ber Beftimmung dap bei zweifellofer Richtung ded Trabditions-
willens auf den Dominud bdiefer ohne Mitdficht auf den Willen
ber Mitteldperfon ermerbe bezv. um analoge Beriverthung
diefer Beftimmung., BVeruht nun jolde auf Zwedmdpigteits-
evidgungen d. §. ift fie im Jutereffe und jum Schupe des
Gefdhaftaherrn gegeben, fo fann von einer Anwenbdbung, welde
ben Gefdhaftsherrn vom Crmerbe ausjdhliegen wiirde, felbitver-
ftandlid) nicht die Rebde fein. Berubt fie dagegen, wasd wohl
ridtiger angenommen titd €), auf der Crivdgung, dap bder
Gmypfanger, der bem audgefprodyenen Willen ded Trabdenten
gegeniiber feinen Widerfpruch einlegt, diefen Willen fidh) aneigne,
fo ijt Anwendung auf den vorliegenden Fall war nicht ausge-
fhloffen, indeffen nur bet entfprecdhender Gejtaltung der Sady-
lage suldfig: lestere aber ift feinelwegd obhne Weiteres vor-
hanbden, wenn feber Tradent nod) Apprehendent ausdriiclic)
ober ftilljhweigend eine dritte Perfon heveinziehen, fehlt viel-
mehr iiberall, o nicht der Trabent in unzweifelhafjter %eife{’
pem Empfanger feine Abficht s erfennen gegeben hat, ihn und!
nur gerade ihu (unter Ausjdlup eines etvaigen Anuftraggebers,
. §. f.) sum Befizer beziehungsweife Cigenthiimer ju madyen,
alfo fidgerlid) in der weitaus itbermiegenden Anzahl aller Falle.

Der Gedante, der in der L. 13 don. feinen {dhdrfften Aus-
prud gefunben hat, hindert aljo fiir die Regel die Anwendung

5) Bring Pandeften (2. Aufl.) &. 522 beruft fidh auf L. 59 adquir.
poss. 41. § und L. 2 C his qui a non dom. 7. 10. Ullein die beiden
©tellen find dod) nuv dann Hieher beweifend, wenn angenommen wird, dap
die Unterjdjeidung jivifden Stellbertreter und Criazmann, die in ihnen
nidht ermdfnt wird, aud) nidht aus anderen Stellen Heriibergenommen
erden Diirfe.

6) Die Stelle, weldje der L. 13 don. entgegenfteht: L. 37 §. 6 dom.
adquir. fann allerdingd nidht auf einen gegentheiligen Fall . §. auf Tra-
bition bei offen borliegendem Diffens bezogen twerden (€ ner Redjtser-
twerb durd) Tradition S. 136 Note 39; Vriny Pandeften I. &. 521):
dief hinbert aber nicht, in der L. 13 don. eine auj Redjtspringipien und
smwar auf dem Donell-Bremerjden Pringipe berufhende Cntideidung zu
feben.
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ver allgemeinen Grundidze und der aud foldhen fich ergebenden
Folgefdze auf bem durd) Tradition vermittelten Befizeriverdh
be3 Geftor nidt.

3it bem o, o fteht der vor Biff. 1 entiwicelten Avgu-
mentation d. h. der Annahme dap der Wille ved Geftor fidh
nur auf eigenen Befizeriverd vidhten foune, folgeweije der Be-
fiz ibm, dem Geftor, eviworben werde, anjdeinend Nidhts ent-
geget — anjdyeinend : denun in Wirflichleit fithren fiir gewifje
Fille die allgemeinen Grundidze felbjt auf ein anderes NRe-
fultat.

Will ndmlih der Trabent feinen Befiz nicht beziehungs-
eife nod) nidht aufgeben und ift diefes dem Cmpfanger er-
fenubar, fo faun nidt angenommen tverben, daf lezterer die
Abfidht be3 DVefizerwerbes habe 7). Der Trabent aber will
im 3Biveifel feinen Vefiz erft fitr den Fall und auf den Ieit-
puntt ded Crmerbes durd) den Dominud aufgeben, wenn er
weif, dah der Empfanger unbeauftragter Gefddftsfithrer und
aud) nicht voriibergehend fiir fid) zu erwerben gewillt ift. So
faffen wenigftens die Quellen, und zwar fiderlid) mit Redyt,
die Sadpe auf, wenn fie in L. 34 pr. adquir. poss. u. L. 18
de vi 43. 16 den prdfenten beziehungsieije unbedingten Bejiz-
aufgabeentfhlup negiven, folgeweife den Vefiz nidht verloren
geben laffen, einmal in Folge ded Jujammenhanges jenes Cut:
fdhluffed mit dem Uebertragungsmillen und dann weil in den
in Frage ftehenden Fdllew der Trabeut weif, daf der Vejiz-
eviwetd nicht unmittelbar an feine Crfldrung fid) anjdhliefen
fann, vielmehr zeitlid) zuriidgejchoben, ja felbjt der Natur der
Cadye nad) nodh unficher ift:

L. 18 cit. . . quia nemo eo animo esset, ut posses-
sionem omitteret propter emptorem, quam emptor adep-
tus non fuisset.

L. 34 pr. cit. . .. sed non puto errantem adquirere :

7) Dief ift fdharf, wenn aucd) in BVejdrinfung auj »possessionis«
traditio, Uebergabe bdes blofen Befizes, betont von B ring Pandeften
(2. Aufl.) I. &. 510 u. 511; vgl. Edmard) Vacuae Possessionis Tra-
ditio &. 50 f.
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ergo nec amittet possessionem qui quodammodo sub

condicione recessit de possessione (pgl. aud) L. 38 § 1

adq. poss.).

®leidhes aud) fitr den umgefehrten Fall anzunehmen d. h.
fitv den Fall, daf der Trabent den Geftor ald bevollmddtigten
Ctellvertreter anfieht, gebt nidht an: bdenn in {olden Fallen
glaubt ber Trabent feine Uebertragungdabfidht unmittelbar su
vealifiven, will alfo aud), wasd feiner Seitd Hiesu erforderlid)
ift, namlid) das Aufhoven feined Befizes, unbedingt und als-
bald. Audy diep ift in den Quellen und zwar in der L. 18
§ 1 adquir poss. flar sum Yusdrude gefommen; diefe Stelle
fagt ndmlich) in Beziehung auf einen Befizer, der unmittelbar
itbergibt (nicht die Cvmdidytigung zur Aneignung der nidht in
praesentia Dbefiudlichen Sadje gibt, toie in ben oben ange-
fithrten Leg. 18 uubd 84) unbd jwar einem Empfdauger iiber-
gibt, welder nad) feiner, ded Tradenten Anficht, in der Lage
und gewillt ift, unmittelbar zu eviwerben ®):

illud enim ridiculum est dicere quod non aliter vult
quis dimittere quam si transferat: immo vult dimittere,
quia existimat se transferre.

2. Ridyt blos bei dem auf Trabition beruhenden, jondern
bei jebem Bejizermerbe Seitensd eines Geftor fann die Frage
entftehen, ob nidt die IMoglicdhfeit der Ratihabition Seitensd
pe3 Dominus Dbejiehungdweife bdie eigenthiimlihe Wirfung
diefer Ratihabition den Befizeriverd in der Perfon des Geftor
ausidliept.

Die Miglidhteit der Ratihabition auch in den Fallen, in
welden die unbeauftragte Gefdhdftafithrung im Eriverbe des
DVefizes Defteht, ift nicht su beanftanden.

L. 42 §1 adquir. poss. Procurator . . illi (domino)

8) Daf zwijdhen den im Tegte angefiihrien Stellen in der Regel un-
[6alicher Widerfprud) angenommen twird, ift befannt: Wind{deid Pan-
deften §. 156 Note 10; Brinz Pandeften (2. Aufl.) § 141 &. 523 f.;
Randa Befiz (3. Aufl.) § 22 S. 488 fl. Dafelbft aud) bdie verjdjiede-
nen Bereinigungd-Berfuche, unter denen dev Devrnburg’s (Preug. Pri
vatvedit § 155 Note 12) von der im Tegte vertretenen Auffofjung aus-

geht.
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adquirit possessionem: quod si sua sponte emerit, non

nisi ratam habuerit dominus emptionem. UBgl. aud

Paul. Rec. Sent. V. 2. § 2.

Ghenfoivenig nad)y Mapgabe bderfelben Stelle, daf bdiefe
Ratihabition bden Criverb desd Befizes fiir den dominus ohue
nodymalige Uebertragung bejiehungsiveife ohne felbftdndige Be=
figergreifung Seitend bed [cjteven zur Folge hat. Aber aller-
dings udthigen andere Quellenausipriiche,

L. 59. adquir. dom. L. 1358§. 2. V.O. 45. 1 u. a. m.
welde bei vorhandenem Mandate Uebertragung Seitensd der
Mittelsperion an den Gefdhdftdherrn verlangen, den lezteven
Saz ju befdhrdnten: bdenn bdbaf Ratihabition nidit weiter zu
bemwirfen vermag, al3 eine von Borneherein vorhandene Voll-
madt bewivkt hatte, verjteht fich von jelbft. Dementjprechend
wiry denn aud) die Schranfe und ndahere Borausdfesung diefelbe
fein miiffen, wie bei Befizermerd Seitend einer Hevolmddtig-
ten Mittelsperfon ». h. ie diefe Dden BVefiy nur dann diveft
dem Gefddftsherrn erwirbt, weun fie bei ber Ergreifung ge-
tabe die beabfidhtigt, fo fann aud) die Ratihabition den Ge-
fhaftsheren nur dann unmittelbar jum Befizer madyen, tvenn der
Geftor bei der Befizergreifung nidht fidh), fondern den Gejchifts-
berrn jum Befizer madjen wollte. RKimmt der Ratihatition
nur unier diefer Vorvausfejung Bedeutung fiiv den Befizer-
et su, o ift 8, um dief gelegentlid) ju bemerfen, aud
unbedentlid), ihr wie auf anderen Gebieten rviidmirfende Kraft
beiumefien %). Denn, wenn aud) Stellen wie L. 22 § 3 capt.
49. 15 L. 43 § 2 adquir. dom. u. a. m. nidt in zweifel
lofer Weife darthun, dap die rimifjdhen Juriften bei possessio im
Gegenfaze ju proprietas Riidziehung zugelaffen DHaben, lift
fid bocdh aus ber faftifen Natur desd Befizverhiltniffes ein
ausfdhlaggebender Grund gegen diefe Riidziehung nidht ablei-
ten; bdie Gejtaltung de3 Eriverbsaftes Jelbft aber dre nur

9) Die Literatur iiber diefe ziemlid) lebhajt Dejprochene Frage vgl.
bei Windjdeid § 155 Note 10 2, bazu Jimmerma nn Stellvertret.
Neg. gestio ©. 220 f.; Bring 1. Aufl. I. &. 1622; Meijdeider
Befiz u. Befizidu; ©. 288; Randa (3. Aufl.) § 20 Note 16 (S. 458).
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dann ein Hindernif, dbann aber allerdings ein uniiberiwindliches
Hindernif, der Riidziehung, wenn der Dominusd den nothi
gen Befizeswillen haben miifte, folgemeife die Ratibabition nicht
al8 foldpe, fondern ald nadtriglidyes Hingufommen bdiefes prin-
sipalen Requifited su betradyten dve. Jft diep nidht der
Fall, ift vielmehr als der fdlielid) vom romifhen Redhte er-
reichte Stanbpunft anjuiehen, daf der Befizermerd durcd) Mit-
telsperjonen entweder bad erforberliche Wollen in.der Perjon
de3 Dominud und Nusditbung des thatjadhlidhen Habensd durd)
die Mittelsperjon ober Bollmad)t beziehungsieife Ratihabition
Ceitens de3 Dominud und Wollen ioie Haben in der Mit-
tel8perfon vorvausfezt '), fo ift diefed Hinbernif ienigftens
fiiv alle die Fdlle nidht vorhanden, in welden der Crwerd in
der lest angedeuteten Weife vor fid) gebt.

Dem Vefizermerbe bed Geftor Jelbit fteht hienad) bie Mibg-
lidyfeit und die Wirfung der Ratihabition im Algemeinen nidht
entgegen : fommt ja dod) die Natihabition iitberall wo der Ge-
ftor sunddft fich, nicht bem Dominus, den Befiz ertverben will
(fiiv den Befizeriwerb) gar nicdht in Frage. Aber ergibt fich
nidt aug der Moglidhfeit, den Befiz o ju evwerben, daf er
mit der Ratibabition ded Dominud joldem unmittelbar und
mit viidmirfender Kraft evivorben wird, die Unjuldffigleit ber

10) o wenig zu bezweifeln ift, dbafy dad rdmijche Redht die Mittels-
perfon bei dem DBefizerwerbe gunddft ald Gehilfen in Eriverdb und Yus-
itbung der thatjachlichen Seite auffaft und folgetveife den mafgebenden
Befizedwillen in der Perjon des Gejdjaftdherrn verlangt (vgl. aud einen
beftitigenden Saz de3 Sclavenveditesd in meinem Familiengiterredyt I
&. 78 f.), fo wenig jollte beanftanbet werden einer Geit3 bafy im ausge-
bildeten romijden Redhte aud) Generalmandat um Befizerwerbe YHinveicht
anberer Geitd daff im Generalmandate fein Animus possidendi zum Aus-
druce fommt. it died ridhtig, fo ift dad romijche Redht, wenn auc) nidyt
su tlarer Formulivung, fo dod) sur Anerfennung ded im Tegte enthalte-
nen ©azed gefommen. vgl. namentlid) Jimmermann Stellv. Neg.
gestio ©. 90 f. Die herrfdhende Theovie betrachtet allerdingd nebenein-
ander Generalmanbdat al3 geniigend und eigentlidye Stellvertretung (gleidh-
seitig nach) der objectiven und fubjectiven Geite hin) ald unzuldfig:
Windideid Pand. § 155 Biff. 1P, Randa a. a. O. § 20 &.455 f.
und die bafelbjt angefithrten Sriftfteller ; dagegen mit Recht nam. Bring
Pand. 2. Aufl. § 140 f.
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oot und unter Jiff. 1. mebrfach entwicdelten Arqumentation,
die su bem Refultate gelangt, daf der Geftor ber MNatur der
Gade nad) sunddft fih felbft sum Befizer machen tolle?
Die Frage ift su verneinen: denn die Moglidhfeit der Ratiha-
bition befeitigt ja in feiner Weife die Thatjade, daf der Do-
minug burd) die Befizergreifung Seitend desd Geftor nidht un-
mittelbar Befizer werden fann und ird, die Sade aljo, wenn
der Geftor nidt fid), jondern den Dominud zum Befizer ma-
den wiitde, bis jur Ratihabition auBer allem Befizesichuz
ftehen tiivde. Raum aber bleibt aucd) bdann nodh) jur Ge-
niige fiiv die in dben Quellen conftaticte Ratihabition, wenn
angenommen itb, dap der Geftor iiberall wo er nidt fidh
ald unbeauftragten BVertreter dem Tradenten zu erfennen gibt,
fid elbft sum DBefizer madt. Nud aud) die angefithrten Quel-
lenftellen (L. 42 § 1 adquir. poss. vgl. auc)y Paulli Ree.
Sent. V. 2. § 2) fipredyen ihrer nddpftliegenden. Auslegung
nacdy von folchen Fallen: wenigitens fezen fie in ihrem erfien
Theile (bei vorhandener Vollmadt) unmittelbarven Eriverh des
Befizes fiiv den Gefdhaftsherrn voraus, was, weun aund) nidht
ausjdlieplich jo dodh) am Bioeifellofeften, dann eintritt, wenn
der Devollmadtigte Stellvertreter ald joldher fidh) gerirt und er-
wirht (Biff. 1. auf &. 6 f.)1Y
ogl. audy L. 23. (M.) negotiis gestis 3. 3.

Hienad) hindert in allen Fallen in denen der unbeauftragte
Gejpaftsfithrer nidht ald joldher unbeauftragter Gefdyaftsfithrer
bem Tradenten gegenitber auftritt weder die Betonung des
Tradentenmwillend in den Quellen nod) die Moglichfeit der Ge-
- nehmigung durch den Dominud, dah ausd der bei unbeauftvag-
ter Gefddftsfithrung vorhanbenen Sadlage auf bdie Abficht
bes Gejtor, fich felbft denm Befiz su eviverben, viidgejdhlofjen,
alfo aud) Criverh be3 Befizes fiiv den Geftor angenommen wird.

IIL.

Der Finver foll nach) den Yusfiihrungen unter I. immer,
per Geftor Dder eine Sade fiir den Dominus erwirbt nad

11) ©o, wad die Bedeutung und Moglidyteit der Ratihabition betrifjt,
Shering Jahebiider I &, 324 f, nam. &. 333 Note 58.
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den Yusfithrungen unter II. iwenigftend in der Regel jurifti-
fher Befizer fein.

Wie vertrdgt fidh bdiep mit Wejen und Jnhalt
De3 Bejizesmillens???),

Su Bergleihung mit der gewdhulichen Auffafjung ves Be:
figeswillend jdheint vor Allem

1. dag Moment deg ,fiiviid) felbft” Haben 3, ded
»sibic« habere?!?) joiohl bei bem Finder al3 bei dem Geftor
su fehlen. Deun nidht um feiner felbft, jondern um des Ber-
lierenden tillen nimmt der vedliche Finder die Sade auf, nidht
fiiv fidh, Jondern fiir den Dominus ermirbt der Geftor.

Sudeflen liegt auf der Hand, dap, wenn e zuldjfig und
geboten ift, auch) bei dem Befizerwerbe zwifchen mittelbaver
und unmittelbaver Stellvertretung, zwijdhen dem Criverber al3
Criagmannund als Stellvertreter im eigentlichen Sinne sujdeiden,
bag , fiir fid) felbft” Criverben und Haben nicht vom jchlieplichen
materiellen Bivece und Rejultate, fondern eben von dem Er-
iperbe bes Befized al3 folden wverftanden mwerden mup d. h.
daB ,fitr fih" im Siune der Befizesdlehre erivirht, ier zu-
uddft felbjt Befizer twerden will, aud) wenn er ,fiir einen
Anbdern”, genauer gefagt: in der Abfidht, den Befiz nadtrdg-
i) diefem Andeven zu tiberlaffen, felbft BVefizer werden will.

Was fih fragen fann, ift nur, ob nidht etva dag ,fiiv
fidh felbft” Crwerben in einem Sinme, der mit jener Sdhei-
bung und diefer ndheren Veftimmung unvertraglich ijt, ein Re-
quifit des BefizeSerwerbes bilbet. ,

Fiir bie BVerneinung diefer Frage mbgen zundcdhit diejeni:

12) Die verjdhiebenen Anfichten iiber Wefen und Jnhalt ded Befizes-
willensd ergeben fih) aus Savigny Befiz § 9 (7. Andg. &. 108 f., nam.
©. 1383 f., vgl. dazit die Rudorff'jden Bufize auf &. 603, 606 f.);
Randa Befiz §1 (3. Auflage S. 12 §., nam. Note 12, 14, 17, 20, 24)
pann § 12 (Seite 867 f.); Meijdjeidber Befiz und Befizidhuz (1876)
§ 3 u 4

13) 3n irgend iveldher Formulivung findet fich diefes Moment, fo-
teit zu fehen, in allen neueren Darftellungen betont, vgl. 3. B. Bringz
Pand. (2. Aufl.) &. 495 {.: ,wer fiiv fidh und {dhlecdhthin fitr fich hat, ift,
foweit von feinem Willen abhdangt, Befizer. . . "
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gen Stellen angefiihrt werden, auf Grund Dbderen jest allge-
mein angenomumen oird, dap bei dem Griverbe wie des Gi-
genthumed o aud) de3 Befize3 zvijden divecter und inbdivec:
ter Bertvetung unter{chieden werden miifle (L. 59. adquir.
rer. dom., L. 2. Cod. his qui 7. 10. u. a. m.) '%). Aber
unbebdingt entjdyeidend {ind bdiefe Stellen wenigftens dann und
infoiveit nicht, wenn uud joweit e3 fih in ihnen diveft um
Criverb besd Gigenthums, um Crwerb desd Befized dagegen
nur infofern hanbdelt, al3 der Cigenthums3eriverb nac) Lage
der betveffenden Falle durd) Criverd bded Befized vermittelt
werben muf: dbenn moglid) wdre immerhin, daf der Befizes-
illenin folden Fallen nuv bepivegen unbeanftandet bleiben wiirde,
tweil der Eriverber vorviibergehend Cigentbhiimer twerden will.
Jndeffen fann bdiefes Vebenfen, dasd jdhon an fich nidht
jhwer twiegt, feinenfall3 entgegengehalten werden der L. 1.
§ 20. adquir. poss.:
Per procuratorem tutorem curatoremve possessio no-
bis adquiritur. cum autem suo nomine nacti fuerint
possessionem, non cum ea mente ut operam dumtaxat
suam accomodarent, nobis non possunt adquirere (ogl.
den meiteren Jnbalt der Stelle oben auf S. 2).
Denn bdiefe Stelle {pridht diveft vom Criverbe ded Befizes.
Diefelbe it aber auferdem von befondever Bedeutung hie:
her, weil fie unmittelbar die zwei verjdhiedenen Wege begeid)-
net, die eine Mittel8perfon (procurator, tutor, curator) be-
siiglic) bes Befizerwerbes einfhlagen fann: ndmlid operam
dumtaxat suam accomodare (scilicet alienae possessioni vgl.
L. 18. pr. cit.) oder suo nomine nancisei possessionem —
womit, iwenigftens im Bujammenhange der Stelle uud vou
vorneherein auf Mittel3perjonen bezogen, nidts Aubdeves ge-
fagt fein fann, al3: die MittelSperfon wird thitig entweder
indem fie bei Dem Befizerwerde ded Gefdhaftdherrn und Fum
Behute der Herbeifithrung desdjelben Dienfte leiftet oder indem
fie gundchit fich felbft (suo nomine), mwenn aud) im Juteveffe

14) Windjcheid Pand. L. § 155 N. 6 u. ausd der dajelbjt ange-
fithrten Litevatur namentlich Jheving Jahud. fiir Dogm. I. &. 324 {.
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de3 Gejdhaftshertn (al8 procurator ete.), ben Befiz ertoirbt.
Bgl. audhy L. 18. pr. adquir. poss.; L. 31. § 2.
usurp. et usue. 41. 3. u. a. m. %)

Kann Hiernad) nicht beztveifelt werden, dap die Quellen
aud) in Beziehung auf den Befizeriwerd die Scheidung zwifdhen
divefter und indivefter Stellvertretung sulaflen, fo ift es nidyt
mbglich, dap bder Befizedwille in fich ein DVoment enthalten
jollte, dag ndthigen wiitbe, den Eriverb und dad Haben ber
Gadye in nothiwendiger Beziehung ju den Jutereflen des Criver:
bers zu denfen. Dem entfpridht es denn aber aud) durdhaus,
daf die Quellen bei bder Criwdhrung ded Befizesivillens nir-
gend3 bie Beziehung auf die eigenen Jutereflen desd Eriverbers
hervorheben, mnirgend$ »animus rem sibi habendi« sum DBe:
fizermerbe verlangen '), fich vielmehr begniigen, dem animus
possidendi die Abfiht der Hilfeleiftung su dem Befizermerbe
eine3 Anderen entgegenzujtellen (L. 1 § 20, L. 18 pr. cit.).

15) Die L. 1 § 20 adquir. poss. wird zur Conjtatitung ded Gegen-
fazes awijden Befizertverd durd) Stellvertreter und Criazmdinner nament-
lidh von Fhering Fahrb. I 329 f. verwendet, dabei aber dad »suo
nominec mit ,auf eigenen Namen” iiberfezt, aljo vom DHervortreten bder
Criaymanndqualitit im Gejdydfte verftanden — im Jujammenhange dbamit
daf Jhering itberhoupt diefed Hervortveten der Qualitit ded Hanbelnden
in den in Frage ftehenden ften in den Vordergrund ftellt. Jnbdeffen be-
anftandet Jhering felbft nicht (S. 334), daff »suo nomine« nidht itberall
-auf Grildrung bei und im Gejdjifte — Stellen de3 Gejdhdftes auf den
Namen — YHinweidt; (vgl. aud) die Wendung »>peculiari nominec bie
stweifellod nicdht gefddftlided Herportveten bded Willensd fiir dad Pecu-
lium 3u erwerben bebeutet: mein Familiengiitervedht IL &. 118, 1211.).
— Uebrigend will und fann, obwofhl im Tegte zu befonderer Betonung
feine Veranlajjung vorfiegt, jelbjtverftandlic) nicht beanftandet werben, daf
ein nidt erfennbar getwordened Wollen audh auf dem Gebiete ded Befizer-
werb3 fiiv das Recht bebentungsdlos ift und daf e3 einer Seitd die ettwaige
Grflirung ded Jutereflenten andever Seitd bdie objective Sadhlage ift, aus
per auf ben Willen riicgejdhloffen werben fanm und mup. Su Jhering und theil-
weife gegen Deffen einfeitige Betonung de3 duferen Momented vgl. Bremer
®icpener Beitjh. N. . XX. &. 25 ., nam. S. 43 f., R a nd a Befiz (3. Aufl.)
G. 470f. (mit teiteren Literatuvangaben); neueftend aud eine Bemerfung
pon Bitelmann Jurtum und Redytsdgeichift (1879) &. 249 Note 217.

16) Dief conjtativt jdhon B ding Pandeften § 123 N. 7; vergl.
oud) Bring Pand. (2. Aufl) I S. 495,
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Nidyt su’ Teugnen ift allerdingd, daf e3 bei joldher Aus-
fheidbung der Beziehung ded Animus possidendi auf bie ei-
genen Jntereflen moglid) ift, bdem Cffefte nach eine Art inte-
rimiftijdhen Befiziibergangd herbeizufiihren. Jnbeffen vor Al
fem nur dem Gffefte nach: bdenn iiberall fezt der Crwerb die
Aufgabe Ddes Befizes in dber Perfon bed bigherigen Befizers
boraud, ift diefer Criverb aljo wie jeder Vefizeriverd origi-
ndrver Natur; weiterhin nur bei befonderd geftalteter Sad)-
lage d. b. wenn aus der Sadlage zweifellod refultivt, daf
per Dbisherige Befizer bden Befiz aufgeben, ein Anbever aber
foldpen formell fitr fid), wmateriell fiiv den bisherigen Befizer
ererben will — mwie ja aud) die Moglidhteit, Cigenthum in-
terimiftifd) su iibertragen, feineSweq3 dazu gefiihrt hat, ohne
gany befondeve Anhaltspuntte Cigenthumsiibergang anzunehmen,
wenn e3 {id) bem materiellen Jwede nadh) nur darum Hhanbdelt,
cine Sade zur Aufbetvabhrung oder sur voritbergehenden Be-
niizung ju iibertragen. Dief voraudgefest aber ift jene Mog-
lich¥eit in Den Quellen bdadurd) ausdriidlid) zur Anerfennung
gefommen, bap foldhe bei dbem Gequefter, der ja nichts Anbde-
ted ald ein Depofitar ift, unbedentlich Befizeriverdb annehmen.
und war annehmen ohne die Unbeutung ivgend welcher Ano-
malie in ben’ Borausjejungen ded Befizermerbes, namentlich
im Befizeswillen, vielmehr einfad) im Jufammenhange und auf
Grund bde3 Willend ber JIntevefjenten d. h. mweil und wenn
ber Deponent den Befiz aufgibt, damit der Sequefter jolden
erterben fanyn.

L. 389 adquir. poss.: Interesse puto qua mente apud

. sequestrum deponitur res. nam si omittendae posses-

sionis causa, et hoc aperte fuerit approbatum. . .

L. 17. § 1. depositi 16. 3 .. id enim agitur ea de-
positione, ut neutrius possessioni id tempus procedat.
Ware in den anderen Fdallen des {og. abgeleiteten Be-

fize3, bei dem Fauftpfandgliubiger und bei dem Precariiften,

nicht Fortbauer ded Crfizungsbefizes in der Perfon ded Ver-

Teibenden Degichungdmeife ded Werpfianders vom rdmijden

Rechte angenommen worden, jo finnten wohl aud) fie jum Be-

lege fiiv die Dier vertvetene Auffafjung angefiihrt und zugleid
®Bb. 63. N. F. V. 13. §. 1. 2
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aug ihr erflart werben d. h. e founte angenotmen twerden,
der Befizermerb jemer Perfonen fei daburd) ermiglidht, dah
per LVerpfander und Verleihende ihrer Seitd3 bdie possessio
aufgeben, damit Glaubiger und Precariift den Befiz ergreifen
Esnuen, Ddiefer Vefiz felbft aber fei BVefiy mit requldrem Be-
fizedmillen, nidht mit der befdyrantten Abfidht die Sadpe joweit
su baben al3 fie der Pfanbglaubiger beziehungsmeife der Pre-
cariift haben muf. Neben jener Anerfennung fortdauernden
Befizes in ber Perfon bdesd Verpfdanderd und BVerleihers ift
indeffen diefe Auffajfung unmibglih und die Anomalie besd
Berhdltnifjies nicht in Wbrede su ziehen 7).

Nidt viel weniger bedentlich find dem erften Anfdeine nad
die unter I und II. gemwonnenen Refultate im BVerhdltniffe

2. zu bemjenigen Momente in bder Definition des Be-
fizedmillens, weldes durcd) BVevgleihung mit dem Cigenthume
und GCigenthumsmwillen Hervorgehoben zu terden pflegt: mit
per Qualitdt bes Befizeswillens al3 animus domini (domi-
nantis), al3 faftifdyer Cigenthumsmwille, ald Aneig-
nungswille®). '

17) Bring Pand. (2. Aufl.) I. § 139 betont mit vollem Redjte,
baf nicht im Befize des Glaubigers 2., fondern in der Fortdauer ded Cr-
fisungsbefize3 be3 Verpfianders 2c. die Anomalie enthalten jei, gibt aber
freilic) daneben zu, daf aud) eine Cigenthiimlichfeit jenes von ihm jogen.
anvertrauten Befizes vorliege und im Mangel ded veguldren Willens
(ymicht al8 fein eigen Haben wollen”) zu fudjen fei. Beztere3 fann mwe-
nigftend fitv ben Sequefter nidht zugegeben werben; ebenjo nicht, dbaf die
borhandene Jucongrueny durd) den Vegriff der Uebertragung odber de3
Anvertrauensd des Befized befeitigt werde — fo willfommen aud) die mehr-
fache Hinweifung auf dbad fidugiarijde Cigenthum ift Brinz a. a. O-
©. 495, &. 518). Jm Uebrigen vergl. Litevatur und Ausfithrungen bei
Gavigny Befiz (7. Aufl.) &. 181 §., 606 f., 661 f., Windjdeid
Pand. I § 149 N. 7; Randa Befiy (3. Anufl.) § 1 Note 24.

18) Die neueven Darftellungen heben durdjausd diejesd Moment in irgend
einer Weife Hervor: jo Arndts Pand. § 135 2. Hilfte, Winbdjdheid
Pand. § 149, Brinz Pand. (2. Aufl) § 185, Randa Befiz (3. Aufl.)
©.10f., 369 f. — wihrend in den erften Jahrzehenten nach dbem Cridjeinen
be3 Gabigny’ihen Befizes und im Gegenfaze zu joldem allerding3
mehrfac) die Begiehung des Befizes- jum Cigenthumsmwillen negict wurde:

bgl. bie Literatur bei Savigny Befiz (7. Aufl.) &. 133 f. u. &. 6064
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Berftanden wird unter diefen Begeidhnungen und hervor-
gehoben burd) fie feinedwegd immer bdad Gleihe. €3 find
pielmebhr verjdhiedene, wenn aud) fih beviihrende Ridytungen
pes Befizedwillens, verjdiedene Momente im Juhalte bdesfel-
ben, bie hiebei ind Auge gefapt und theilweife, allerdingd obhne
jharfe Trennung ober wohl aud) in abfichtlich gleidhzeitiger
Geltendmachung, durd) jene Qualifisivung zu Requifiten des
Befizedwillend erhoben werden.

Der Willen, Cigenthiimer zu fein und in diefem Sinne
Gigenthum ausdzuitben, fann felbftverftdndlidh) nidht in Frage
fommen.

Dagegen lapt fid) eine Ridytung des Willens bdeufen, bet
welcher die Beziehung zwijden Befized- und Cigenthumsmillen
felbftindige Bedeutung haben, bder Cigenthumsiillen gemwifjer
Mapen einen integrivenden Bejtandtheil ded Vefizeswillen bilden
iirde, ohne mit bem Willen Cigenthiimer zu fein zujammen:
sufallen. Sie mup in deujenigen Darftellungen gemeint fein,
Die au3 bem Animus domini ableiten, daf der Befizer ,feinen
andeven Defjer Verechtigten iiber fidh) anerfennen wolle” *9).
Denn die thatjddhliche Negation jeder befjeren Bervedhtigung
eine3 Anderen an der Sadhe d. §. de3 Cigenthums eined An-

und bei Windjdeid Pand. § 149 Note 7. Daf die abweidjenden Aus-
fithrungen iiberall von dem jog. abgeleiteten Befize ausgehen und im we-
fentlidgen Hinblide auf ihn den Befizeswillen zu ftruiren verjudjen, dann
paf3 fie nirgends dasd ,fiiv fich Haben”, jharf ind Auge faffen, namentlid
den Unteridjied zivijhen dirvefter und indivefter Vertretung nicht vertoer-
then (bied aud) Warntdnig im civil. Avd). XIII. 167 f., deflen Bemer-
Hungen im Uebrigen der ridhtigen Wuffafjung nahe fommen) ift wohl der
Houptjadglidhfte Grund der vdlligen Unwirtamleit diefe Oppofition. Der
neueftend tiever eingelegte Widerfprud) (Van Wetter Traité de la pos-
session p. 9, 13; dann RKinbdel in Grucdotd Beitrdgen XXIIL. S. 68 §.)
erjdeint theild al3 eine Wieberfolung dlterer Formulirungdverfude umd
geht zum anderen Theile von abweidenden Grundanjdauungen aus.

19) Gavigny Befiz (7. Auflage) S. 110. Ob Fhering von jeiner
Grundanjdauung ded Befized ausd nidht ju einem bderartigen d. §. diveften,
nidgt blod pavallelificenden Hereingiehen desd Eigenthumswillens gelangt,
Ligt fich, da die in Ausfidt gejtelite Behandlung ded Animus possi-
dendi (Jahrb. IX. S. 2. 165 u. 166; 2. Separat-Auflage S. 2, 91) nidht
etihienen ift, mit voller Sidherheit nicht jagen.

P 2*
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beven fest voraus, daf ber Befizer entweder fidh felbft fiir den
Gigenthiimer Dalt ober wenigftens in einem BVerhdltnifie sur
Sade fteht, das ihn vevanlafjen mup, Dritten gegeniiber fich
felbft al3 Cigenthiimer su behaupten und su geviven. Waire
diefe Auffaffung beredhtigt, fo lieBe fid) mindeftens bei bem
Finder ein Befizeswillen nidht annehmen: ift dod) der Finder,
anderd ald der Dieb und Rduber, zweifellosd niht gewillt, die
Griftens fremben Cigenthumed und bdie Jiehung der Confe-
quengen aud fjoldem thatfdchlich szu negiven. RNun fehlt e3
feinesiwegd an Grviinden, welde e3 erflarlid) erjheinen laffen
mitrben, enn dad romijde Recht ben Befizestwillen in biefer Weife
mit bem Cigenthumswillen, genauer: mit dem Eigenthumsbe:
hauptungsivillen, in Verbindung gebrad)t und nur denjenigen De-
tentor al8 Befizer anerfannt hatte, der gewillt ift fid) 1elbft als Gi-
genthiimer zu Dehaupten. Der muthmaflihe Jujommenhang,
in mweldem Dbie Ausbildung des Befizesbegriffes mit den In-
terdicta retinendae possessionis und bie Bildbung diefer Jn-
terbifte wieberum mit dem alten Cigenthumsyprozeffe fteht, dbann
pie Thatjade, dap ber Criverb des Befizesd faft nur im Ju-
fammenbange mit dem Crmerbe des Cigenthums (Crfizung 2c.)
“Bedeutung gewinnt und audy in diefer Ridhtung genetijhe Ju-
fammenBinge wabrideinlid) genug find, mdgen biefiir angefithrt
werden. Wllein wie bem aud) fei: daf der Befizedmille nicht diefen
Gigenthumsbehauptungdmillen jur Grundlage und jum Jubalte
hat, ergibt fih mit Sicherheit daraus, bah, jomeit u fehen,
in feiner eingigen unter den zablveihen Stellen, mwelde be3
Befizedwillen dirveft erimdbhnen, folder in irgend einer Weife al8
Gigenthumsioille begeichuet, bdie Bezeihnung »animus possi-
dendi« vielmehr zweifellod nidht blog der tednifche jondern der
nabezu ausidlieplid) gebraudyte und nur mit gleidhbedeutenden Be-
seidhnungen abmwed)ielnde Ausdbrud fiiv den Befizeswillen ift *°).

'20) Gavigny a. a. . § 7 N. 2 (S. 111) madyt felbft darauf auf-
merfjam, daf die Bezeidhnung in den Jnftitutionen und Panbeften nicht
vorfomme, jonbdern nur bei den Griedhen. Gpiter ift fidh fitr ﬁie Be«
seidhnung, wenn aud) nicdyt gevade fiiv den Gebraud) derfelben mit dem
im Tegte exwihnten Sinne, auf eingelne Duellenftellen bevufen twordeit
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Dennt wenn der Animus domini nidyt blos geeiguet fein
joll, iiber Jnhalt, Umfang und Ridhtung bed Animus possi-
dendi erfldrende Ausfunft su geben, wenn er vielmebr ge-
vadesu einen integrivenden Beftandtheil desd lezteven bilbet,
fonnen ibn bie Quellen, wollen fie ihn poftuliven, un-
miglih) confequent ignoriven. Aber audy Rechtsidze, die auf
Poftulivung eined Animus domini begiehungsieife bes Be-
fizesmillens in bem angefiihrien Sinne uviiciveifen, finden fidh
nidht vor und im Befize ded Sequefter liegt, darf jolder nur
al3 rveguldrer Befiz betradhtet werden, wasd su begriinden oben
(©. 17) verfud)t worden ift, itberdief ein divefter Gegenbeweis
gegen jene Annabhme.

Sn den neueven und neueften Darftellungen, ielde die
Begiehung ded Befizeswillens zum Cigenthumswillen fefthalten
und folden definiren ald: Willen die Sadpe ,al3 eigen” ,wie
eigen” ju haben, al8 ,faftijchen Gigenthumamwillen”, als ,Aneig-
nungdwillen” (vgl. die Citate oben in Note 18), findet fidh denn
aud) in der Hauptiadje nicht die fo eben erwdfhute Auffaffung,
madt fid) vielmehr iiberall das Beftveben geltend, nur Juhalt
und Umfang des Befizeswillens dburd) eine Pavallele mit dem
Willen den der Cigenthiimer hat oder haben darf su dharafterifiven.

Und zwar find e3 zwei verfdicdene Momente, die in
joldjer Weife betont twerben mwollen.

(Rudorff su Savigny Nro. 31 auf S. 603; Bring Pand. § 185 S. 495).
Allein iiberall in Den betreffenden Stellen YHandelt es fid) um bejondere
Beziehungen, weldje die Verwendung der betreffenden Worte ertldren und
3 unmbgli) madjen, in ihuen eine Charvatterifitung des Befizeswillens
su feben: fo in L. 22 § 1 nox. act. 9.3 u. L. 2 C. furtis 6. 2 um bie
Noralhaftung, ver nidyt jeder Befizer, auch nicht jeder juriftijdye Befizer, viel-
mehr mur Devjenige unterliegt, der die Moglichteit der Noxae deditio hat;
in per L. 8 § 7 uti poss. 43. 17 um bdie Dualifizitung dber Superfizies
und des Superfiziatbefized (vgl. zu diejer Stelle Degentolb Plagredt u.
Miethe S. 78, 2281). Sn der von Fhering (Jahrb. IX. 168, 2. Se-
parataudgabe &. 193) angefiihrten L. 2. C. adquir. poss. 7. 32 a'IJer ere
geben die mafigebenden Worte allerdings, daf, wenn ein Detentor ild) eine
Beit Yang nad) allen Ridtungen ald3 Dominus einer Gadje gevirt Hat,
veffen juriftijher Befiy itber allen Jtweifel erhaben ift, nid)t. bagegen,
baf e3 iberhaupt zum juriftifhen Befize erfordeclidh ift »omnia ut do-
minum gessisse«.
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Cinmal die Ridhtung bed Befizeswillensd auf die elgetie
Perjon und bdie eigenen Jntereflen, das ,fiir fidh felbft Haben-
wollen” ded Crmerbers. Somweit e3 fich darum hanbelt, er-
gibt fi) bie Tragweite und Bebeutung begiehungsiveife bie
Bedeutungslofigfeit fiir die fpesielle Frage, die hier ventilivt
ird, aus den Crorterungen unter Jiff. 1 (S. 14 f.).

Weiterhin der Ausidhlup dedjenigen Willend aus dem Be-
fizesillen, der die Sadye blos nad) eingelnen Richtungen und
Geiten ihrer Braud)- und Beniizbarfeit erfafit. Da die Sdei-
dung desd Cigenthumesd von den Jura in re aliena Ddarin
befteht, Dbap lestere die Sade nur nad) eingelnen Ridh-
tungen hin ergreifen, ift e3 ecfldrlich, obgleih in Wirlicheit
purd) die Quellen nidht unterftiizt, wenn gerade hievauf durd
die Ynlehnung an den Eigenthumswillen hingetviefen tverben
will 21). Die Thatjadhe felbft aber, dap der Befizesmillen die
Sade nidht blos nad) eingelnen Richtungen hin evgreifen biirfe,
ftebt, die ndhere Unterjuchung bdiefed partiellen Crgreifens u-
nddyft vorbehalten, feft. Feblt e nun nidht an diefem Re-
quifite bei dem Finder, fiir den ed fidh nur daviim handelt;
die Sade su betwabren unbd der fid), wenn er die Sade con:
fumirt oder verduBert, einer Wibervedhtlichfeit Jdhuldig madt,
alfo al3 redlidher Finder {oldpes Bebandeln und Gebrauden
nidt beabfidhtigen fann? wvielleiht aud) bei dem Geftot, bér
Befizer und (wenn iiberhaupt) Cigenthitmer nur im Jnterefje
pe3 Dominud und fiiv {oldhen geworden ift und durd) anber-
wartes BVermwenden bder Sade wenigitens mbglidher Weife
tenent wird? Die Frage wdve zweifellod zu bejaben, wenn
fid aus ber angefiihrien Sdranfe als pofitiver Jnhalt Hes
Willens ergeben mwiitde ,fid) jede Cinwitfung (auf und uber
die Sade) bi3 jur Jerftorung moglich mad;en Fu moIIen” “)
€3 ift aber, wenn bder Befiz bes Gequefter feme ano-
male Natur bHat, niht blogd bdie Unridtigleit bteiet [eg
teren Formulivung, jondern jugleid) bdireft bie Berehtiguug

21) Go namentli) von Windjdeid Pand. L. § 149 bei und in Note
2—9. .
22) Bruns Befiptlagen S. 296.
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erioiefen, bdie aufgeworfene Frage zu vernmeinen: denn jiwei-
fellofer al3 bei bem Gequefter ift die Bejdrdnfung bes
Animus possidendi auf da3 Haben und Bewahren bder
Gade in feinem der angefiihrten Fdalle. Jene BVorausjejung
ift nun allerbing3 beftritten: indeffen twenn vidhtig ift, dap der
Procurator in Yusfihrung des ihm gewordenen Mandated Be-
fizer und Cigenthiimer werden fann, wasd allgemein jugegeben
it (ogl. aud) oben &. 15), ift die UnzuldBigleit jener pofi=
tiven Formulivung und hiemit die Verneinung der den Finder
und Geftor betreffenden Frage nicht minder dargethan. Kaun
ooy ein Mandbatar, der in Wusfilhrung feined Manbates Be-
figer (in der Regel auch Cigenthiimer) tird, ohne Widerfprud
mit bem Panbate und jomit ohne eigene Verhaftung nicht3
Anderes wollen, al3 die Sade dem Gejddftsherrn zu Dbe-
wabren und dlieplih auszufolgen; eime mit dem Mandate
im Wiberfprud) ftehende Abficdht aber darf bei der auf Grund
dedjelben ftattfinbenden Wefizergreifung ohne befondere An-
haltdpuntte, die der comcrete Fall bieten miihte, nicht ange-
nommen merden.

Bei folder Auffaijung lapt fih freilidh der sunddft als
ridhtig sugegebene und nidyt beftreitbare Ausidhlup desjenigen
Willens, der die Sadje nur mnacd) eingelnen Ridhtungen uud
Seiten der Braudlichfeit ind Auge faht, nur jo verjtehen, daf
hiemit die Abfidht eines BVeniizend ber Sache, weldes das
Paben der Sade felbft nidht mit fid) bringt, vou bem (Fiir
ben Sadbefiz) erforderten Befizedmillen ausdgejdhieden wird.
Denn in den Fdllen, fiic welde hier jurifiijder Befiz behauptet
mwird (Manbatar, Sequefter, Geftor, Finder) vidhtet ficdy itberall
der Befizedwillen auf dad Haben der Sadje felbjt, nidht blog
auf theilweifes Beniizen derfelben, iwie etiva bei der Aus-
iibung von Prabdialjervituten am benadbarten Grunditiice.

Aber ift diefe Scheidung und itberhaupt die Annahme, dap,
fobald fidh) der Wille auf dasd Haben der Sadye ridhtet, die Abficht
befohrantter Beniizang den Befizeswillen nicht ausidliefe, ver:
traglid) mit der Behandlung des Depofitars Commodatars
Padterd im romijdhen Redhte? Auf ber einen Seite ift e3
sweifellod, daf diefe Perfonen nidht juriftijhen Befiz haben,
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L.3§20, L .10 §1, L. 12 pr., L. 52 pr. ad-
quir. poss. 41. 2; L. 8. comm. 13. 6; L. 1 § 22 de

vi 43. 16; L. 6 § 2 prec. 43. 26 . a. m.
auf ber anderen Seite beniizen fie nicht etiwa bdie in frember
Detention befindliche Sadye, fondern Haben nicht minder bdie
Sadye felbft, wie ivgend eine der oben angefithrien Perjonen.

€3 liegt nabe, bdie Cridheinung, dap bdiefelben die Sadye
baben und bdod) uidht juriftijhe Befizer find, aus der Rid):-
tung thre3 Willend nur auf bad Bewahren ober nur auf den
Gebraud) besiehungdmweife auf eingelne Seiten ded Gebraudhes
su evflaven 28). Allein wie bei joldher Crfdrung bdie entge-
gengefeste Behandlung ded Mandatars, der die Sadpe im Auf-
trage Ded Mandanten, aber mit Wirfung fiiv fidh Jelbft in Be-
fig nimmt, de3 Sequefterd u. |. f. fidh) vedhtfertigen joll, ift
nidht abzufehen. Nidhts bindert dagegen, die bloje Detention
und den Dangel ded juriftijhen Befizes daraus zu erfliven,
dap der Deponent (Commodant, BVevrmiether) feinerlei Veran-
lafjung bat, indem er die Sadye iibergibt besiehungsmweife iiber-
laBt, ben juriftifchen Befiz aufzugeben, der Depofitar (Commo:
datar, Miether) aber die fhlieplich getoollte BVehandlung der
Sade ebenfogut Herbeifithren Tann, twenn er bden Befiy desd
Deponenten (Commodanten, Bermiethers) fortfest, ald wenn er
fid) eigenen Befiy gegen deflen Willen und gegen bdie objective
Sadlage aneignet.

L. 8 commodati 13. 6. Rei commodatae et- posses-
sionem et proprietatem retinemus.
L. 17 § 1 depositi 16. 3. Rei depositae propnetas

apud deponentem remanet: sed et possessio .

Darin alfo liegt der Grund bder verfd)tebenen @ntfcbet—
dung, dap in den einen Fallen ein juriftiiher Befiz vorhan-
den ift der durd) ben Grmerber fortgefest werden fann, in den
anbeven dagegen nidht 24).

L

23) Windjheid § 149 bei und in Note 2 f.; Brinz Pand. L
©. 495 (in Begiehung auf Padyter, Commobatar, Precarift, Iliufructuat
Guperfiziar und Cmphytenta).

24) Go in der Hauptjacdhe jdon Gabtgnt) Befts- § 23 (7. %uf[
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Allerding3 behandeln nun die Quellen ebenfo toie den Mie-
ther ac. aud) ben Missus in possessionem (L. 10 § 2 adquir.
poss.) unbd namentlich den Ujufructuar (L. 12 pr. u. L. 52 pr.
adq. poss., L. 6 § 2 precario): allein bie Miglichfeit, bdiefe
Perfonen in Begiehung auf die Fortlesung bded Befized (an-
bers tdre e3 bei dem GEriverbe) als Bertreter ded Proprie:
tar3 anjufehen, fann aud) hier niht in Abrede gezogen iwer=
ben, weder aus begrifflien Griinden nod) nad) den Quellen,
die unbebenfli) dem Proprietar wdhrend der Detention bed
Wufruttuars den Befiy ujdreiben, alfo davon ausdgehen daf
legterer den Befiz fiir erftern fortfeze.

L. 52 adquir. poss. ... neque impediri possessionem
si alius fruatur.

Unb fie behandeln weiterhin nidht ebenjo den Fouftpfand-
glaubiger und den Precariften: allein einfad) depivegen nicht,
weil, um die Beziehung diefer Perfonen jur Sade vedhtlich su
{chitzen, bie Jumweifung der Befizesidhugmittel an jolde ndthig ex-
fdheinen mupte — eine Juweifung die moglider ja wahrichein-
lidher Weife urfpriinglid) dadurd) vevmittelt und in Ueberein:
ftimmung mit dem ju Grunbde liegemden Pringipe gebradt
iourde, daf dber Sadhbefiy de3 Glaubigers und bed Verleihen-
den ald aufgegeben betradytet wurbe (ogl. Hieriiber oben auf
©. 171.) 2%), jedenfalls aber unmoglih madt, den Gliubiger
und Precaviften einfacdh) al8 BVertveter ded Sdhulbners und
Berleihers in Ausiibung bes Befized su behandeln.

Gpo lapt fih aus dbem angeblihen Requifite Hed animus
domini nidht8 andered von effectiver Bedeutung fefthalten al3
0ad aud) aud dem Requifite bed animus rem sibi habendi abge-
leitet wurde (Biff. 1): daB ndmlid) ber Apprehendent
die Abjicht haben mup, felbft Befizer su merden.

©. 282 |.). Die pitere Doctrin erfhwert fih dag Berftandnif der BVe-
fislofigleit de3 Pachters u. §. f. zum guten Theile dadurd), daf fie das
ofiit fih” Haben des juriftijhen Befizers ald Haben ,in eigenem Snte-
refle” auffafit; benn an eigenem Jntevefje fehlt e natiirlid) bem Padyter,
Ujufeuctuar u. §. f. nidt.

25) Daf ba3 Interdictum de precario der im Tegte berithrien Hy-
pothefe nidht entgegenjteht, ergibt fi) mid Bruns Befiptlagen S. 180f. °
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Daf diefe Abfidht am Ziweifellofeften vorbanden -ift, werth der
Gigenthiimer ober mwer fidh) fiiv jolden Halt beziehungsdteife
Gigenthum ertverben il die Sade that{ddlidh an fih nimmt,
ift freilid® fJelbftverftandlid. Eine andere Conjunftion jwi-
fhen Befizedwillen und Cigenthumsmwillen ift dagegen nidyt an-
junebhuen.

Sind biefe usfithrungen (I1I) ridhtig, jo ftehen Wefen und
Snbalt ded Befizedwillens bden Antwovten, bdie unter L und
IT. auf bie fpesiellen Fragen nad) dem Befizertverbe bed Fin-
Derd und de3 Geftor gegeben turben, nicht entgegen.

b jene Borausfesung sutrifit, ob alfo bas ,Rithiel des
Befizedmwillend” feiner Lbjung etwasd ndber gebradit ift, mo-
gett Andeve beurtheilen. Ju bdiefem Bebufe follen die allge-
meineven Refultate, su weldhen bdie Crorterung gelangt zu fein
glaubt, in folgenden Sdzen sufammengefapt wesben :

Der Befigeswille trifft inhaltlih volftandig zujammen
mit dem Animus detinendi . }. ift nidhts anbered aIﬁ et
Wille die Sade zu Haben.

Diefer Wille madyt, dad ndthige thatjddliche Verhaltnif
sur Sadpe vorausdgefest, bden Apprehendenten zum juriftifdhen
Befizer, jobald jolder durd) jein Ergreifen und Haben weber
den juriftifthen Befiz eined Andeven fortjezen nod; éinem %Iw
deren foldjen Befiy evwerben will. FREY I

Wird der Befizeswille (Animus pOSSldendl) Am @egeﬁiayé
sum Detentionswillent gebadyt, jo begriindet et Untérjhizd nur
diefe Abfidht, fih felbft zum juriftijhen Befizer Fin: madeat:

Ob ber Apprebendent, von jenem BVertretungdmilien zab:
gefehen, die Sadie haben will filr fid) und.dn' eigeweny Suttel
refle ober fiir einen Dritten und in deffen Jnteveffe;d behufs 7
per Crmiglidhung jedber bdenfbaren Einwirfung auf bie @ac&;“{
ober behufs bder BVerfolgung begrenster Jwede, .unter (%I@é@ ’
fennung oder unter BVerneiming fremden Gigenthums fi-ifi i
bie Gntftehung bdes juriftifchen Befizes in bder Petjon Hed Gie
greifenden, hiemit aud) fiiv ben Animus possuielidl g[erd)gt;ﬂg’

oIy
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Sur Lehre vom Miteigenthum.
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Heren Dr. Fr. Eifele
Profeffor in Freiburg.

Die folgenden Blatter follen durd) Beridhtigung einiger
irriger GSdse, welde von Steinled ner, dem neueften Be-
arbeiter biefer fehre!) aufgeftellt worben find, {owie durd
Bejeitigung einiger Cintwendungen, welde gegen die von diefem
Sdriftfteller im Anjhlup an Windbjdeid vertheidbigte Theo-
vie des Miteigenthums erhoben worden fiud, einen Beitrag
liefern jur Verftandigung iiber den romijhen Miteigenthums-
begriff.

.. i die ridhtige Beftimmung diejes Begriffes ift von er-
heblicher Bedeutung eine ridhtige Auffafjung de3 Wefensd der
iog. Sntel[ectua[ﬂ)et[ung 2). pbwohl gerade dasd Beifpiel Stein-

) Dr iBaul Gte inleduner, had Wejen der iuris communio unb
iuris quasi communio. Grfte Abtheilung: Revifion der Lehre von der
ibet(ﬁatfett' und llntbedbartett auf dbem Redjtdgebiete; ztweite Abtheilung:
bas E)Jhtetgentbum in ‘feinen principielien Cingelbeziehungen. Jhnsbrud
1876 1878 iF -

+-2). Dap ﬁbhgené von biefer nid)t, wie in den Panbeftenlehrbiihern
melftené gejchieht (nergl 3. %B. bdie von Arndts, Keller, Pudta,
%mbid)etb), bei der Sebte von den Sadjen nnd bereu ibetlbaﬁmt u
harbdeln fei, ift einleuchtens, ioba[b man nur erivdgt, daff die jog. Jntel-
Lechialtheilung bei tbet[baten Gad)en iogut nm:fommt ie bei untheil=
bateii:. . 5. .
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ledhnerd seigt, daf man iiber den erften im Gangen vidytig
penfen, und dbod) bad zweite unvidhtig formuliven fann. Diefe
Bedeutung beruht aber insbefondeve davauf, bap von der Lo-
fung der Frage: toelden Sinn haben bdie partes indivisae ?
die Antwort auf die andere Frage: welden Sinn Dhat die
Regel duorum (vel plurium) in solidum dominium esse non
potest? abbingig ift. Cin Blid auf die Litevatur zeigt nun
swar, dap man gewdhnlic) diefen Weg nicht eingejhlagen, viel=
mebhr fi) alle erbentlihe Miihe gegeben hat, dasz Wefen der
Sutellectualtheilung jo su beftimmen, dap e3 mit einem von
vorneherein al8 ziweifellod feftftehend evachteten Sinne jener
apodiftijen Regel nidht in Wiberfprud) gerathe. Der bier
— iibrigend aud) von Steinlechner — eingenommene Aus-
gangspunft empfiehlt fi) aber jhon deshalb, weil wiv zur
Jeftitelung der Bedbeutung der partes indivisae die unmittel
bare Anjdhauung bes im Leben oft genug borfommenben Ber-
baltniffed su Hilfe nehmen Fonnen.

Ueber dad Wefen ber Jutellectualtheilung ftellt 6te1 n:
ledner (I, € 163; vgl. ©. 79 fi.) folgende Sie auf:
«die gedadte %bet[ung besieht fidy "ebenio auf -da3
Redht, wie auf deffen Object; fie ift et beiden nur der Shiinn
einer %bet[ung, in Wahrheit aber die Negation der wirflidyen
Theilung. Jn den betreffenden Berhdltniffen beftebt nut: eine
wirtlide Theilung de3 Werthes von Fedht refp. Ebjéct
unter den concurrivenden Subjecten; bdiefe QBertbtf)etluug aber,
auf bie Sache refp. bas eyt projicirt, eraeugt ben @(d}ﬁi‘n
einer Dier Statt findenden Theilung®. ' Hiewdt  teprovhciif
Steinledner im Welentlichen baB]emge, wa3 Wind-
fdheid in der dritten Auflage jeiner’ S.Banbeften’(§‘ 140,
bef. MNote 4) iiber denfelben Gegenftarid gefogt hat. 8?15&5:‘
fommen bei Steinlechner gelegentlidy Wendungen vor; weldhe
al8 bas, worauf fih) die Theile begichen, etwas ﬁﬂgemnem~
angeben, 3. B. IT S. 22 ben Nuser, den sfonomijden @cfb[g, :
allein wiv miiflen biefelben gegenitber der refunnrenben”%?ét; ‘
mulitung, wie fie foeben angegeben wurde, um fo mel)r
sufdllige Abmweidhungen Halten, ald Steinledyner . %mbic@mb
iiberall ausdriidliy nad) ver 3. Auflage citirt und bamibdie




Gifele: Bur Qehre vom Miteigenthum. 29

wefentlidy verbefferte Formulirung der 4. Auflage § 142, o=
nad) durd) bdie partes der Mafftab (¢ gemeint ift das Ber:
haltnif) begeichnet wird, nad) weldem den Beredhtigten der
wicthihaftliche Nupen der Sadhe gebithrt, ftilljdhmeigend ver:
witft. Diefe ausidlieplihe Besiehung der Jntellectualtheilung
auf den Werth der Sade ift e3 vor Allem, welde neueren
Sdriftftellern (€ &, boppelfeitige Klagen &. 93 f. gegen Winb-
foheid; G Bppert in ber Mitndhener Frit. Bierteljahrajdhrift
14 ©. 549; Gd& bdafelbft 19 S. 237 gegen Steinlechner)
al3 unbaltbar erfdyienen ift, und war mit vollem Redht. Um
jebodh diefen Punkt richtig ftellen su fonnen, ift e3 swedmdfig,
porher einen andern zu erledigen.

Steinledner behandelt die Werththeile ald wirflidhe,
reale Theile ). Stellen wir alfo die Frage jo: wasd ift beim
Miteigenthum getbeilt, d. §. getheilt Kraft der Thatjadhe, dap
pag Redytaverhiltnip des Miteigenthums vorliegt, und abge:-
fehen von allem Anbderen, wa3 etwa ju diejem BVerhdltnip nod
hingutreten fann? .

Darauf faun feine anbere Antwort gegeben erben, als |
diefe: e3 ift lebigli) Nicht3 getheilt (vergl. audh Bring
Pand. T (2. Aufl.) § 131 bef. S. 478). Dagegen indbejon-
dere, baf der Werth getbeilt fei, berufen wir uns einfad) auf
die Anjdauung. Cin niht vealifivter Werth fann nidht ge-
theilt fein, fonbern hodhftens al3 getheilt gedad)t werben. Dap
aber ber Wetth einer Sade fraft ber Criftens bed Miteigen-
thumsverhilinifies nod) nidht vealifict ift, bedarf feines Be-
weifes.  Nidt einmal zum Jwed der Auseinanbderfesung
braudt er unter allen Umftdnden vealifirt su werden: ndmlid)
baﬂn nidyt, wenn diefe durd) Realtheilung erfolgt. Wasd aber

"7 8) Go'aud)'Windjdeid in dev 3. Anfl. feiner Pandeften a. a. O.:
man-jpridt- von Theilen einer Sadje aud) da, wo nidjt der Kbrper einer
Gadje getheilt ift, jomdern der Werth”. Aud) in diefer Beiehung
seigt, vie 4.- Auflage einen -wefentliden Fortjdhritt, den fid) Steinledyner
nicpt_ ggf_aneignen wollen. Dagegen ftimmt mit Windjdheidd § 142 der
4. Ynfl. nicht § 169 » berfelben, wo e3 nody Heift: ,mwa3 wirtlic) ywijden
ihiten *(ben Miteigenthitniern) getheilt ift, ift der wirthjchaftliche Rugen
ber Sadje”. - ) —\
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vom Werth zu jagen ift, gilt aud) vom Crivag; toenn bdie
Miteigenthiimer eined Grundftiicfd dasfelbe unbebaut liegen
laffen und aud) nicht verpachten, weil fie fih nidyt einigen
founen, fo egiftict ein Crtvag nidht, fann alfo aucd) nicht ge-
theilt merden, gefdhweige denn getbeilt fein.
Steinledner ift su der Behauptung einer wirklidhen
Theilung ded Werths, entgegen demjenigen twasd die unmittel-
bare Anjhauung des Verhiltniffes lehrt, lediglidy anf Grumd
eined durdhaus nidht ftichhaltigen Réjonnements gelangt. Gr
fagt (I, 79): bie intellectuelle Theilung habe, fomweit fie fid
ouf die Sadje beziehe, bdie Bebeutung einer Scheintheilung.
nDiefer Sdhein einer Theilung der Sadie muf nothivendig
einen Grund haben, und biefer Grund fann nur in der wivf:
liden Theilung von etwasd Anbderem gelegen fein,
welde dann im Geifte projicict wird”. Jn bdiefer Argumen-
tation ift jotoohl die Prdmifle faljd), al3 bdie darausd gejogene
Folgerung nidht zivingend. Bugegeben, daf bei miteigengbuin
ber Sdein einer Sadytheilung vorliege, fo muf diefer Schein
mit Nidhten einen objectiven Grund haben ; er fonnte jeinen Grund
ebenfo gut in bem Subjecte haben. Unb Falld er jogar.einep
objeftiven Grund Hatte, {o braudhte bdiefer nidht gerabe £in
gegenmdrtiges Getheiltfein von ivgend etmad M-
perem ju fein. €3 ift aber aud) feinedmegs ridhtig, dap bte
Sutelectualtheilung die Bedeutung einer Scheintheilung t)abp
Wie nidhts getheilt i, fo {dheint aud) nihts getheilt, am
allerwenigften die Sadje. €3 will uns. jhetnen, als habe
Gteinledner bdie Begriffe Schein und %onftel[ung confunbn;t
Denn allerdingd fann folgenbed gefagt werden: es 1&, hoR
partes die Rebe, folglidy ift aud) die BVorftellung on %I),e;len :
vorhanden. Sweifellos ift aud), dap diefe BVorftellung ibren
Grund haben mup. Sie hat ihn aber nidt darin, baf etwad -
getbet[t ift, fondern darin, bap das Miteigenthum mit: innerer
praftijher  Nothwendigleit eine Theilung poftulivt:  Diefe
fiinftige, frither oder fpdter unvermeidlide Theilung (unver-
meidlid) aud) nadh der Stellung, bie das tim, Redyt den Mit-
eigenthiimern im Berhltnif su einander anteidt) ift €3, weldhe

\ A § e
/ NN L e
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fi), um bei dem von St. gebraudyten Bilbe zu bleiben, in die
Lorftellung jdhon gegenmwdrtig proficivt.

Die Redemeife der Quellen, joweit fie wenigftensd die Be-
{daffenbeit ber in NRebe ftehenden partes etivad ndher beftim-
men, ift unfduldig an Ddem mweitverbreiteten Jrrthum, bdap
etmasd getheilt fein miiffe. Deun ihre partes indivisae founen,
wenn man beim nddften Wortfinn bleibt, nidtd anderes jein,
al8 nidht vealifivte Theile (,Antheile” nennt bas Bringa. a. D.);
und partes pro indiviso, Theile fiir ein (zur Jeit nod)) Un-
getheilted ober Theile im Jujtande de3d Ungetheiltieing bedeu-
ten ebendasfelbe. Jja fogar die iiblide moderne Begeihnung
diefer partes ift hier nidht, wie da3d von mandem {diefem
terminus technicus gilt, bdie Quelle ober der Stiigpunft un-
ridtiger Auffafjung, jondern aud) fie ift gans jadhgemdp und
pazu angethan, um aqus ihr den wirklihen Sadhverhalt zu
eruiven. Nad) dem Ausdbrud Ulpiand in 1 5 pr. de stip.
serv. (45, 3), bag die Miteigenthiimer intellectu magis par-
tes habeant quam corpore?®), bhat man befanntlid)y die jept
itblide Begeidhnung ,intellectuelle Theile” gebilvet, Statt deren
aud der Ausdrud ,ideelle Theile” gebraudt wird. Aud) diep
befagt, baf die Theile (vorldufig) nidyt rvealifict find, daf fie
nur exft in der Borftellung (,in der Jdee” nad) dbem vulgdren
Gebraud) ded Wortd) vorhanden find. Wabhrend man aber
ridhtig vou intellectuellen Theilen fpricht, Dbeftimmt man ihre
Bebeutung fortwdhrend jo, al3 hieBe es (veale) Theile eines
Sutellectuellen.

- @8 gereiht ber bier vertheidigten Anfidht nur zur Be:
ftatigung, wenn wir einen Blid auf neuefte Ausfiihrungen iiber
die Bedeutung bder partes beim Miteigenthume werfen; u-
gleid) wird bavin bas, a3 oben iiber die Theilung des Werths
und ded Criragd gefagt wurde, feine Crganzung riidfichtlich
einer angeblidhen Theilung ber Sadpe ober bHesd Rehtd finden.

. 4) Der Ausdrud dheint entlehnt zu fein pon Papinian 1. 66§§ 2
leg. IT: plures in uno fundo dominium iuris intellectu, non divisione
corporis obtinent. Allein e ift su beachten, daf Ulpian beftimmt, in
‘weldem Sinne die Miteigenthiimer partes habent, Papinian dagegen,
wie, Pelhreve an. einem und demfelben fundus Eigenthum Haben.

©
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Gbppert eflart (a. a. D.), Dbei jeiner fritheren Mei-
nung beharren su miiffen, wonad) ,die Sache getheilt ijt, die
condomini €igenthum an den Sadhquoten haben, Dderen ge-
meinjdhaftliche Verforperung die res communis ift’. Daf nun
bie Sade im gewidhnliden Sinne bdiefed Worted, bie res cor-
poralis, getheilt fei — bag Getbeiltiein ebenfall im gewdhn-
ligen Sinne genommen —: dad fann Gdppert nid)t Haben
behaupten wollen. Die in bdiefem Sinne fid) ergebenden par-
tes miirben aud), von allem Anbdern abgefehen, einmer gemein-
fdaftlidgen Berfirperung durd) bdie res communis mweber be-
diirfen, nod) fabig fein; Theile, die eine BVerfirperung exfahren
follen, miiflen nothivendigeriweife etiwas Unfdrperliches fein.
Das find die partes indivisae ung freilid) audy; aber Gdppert
erflirt jeine Sadyquoten fiir Cigenthumsaobjecte, und dad find
und die partes indivisae nidt. Ob nun aber ©. fidh feine
Sadquoten al3 ideelle Theile der forperliden, phylifd unge-
theilten Sadye denft, oder ob er fid) neben der phyfijhen Sadhe
eine ibeelle Sache denft, und bdiefe leptere getheilt fein [dft,
it im Grunde gleidhgiltig: auf alle Falle ift hier die unents
behrlide fadjenvechtlihe Bafis, die res corporalis ald Redts-
object, verlaffen; buvd) die ftatuivte ,gemeinjdhaftliche Bev-
forperung” ber gebadyten Sad)quoten in der res communis
with biefer Mangel nidht gehoben, vielmehr wird bie. 6ac[)e
daburd) lediglih untlar gemadyt. .

Ed ift in feiner Befpredyung der erften %Ibtbet[ung von
Steinledners Sdrift (a. a. O. S. 236 f.) bei der uv Beit
herridenden Theorie, dap dad Redht, oder, was. im Wefent-

i lidgen dasfelbe fei, der Jnbalt De3 Redhtd unter den Gentein:

fdhaftern getheilt fei, ftehen geblieben. Bon feinen Argumenter

" dre jedenfalld dad gewidytigite diefes: ,wenn das Gigemthum

den eingelnen Genoffen weber ungetheilt, nody aud)y gar nidyt
juftebt, fo bleibt eben nidht3 anbdres iibrig, 'al8 jebem einent
Antheil daran juzujdreiben”, — wenn nur die erfte BVoraus-
fesung ridhtig wdirve! Giner Theilung, mie fie bet den ﬁomma.
vorfommt, ftellt fid), fo fahrt G fort die phyfijde Em[)e,tt
der Sadhe in ben Weg ; filr vas Gigenthumsred)t ift das aber
gleichgiltig: die divisio ird.durdygefiihrt, joteit. ber::Sad)-
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forper nidht davon Dberithrt wird. Danad) bedeutet fiir E
pro parte indivisa ,3u einem an der ©ade nod) nidt rea-
lifivten Theile”; basd Cigenthum desd Miteigenthiimers ,ift nod
gebunben, befdranft durd) die Berbindung feines Gegenftanbed
mit bem Gegenftande andever Cigenthumsvedhte”. Aus biejen
Worten founen jzivei verjdhiedene Auffafjungen dbes Miteigen-
thums entnommen verden, von Ddenen die eine jo unannehm-
bar ift, wie die andre. Jft Gegenjtand bes Cigenthumsredis
be3 Miteigenthiimers die ungetheilte forperlie Sadpe, fo ift
diefer Gegenftand mit den Gegenftinden des Eigenthums der
iibrigen Miteigenthiimer nidht jo faft verbunden, als vielmebhr
identild, und tir hdtten fonad), da nad) € bdie Cigenthums:
vedhte Der Miteigenthiimer verjdhieden find, plura dominia an
einer unb derfelben Sadje! St aber nidht die Sache Object
pe3 Gigenthumsred)td ber Miteigenthiimer, dann fann e3 —
pa jo € bas rveale Getheiltiein der Swde leugnet, wie es
denn aud) gar nidyt behauptet werben fann — nuv ein ideeller
Sadtheil oder ein Theil einer ideellen Sadye fein. Damit
tdre dann toieder, wie bei Goppert, die jadenvedhtlihe Bafis
perloren, -und die res corporalis ioiitde bei diefer Wuffafiung
genau genommen gar nidht Cigenthum3aobject fein; aljo iirde
aud) wohl Beranlafjung vorliegen, zu ber gemeinjdaftlichen
Berforperung der Sadyquoten feine Jufludt ju nehmen. Wenn
endlid) € fagt: eine Redytsjtellung, weldhe an allen den Jn-
halt eine3 Redyts bilbenden Befugnifien einen Antheil gewdbre,
fonne gav nidyt- befjer, denn ald Antheil am Recdht ober Theil
eined Recdht3 -begeichuet tverden, jo miiffen iwir fragen: bat
Denn der Miteigenthiimer an der BVevduperungs- Verpfandungs-
Bindicationsbefugnip (diefe fihrt €& S. 256 a. a. O. al3d
Cigenthumsabefugnifje an) einen Drittels-, Biertels- u. §. w.
Theil oder Antheil? Wir meinen: er hat nidyt partem vin-
dicationis, jondern vindicationem partis u. §. mw.

- Wenn und alfo der Augenidein lehrt und iiberdem bie
Quellen e3 beftdtigen, baf die partes in feiner Begiehung
redlifict find: {o werden wir wohl thun, dabei fehen zu blei-
Dben, vorbebaltlich) itbrigens einer furzen Auseinanderfepung

Bb. 63. N. F. Bv. 13. §. 1. . 3
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itber ben Sinn, den e$ bhat, wenn von BVervduperung, BVerpfin-
dung, BVindication einer pars die Rebe ift.

Getheilt Kraft ded Bejtehens des Miteigenthumsverhilt-
nifles an und fiiv fid) ift Nichts. Wber e3 mup und e8 twird
einmal getheilt werden, und zwar ift es lediglid) dag Mitei-
genthum@verhdltnip felbjt, weldhed mit innever Nothmwendig-
feit sur Theilung drdngt. Auf diefe fiinftige unausbleiblidye
Theilung Dbegiehen fid) die partes, aber aud) auf jebe Thei-
Iung, welde vor der ginzlidhen Auseinanderfeung in Bejug
auf bie res communis unter Miteigenthiimern vorfommen
fonmn.  Man fann fury fagen: die partes geben das
Berhaltnip an, nad) wmeldhem die Miteigenthii-
mer 3u theilen haben; damit ift ihre Bedeutung er-
fdhopft 5). Uebrigens ift es gany gleidhgiltig, in welder Weife
pie Theilung jum Jwed der Auseinanderfepung bemerfftelligt
witd, und wad vor diefer Definitivtheilung unter den Mit-
eigenthitmern Kraft der beftehenden communio jur Theilung
gebrad)t wird und wie oft dies ber Fall ift. €8 tdre dabher
audy nidht vidtig, twenn man an bdie Stelle bed Saged: der
Werth it getheilt, den andern fepen wollte: bdie partes be-
giehen fid auf die fiinftige Werththeilung. Sie begichen
fid vielmehr aud) auf den Crtvag — gleidyviel ob biefer nun
nur einmal, bei der definitiven Auseinanderfeung, oder - aber,
bei langerem Beftehen ded Miteigenthums , sfter, 3. B..jdhr-
lid), oder vierteljdhrlich (bei Bermiethung eined gemeinjdhuft-
lidgen Haufed) sur Vervtheilung fommt, und diberhaupt . auf.je-
den ofonomijdhen Nusen der Sade, wie dad Windjdheid
jet (4. Aufl. §. 142) ridytig hervorhebt. Ebenfo bestef)ett fid)

o Y Bk oy

5) Man fonnte meinen, die partes Hhaben aud) die %eb’eutung,‘“ana}if

‘geben, nad) mweldjem Verhiiltnif eine ausfallende pars-ben Anbdeth acctes-

cite. Diefe Function ift aber eine von der oben angegebenen nidjt:ved-
jhiedene. Wenn von 3 Miteigenthiimern der eine wegfdllt, .jo theilen in
Wahrheit die beiden Uebrigen gany nad) demfelben ?Berf)altmﬁ tme bog-
ber, mur ift a3, was fie theilen, ein Mehr. Wenn a ju 2 b 311 I/a
c3u Ye thtetgentijumer ift, jo theilen b u. ¢ bie Dalfte fo, baf b 1odh
einmal foviel befdmmt al3 c; nad) dem Wegfall voun a tI;eiIen ’fte\ faly
gang demfelben BVerhaltnif ba% Gange.
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die partes aber aud) auf Smpenfen, und auf Saften dbie auf
der Gade ruben, wie 3. B. Steuern. Aber aud) da3 geniigt
nod) nidht: die partes begiehen fid) gany ebenjogut auf die
Gadye felbft, Falls bdiefelbe theilbar ift €). RKurz, die partes
besiehen fid) auf Ales, a3 iiberhaupt theilbar ift; dazu ge-
hort aber bas Cigenthumsrved)t geradbe nidt, ald mweldes
swar, bei gleidjzeitiger Berringerung feined Objectd, verviel-
faltigt werden fann, dagegen eine Theilung nad) Quoten aus
dem einfadyen Grunde nidt zuldpt, weil e3 als joldhes feine
Grtenfion Hat (denn von der Critrectung des Cigenthumsredts
in ber Beit ift bei ber Quotentheilung feine Rebe).

Wenn e3 fidh) mit den partes in der angegebenen Weife
verhdlt, und wenn aud) von einer qualitativen Theilung des
Cigenthumsred)td ebenfo iwenig die Rebe ift und fein fann,
toie von einer Mehrheit von dominia an eimer und derfelben
ungetheilten Sacpe: {o bleibt fiir dbas Miteigenthumsverhilt-
nig nur bdie Formulirung iibrig, dap ein und dasfelbe Gi-
gentbumsredht an bderfelben ungetheilten Sade gleidhzeitig
mebreren Subjecten zuftehe. Da dies juriftifh dentbar fei,
it on €& (a. a. O. S. 233) ausvriidlid) zugeftanden, und
fann audy nidht beftritten werden, da im Begriff des jubjec-
tiven Rechtes nichts enthalten ift, was bdie gleidyzeitige Be-
siebung auf mehrere Subjecte aidjdlope. Wenn aber Ed
meint, e3 werdbe bei Ddiefer Vegriffgbeftimmung des Miteigen-
thums .auf dem Gebiet der dinglidhen Recdyte der Unterjdhied
-soijdhen folidarijder Beredtigung Dehrever (3. B. mehrever
Winare) und Mitberechtigung Mebrerer pro partibus (indivi-
sis): verwifcht, 1o ift died nidht ridhtig und €d8 eigene Bemer-
Tungen (ibid.) beweifen dad Gegentheil. Ridhtig ift nur bdies,
daff Gteinlechner die Frages wann findet bei dinglidhen Redy-

6), Bolljtindig ridtig Bring a. a. O. Aber audh €& S. 237:
nDie Dutote dient zur Bezeidhnung ves BVerhiltnifjes, zu weldjem dem Mit-
eigenthitmer die Ertrigniffe ber Sadje zufommen, und Ddereinft bei der
Gadthetfung eventuell ein reelled Stitd zu iibermeifen ift”. St dies bdie
Bebeutunig der partes, -wozu filr diejelben nod) eine andere unter Preidge-
bungrfadgencechtlicher. Fundamentaljdge aufjucen?

. 3*
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ten jolidarifhe Bevedhtigung Mehrerer, wann Mitberedhtigung
pro partibus indivisis Statt, mittelft einer Regel beant:
foortet hat, bei beven Durdfiihrung fidy allerlei Schmierigtei-
ten ergeben; bies fallt aber gegen bie Ridhtigfeit der Beftim-
mung ded Miteigenthumsbeqriffs gar nidht ind Gemidht.

Gine weitere Frage ift, ob bie gleidhzeitige Besiehung ein
und bdedfelben Cigenthumsredhts auf mehrere Subjecte nidht
etioa dem Begriff de3 Cigenthums mwiderftreite ? €3 ift das
Moment der Ausjdlieplichleit, weldhesd bier in Betrad)t Lommt.
Wird dies Moment in die Definition ded Eigenthums aufge:
nommen, {o gefdyieht dies getwdhnlid) in dem Sinne, daf bder
Gigenthiimer RKraft feines Red)td jeden Nidhteigenthiimer von
Beherrfdhung bder Sadhe ausdzuicdhliefen befugt fei. Db bie
Ausidhlieplichteit in diefem Sinne als wefentliches Begriffs-
moment de3 Cigenthums gegenitber ben iura in re aliena u
halten fei, baben wir hier nidht su unterfuchen; genug, daf
fie bem aufgeftellten Begriff des Miteigenthbums nidht entge-
genjteht, bdenn fein Miteigenthiimer ift Nidht-Cigenthitmer.
Wiirde aber die Ausdjdlieplichfeit al3 wefentliched Begriffs-
merfmal de3 Cigenthumsredhts in dem Sinne behauptet, dap
an einer Sade nur Cinem Cigenthum zujiehen Fonne, fo
iitben tir bdie Ridtigfeit diefer Behauptung gerade mit
Riidficht auf das Miteigenthum beftreiten miiffen. Das wive
pann ein Principienfireit, aus dem nur durd) Unterfudyungder
Detailbeftimmungen iiber dag Miteigenthum heraudzufommen
mwdre: filhrten bdiefe — tworiiber unten einiges su bemevken
fein wird — auf gleidhzeitige Besiehung desfelben ungetheil-
ten Gigentbums auf Mebreve, fo Founte e3 nidht smweifelhaft
fein, dap bas sulest erwdbhnte Begriffsmoment, hatte mar=es
je in bdie Definition des Eigenthums aufgenommen, fallenigu -
fafien fei. b N I

Bon der Seite ded Allgemeinen Her hatte aljo die obige
Begrifisbeftimmung Nihts ju beforgen. Sie duvd) Herbei:
siehung dhnliher Gridheinungen im Gebiete bded Privatrechts
su ftiigen , miiffen wir abér’ ablehuen. Am twenigften, glitd-
lid) . gedhlt fdheint und in diefer Beziehung Steinlechners
Bergleidung bed Miteigenthums mit der Correalobligation
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(I. ©. 116 ff.), nidht blo3 deshalb, weil e3 offenbar ausfihta-
(03 ijt, eine beftrittene Materie mit einer andern ebenfo beftrit-
tenen in Verbindung su bringen, jonbdern aud) beshalb, weil bei
dem GStreit itber bie Correalobligationen etmas gany Anberes
in Jrage fteht, al3 bei dem Streit iiber das Miteigenthum.
Dort ift dad Ausgejdloffenein von partes, pofitiv gefproden
da3 »in solidum« (petere posse, debere) der fefte Punft, und
die Jrage ift: eime obligatio oder mehrere Obligationen ?
®erade umgefehrt fteht beim Miteigenthum dad, wenigtens
bei den Meiften, auBer Frage, baf an eciner Sade nur ein
Cigenthum mdglidh ift, und die Streitfrage ift die: ift bdies
Cigenthumsred)t auf die mehreven Subjecte gany und unge-
theilt, oder nad) Theilen, und in weldem Sinne nad) Theilen
bejogen? Weit zutreffender tviirde ein anbderved Verhdltniff jur
Bergleidung herbeigezogen tverben: dag Miterbenverhaltnif;
hier wiivde e3 aber vor Allem nothig fein, den nod) feines-
wegd vollig ind Klave geftellten Begriff des romijden Crb-
rechtd (im jubj. Sinne) su getvinnen 7).

Wit bleiben jonad) innerhald der Grenjen des Miteigen-
thum3. Wird nun hier nidht unfre Anfidt iiber dad juri-
ftijche Wefen Ddiejed Verhaltniffes durd) einen flaren Ausiprud
per Quellen ein fiiv allemal abgethan? €3 laft fid) nidht leug-
nen: fenn wiv unfre obige Formel fiir die Begriffsbeftim-
mung de3 Miteigenthums an rémijde Terminologie anlehnen
mwollten, fo ipiitden wir etwa aud) jagen fonnen: Miteigenthum
ift Gigenthum Mehrever an Dderfelben Sadje in solidum ®).
Nidht3 ift daber natiitlicher, al8 da, wenn e3 heift duorum
in solidum dominium esse non posse (1. 5 § 15 commod.),
ohne Weitere3 vorausgefest with, e3 fei bamit eben jener
Miteigenthumsbegriff gemeint und verneint; und ein Blid auf

7) Bollftindig einverftanden tdnnen wir und nur mit derjenigen Auj-
faffung der Univerjalfucceffion erfliven, weldje Mand vy Familiengiiter-
redht T &. 117 §. andeutet; dfhnli 6 (b er, Jnftitutionen &. 218. —
Bgl. itbrigend unten die Schlufbemerfungen.

8) Dies naerfermt auch Brinz (Pand. 2. Aufl. § 181): ,die Ge-
meinfdhaft Hat eine Solidaritit im Gefolge”, die Genoffen find ,ausd dem
Miteigenthum jelbft gemeinjhaftlich-jolibarifd berechtigt”.
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die Litevatur unjeve3 Themas lehrt, daf diefed jo verftanbeine
Ariom ba3d Haupthindernif war, weldes jedesmal, wenn die
ridtige Anfiht sum Durcdhdruch fommen wollte, fih bem mit
Grfolg in ben Weg ftellte 9).

Dagegen mnp nun aber ziveierlei mit Entjdiedenheit gel-
tend gemadyt werden. Crftens: daf, wenn {elbjt der ange-
gebene Sap ben gegen unfern Miteigenthumsbegriff gewende-
ten Sinn Hdtte, dies fiiv und nidht unbedingt mapgebend fein
founte: ztoeitens: daf jener Sap den vermeintliden Sinn gar
nidt Hat.

MWas sundd)ft den erften Puntt betrifft, jo ift joviel wohl
ungiveifelbaft: bder Sap duorum in solidum dominium esse
non potest ift fein pofitiver Red)tsfa, jondern ein juriftijder
Lehriap, eine regula iuris, d. §. aber: ein Product ded ab-
ftrabivenden Denfens. Die eingeluen dad Miteigenthum be-
treffenden pofitiven Rechtsfage find es, aud welden jener Lehr-
fap abftrahivt tourde und allein abftrabhivt werden Fonnte;
ex iure fit regula und nidht umgefehrt. Mapgebend fiir den
Begriff bes Miteigenthums ift aber a3 gefeste Redht, bdie
Gefammtheit ber das Miteigenthum Detreffenden Detailbeftim-
mungen, foweit nidt bei einer derfelben erfidhtlich ift, dap aus
beftimmten Griinden etwas contra tenorem rationis feftgefet
ift. Wave e3 alfo wirflih an dem, bdaf unfer Lehriag den
angegebenen Sinn hitte, jo miiBte er {idh) immerhin die Prii-
fung gefallen laffen, ob er mit dem ius (in dem Dbegeichmeten
Ginne) im Cinflang ftehe; wdre died nidht der Fall, fo hdt-
ten toir, da basd ius feinesfalld su dnbern ift, nur die Wabl,

9) Man Hore 3 B. Girtanner (Jahrb. §. Dogmat. [T S..241):
»€3 wittde aud) im Wefentlidhen nidhtd dndern, wenn man jagen yoollte:
Miteigenthum fei a3 Red)t an der gangen Iorperliden Sadje, aber be-
fhrantt durd) bad Redht (Cigenthum) aller andern condomini; denn
wenn dad nidt blos ein andrer Ausddrud fitir-basd ...
unftatthafte dominium plurium in solidum jein follte’ u. . w. ;
oder €& (boppelfeit. Klagen S. 94): ,widjtiger nodh ift, daff Windicheids
Begriffsbeftimmung, wie jede, welthe bas Cigenthum filr ungetheilt erflixt,
im BWefentlichen mwieder ju dem alten condominium (sic) plurium in so-
lidum Yinfithet”. :
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an die ©telle der al falfh erfaunten regula die ridhtige ju
fegen, ober aber auf Herausfegung ded den concreten Redyts-
fagen su Grunbde liegenden Algemeinen, d. h. aber auf wif-
fenjdpaftlihe Crfaffung ber betr. Redhtsfise ju verzicdhten.
Wir brauden jedod) feine Wabhl su treffen. Der Sap
duorum in solidum dominium esse non potest hat feines-
iveg3 die BVedbeutung, welde man annimmt, enn man den
bon und vertheidigten Begriff des Miteigenthums mit jenem
Gap fiir unvereinbar erfldrt. In solidum ift, infofern soli-
dus (vgl. 8log und sol-ennis) bdie Bebdeutung ,ganz” bat,
gunddft die Negation de3 pro parte ober in partem; welde
ndbere pofitive Bedeutung aber bad in solidum habe, be-
ftimmt fich nad) dem Sinne de3 dadburd) negirten pro parte 1°).
Sind die partes indivisae, fo fann bad in solidum uicdht bdie-
felbe Bedeutung haben, welde es hat, wenn bdie ihm gegen-
itbergeftellten partes rvealifivte Theile find. Wenn nun aber
dag pro partibus indivisis eine Redptdgemeinjdhaft involvirt
und auf eine fiinftige Theilung Hinweist, o ift e3 eben aud
Rechtsgemeinjchaft und fiinftige Theilung, wasd durd) in soli-
dum negitt witd. Dominium in solidum jagt alfo, mwenn
al8 Gegenfag dad dominium pro partibus indivisis gedadyt
ift — und dies ift in 1. 5 § 15 cit. allerdingd ber Fall —
nur foviel: e3 ift fein Miteigenthum vorhanden; wird daber
die Moglicdhfeit eine3 dominium in solidum fiir Mehreve ge-
leugnet, jo ift damit daviiber, wa3 im Falle ded Miteigen-
thums moglidh) ober nidht moglidh fei, gar nichtd ausgejagt.
Wic fonnen aud) fo jagen: dominium pro parte Deipt Mit-
cigenthbum, dominium in solidum folglich Alein-Cigenthum.
Red)t deutlidh fteben fih fo die Ausbriide gegeniiber in 1. 8

10) Reinedegsd durdygingig ridhtig ift es, wenn Steinledymer I, 97
jagt: ber ®egenjap von in solidum und pro parte dritde bdie Mdglich-
feit ber mefhrfadjen refp. ber theilweifen Realificung de3 Jnhalld
eined Redhtd ausd. Bei Solidbar- und Correalobligationen bebeutet in so-
lidum teneri bie Berhaftung auf dasd Gange der Leiftung, nidht auf eine
mefhrmalige Seiftung, Ebenjo unvidhtig heifit e3. cbenda: ,die Fdmer
briiden mit bem Worte solidum fmmer die Unbejdyrintiheit g Snbalts
eine3 Rechtd aus”. v
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§ 1 de lib. causa 40, 12: si plures sibi dominium servi vin-
dicent, dicentes esse communem . . . ceterum si unusquisque
suum esse in solidum, non in partem dicatete.'?). Wenn
¢3 alfo Beifft duorum in solidum dominium esse non potest,
fo fonnen wir dad aud) fo wiedergeben: Bwei fonnen an der-
felben Gadhe Eigenthum nur alsd Miteigenthiimer haben. - Wer
etwa eintwenden modte, dad fei dod) gar su felbftverftindlich,
per febe fih dod) die 1. 3 § 5 de adq. vel. am. poss. (41,2)
an, wo nidt pian, fondern Paulusd gewif nidht minder felbft-
verftandlidge Sdpe, betreffend die possessio duorum, -in soli‘-
dum, anfiibrt. W

Wir mwenden unsd zu den fpeciellen da3 Sﬁttetgentbum be,
treffenden Redytsjisen, und fragen nad) der in denfelben zum
Nusdrud gelangenden Grundanihauung. €3 fann nidt in
Abrede genommen werden, dah eine Reibe folder Sige aus ber:
jenigen Begriffsbeftimmung des Cigenthums, wonad) das eine
Cigenthum an der Sade gleidhzeitig und ungetheilt auf meh-
vere Subjecte bezogen ift, auf die einfad)fte und ungezroun-
genfte vt abgeleitet werden fann. Dad hat man denn aud
jugeftanden, bdbad Bugeftindnip aber duvd) allerlei Mittel su
einem unprdjudicitlihen su maden gefudt. So 3 B. durd
die Bemerfung, daf die betreffenden Sipe fih wohl audy
auf andre Weife erfldren laflen 12). Dergleihen Bemdnges
lungen {ind gany und gar unjubftantiirt, und verdienen eire
Wiberlegung {hon deshald nidht, tweil eine {olche gar midht
miglid) ift. Dan gebe ein andbered Princip an, aud dem-he-
vaud bdie Specialentiheidungen getroffen worden feiew; danw
witd fid) ypriifen laflen, welder Auffaffung bder BVorpig, ge-
bithrt. Audy mit der Art und Weife, wie Ed (a. a.:0:
Bd. 19. ©. 233) die von Windideid al3 Beftatigungen
pe3 Vegriffs angefithrien Cingelentjdheidungen zu befeitigen
verfudyt, Fommen tir und widt einverftanden erflaren. Cr
jagt von Ddenfelben: fie feien ,jammitlih dem Eclavenredt
entnommen, und diirften vielmehr auf Bme&mdﬁigfeitérﬁtffig{;

11) Bgl. audy 1. 15 C. fam. herc. 3, 36, o domtmum pro sohdo
einfad) filv Alleineigenthum fteht.

12) Go ber Recenjent Steinlechners im Literar. Gentralblatt. -



Cifele: Bur Lehre yom Miteigenthum. 41

ten guriipufiihren fein“. Das leptre miiffen tvir al3 eine
nidt ndher begriinbete Behauptung auf fih beruben laffen;
wad aber dben erften Theil diefer Bemerfung betrifft, o ijt
er nidt ridtig, denn die Haftung dber Miteigenthiimer in so-
lidum gegenitber einer Noyalflage bejdrantt fih nicht auf den
Fall, o bie res communis ein Sclave ift (und itberdies
fommen nod mehrere von Windfdeid nidht angefithrte Sipe
in Betvadht, bdie ebenfalld nidt dbem Sclavenvecht entmommen
find); und zweitend ift er an fi) unerheblich, bemn e3 ift
obllig gleidhgiltig, an weldhem Concreten dag Allgemeine zuv
Grideinung fommt.

€3 finb aber bie von Windideid I, § 169> Note 5,
Quellenbelege dafelbft) angefithrten Sige die folgenden: was3
ein im WMiteigenthbum ftehender Sclave dem ecinen der Eigen-
thitmer nidht ermwerben fanu, ermwirbt er dem andern gang (wir
fiigen bei: aud) dann, weun thetlweijer Criverb moglid) wdre);
ebenfo erwirbt er fiiv einen Cigenthiimer dad Gange, wenn
er fiiv ihn allein ermerben will; ivenn von den Miteigenthii-
mern eine3 Sclaven der Gine bdenfelben freildpt, {o verliert
et partem suam, eaque accrescit socio; endlid) die {don er-
wdbhnte Solidbarhaftung der Miteigenthiimer gegeniiber einer
actio noxalis. Die Beweisfraft bdiefer Detailjige filv den
pon Windjdheid aufgeftellten Miteigenthumsbegriff nod) ndbher
dargulegen, mdrve gany iiberfliijfig, da died von Steinledner
in ~ausfithrliher und griindlidher Weife gefhehen und gegne-
rijderfeitd Nicht3 vorgebradyt ift, was jene Beweistraft su er-
fdhiittern vermodyte.

" Dagegen miiflen wir bei einem anbern, von Steinle d:
net ind Felb gefiihrten Redtsfas ettwad veriveilen, tveil der-
felbe von €, tie frither (doppelfeit. Klagen &.94), jo aud
jept nod) (Rr. Biertelj. Sdhr. 19 S. 232 f.) fiir die gegetrs
theilige, herridhende Anficht verwerthet wirh. Diefer Sap be-
triffit die Moglichfeit der Develiction einer pars pro indiviso,
und ift audgefprochen in 1. 3 pro derel. (41, 7) von Mo=
deftin:

An pars pro derelicto haberi possit, quaeri solet. et

‘quidem si’in re communi socius partem suam reliquerit,
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eius esse desinit, ut hoc sit in parte quod in toto: at-
quin totius rei dominus efficere non potest, ut partem
retineat, partem pro derelicto habeat.
€d avqumentivte frither (dboppel]. Rlagen Note 329) fo.
»Offenbar will hier Modeftinus bdie Herrenlofigleit (pro dere-
licto haberi) in dem erften Fall fiix moglid), in bem jweiten
fitr unmdglich ertldven. Durd) Nccredcens aber iwiirde bdie-
felbe in allen Fallen gleihmipig ausgeidloffen fein. Da-
rum fonunen aud) bie Worte ut hoc sit in parte nicht Hlos
en Cigenthumsverluft besd Derelinquenten ausbriiden wollen”.
€3 biirfte aber in unfever Stelle, wenn irgend etwas, viel-
mebr ba3 offenbar fein, dap von Herrenlofigleit nirgend ein
Wort gefagt wirh, fondern nur von Develiction. Dber viel:
mebr genauer: von der Folge der Dereliction ift allerdingd
cin eingiged Mal die Rebde; gevade da ift aber Hodhft vorfich-
tig eine Faffung gewdhlt, welde die Frage: ob herrenlod oder
nidht, offen laBt: pars eius esse desinit. Damit erfdheint
aber die gange Argumentation al3 hinfillig. Neuerdingd fegt
Cd (fr. B. 3. Sdhr. ©. 232) nur nody auf die Worte ut
hoc sit in parte quod in toto Gemitht, und e3 wird fein Ge-
banfengang biebei mwohl diefer fein: wenn bder Aleinei:
genthitmer bie Sade bdevelinquirt, fo ift bdiefelbe Herven-
[08; wenn nun die Gtelle Jagt, e3 gelte in Besug auf die
pars eined Miteigenthiimers bdasfelbe, was bei Alleineigen:
thum, fo ift bamit indirect gefagt, daf die derelinquirte pars
aud) hervenlod merde. Haben wir hiemit die Meinung Ed3
getroffen, fo iirden wir thm Folgendes entgegnen. Dasd hoe
weidt zuviid auf dad unmittelbar Borhergehende si socius
partem suam reliquerit, eius esse desinit. ®ad eius esse
desinit paBt auf swei verjdhiebene Falle: ool auf dem, oo
in Folge ber Dereliction Seitend bdesd Alleineigenthiimers did
Sadye berrenlod wird, al3 auf den andern, wo die Develictinn
swar Cigenthumsverluft fiiv ben Develinquenten, nidht abey
Hervvenlofigteit ber Sadpe (oder eimer pars) zur Folge hat.
Warum hat Dobeftin diefen Ausdrud gebraudyt, wemw et nuy
an die eine von beiben Moglidhfeiten dachte und gevade fiir
diefe eine Miglichteit einen Deftimmtien Ausdbrud zur BVerfii-
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gung Hatte ? 3u der Annahme, Mobeftin habe den mweiteren
Ausdbrud abfidhtlich gebraud)t, ftimmt aud) das reliquerit,
neben elder Lesdart ded Florentinus fid) dad dereliquerit
per Bulgathandidhr. mie eine wohlfeile Correctur der Glofjatoren
audnimmt; Modeftin wird da3d Wort dereliquerit gerade des:
halb vermieben Haben, weil fih an dasfelbe jhon dbamalsd die
Borftellung der Hervenlofigleit gar zu leidht anfhlo. So=
bann Balten wir €& von feinem eigenem Standpunft entge-
gen: herrenlod foll nach feiner Meinung werden bdie pars pro
indiviso, und da3 ift nad) ibm ein Theil des Redhts. Her-
renlofigfeit oird aber nur pradicict von Saden, e3 fonnte
aljo, wenn Mobeftin die Hervenlofigleit einer pars Hatte be-
baupten wollen, nur ein Sadtheil gemeint fein. Gefest aber,
Gd mwollte fih zu den Sadquoten Gidppertd befehren, o fa-
gen wir nod) Dbiefed. Kann ber Miteigenthiimer in dem
Sinne dervelinquiven, dap jeine Sadquote hervenlosd toird, fo
wird die Sache, 3wei Miteigenthiimer u gleichen Theilen vor=
audgefest, zu Yo bervenlod, zu Ye gehort fie unad) wie vor
dem andern Miteigenthiimer. Das ift gang dasjelbe Rejultat,
weldes durd) Develiction einer pars herbeizufithren dem Al-
leineigenthitmer unmoglidh fein joll. €3 wiirde aljo in dem
Sdlupjap unjrer Stelle der Naddrud auf totius rei dominus
gu legen und zu Ddenfen fein: a3 bder Miteigenthitmer zu
Stande bringen fann, vermag der Wleineigenthiimer nidht;
und infofern hitte Mobeftin aud) jagen fonnen: ut hoc non
sit in toto quod in parte. Bergebend fehen wir und nad
einem Grunde dafiic um, wesdhald ber Aleineigenthiimer ein
Rejultat nicht jolle herbeifithren fonnen, weldes, wenn e3 vom
Miteigenthiimer herbeigefiihrt werben faun, an fidh ald8 miog-
lich und unter Umftdnden jwedbienlid) anerfannt mwerden
mitfte. BVielmehr jdeint und, e3 fei dem Alleineigenthiimer
vas fraglide Konnen abgefproden, weil dbasd betreffende Re-
fultat al8 {oldhes feimem verniinftigen Jwede bdienen fann.
Gntiveder man will eine Sacdye haben, oder man will fie nidht
haben; ein verniinftiged Motiv, aus weldem man eine Sadye
nur halb haben, ober nur halb nidht Haben wollen follte, fon-
nen iv und wenigftend nidt denfen. Wird aber ba3 frag-
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liche Ronnen nur dem Alleineigenthiimer abgefprodhen, fo mwird
ed dedbalb fein, weil nur bei ihm dad partem derelinquere
dies jwedmidrige Refultat Herbeifithren wiirde, nidht aber bei
dem Miteigenthitmer, und weil bag partem derelinquere bei
diefem einen anbern Sinn bat, ald bei jenem. Wenn bder
Miteigenthitmer feine pars derelinquirt, jo heift dag: er will
von der Sadpe iberhaupt nidhts; er gibt fein Gigenthum an
der Gadje in toto auf, und bas Famn er aud), weil er es
bat. @8 erhellt, baf, weun der Miteigenthiimer fein Mitei:
genthum aufgibt, died mit dem Grundia nicht in Widerfprudh
fritt, baB der Gigenthiimer die Sade nidht theilweife develin-
quiven fann; und e3 zeigt fih, dap die 1. 3 cit. von Stein- -
lechner uicht mit Unved)t ald Beftitigung der Winbdidyeid’ {dhen
Theorie in Anfprud) genommen worden ift. "
€3 wird ferner aud) von €& (Krit. BVievt. J. Sdhr. N.
$. II. ©. 121) anerfannt, baf folgende Rechtsldte (Fiir welche
die Quellenbelege Herjufesen unuisthig ift) die Theorie von der
Ungetbeiltheit des EGigenthums beftitigen: eine Servituten-
flage ift fiiv jeden Miteigenthiimer ded praedium dominans
gegen jeden Miteigenthiimer ded praedium serviens in soli-
dum begritndet; die Yhinfihtlic) einer pars erfolgende confusio
De3 Cigenthums am Herrfhenden und Ddiemenden Grunditiic
hebt die Servitut nidh)t auf, da die Ddienende Sadpe immer
nod) hinfidhtlicdh bes anbern Miteigenthiimers res aliena ift %),
Mit dem bisher Angefiihrten find aber die ben Grund-
fap sur Ausfiihrung bringenden Redytsfige nod) feinesmeqs
erfhonft. Bor allem miiffen wir Hieher zdhlen die Regel in
re communi neminem dominorum iure facere quidquam in-
vito altero posse 1. 28 comm. div. (10, 3). Wenn ur Mo-
fivivung bed in ber Regel ftatuivten ius prohibendi gejagt
itd : in re enim pari potiorem causam esse prohibentis con-

18) Alfo nicht blod gegeniiber einer fremden Eigenthumsquote findet
die Gervitut hier Statt, jondern gegeniiber einer res aliena. €8 mufy
dafer diefer Fall aud dem von Hartmann fir feine Rechte an eigener
Gadje (&. 31 f.; Japhrb. §. Dogm. 17 &. 93 f.) zujammengebrachten ca-
fuiftifchen Material ausgejchicven werden.
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stat, fo ftimmt bas mit unjerem Miteigenthumsbegriff aufs
Bollftandigfte iiberein. Jedem Miteigenthiimer fteht ein und
dagfeibe Gigenthum an Dderfelben Sadye su: bas ift -die par
res, und fie liegt aud) dann vor, wenn die partes nod) fo un-
gleid) find. Wenn aber dad Redyt getheilt ift, ober wenn je-
der Miteigenthiimer Cigenthum an einer Sad)quote hat, und
nun die Theile oder Quoten verjdyieden find, mwie fann da
nod) von par res bie Rede fein 2 LVon Vefdranfung unjres
BGages auf gemeinjdaitlie Sclaven ift iibrigens feine Rebde,
und ebenfowenig ift daran ju denfen, baf derfelbe auf Zwed-
mdpigleitdgriinden berube. Bielmehr ift er praftijd jo un-
swedmipig, daf er itberhaupt nur evtrdglich ift, weil neben
ihm al8 Correctiv der Sap fteht, daf jederzeit vou jebem bder
Miteigenthiimer (nidt etia blod von der Vlajovitdt, oder we-
nigftend einer groBeven Minovitdt) auf Theilung provocirt
erden fann ; fo unzwedmdpig, daf man fich denjelben anders,
ald aud der conjequenten Durchfithrung eines formal-jurifti-
fchen Princips, jedenfalld itberall dba nidht wird erfldven fon-
nen, wo dad facere in re der gemeinjdaftlihen Sadhe feinen
Nadytheil oder gar BVortheil bringt, und dem aubern socius
daraus. feine MNothigung zu einer Vermodgendaufopferung er-
wédst.

Aui Jwedmadpigfeitdgriinden dagegen beruben bdie von
EdE (a. a. O. Bd. 19. S. 237) angevufenen Beftimmungen
neueter Gefegbiiher, wonad) itberhaupt, oder dodh) in gewifjen
-Fdallen der Wille ber Majoritdt fiir die gemeinjdhaftlihe Sade
mafgebend ift. Dap joldye Beftimmungen fiiv den v mifdhen
Begriff des Miteigenthums Nichtd ergeben, liegt auf der Hand.
Wenn :aber Windjdeid (§ 169" Note 7) meint, ed fei
mit dem-Begriffe ves Miteigenthums (gedad)t ift dabei an den
pe3 vimijden) nidht unvereinbar, bdaf fiiv gewifle BVerfiigun-
gen iiber die Sade die Majoritdt der Antheile entidheide, fo
miiffen twir dbad beftreiten. Hiebei werden iibrigens jwei Fra-
gen wohl audeinander ju halten fein: fanu itberhaupt Ma-
joritdit entjcheidend fein, und: wie wird bdie WMajoritdt Dbe-
rednet ¢ Die erfte Frage greift itber dag Miteigenthumsver-
baltnif Binaus und fann in gleider Weife fiir jede privat-
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redhtlidhe Gemeinjdhaft geftellt werden; ihre Entjdheidung hingt
sulegt bavon ab, ob bad Princip ber Geltung des Jubivi-
bualwillensd im Privatred)t mit grdBerer odber gervingerer
Gnergie durdgefiihrt wird. Die jweite Frage aber wiirde fiir
pa3 Miteigenthum ndber fo ju formuliven fein: beftimmt {id)
die Majoritit nad) der Jahl bder Miteigenthiimer ober nadh
der GrdBe ihrer partes? Jft es bdad Cigenthumsredt als
foldes, weldes sur Berfiigung berechtigt, und fteht diefes
Redht nadh dem Miteigenthumsbegriff, den Windideid auf-
ftellt, und den aud) wir fiir ben romifdhen halten, jebem so-
cius in gany gleicher Weife su, fo fdeint damit nur die Be-
rednung der Majoritdt nacdh) der Zabhl der Cigenthumsjubjecte
bereinbar su fein.

€3 muf aber auf ben in Rebe ftehenden Grundiag um
fo griBeres Gewicht gelegt werden, al3 die Grofe der partes,
welde fiir dad BVerhdltnip der Mitgenthitmer untereinanbder
fouft, d. b. diberall ba maBgebend ift, wo e3 auf Grund des
gemeinfdyaftlichen Cigenthums3 etwasd zu theilen ober einen ge-
meinfdaftligen Criverb su maden gilt, hier fogar den Genol-
fen gegeniiber unerheblich ift; und bies hat feinen Grund eben
darin, bdap su den gebacdhten Verfiigungen da3 Eigenthums-
red)t an fich und abgefeben von ber magnitudo dominii (tie
e3 in 1. 5 § 1 damn. inf. Deifst) die Befugnip giebt.

Nadh) aufen ift, foweit da3 Cigenthumsredit su gewifjen
anbern Handlungen legitimirt, die magnitudo dominii erft
redht bebeutung3dlod. €o finden wir ed in Besug auf missio
in possessionem Megen vermweigerter cautio damni infecti.
Si plures domini sint aedium, jagt Ulpian in 1. 40 § 4 ht.,
qui damni infecti sibi prospicere volunt, nec quisquam eis
damni infecti caveat, mittendi omnes in possessionem erunt,
et quidem aequalibus partibus, quamvis diversas portiones
dominii habuerint; vgl. 1. 5§ 1 eod. Das hat man fich ge-
nauer o su Ddenfen: da jedem Miteigenthiimer ein und das-
felbe Gigenthbum ungetheilt juftebt, o bat auf Grund bdes Gi-
genthum3 aud) jeder bag Redyt, die missio ju verlangen und
jwar in solidum; partes entftehen Hier erft concursu, und
Ddiefe find, twie iiberall o partes concursu fiunt, aequales.
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Aud) der folgenden, wic e3 jdeint nod) wenig bead-
teten Gntjdeibung liegt jdwerlih eine anbere Anuffafjung des
él)titeigentl;um§°5u Grunde, ald eben bie hier vertheidigte.
Nlpian jagt in 1. 6 § 6 comm. div. (10, 3):

Si quis in communem locum mortuum intulerit, an
religiosum fecerit, videndum. Et sane ius quidem inferendi
wn  sepulcrum wunicuique in solidwum competit, locum
autem purum alter non potest facere religiosum.

Wir erflaren bdiefe Entjdheidung gang einfad jo: da je-
der Miteigenthiimer Cigenthlimer in solidum — nidht in dem
1. 5 § 15 commod. abgelehuten, jondern in dem oben ent-
widelten Sinne — ijt, jo mup ibm aud) dad Red)t der Be-
erdigung in Besug auf dad Grunditiid, deffen Eigenthiimer
pro parte er ift, in solidum zuftehen. Wie aber will bie
herrichende Doctrin diefe Entidheidbung redhtfertigen? Man er-
wdge dod) nur aud) Folgended. €3 ift ein aud) fiir Ulpian
unannehmbared Refultat, dap der eime Miteigenthiimer durd
feine illatio mortui dag gemeinjame Grundftiid zu einer res
extra commercium maden und fo dasd Red)t der anderen
Miteigenthitmer zerjtoven fomme. Hatte er vom Wefen des
Miteigenthums eine Anficht gehabt, wie fie von Ed offer Gip-
pert vertreten mird, o wdve jo niht3 einfacher gewejen, als
ouf Grunbd bderfelben fo su fagen: bas ins mwortuum infe-
rendi hat nidht der Eingelne, fondern nur die Gefammibeit der
Miteigenthiimer; und jwar der Eingelue dezhalb nidht, weil
er, al3 Gigenthiimer blod einer pars, e3 in solidum nidht
haben fann, und e3 anbdrerfeitd unmdglidy ift, einen Todten
pro parte su inferiven. Statt bdeffen bequemt fi) lpian
lieber su dem Bugeftindnif, daf eine an und fiir fihy bered)-
tigte illatio mortui den betreffenden locus gleihymwobl nicht zu
einem locus religiosus madje! Wir meinen: ein ftavferes Ne-
gument foune dafiiv, dap bdie vomifhen Juriften unfere Anficht
fiber da3 formelle Wefen bed Miteigenthbums theilten, Faum
beigebradyt merden.

Nod) eine andeve Stelle von Ulpian — demfelben Ulpian,
weldher und bdas Ariom duorum in solidum dominium esse
non potest iiberliefert hat — Dbemweist fiir dag Vorhanbdenjein
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derfelben Anjdauung toenigftens indivect. €8 ift dies 1. 10
pr. aq. pluv. arc. 39, 3:

Si autem plures sint eiusdem loci domini '%), unde aqua
ducitur, omnium voluntatem esse sequendam non ambigitur :
iniquum enim visum est, voluntatem unius ex modica forte
portiuncula domini praeiudicium sociis facere.

€8 banbelt fih um Cinvdumung des ius aquae ducendae
Geitens der Cigenthiimer ded Grunbditiids ubi aqua oritur, vgl.
1. 8 cod. Auf den erften Anblid fonnte e nun {deinen, als
mwerde in unjrer Stelle ein Sap ftatuirt, der dem in ber 1. 28
comm. div. audgefprodyenen Grundia widerfpreden wiirbe:
daf nemlid), tenn nur einer der socii der Crtheilung des
Wafferleitungdrecdhts fid) idberfese, bder Wille der Uebrigen
den Aus{dhlag su geben Habe. Diefe Auslegung erweist fidh
aber al3 unbaltbar, einmal weil dbazu dad omnium nidht
paft 13), fobann, weil die recdhtlihe Moglichfeit, baB eimer
ber condomini durd) feinen Widerftand die Einvdumung eines
Wafferred)ts hindern fann, an und fiir fih), und abgefehen von
befondern Berumftindungen, dod) nur bdemjenigen Nadhtheil
bringt, der dad ius aquae ducendae ju haben wiinjdht, nicht
aber sociis praeiudicium facit: e3 bleibt ja vielmehr Ales
ie e3 war, und dad Grundftiid fervitutfrei. Der Sinn it
pielmebhr diefer: nur alle socii jujammen fonnen dem gemein-
fhaftlicgen Grundftii die Servitut auflegen (omnium volun-
tatem esse seq.), nidht ein Eingelner; denn dad mwiithe ju der
Unbilligleit fithren, daf der Wille des einen socius etwad bem

14) Sn diefer Wendung fommt a3 Wefen ded Miteigenthums ju
gang corvectem usdrud. Bon jedem der mehreven socii gift, Daf er
dominus fundi ift; ber Jdentitdt des Objectd entjpricht Hier. nothwendig
bie Sdentitdt ded Redhts, ded dominium. Gang correct dbaher aud) P a-
pinianinl 66 § 2 leg. II: plures in uno (d. . ,an einem und
pemfelben”) fundo dominium — obtinent.

15) €3 fann zwar omnes wof! einmal Heifien omnes praeter unum,
e muf fidh aber dann diefer Sinn aus dem BVorhergehenden ergeben,
3 %B. wenn e3 heifit non intellegere quod omnmes intellegunt. Fn un-
ferer Gtelle fommt der unus Pintennad), und Niemand fann jdhon bei
omnium an ifjn denfen.
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Redhte der anbern socii NMachtheiliges, eine dinglide Belaftung
ve3 gemeinjamen fundus, herbeifithren founte. Wenn nun aber
hier auf die aequitas recurvirt wird, jo wird etwad Anberes
als basd nad) der iuris subtilitas fi) Grgebende gedadyt jein,
und died fann, foll Ulpian mit fidh felbit in Uebereinftimmung
bleiben, nur bem entjpredhen, wasd in der juvor bejprodhenen
Stelle ausbriidlid) gefagt war: dad Redt, eine Wafferleitungs-
fervitut su beftellen, hat, RKraft des thm an dem fundus al3
Gangem zuftehenden Cigenthums, jeder dev mehreven Miteigen-
thiimer in solidum; die aequitas aber erforbert (weil eben aud
bie andern socii ebendasielbe Redht haben), dap erft bie Be-
willigung Aller Effect habe.

Dagegen Lonnen wir und nidht davon ibersengen, dap die
Berpflihtung ded Schuldnersd einer pars, mit diefer aud) bdie
ingwifden durd) Adjubication hinzueroorbene andere pars dem
Glaubiger su trabiven, bezw. die entiprechende Werpflidhtuug
pe3 Gliubigerd, bdie adjudicitte pars altera zu iibernehmen,
eine Conjequens aus bem Yier vertvetenen Miteigenthumabhe-
griff fei, und folglich fiiv denfelben beweife, wie dies Stein-
lehner will (AL, 113 ff.). Darin jwar miiffen wir St. villig
Redyt geben, dap vou juriftijher Acceffion (IJhering) ober accef-
jorijdpem Commodum (Mommien) nidht die Rebde fein fbune,
und zwar dedhalb nidht, weil aus jenen Gefihtdpuniten zwar
ein Redht bed Gldubigersd, Feinedmegd aber aud) eine Pflicht
desfelben zur Uebernahme und vollends eine Pflicht jur Ueber-
nahme mit Criap Ddeffen wozu der Schuldbner im Theilungs-
berfahren condemnict torden ift, evfldrt werden faun (Steinl.
ib. €. 119 f.). Wenn aber Steinledyner fagt (ib. S. 124):
der gefduldete Gegenftand fjelbjit hat eine BVerdnderung er-
fahren und tird daher in diefer Berdnbderung gejchuldet; aus
der pars ift bad totum getoorden, daber aud) diefed zu leiften
— fo fdeint und hintwiederum €& im Redt zu fein, enn
ev eintirft (XXI &. 120): todre die3 ridhtig, {o miifte e3
aud) dann zutreffen, wenn die Eniftehung ded totum nidht auf
Redptanothivendigteit, fondern 3. B. auf freiwilligem Eriverb
berupte. Wit unjeverfeitd glauben der Sade und ven Quellen
n folgender Weife gevecdht su mwerben.

Bb. 63. N. F. Bd. 13, $. L. 4
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Die fraglihe Beftimmung wird auf die aequitas juviid:
gefiihrt 1. 13 § 17 empti vend. und 1. 78 § 4 de iure dot.
Damit ift eigentlih jhon das Urtheil itber die Auffafjung von
Gteinlechuer gefprochen, nad) welder jene Beftimmung viel-
mebr die Confequeny eines juriftijchen Begriffs ift. Weldes
nun aber die entjdeidenden Wequitdt3dgriinde feien, dasd ift in
den Quellen in geniigender Weife nidht ausgejprodpen; Eingel:
heiten derjelben, die Hieher gehoren, werden fih aber, gleid)-
fam al8 disiecta membra eined nidht ausgefprodenen Grund-
motivg, den folgenben Erivdgungen ungezwungen einfiigen laffen.
€3 ijt aussugehen von der Thatjadye, dap das tomijde Miteigen-
thum, man mag e8 nun formell conftruiven wie man will, Kraft
feiner pofitiv-praftijhen Geftaltung ein Verhdltnif ift, ausd dem
Seder, jobald e3 angebt, herauszufommen judt, ein Berhdlt-
nig alfo, in weldes Jemanden gegen feinen Willen hineingu-
singen ober in weldem Jemanden feftyuhalten nicht die Ab-
fiht der Redt3ordnung fein fann. Wenn nun ein socius jeine
pars verfauft hat, jo ioollte er jedenfall3 in ber communio
nidht bleiben. Der Kdufer dagegen mufpte fid) jagen, dap er
in eine communio eintrete. Daher ift e3 billig, dap ber Wer-
faufer, wenn ibm ohne fein Jut hun'®) die andere pars
abjubicirt wird, aud) die Uebernahme diefer vou dem SKdufer
beanjprudhen fann; anbdernfalld fdme er ja iieder in eine
communio, an die er, ald er verfaufte, gar nicht dbadhte und
die vielleiht nod) unangenehmer ift al3 diejenige, aus der er
heraus wollte. Das ift sunddit billig fiir den Verfdufer;
fitv ben Kdufer aber ift e3 nidht unbillig: mwdre er mit dem
socius De3 WBerfdufers in communio getveten, o Ditte ihm
auch) bie gange Sacpe adjubicirt werden Fonnen 7). Soweit

16) Mehr ald bies wollen die Worte (haec pars) beneficio alterius
(venditori accessit) nid)t jagen. Beneficio alterius partis heift eben:
von wegen der andern pars (vgl. beneficio furis 1. 46 pr. de furt. 47, 2).
Auf ein acceflorijdes Commodum Ednnen bdiefe W o vie nur den fithren,
der iiberfieht, daf dad beneficio gar nicht su der adjubdicirten, jombern
su der urfpriinglid) innegehabten pars in Begziehung gefest ift, und daf
e3 nur die angegebene ganz abgejd)wddte Bebeutung Hhat.

17) Aequum est enim eandem esse condicionem emptoris, quae
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ift nun aber erft die Uebernahmep flicht bed RKiufers er-
flart. Gein Uebernabmerved)t ift ebenfo einfad) zu moti-
biven. €r hat al3 feinen condominus bei AL des Ge-
fhafts nicht ben Berfdufer, jondern deflen socius in Ausficht
genommten, und jonad) ift es billig, thn nidht ju einer com-
munio mit jenem ju zvingen; und dem BVerfdufer hinwiederum
gefdieht nidht unbillig, wenn man ihn zur Hergabe aud) bder
adjubicitten pars gegen Cutjdhddigung verpflicdhtet, teil er
durd) die Verduperung feiner pars an den Tag legte, daf ihm
itberhaupt an der Sadhe nidyt jo viel gelegen jei ald an beren
Werth: denn durd) den Verfauf bevaubte er fih ja, foweit an
ibm lag, der Moglidhfeit, durch Adjudication Cigenthiimer bder
ganzen Sade zu werben.

Hat dagegen der BVerfdufer felbft auf Theilung provocirt,
fo bat v etmas gethan, bei dem er fidh) bie Moglichfeit, die
Gade adjudicirt su befommen und fo socius feine3 Kdufers
su werden, nidht verbehlen fonnte. €3 liegt baber in diefem
Fall fein Grund vor, ihm gegenitber den RKdufer jur Ueber-
nahme des Gangen zu verpflidhten. Wasd dagegen den Kdufer
betrifft, fo fommt ev bHier gevade jo gut, wie in dem Falle,
wo dem Berfdufer die andre pars ohne fein Juthun abdjudi:
civt ift, in eine communio mit dem Berfdufer, obhne dbaf er,
der Kdufer, bdie3 wollte ober vorausiehen fonnte. Wir find
daher ber Meinung, dap er allerdingd aud) in diefem Falle
beredhtigt ift, gegen Entjdhddigung Uebergabe ber ganzen Sadye
su verlangen: in den Quellen finden wir nidhts, was dem eut-
gegenftiinbe %).

futura esset, si cum ipso actum esset communi dividundo, fagt Ul-
pian in L 18 § 17 cit.; die Darlegung im Tegte diirfte zeigen, daf da-
mit die Sadje nod) lange nidht exjdhdpft ijt.

18) Mommfen (Crortevungen aus dem Obligationenvedht, Heft I
G. 60 f. u. Note 14) ftellt die BVerpflihtung de3 BVerfiufers, den adjudi-
cirten Theil Heraudzugeben, fiiv diefen Fall in Abrede, und zwar defhalb,
weil in den einjdligigen Stellen itberall der Scjuldner ald der in der
Ao comm. divid. verflagte Theil erjdeine. Die Thatjade ift riditig,
aber fie evfldrt fih jo: e3 ift in allen diefen Stellen dad Redht auf die

: 4%
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Die Redeteife der Quellen, wonad) ein Miteigenthiimer
partem vindicat, feine pars verpfdndet, verfauft undb bgl.,
follte gegen bdie ridhtige Auffafjung ded Miteigenthums feine
Bevenfen ervegen. Bor allem ift hier Folgended zu erivdgen.
A3 die romijhen Juriften anfiengen, ihr Redyt in wiffenidhaft-
liger Weife su erfaflen, fanden fie groftentheild eine fefte
Terminologie jdon vor, welde, im praftijden Leben und fo
su fagen inftinctmdpig entftanden, jwar fehr oft dem Wefen
der Sadye villig addquat ift, aber dod) nidht immer; und zwar,
foie su evmwarten, namentli) da nicht, wo das formell-juriftijhe
Wefen eined BVerhdltnifjed mit den praftijden Crgebuifjen des-
felben nidpt Harmonivt, und bdaber nidht durd) bdie unmittel-
barve Anjdauung, jondern nur im Wege der Reflerion und Ab-
ftraction erfapt mwerden fann. Aud) in jolden Fdllen haben
die romifden Juriften, unjeved Cracdhtend ganz mit Reeht, bdie
bergebradyte Terminologie beibehalten. So ift e3 mit bdem
Ausdrud ded Wccredcivend, und ebenfo mit ben oben ange-
gebenen Rebetendungen der Quellen. Jn diefen bebeutet pars
dasfelbe, wa3 dominium pro parte (oben &. 39), b. i. aber:
Miteigenthum, Cigenthbum iweldhes auBer dem Binbdicirenden,
Berfaufenden u. §. w. aud) nod) andere Subjecte hat. Jum
Ueberflup ift und eine alte Definition von pars diberliefert,
weldhe gerade bie3 befagt; ed ift die befannte 1. 25 § 2 V. S:
Q. Mucius ait, partis appellatione rem pro indiviso signi-
ficari; denn wenn res Sache und Cigenthum ift, fo ift res
pro ind. Gadje die im Miteigenthum jte)i und Miteigenthum.

Uebrigens feblt e3 aud) nidyt an Stellen, in denen al3”
Object ber Berfiigung des Miteigenthiimerd {dhlechtmeg bdie
Gadye angegeben wird, 3. B. L. 6 § 8 comm. div. si fundus

abjubicirte pars al8 ein beiderfeitige3, fotool dem Rdufer, al3 Berfiufer
suftehendes, verftanden. Died trifft aber, wie gegeigt, nur 3u,
wenn VBerfdufer nidht Provofant war. — Wasd aber Momm-
fen von feinem Gtandpuntte ausd eigentlid) u einer entgegengefepten Ent-
fdjeibung Bitte beftimmen miiffen, ift died, baf dad angeblihe commo-
dum ein commodum ex re ift, gleichviel ob ber Berfiufer auf Theilung
provocict hat oder nidht; wenigftens ift nidt eimzufehen, inwiefern das
PBrovociren fiiv die WAdjudicatio mafigebend fein jollte. ,
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communis nobis sit sed pignori datus a me — ex pacto
vendere eam rem creditor potest. Bei folden twol gleidh)-
falls bem Gebraud) de3 tdglihen Lebens entftammenden Aus-
driiden fubintelligivten die Juriften da3d Crforderlide.

Dagegen erfordern zwei Punfte, von denewt aus gegen bdie
Theorie von Dber lngetheiltheit ded Miteigenthums Eintven-
bungen erhoben worben {find, eine eingehendere Befpredyung:
bie Moglidhfeit eimer plus petitio Seitend bde3d vindicivenden
Miteigenthiimers und die vt und Weife, wie Theilungsge-
jhifte zifchen Miteigenthiimern davafterifict terden, fjotvie
ba3 Crfordernif bder traditio al3 Bebdingung desd Cigenthums-
ibergangd von dem einen Miteigenthiimer auf den andern
(ogl. €& a. a. O. XIX &, 232, XXI (. & II) &. 118.
119 f.).

Der erfte bdiefer beiden Punfte verdient ein genmaueres
Gingehen, indbefondere auf die Quellen, aud) dezhalb, weil ex
in den bisherigen Crirterungen iiber bas Miteigenthum immer
ju fury gefommen ift. €8 tird nun zunddit auszujdeiden
fein der Fall, wo der Miteigenthiimer feinen socius zum Gegner
bat; bap er diefem gegeniiber eine plus petitio begehen
fann, biirfte su Bebenfen gegen die ermdhute Auffafiung bdes
Miteigenthums feinen Anlaf geben. Damit jdeiden aud) Stel-
len aug, wie .3§2 L.5§1 1*76§1 R. V. (6, 1),
1. 8 § 1 comm. div. (10, 3), aud welden fidh) zvar zweifel-
[03 ergiebt, bdap ber RKldger nur partem vindicivt, wo aber
iibevall der anbere Miteigenthiimer Procefgegner ift. Aber
toie ift e8 gegenitber Dritten? Junddft fagt Gajus 4, 53 ganj
allgemein, e3 werde eine plus petitio re begangen, si is, cuius |
ex parte res est, totam eam aut maiore ex parte suam esse "
intenderit. €t jagt nidht, daf dies blos dbann der Fall fei,
wenn die Binbdication gegeniiber einem Miteigenthiimer Statt
finde; aber feine Worte dhlieen dad dod) aud) nidht aus,
und er hatte, aud) wenn die pluspetitio auf ben zuerft gefesten
Fall bejdhrintt war, an diefer Stelle Feine bringende Veran-
lafjung, bdie BVejdhranfung zu ermdhuen. Smmerhin wird s
woblgethan fein, fid) nad) andermweitigen Cnticheidungen der
Quellen umzufehen. Und zwar wird fdon die Feftitelung ge-
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niigen, dap der dominus ex parte aud) dann, wenn er einen
Dritten um Procefgegner hatte, partem vindicivt hat; da-
raus diirfen wir, wenn nidt aus der Bejonderbeit ded Fallz
fih ein anderer Grunbd hiefiir darbietet, folgern, dak er auf
die vindicatio partis fih bejdhrénfen mufte, und zwar we:
gen der Gefahr der pluspetitio. Jundchft bietet {id) dar
.8 R. V.:

Pomponius libro trigesimo sexto probat, si ex aequis
partibus fundum mihi et tecum communem tu et L. Titius
possideatis, non ab utrisque quadrantes petere me debere,
sed a Titio qui non sit dominus totum semissem. aliter
atque si certis regionibus possideatis enm fundum: nam
tunc sine dubio et a te et a Titio partes fundi petere me
debere ... et ideo te quoque a Titio quadrantem petere
debere. Dieje Stelle liefert aber deshalb fein jiveifellofes
Refultat, weil der Grund, weshalb von Titiug die Hilfte vin-
dicirt wird, in dem Umftand liegt, bdap Titiug nur zur
Hilfte Befiter ift, und toeil in den ditbrigen in der Stelle jup-
ponirten Fdllen der condominus an dem Proceffe activ oder
paffiv tenigftensd mitbetheiligt it — entweder idh bvindicive
von Zitiug und dem andern Miteigenthiimer, oder diefer und
ich vindiciven gemeinjdaftli) von Titiusd. Dagegen bdiirfte
entfdyeidend fein 1. 30 lib. causa 40, 12: Duobus petentibus
hominem in servitutem pro parte dimidia separatim u. {. fo.
Man fann hier freilid) fragen: wie founte der Prdtor den
beiden Miteigenthiimern geftatten , separatim vorugehen ?
Warum zivang er fie nidht, miteinander ju flagen, wie das
jedenfalls su Gajus Feit (unjre Stelle ift von Julian) jhon
iiblih war (1. 9 § 1 eod.) und fpdter burd) Senatdbejdhluf
(L 8 §1 eod.) eingejhérft wurde? Man fonnte geneigt fein,
fid)y died darausd ju erflaren, daf jeber der Deiden Miteigen-
thitmer eben in solidum bie rei vindicatio angeftellt habe,
fo baf ber Prdator in iure von dem Miteigenthumsverhiltnif
nidts gewabr tourde, und founte banad) auf die Vermuthung
fommen, dag pro parte dimidia fei erlduternder Sufat der
Compilatoven. Dody ift dad ju wenig fidher, und es tritt
Ausjhlag gebend hingu eine Conftituiton Diocletians, 1. 16.
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C. R. V. 3, 32): si in area communi domum aliquis
exstruxit, hanc vobis communem iuris fecit ratio. cuius
portionem ab eo, qui bona fide possidens aedificavit, si
velis vindicare et rel. und etwa nod) L 6 pr. R. V. (Pau-
lus) : si in rem aliquis agat, debet designare rem, et wuérum
totam an partem et quotam petat.

€3 ift jonad) dbem oben angefiihrten Sap besd Gajus gany
unbedentlich allgemeine Geltung zuzugeftehen. RNun fragt es
fi) aber, ob bierin ein entfcheidended Arvgument gegen unjeve
Theorie su finden ift, und Ddiefe Frage muf ausd folgenden
Griinden vermeint werden. Alle angefiihrien Stellen ftehen
auf dem Stanbpunft bed Formularproceffed, in specie alfo
der formula petitoria. Der Vindicant beanfprudyt Hier nidt
blog Fejtitellung feines Cigenthumsredhts, foubern aud
praftifhe Realifivung desdfelben: Reftitution der
Gade, der Friidhte u. §. w. Steht nun in der Jutentio der
Formel die vindicirte Sadhe hlehtiveg, fo wird damit, da
bie Reftitutionstlaufel fid) auf die Jntentio zurviicbezieht (ne-
que eam rem N" A° restituat) aud) Reftitution der Sade
u. §. . in solidum verlangt: da3d aber hat ber Miteigen-'
thitmer , wenn fdon er Subject de3 einen und ungetheilten
Cigenthumsredhts ift, nicht ju beanjprudpen. €3 mupte dabher
die Formel einen Jujap erhalten, ausd dem erhellte, dap Kld-
get Reftitution nur zu dem Theile verlange, der ihm zufommdt.
Die Jutention fundum A’ esse ex parte (dimidia 3. B.) lei:
ftete dbad pollftindig. Sie befagt eben dies: Klager fei Gi:
genthiimer be3 fundus, aber nur Miteigenthiimer, und er be-
anfpruche daber Reftitution nur zu dem Theil, su weldem an
dem Sfouomijden Cffect bed Cigenthumsredts zu yarticipiven
er berechtigt fei. Den Cintvand: dem DBeflagten, ber gar
nidht Cigenthiimer fei, mwiirde ja dod) fein Unred)t geidehen,
wenn er aud) bie ganze Sadye herausgeben miifste, und gegen
eine etwaige BVindication bdesd andern Miteigenthiimers fei ex
gefchiigt, tweil er, wenn er die Sade dem zuerft flagenden
Miteigenthitmer bheraudgab, sine dolo zu Dbefigen aufgehort
babe, founen wir nidht gelten laflen. Deun ob pluspetitio
borliegt ober nidhyt, wird nidht velativ, jonbern abiolut, d. .
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lebiglid) nadh) dem Umfang ded flagerijhen Redhis beurtheilt;
und foollte man fid) felbft auf den anbeven Standpunit ftellen,
o mdre der Beflagte jedenfalld dann, wenn er die aestimatio
in solidum gejablt batte, einer nodhymaligen Bindication un-
billiger Weife ausgefest.

Wa3d den zwweiten der oben Hervorgehobenen Punfte an-
gebt, fo terden bie Dbetreffenden Eintvendungen von €
(a. a. . XIX., &, 232) fo formulirt: ,wenn jeber Mitei-
genthiimer dad ganje dominium Hitte, fo mwiitbe die Abfin-
pung eines Mitbevedhtigten nidht eine Succeffion, jonbern die
Befeitigung einer faftijhen Sdranfe , hiditens einer drohen-
den Decredceny — darftellen; die Romer aber dharafterifiven
jened Gefdhdft befanntlih al3 emptio vefp. permutatio —
dhrend doch emptio rei suae non valet, und quod meum
est mihi dari non potest. Dedgleihen bebiirfte e8 dann jum
Theilungsvertrage nidht der Tradition, die dodh) in 1. 15. C.
fam. herc. 3, 36 al8 Bedingung ded Cigenthumsiiber:
gang8 begeidhnet wird.” Was sunddhit das Argument »emptio
rei suae non valet« betrifft, fo ift e freili® mwabr, dap bder
abfinbenbe Condominus Cigenthiimer iff; aber der Abjufin-
pende ift da3 nidyt minder. Die res communis ift fiiv den
Abfindenden jowohl sua al3 aliena, und weil fie aud) leptered
ift, emptio valet. Dasfelbe iff mutatis mutandis aud) von
Abfindung mittelft eined Taujdgeidhifts su fagen. Wer uns
einmenden wollte, eine Sadhe foune nidht zugleich eigen und
fremd fein, bder wiirde etwad behaupten, wasd zwar fiir das
Wllein-Cigenthum (Solitar-Cigenthum) wabhr ift, nidht aber fiiv
bag Miteigenthum, und ev twiirde auper At laffen, dap man,
um die Unverveinbarfeit einer Theorie mit irgend eimem feft-
ftehenden Redhtsjap darvzuthun, fich vor Allem gany corvect auf
den Standpunft diefer Theorie ftellen muf. Unfer jupponivter
Gegner fonnte aber tweiter jagen: nun gut, jofern bdie res
eine aliena ift, emptio valet; aber {ofern fie sua est, emptio
non valet; fann benn etiva ein Kauf zugleidh giltig und un-
giltig fein? ober erflaren ihn bie Romer pro parte fiiv gil-
tig, pro parte fiir ungiltig 2 Dem gegeniiber twerden ir nun
allerdingd zu evflaven Haben, wie e3 fam, daf man bei der
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Charatterificung de3 Auseinanderfepungsdgeidhiftd nur die eine
Geite in Betvadt 309, daB man davon abftrahirte, daf der
Abfindende Cigenthiimer ift, und nur dbarvauf jah, dap der Ab-
sufindende e3 aud ift.

Die Frage nacd) der vedtlidhen Natur bed Theilungsge-
fhafts mwurde haufig bdidjunctiv fo formulirt: Conjolidation
(ccredcenz) oder Permutation (Succeffion)? Bei dergleiden
Frageftellungen ift e immer gut, fie uerft auf ihre Ridtig-
feit ju unterfucdjen; in diefem Falle gebithrt Steinledhyner das
Berdienft, die Frageftellung al3 verfehlt erfannt und nadge-
iefen ju Haben (IL., 96 ff., bejonders &. 100 ff.), dbaB ja
gang wohl ein Uebertragungdgefddft vorliegen fomne, deffen
Gffect Coufolidbation ift, 3. B. dann, mwenn der Niefbraucher
feinen MNiefbraud) dem dominus proprietatis cedirt. Aud
tir ollen diefen Fall jum Ausgangdpunft unjrer Betrad)-
tung nehmen. Wenn der NieBbraudjer jein Redht dem ECigen-
thitmer cedirt, jo findet etwad Wehnlides Statt, wie in dem
anbern Falle, o ber Eigenthiimer einem Andern einen Nied-
braud) beftellt: dad wad der Crierber erhdlt und das was
der Berduperer aufgiebt, ift formell nidht eim und dasjelbe.
Der Niehbrauder giebl auf ein dinglidhes Recdht, (und dem
entfpridyt die Begeidnung cedere usumfructum); der Eigenthii-
mer erhdlt nidht ein bdinglides Red)t, fondern bie Freiheit
feines Cigenthums vom Niebraud). €3 geht bei diefem Bor:
gang bad Redt bes NRiepbraudiers nidht einfad) unter, aber aud
nidt einfacd) itber, fonbern ed geht nur formell unter, materiell
aber geht e3 in dem Recdhte de3 Cigenthiimers auf, und injo-
fern, al3 ber Gigenthiimer ein anbdered Subject ift al3 der
Niepbraudper, allerdingd auch iiber'®). Wird eine devartige
cessio ususfructus gegen Bablung einer Geldjumme verjpro:
den, fo Lt fih bies Gefdhift zwar al8 Kaufoertrag bezeid)-
nen ; dagegen fann bad Dbject diefes Kaufvertragd mit einem
einfacden Ausdrud nur einfeitig, d. . nur in der Weije be-
eidhmet twerden, daf man fid) auf den Standpunft des einen

19) Daher die von Steinledner beliebte Herbeiziehung der confusio
mehr zur Berwirvung ol Aufldrung dient.



58 Cijele: Jur Lehre vom Miteigenthum.

Contrabenten ftellt und Dbden bed anbern ignovitt. Das Ob-
ject ift vom Standpunft bes BVerfaufers ein Niefbraud), vom
Standpunft des Kduferd Befreiung feined Cigenthums. €3
ift nidht corvect, wenn GSteinlechuer von eben diefem Falle
(©. 101) fagt: richtiger werde al3 Gegenftand des Bertrags
begeicdhynet die Befreiung von der dem Cigenthum bisher anhaf-
tenden Bejdhranfung; denn in diefer Weife fann der Bertrags-
gegenjtand nur von dem Standpunfte deffen, dem ususfructus
ceditur , begeidhnet werden, und e3 leudhtet wenigftens obhue
Weitered nicht ein, warum eine einjeitige Begeidhung ridtiger
fein folle, al3 eine anbere, bDeren Unridhtigfeit dbod) aud) nur
in ibrer Cinfeitigleit befteht. Jft e3 aber, gleichviel aus twel:
dem Grunbde, einmal itblih getworden, dad Object de3 Ge-
{hafts von dem einen ber beiden Standpunfte aus zu be-
geichnen, fo ift es ganz natiitlid), daf aud) dasd Hanbeln des
andern Contrabenten von diefem Standbpunft aus angefehen
und Qavafterifict witd. Wdre e3 alfo in dem befprodhenen
Fall iiblih geworden, dad Gejdhdft, wodurd) Jemand fidh ver-
pflidtet, gegen Bahlung von Geld dem Cigenthiimer den Niep-
braud) su cediven, al3 Werfauf ded MNiebraud)s an den Gi-
genthitmer zu charafterifiven, fo wdve e3 fehr natiitlid) ge-
efen, wenn man nun aud) vom Eigenthiimer gefagt Hitte:
ev faufe bem Fructuar den Niefbraud) ab.

Wir veiben hier nodh) einen andern Fall an, der fih von
dem und bejdydftigenden zwar dadburd) unterjdyeidet, dap babei
©nidt ein Redytdgejdhdaft in Frage fteht, der bdemjelben aber
ouf der auvern Seite um deswillen ndber fteht, ald der vor-
bin befprodhene Fall, weil ed fich hier auf beiden Seiten um
Cigenthum bandelt. Wenn bdie dem A gebirige Pflange in
pa3 Grunditiid de3 B gefest foird und dort antourselt, jo hat
jmwar obne Bweifel der A fein Cigenthum verloren, der B
aber hat genau genommen an der Pflange fein Cigenthum er-
torben, fondern, wie die Pflanze pars fundi gemworden, fo ift
0a3 Cigenthum an der Pflange in dem Cigenthum am fundus
auf- und untergegangen; vom GStandpunft ded B founte
man alfo den Vorgang nur ald Erieiterung ded Eigenthums
(ober feines praftijhen Gehaltes) durd) Criveiterung feines
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Dbjects bejeichnen 2°). Dasdfelbe gilt von der alluvio unb,
mit einer - gewiffen Cinjhranfung vitdfitlid) des Material3,
oon Der inaedificatio. €3 ift nun aber fiix die romijde An-
fhauung in diefen Fillen dev Gigenthumaverluft des Cinen
im Borbergtund geftanden, und von diefem Stanbpunft ausd
baben fie dbann aud) die anbdere Seite ded Borgang3 alg Ci:
genthumserwet b begeidhnet, obwohl dies, wie bemerft, nidt
correct ift: ©o fagt Gajus 1. 7 §1 adq. rer. dom.: q}lod
per alluvionem agro nostro flumen adiicit, iure gentium
nobis adquiritur; § 12 cod. : illius fit aedificium, culus et
solum est; § 13: si alienam plantam in meo solo posuero,
mea erit . .. meam effici arborem. €3 fann biefer Aus-
drudameife nur Verjdhub geleiftet haben, dap bie Romer das
Gigenthumsred)t mehr nad) feinen praftijhen Ergebuiffen in3
Auge faffen, al3 fie fich um eine theovetijdh=corvecte jadyen:
rechtliche Auffafjung Fiimmern.

Hilt man fih diefed gegenwdrtig, fo madyt die u erfld-
venbe Crideinung von bem Standbpunft unfered Miteigen:
thumsbegriffs gar feine Sdwierigteit. Nad) bdiefem ergiebt
fidh, die Sadpe sunddft rein formell-juriftijd) angefehen, bdiefes.
Der Bervduperer giebt auf fein Cigenthum, der Criverber aber
fann diefes Cigenthum nidht erterben, und zwar deshald nidyt,
weil er e3 {hon hat. Wiirbe man fid) aber einmal auf den
Standpuntt ded BVerdupererd, der Cigenthum verliert, ftellen,
jo fonnte e3 leidht gefdhehen, daf man aud) vom Erwerber
entjpredend jagte: er erhalte Gigenthum; und in der That
finden ioiv Ddiefen Ausdrud in Bejug auf den Erwerdb bder
pars eined socius gebraudyt in 1. 52 § 10 pro soc.: domi-
nium insulae consequi.

Wie aber die Romer den formel-juriftijhen Begriff des
Miteigenthums zwar bei den dad Miteigenthbum betreffenden
Redtajdgen iiberall su Grunbde legen, denfelben aber nivgend
pricid formuliven, und in bden tecdhnijhen Ausbdriiden viel-
mebr basd pofitive praftifhe Crgebnif des Miteigenthums 1)

20) Bgl. die Ausfithrungen Bedmanns: zur Lehre vom Cigen-
thum3erwerd durd) Acceffion u. j. w. 1867.
21) Da3 negativ-prattijhe Ergebnif formulict die 1. 28 comm. div,
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ind Auge faflen, jo aud) hiev. Wenn fie sur Begeidhynung des
Miteigenthums dben usdrud pars brauden, {o zielt pars nidt,
wie Steinlechuer (II, 106) will, nur auf die BVejdranfung des
Recdhts des Cinen durd) bas gleidhe (identijche) Recht des An-
pern, fonbern e3 {tehbt vielmehr im Bordergrunde bad pofitive
Crgebnif des Miteigenthums : ber Antheil an allem Sfonomi-
fchen Cffect desfelben — mweun fhon Ddemfelben ein negatives
Glement infofern beigemijdht ift, al8 eben pars die Negation
be3 totum ift. Bon bdiefem Gefidhtspunfte aus Handelt es
fi dann aber fiix den Grierber gar nidht einmal vorzugs-
weife um Confolidation (iie bied allerdingd dann anjunehmen
wdre, wenn man mit Steinlechner in der Begeidynung pars
hauptidchlich die Bejdhrdnfung finden mwiirde), fondern wirtlid)
um Succeffion : die pars bed condominus in diejem Sinne
gebt nicht unter, fie gebt aud) in der pars bed Grimerbers
nidht auf, fonbern fie geht auf ihn iiber; wie denn aud) von
eben diefem, nur nidt vom formell=juriftijhen, Standpunit
aud der Ausbrud accrescere {omwohl fiir dad Miteigenthum,
al3 im Gebiet de3 Crbrechts, der Sade gang entfpricht.

Der Gebanfe einer Succeffion wird aber aud) nod) durd
eine andere Criwdgung nabe gelegt. Wenn mebr ald el
Miteigenthiimer find, und ber eine fjeinen Antheil an einen
per andern verfauft, fo muf hier dodh) etiwas Anderes vorliegen,
ald lediglih gan objectiv bdie Befeitigung eined Mithered-
tigten; denn biefe miifite ja allen nod) iibrig bleibenden
condomini u Gute fommen. Sie fommt aber nur dem
Ginen, dem Kaufer, su Gute, uud diefer erhdlt materiell alles
pa3, wad der Verfdufer Hatte, nur erhdlt er formell fein Gi-
genthumarecdht, und zwar lebiglid) deshalb nicht, weil er {hon
Gubject de3 mit dem Cigenthum bdesd Berfaufers identijden
Cigenthums ift.

Wir haben alfo bad Refultat getoonnen: bdie Art und
Weife, wie in den Quellen dad Theilungdgejdhdaft zwijden
Miteigenthitmern darafterifivt twird, fteht mit dem von unsd
als ridhtig angenommenen Miteigenthumsbegriff feinesmwegs im
Widerfprud). BVom rein formellen Standpunft aus ift zwar
die Redeweife der Quellen nidht gans genau, infofern fie ein-
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feitig ift; gevade biefiir lafjen fich aber villig sutveffende, tweil
auf dem gleihen innern Grunde berubende, Analogicen bder
romijchen Ausdrudsdmeife nadweifen. BVom materiellen Stand-
punft der praftijd)-sfonomijen Betracdytungdmeife dagegen et-
fheint die Redetweife der Quellen ais villig ber Sadhe ange-
meffen; und mwenn Hievaus gefolgert werden mup, daf bei
NAusprigung bder in Frage ftehenden technijchen Wendungen
eben diefer Standpunft eingenommen mworden ift, fo ergiebt
fih toeiter, dap diefe technifdhen Ausdviide fiir oder gegen die
formel-juriftifhe Auffaffung des Miteigenthums iiberhaupt
nidht in Betradt fommen.

Ueber die redytliche Bebeutung der Abjudication braudyen
wir nidts Befondered zu bemerfen. Bejiiglid) deffen, was
bier in Frage fteht, gilt von diefem richterlidyen Gejchift das-
felbe, wad von ber vertragdmdpigen Theilung unter den socii
gejagt ift. Wir bemerfen nur, dap eine Auzbrucdsioeife, die
dem dominium insulae consequi der 1. 52 § 10 pro soc. ent:
fpridt, aud) hier vorfommt; debitori res fuerit adiudicata
1. 7 § 13 comm. div., etiamsi adiudicatus fuerit (scil. fun-
dus) L. 6 § 8 eod.. vgl. aud) cum totum hominem adiudica-
verit 1. 6 § 9 eod.

Was aber dbasd Crfordernif der traditio betrifit, o De:
mdngelt € & an der betreffenden Auseinanderfesung von Stein:
ledyner mit Redt, dap fie auf den Fall nidht pajje, wo bder
verdufernde socius im Aleinbefige ift. Wir fehen in diefem
Grfordernifje einfach) eine Conjequens der Auffaffung, welde,
auf die Seite be3 BVerduBernden fid) ftellend, in dem Thei-
lungsgefdhift eine Cigenthumaiibevtragung fieht: der eine so-
cius verduBert Cigenthum in mateviellem und in formell juri-
ftifhem Sinne; wenn man nun um dedmwillen, daf der Crmerber
pem BerduBerer zwar nidht formell, aber dodh) materiell fucce:
pirt, aud) in Bejug auf den Crmwerber Criwerdb vou Eigen-
thum ftatuirte, fo war e3 nur confequent, biefiix aud) das
Criordernif der Trabition aufjuftellen, gleidyviel ob der Ber-
duperer Alleinbefip oder nur Mitbefis Hatte.

Neuerdings ift 22) nod) befonderes Gewid)t gelegt worben

22) Bon Regelsdbevger in einer Ungeige ded zweiten Theils der
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auf einen dritten Punft: dap eine Servitut fiir ein gemein-
fdaftlihed Grundftid nidht von Cinem bder Miteigenthiimer,
fonbern nur von allen jujammen ermworben ierden fann.

Grivdgt man, daB jeder eingelne Miteigenthiimer zur
confessoria actio legitimivt ift, und baff die widtigfte civile
Begriinpungsform fiir Pradialjevoituten, die in iure cessio,
aud) nidtd anderes ift, ald eine von dem Crmerber angeftellte
confessoria: o glaubt man zunddjt, vor einer Untinomie ju
ftepen, Wan fonnte dann geneigt fein, bdiefe beiden Eridyei-
nungen getvennt von den iibrigen ju behanbelnm und zu jagen:
pas Gemid)t der einen fiiv bdie hier vertheidigte Begriffdbe-
ftimmung des Miteigenthuma wird durd) dag Gewidht, weldjes
ber andern in entgegengefepter Richtung sufommt, aufgehoben,
und ed {deiden folglid) beide ausd dem Kreife der fiir die Fejt-
ftellung bdes Miteigenthumsbegriffd in Betracht zu ziehenden
Syecialjige aus. €3 bliebe dann ju unjern Gunjten immer
nod) ein gany evfledlidher Ueberjhup. Mit einer joldhen Lo-
fung fonnten wir und jedod) in feiner Weife befreunden. €3
seigt denn aud) ndbeve Ueberlegung jofort, dap bie beiben an=
fcheimend fich mwiderfprechenden Cntidheidungen nur ein Beleg
mebr find fiir die Wabrheit, dap die Rbmer iiber der Form
niemals die Sade, und was fie verlangt, aufer At gelaffen
haben. Hier haben fie nicdht iiberfehen, baf in dem einen Falle
der rechtliche Bujtand lediglidh erbhalten, in bdem andern bda-
gegen Dderfelbe gedndert werden joll. Daf Jemand zu jenem
legitimirt fein fann, obne e3 zu diefem su fein, bat an fid
gar nidhtd Befrembdendesd; wasd Anftof ervegt, ift vielmehr dies,
bafp ein Miteigenthiimer zu einer fold)en enderung, bdie
sum Bortheil bed gemeinjhaftlichen Grundftiids gereidhyt, nidht
legitimirt fein foll. Bon bdiefem Gefihtspunft aus argumen:
tivt benn aud) Regeldberger, wenn er (a. a.D. &. 747)
fagt: ,Jd frage: welder Nacdhtheil fann dentbarer Weife einem
Miteigenthitmer daraus erwadien, daf fein Redtsgenoffe fiir

Sdrift pon Steinlediner, in Griinhuts Jeitidrift Bd. VI &. 742 ff.
UB a3 Betreffende Deft biefer Beitfdyrift erfchien, war die vorftehende
Abhandlung im Micr. nahesu vollendet; diefer Abjchnitt ift naditriglich
nod) eingejcdhaltet worden.
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ba3 gemeinfame Grunditiif eine Dienftbarfeit erirbt? Sollte
ihm diefelbe nicdht eriwiiujdyt fein, fo ift er ja nidht gendthigt,
pon ihr Gebraud) zu maden. Sein CigenthumSantheil wird
aber getnip durd) bdie Anfniipfung einer Grunddienjtbarfeit
nidpt entiwerthet”. Demgemdf ift Regel3berger der Anficht,
daf fiir den in Nebe ftehenden Sap Billigfeitd- ober Fived:-
mdpigfeitsriidfihten gar nidt dentbar jeien (&. 748), woraus
dann allerdingd ju folgern twdve, daf derfelbe ausd einer von
der unjrigen abweichenden Conftvuction de3 Miteigenthums
berausd erfldrt toerden muiiffe.

Ware e3 ridhtig, dah Servitutemeriverd fiir ein Grund-
ftitcE eine Aenderung an demjelben involvive — ie Stein-
ledner (II, 207) nad) bem Borgange von €lpers be-
hauptet —, {o miite die Debuction Regelsbergerd unbedent:
lid) al3 irvelevant begeichuet werben: Ddenn der Sap in re
communi neminem dominorum iure facere quidquam invito
altero posse ift mit Nidhten etiva dann unanwendbar, wenn
pa3, a3 der eine socius vornehmen will, den andern feinen
Nadtheil bringt. Aber und will eben das nidt einleudhten,
daf Criverh einer Servitut fitr ein gemeinjdaftlidhes Grund-
ftiid ein facere in re communi im Sinne der 1. 28 comm.
div. fei. Was ift bann aber Regelsberger zu ermwiedern?
Nihts — falls dbie Servitut unentgeltlid er-
morben wmird. Aber {ollte denn Regeldberger glauben,
man befomme Servitutvedhte, die man durd) Vertrag er:
witht — nur um folde hanbelt e3 fih) ja — regelmapig um-
fonjt? Bmweifelsohne ift dad Gegentheil die Regel, und es ift
fomit der Fall de3 entgeltlichen Criverbs, von dem man aus-
gehen muf, wenn man den in NRede fiehenden Redhtdjap durdh
Riictfichten bder Billigfeit und Jwedmapigleit erflaren will.
Bevabe fiir bdiefen regelmdfigen Fall — bie Ausnahme des
unentgeltliden Criverb3 ift einfacd) unberiicfichtigt geblieben;
wie oft witd es denn vorfommen, daf gevade einem WMiteigen-
thiimer jdenfungsiveife eine Pradialjervitut beftellt wirb? —
gerabe fiir diefen Fall find aber dergleiden Riidfichten un-
{hiver zu entdecten.

Bugugeben ift, dag durcdh Crwerb einer Pradialjervitut
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allemal dem fundus, und {fomit jedem bder Miteigenthiimer,
ein Bortheil verfdafit wirh — andernfalls mwiirde ja die Ser-
vitut al3 Pradialfervitut gar nidyt beftellt mwerben fonnen; —
aber nidht jeber Preid ift fiir eine Servitut objectiv ange-
meffen, und felbft einen objectiv angemeffenen Preid zablt
nidt jeder Grunditiitseigenthiimer. Mandper wird fiir eine
Getbitut itberhaupt nichts ausgeben wellen, weil er e3 aud
obne eine jolde machen su fomunen glaubt. Hitte ed nun ein
Miteigenthiimer in der Hanbd, allein fiir dag gemeinjdhaftliche
Grunditiid eine Servitut su ermwerben, wie wiirde fih in dem
regelmdpigen Falle des entgeltlichen Crverbs die Sadje meiter
geftalten 2 €3 find hier nur drei Moglichfeiten denfbar. Ent-
meber: bie itbrigen socii acceptiven Dden Servitutermerb be-
ftend, laffen aber bden Griwerber allein fiiv Bejahlung des
Preifed 28) forgen; dad mwdre offenbar unbillig. Ober: bder
Griverber fann von ben andern Miteigenthiimern antheiligen
Criag des Preifes. den er gezahlt hat, verlangen; dad wdre
abermal3 unbillig, benn auf bdiefe Weife fomnte ein Mitei-
genthiimer, namentlidy ein fjolcher beffen pars nur eine gany
unbedeutende ift, in bedenfliher Weife iiber den Geldbeutel
der andern verfiigen. Ober endlidy: bem Criwerber ift an-
theilig su erfepen nicht der Preid, den er gezablt hat, fjon-
bern bet fiir die Servitut angemeffene Preid. Diefe Beftim-
mung wave zwar der Billigleit gemdf, aber im hodjten Grad
ungwedmdpig. Denn da hier, bei der Werthung einer Ser-
pitut, fubjective Momente in umfafjender Weife in's Spiel
fommen, fo todve Streit diber die Angemefjenbheit ded Preifes
unvermeidlid), und iiberdied in jadhgemdper Weife {her ju
erledigen, da eine vein objective Werthung in den meiften
Fallen duperft hwierig ift 2¢). €3 wiirde denn aud), bei jol-

23) Der Cinfachheit wegen ift hier und im Folgenden nur von Kauf
bie Rebe.

24) Dafer denn das preufiijdhe Gefep itber den Anjap und die Cr-
hebung der Gerichtafoften vom 10. Mai 1851 § 11 Pribdialfervituten, jo-
fern fie nidht auf beftimmte Nupungen gevidtet find, zu den Prozepob-
jecten technet, die feiner Schipung nad) Gelde fihig find — twad freilich
su toeit geht.
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der vedtlicher Normivung der Sade, wohl faum ein Mitei-
genthiimer ben Criverb einer Servitut gegen Cntgelt risfiven,
obne fid) vorher ber Buftimmung feiner Genoffen su verfichern.
Gonad) ergiebt fidh, baf fowohl Billigfeit ald Jwedmdpigteit
ber und Dbefddftigenden Beftimmung jur Seite ftehen. Weil
ber Servifuteneriverd inter vivos meift ein entgeltliher ift,
ein foldjer aber, toenn von einem Miteigenthiimer vorgenom-
men, alfemal auf ba3 Vermogen der socii eine
Ridwirfung haben wiirde, deshalb joll er giltig nur
ourd) alle gemein{daftlih) erfolgen. Und zwar derCrmerd,
nidt {hon bas zu ber Servitutbeftellung verpflichtende Ge-
fdyaft, mei[ nid)t diefes, jonbern jener e3 ift, welcher bie Riid:-
wirfung auf dad BVermidgen der socii hat: etft dadurd), daf
die Gervitut fiir bad gemeinjdhaftlihe Grunbftitd conftituirt
und dadurch deffen Werth erhdht ift, lapt fih eine BVerpflich-
tung der socii jur antheiligen Tragung der Koften begriinden.
Su mandpen Fallen laffen fich, neben den angegebenen
und fiiv alle Falle entgeltlidhen Criverbd jutreffenden Crivd-
gungen, aud) nod) Billigfeitsriictfichten andrer Art denfen. Das
Beftehen einer Servitut, fiiv die man eine Vermigensaufopfe-
tung Hat macden miiflen, und dbie man eben darum
aud) witd ausniigen wollen, fann prajudiciclid) jein
fiiv die Art der BVewirthihaftung bed gemeinjamen Grund-
ftiicEs 25).  Riee man ben eimen der socii eine Servitut giltig
eriverben, fo Founte er auf eimem Umiveg erreien, was er
nach) 1. 28 comm. div. divect obhne Juftimmung jimmtlicher
Genoffen nidht evveichen Lomnte. Aud) Aenderungen an dem
corpus der Sade, die jonjt gleidhfalls nicht ohne Juftimmung
aller socii vorgenommen erden fdunten, {ind ienigftens in
einigen Fdllen mit Ausiibung einer Servitut gegeben.

Wir jdhliegen mit einigen allgemeinen Betvadtungen.
€3 mag fein, dap bdie rveditlihe Geftaltung ded rimijden
Miteigenthbums Dbeftimmt worden ift durd) die Bejdhaffenbeit

25) Aud) Hier trifit aljo Ulpiand Wort in 1. 10 pr. de aq. et aq.
pl. zu: iniquum visum est, voluntatem unius ex modica forte porti-
uncula domini praeiudicium sociis facere.

Bb. 63, N: F. Bo. 18, . 1. 5
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desjenigen Berhiltniffes , innerhald Ddeffen bag Miteigenthum
suerft praftijd mwurde. Dies biirfte dad Verhdltnip mehrever
Miterben gewefen fein; dad Verhdltnip mehrerer Collegatare
ift ohne Beifel erft fpdter vorgefommen, und Miteigenthum
auf Grund eined Societdt3verhdliniffed ift nod) jiinger. Jn
pem Berhiltnif, weldes zwifdhen mehreven Miterben als {ol-
den befteht, findet in der That etwasd Wehnlidhed Statt, mwie
nad) unfever Annahme in dem BVerhiltni zwijchen mebhreven
Miteigenthiimern, ob man nun dasd ius succedendi in lovum
defuncti al3 ein Recdht im jubjectiven Sinne, ober, wag wir
fiiv ridhtiger halten, al8 eine bloBe Befugnifp, ald ein redt-
lihes Konnen auffapt 26): jedenfalld ift dies Redht ober biefe
Befugnif, da foiwohl bagd succedere, al3 bdie Dualitdt des
defunctus al8 Redhtsjubject feine Theilung zuldpt, etiwas Un:
theilbare3, und fann daher Jedem von mehreren Berufenen
nur gany und ungetheilt zuitehen; Theile evgeben fidh aud
bier erft da, wo von dem ypraftijhen Ergebnif des succedere
bie Redbe ift. Man fonnte alfo vom redhtdgefdidhtlichen Stanb-
punft vielleid)t fagen: dad Miteigenthumsverhdlinify, wie
e3 im tomijden Redt geftaltet ift, fei nur dad fadenredtlide
Nadhbild des Miterbenverhdltniffes. Auf der andern Seite
muf aber anevfannnt wetben, daf der romijd)-vechtliche Be-
griff des Miteigenthums, bder von und angemommen wird,
aud) dann, wenn man ihn rein aud den das vomijde Cigen-
thumsredit behervichenden Principien heraus conftruirt hdtte,
genau ebenfo bdtte ausfallen miiffen. €8 ift ein untwandel-
barer Grundfat des rimijden Cigenthumsredhts, dbah, wie an
mebrerven getrennten fbrperlihen Sadpen nidht ein Gigenthum
Statt finden fann, jo an einer Sade nidht mehrere Cigen-
thumarechte, fonbern mnur eined: quot res, tot domninia.
Wil man diefen fonft dibevall durdhgefithrten Grundjas nidht
aufgeben, uud dod) zulaffen, daff plures in una re dominium

26) Sm praftijden Crgebnify Handelt e3 fid) um die fitr einen con-
creten Fall gegebene Fihigteit, einen Criverd zu madjen, durd) Succe-
biren in locum defuncti. Man beachte nun, daf a3 commercium,
auch eine blofe Fahigteit u ermwerben, (nur generell ertheilt) von Ulpian
(fr. 19, 5) befinirt wird alé emendi vendendique invicem dus.
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obtinent (1. 66 § 2 leg. IL), o fann bas Gigenthum bdiefer
plures nuv ein identijhes, ein und diefelbe ganze Sade er-
greifendes jein. Dagegen fann allerdings gejagt werben: es
fet immerhin miglidh, dap beim Miteigenthum, weldhes aud
fonft abiweichende Cricheinungen barbietet, aud) der oben an-
gebene Grundjap nicht dburdhgefithrs fei. Wenn aber, wie nidht
beftritten toetden fanm, eine Neibe von dag Miteigenthum be-
treffenden Syecialbeftimmungen auf eben bdiefelbe formelle Ge-
ftaltunyy des Miteigenthums hinfithrt, welde fidh als Confe-
queny and einem allgemeineven facdpenvedhtlichen Princip er-
giebt, fo mwird jene Ausflucht doch 1wohl ju veriverfen fein,
jebenfalid folange big bie Unmoglichfeit des hier vertheidigten
Begriffs dargethan ift.

Miteigenthbum ift und die gleidhzeitige Beziehung eines
und bdedjelben ungetheilten Cigenthums auf mehreve Subjecte.
Nur bei Dbiefer Auffafjung finbet, twie aud) von Steinledhner
betont toorden ift, eine wahre Redtdgemeinjdaft der socii
Statt. Da3 Red)t des A ift aud) das Redht bes B, und
Seber fanw jum Andern {agen: wasd deim ift, ift mein, und
wad mein ift, it dein. Durd) die anberm Theorieen wird bie
communio in: Wahrheit negivt. Borab durd) bdie von Gbyp-
pert, monad) jeder Genoffe nicht nur fein befonderes Theil-
vedht, fomdern fiix basdfelbe aud) fein befondered Object, bdie
Gadyquote, bat. Aber aud) die herridende Theorie ift von
diefem Borivurf nidht freizuiprechen. Mit dem Redhts-Theil
it aud) fdhon die Separation da: das Yz Cigenthum bes A
ift eim andred, al3 bad Yz Cigenthum des B; die Summe
beiber ift (oder joll venigftens fein) bad Cigenthum an der
Sade. Die dem Rechte nad) jhon vollzogene Separation ift
e3 allerdingd nod) nidyt hinfihtlich de3 unmittelbarven Objects
Ded3 Redhtsd: aber — miiffen wir mit Paulus *’) fragen —
quae communio uris separati intellegi potest ?

Bom Standpuntt der Zwedmdapigleit aus beurtheilt em-
piiehlt fich ber foeben formulivte Miteigenthumabegriff aller-
dingd uidht. Man fann fagen: ein diefer BVegriffsbeftimmung.

27)' 1. 19 § 2 comm. div., nad) Mommijend auf die Basil. {idh) jtii-
Bender Emenbdation.
. 5 *
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entfpredyendes Berhdltnif ift praftiih nidht vealifithar, oder
e ift nur realifivbar bei {olden socii, in deren wedfel-
feitigen Beziehungen jeder Cgoidmus vernichtet ift; joldhed
aber fann fein Redht verlangen, und bas rimijde Recdht wird
pasd lete fein, e$ su verlangen. Das ift gany ridtig; aber
gegen die Ridtigfeit ded angegebenen Begriffs beweist e3
nidts. Dagegen fpridt fiiv die Ridhtigleit desfelben die un-
beftreitbare Thatfadye, dap das romijhe WMiteigenthum, auch
gany abgefeben Ddavon wie man feinen Begriff formuliren
mbge, ein gang und gar unpraftifables Verhdltnif ift, {hon
gang allein um der in 1. 28 comm. div. enthaltenen Beftim-
mung twillen. Diefe BVeftimmung allein jhon madt, daf bad
Berhiltnif iiberhaupt nur fo lange leidli) und haltbar ift,
al8 die socii fih vertragen — und jhon in diefem Worte
seigt fid), dap bas Miteigenthum ein obligatorijdes Clement in
fidy trdgt und praftifh) gemommen nidt auf fidh felber ftehen
fann. Dad rimijde Redht will aber Niemand befehlen, fidh)
mit einem Andern ju vertragen; ed befiehlt dasg nidht einmal
dem felbftgemdblten socius gegeniiber. Daher ift bas Miteigen-
thum im vomijhen Redt mit gany verfdhwindenden (itbrigens
wiederum fachlich begriinbeten) Ausnabmen (3. B. 1. 19 § 1
comm. div.) ein blofer Uebergangssuftand, auf deflen Befei-
tigung die Genoffen befanntlih gar nidht einmal definitiv ver-
sichten fommen. Dad romijhe Redht ift, fann man jagen, die-
fem Berbdltnif gegenitber rath- nnd bHilflod, jofern e mit
demfelben nicht3 Rechted anzufangen iveif; ,fort damit” ift
bei den baraus entftehenden Unzutrdglichfeiten dad ultimum re-
fugium. ©Das ift ein vollgiltiger Beweid bdafiir, dap das
Miteigenthum fo, wie ed ift, geftaltet worben ift nicht aus
Ritkfichten der Bwedmadpigfeit heraus — bdie greifen nur von
auBenber mobderivend ein — fondern Kraft der Conjequeny for-
mell-juriftijcher Principien. Dem Hinausftreben aus beftehendem
Miteigenthum entfpricht volig die Schen vor fommendem, dasd
Beftveben, {dhon dag Cntftehen bdiefed BVerbhdltniffed, wo es
nidht wenigftens indivect gewollt wird, zu verbiiten, mwie foir
e3 oben bei den RNedpt3jisen, Detreffend da3 Schulden einer
pars, gefunden haben, und mie e aud) in anbern Beftim-
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mungen su Tage tritt, 3 B. bei der datio in solutum einer
individuellen Sadye fiir eine irrig su hod) angenommene Schuld,
1L 26 § 4 de cond. ind. Nud) bie Entjdheidung der L 47
§ 1 de minor. (4, 4) gehdrt hieher, und ift nidht mit Stein-
ledhmer (IT, 114 Note 2) unter bden Gefichtspuntt der 1. 57
de contr. empt. ju bringen.

Dag Hindrangen de3d romijden Redhtd auf Befeitigung
ped Miteigenthumsverhiltniffed erflart fidh) aber nidht blo3
aus den praftijden Ungutriglichfeiten des leptern; es hat mit
diefen feine Quelle in dem eigenthiimlichen Wefen des Mitei-
genthum3 felbft. Sebed felbftdndige dinglihe Redht Hat die
Tendenz in fid), fidh zu vealifivea, und fo aud) dbag Mitei-
genthbum. Durd) diefe Tenbens ift aber beim Miteigenthum
vermbge feiner innerften Natur jene jdHeinbar entgegenftehende
Tenbeny auf Theilung unmittelbar gegeben. Denn voll und
- ganz und unabhdngig von bdem Cinvernehmen mit den socii
vermag {id) dbag Miteigenthum nur {o ju rvealifiven, dap e3
fid) sugleich vernichtet — vernichtet der Form nach, realifivt
dem Jnhalt nad); die verichiedenen miglihen Arten, wie fid)
die socii augeinanderjepen fonnen, find ebenfoviele Formen der
Realifivung deflen, wad in bem Redte jebed Theilhabers an
praftifhem Cigenthumsgehalt ftedt. Man mwende nidht ein,
der eingelne Genoffe foune, ohne die andern ju fragen, feine
pars gegen Cnigelt verduBern, und fo fein Miteigenthum
aud) ohne Bernidhtung realifiven: dbenn e3 geht, wenn er jein
Miteigenthum fo rvealifict, bdiefes mwenigftens fiir ih n unter.
Sft nun aber die Theilung wefentlid) jugleid) Realifivung des
Miteigenthums, o fdeinen Bring und Andeve im Redt zu
fein, wenn fie die actio communi dividundo, foweit fie auf
Theilung geht, aus dem Miteigenthum al3 foldem unmittel
bar entfpringen laffen 28), und fie nicht auf eine obligatio
der socii bafiven. Die Gegenbemerfung € ¢ 8 (bopypelj. Klagen
©. 100): ,ein Redt iiber eine beftimmte Perfon auf Leiftung

28) Db bie BVerfaffer der juftinianeijhen Jnftitutionen bdies gemeint
haben, al3 fie im § 20 lnst. de act. 4, 6 die act. comm. div. al3 eine
tam in rem quam in personam gevichtete charafterifitten, mag bier fiig-
lid) babingeftellt bleiben.
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begiehungsiveife Dulbung ift immer eine Obligation” fann man
allenfalls gelten laffen, und aud) davon abfehen, dap bie Lei-
ftung3- besw. Dulbungdpflicht be3 Miteigenthiimers immer
. einen etwas abjonderlidhen, insbefondeve aud) feinen von vorvne:
hevein beftimmbaren Jubalt haben wird; aber e3 fiegt dod)
auf ber Hand, daf fie den Streit gar nidt entfdjeidet: denn
bie Frage, ob der Anjprud) des socius auf Theilung ein ob-
ligatovifcher fei, ift vollig identifdh mit der, ob fidh derfelbe
ald ,ein Recht itber die Perfon" der andern socii auffaffen
Laffe. ‘

Auf dem bevithrten Ausdeinanderfein von Form und praf:
tifpem Jubalt — formell Solidavitat, inhaltlid) Partialitdt
— {dpeint und im lepten Grunde bie Wbnormitdt des Mit-
eigenthums (vgl. Steinlechner II, 141 Note 3) zu beruben,
und diefe Abnovmitit madyt e erfldrlich, wie man jo vielfac
die petitio principii iiberfehen fonnte, weldhe in der Behauy-
tung liegt, der hier vertheidigte Miteigenthumsbegriff enthalte
in fich einen logifdhen Widerfprud). Unter diefer Abnormitdt
mup nun aber in erfter Linie die gemeinjdhaftlihe Sadhe felbit
leiben, toie die3 von Donellus (comm. iur. civ. 9, 11, 3) unter
Bezugnahme auf 1. 2 § 1 C. quando et quib. deb. (10, 35)%?)
vorivefflid) auseinanbergefest wird. Aud) von SGaden gilt dasd
Wort: Niemand faun jweien Herven bdienmen. Aus biefem Ge-
fihtspuntt ergibt fih bas leitenbe Motiv fiir bie Statuirung
per Berpflidtung der Genofjen zum Crjap von Berwendungen
fitr die gemeinfdaftlihe Sadge. Sie hat den Bwed, ber ausd

_ der Cigenartigfeit bed Miteigenthums gar zu- leidht fidh) erge-
benden gduglidhen Bernachlfigung der gemeinjamen Sade
entgegenzutvivfen badurd), daf es einem auch nidht su Libe:
ralititen aufgelegten socius moglid) gemacht wird, fid) .Dder
Gade anzunehmen. Jnjofern liegt fie allerdingd im toohlver=
tandenen Snteveffe aller Genoffen (Sherving, Jahrb. f
Dogm. X, &. 337); daB baburd) aud) dbag Forvtbeftehen ber

29) Naturale quippe vitium est neglegi quod communiter possi-
detur, utque se nihil habere qui non totum habeat arbitretur, de-
nique suam quoque parfem corrumpi patiatur, dum invidet alienae.
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Gemeinjdhaft ermdgliht werben jolle (welches Motiv von Jhe-
ring (nacd) ©. 336 unten) daneben angenommen zu fein {deint),
permbgen tir mit der Stellung, die dag romijdhe Redht fonft
jum Miteigenthumsverhltnif einnimmt, nidht zu vereinigen.

Bum Sdluffe fei nod) ein vergleidhender Blid auf dasd
Bffentlihe Redht geftattet. Jn der Art und Weife, ie im
rimifen Staatdrecd)t die beiden Conjuln su Trdgern des einen
untheilbaren imperium gemadyt find, erfennen toiv eine im
Princip gany genau iibeveinftimmende publiciftijde Parallele
pe3 rvomijdhen Miteigenthums, wie wir in dem BVerhalinif
mebhrever Miterben eine privatrvecdhtlihe Parallele gefunben
haben — aud) da3 Verhdltnif mebhrerer Tutoren fonnte nod
herbeigesogen erden, weldesd wieder mehr Aehnlichfeit mit
dem publiciftifhen Berhdltnifp zeigt. Jeber bder beiden Con-
ful hat ein und dasdfelbe imperium voll und gang. Wi
feben daber hier wie beim Miteigenthum, daf einer den an-
dern vollig lahm legen fann; dad ius intercedendi de3 einen
Conjul gegen den andern entfpridht genau der Beftimmung der
1. 28 comm. div. beim Miteigenthum. Bon partes ift bhier
aber nidht die Rebe, teil fiir die Trdger ded imperium ald
foldhe irgend weldher sfonomifdher Erfolg nidht in Frage fommt.
Aud) died Verhdltniff war in feiner principiellen Structur ge-
nau ebenfo unpraftifabel, wie da3 Miteigenthum; da aber
ein Analogon der actio communi dividundo Hier ebenfo unmig-
lih war, al3, bei der Jiweizahl der Subjecte, irgend welde
collegiale Organifation, jo mupte man eben mit duBerlichen
Bebelfen (Turnus in der Amisfithrung, Loos) iiber Sdhiie-
rigfeiten hinwegsufommen fudjen. Beim Miteigenthum aber ift
eben dbarum, weil jeder socius nad) Belieben ausd der Gemein-
jhaft austreten fann, aud) von irgend weldhem Surrogat einer
Organifation feine Spur su finden; e3 ift dbaher in den vorfte-
Denden Grirterungen eine Widerlegung der friiheven BVerjude,
die Sdwierigleiten ded tomifhen Miteigenthumsbegriffs von
der Gubjectieite aus, 3 B. durd) Auffaflung aller Miteigen-
thiimer al8 eines idealen Gubjectd, su Iofen, nidht fiir ex-
forderlih) evachtet worden.
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Wille und WillenBerflivung *).

Cine Stubdie.
Bon
Heren Geh. Rath B. Windfdyeid,
PBrofefjor in Leipzig.

§ 1.

Nach bder zur Beit herrfhenden Anfidht ift eine Willens-
evfldrung nichtig, wenn dad in derfelben ald getwollt Begeid)-
nete von bem Grfldvenden nidht wirflid) gewollt iff. Das
Wirfende, das bie beabfichtigte Rechtdmwirfung Crzeugeride, fagt
man, ift swar nidt dev Wille in feiner Jnnerlidhfeit, aber aud
nidt die Crfldrung in ihrer Wenferlichfeit, fondern eben bie

1) Da3 Folgende ift der wortlidhe Abdruc eined im Juni 1878 ber-
Bffentlichten afademijdjen Programms. Da diefe3 Programm bvon mir itnd
von Dem Druder wiederholt begehrt worden ift, ohne daf dem Begehren
geniigt werden fonnte, fo darf i) wohl annehmen, daf mit- bem Wiedey-
abbrud einigem Beditrfnif begegnet wird. Bon Neuem dad Wort iibher
bie behandelte Frage zu nefhmen, Halte id) zur Beit nidhyt fiir angemeﬁen
Jd fiige nur bie Angabe der ingwifden erfdienenen Litevatut und éine
Crgingung in Betreff der vorher erfdhienenen Hingu.

Thon, Redtdnorm und fubjectived Recht S. 358—366. 1878. -

Kohler, Jaheh. f. Dogm. XVI &. 825—356. 1878.

Bitelmann daf. XVI &. 857—436 fg. 1878.

Derf., Jretum und Redytsgefchift S. 229. 235 fg. 255 fg. 1879

Fr. Mommien, Crirterungen aus dem Obligationenvedht 11 @ 93
—113 und (3u &. 32 fg.) &. 175 fg. 1879.
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Grflarung be3 Willens, die Cinbeit von Wille und Crildrung.
Die Crfldrung ohne Wille hat ebeufo wenig redtlidye Wirfung,
fie der Wille ohne Crfldrung. Betweife dafiir, daf dief in ber
That die herridhende Meinung ift, toird man von miv nidt
verlangen. )
Su der neueven Ieit aber taudjen Stimmen auf, die be=
reitd nidyt mehr veveingelte genannt werben biirfen, welde der
Grildrung al3 foldyer, unabhdangig davon ob fie die Trdgerin
eines wirflih) vorhandenen Willens ift, in groferem oder ge-
ringerem Mafe Wirfung beizulegen geneigt find. €3 gehdren
biether, der Beitfolge nad) georduet, folgende Schriftfteller.
Regeldberger, Civilredtlihe Crorterungen I S. 17
—23. 1868.

Rover, itber die Bebeutung ded MWillens bei Willens-
erflatungen. 1874

Bahr, iber Srrungen im Contrabiven, Jhering’s Jahrb.
XIV &. 393—427. 1875.

Sdhlopmann, der Bertrag S. 85—140. 1876.

Holover, fritijhe Bierteljahrajdhrift XVIII &. 175 fg.
1876 2).

Sdall, der Parteimille im Redhtdgefdhift. 1877.

Das diefen Sdriftitelern Gemeinjame ift, daf fie der den
wirflidgen Willen nidht ausdriidenden Willenserflarung Wir-
fung fiiv den Fall beilegen, daf derfelbe als ber Ausdrud des
wirflihen Willend nacd) dem gemeinen Berjfanduif oder dem
Lerftandnif ded ober der der Willenserflarung Gegenitber-
ftebenden erfdeint. Jm Uebrigen teidhen fie von einanbder ab
in Betreff ded Umfanged, in weldem diefer Sap gelten foll.
Sdall ftellt ihn fiiv alle Willenserflirungen auf, Réver
mu fiiv Willenderfldrungen unter Lebenden, von Regels:
berger undb Bahr wird er auf Vertvdge, von S & o -
mann auf obligatovijhe Bertrdge bejdhrénft. Ein fernever
Punft, in Betreff deffen zwijden den genannten Schriftitelern

2) Diefer Sdtiftiteller Hat feine Soeen am Wenigften audgefithrt, und
verwendet fie muv gur Conftruction der bedingten Willenderflarung.

-
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feine vollftandige Uebereinftimmung befteht, witd unten (§ 11)
Degeichnet werden.

3 will im Folgenden verfudjen, feftzuftellen, meldes Ge-
widht den fiiv bie neue Anficht beigebradyten Griinden beizn-
legen fein modte, und ob und welde Griinde gegen bdiefelbe

fprechen.
' Um welde Fragen ed fid) hietbei im Eingelnen Hanbelt,
ift befanut; i) darf fury davan evinnern.

a) €3 fann vorfommen, daff Jemand ein nidht Gewolltes
al3 gemwollt evfldrt in bem Bewuftiein, daf er e3 nidht will,
3 B. er fpridht im Schers, oder ju Lehrzweden, oder auf der
Bithne, fevner gehoven hierher die Fdlle der Simulation und
ver Mentalrejervation.

b) Ober berjenige, weldher eine Willenserfldrung abgibdt,
bat fein Beuptfein davon, dap das in derfelben ald gewollt
Begeidhnete von ihm nidht gewollt ift, er befindet fich im Jre=
thum. €ndlich gebhort

c¢) aud) der Fall hierher, wo eine dem wirflichen Willen
entfprechende Willendertlarung Hinterher in rechtlich zuldfiger
Weife suviidgenommen torden ift. Die Thatfade der Erfld-
rung ift ftehen geblieben, aber die Crfldrung ift des in ihr
enthaltenen Willens entleert worden. —

Sm Folgenden ift nur vou ausdbrvidliden Willenserfld-
rungen die Nede. Ju dem Falle, welchen man mit dem Aus-
orude ftilljdmweigende Willensertlarung begeidhnet, with duf
den Willen einer Perfon gefdhloffen aus Hanblungen diefer
Perfon, welde diefelbe nidht zu dem Ende vorgenommen Hat,
um ihren Willen zu erflaven. Man ift daviiber einverjtanden,
dap iiber die Frage, ob Ddiefer Sdlup geredhtfertigt fei oder
nidht, objective Grunbdidse entjdeiven, und dap Niemand fidh
davauf berufen famn, daf ein an und fiiv fih nicht gevedht-
fertigter Schlup von ihm Ddennod) gejogen torden fei. Die
auddriidlidge Willenderfldrung befteht in der Hervorbringung
von Seichen, tweldpe su bem Enbe gemadht werden, um bei An=
deven da3 Betwuftfein ju ervegen, daf derjenige, von weldem
bie Beidjen ausgehen, einen beftimmten Willen habe, und weldye
jur Hervorbringung bdiefes Bewuptieind an und fitr i ge-

4
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eignet find: wenn fid) nun hevausjtellt, dap nidhtsdeftomeniger
der Wille, auf welden die Jeidhen hintveifen, nidht vorhanden
ift, fann dann devjenige, weldher fich auf bie Jeichen verlaffen
hat, verlangen, baf fiiv ihn dad nidht Geroollte al3 gewollt
gelte? Dief ift die hier su beantwortende Frage.

§ 2

G3 liegt der Gedante nabhe, dafy vielleiht die Herrfchende
Meinung nicdht tief genug in den Vegriff der Willenerfldrung
eingedrungen fein middte, und dak eine genauerve Crioridung
diefes Begriffes dad Jrrige derfelben ergeben mwerbe. Ju der
That haben Sdhlopmann und S all es unteruommen,
auf diefem Wege ihre Anfidht su redhtfertigen. Aber idh) glaube
nidht, dbap ihnen dief gelungen ift.

Bei beiden genannten Sdriftitelern findet fih folgender
Gedanfengang *).  Man nennt die Willenserfldrung eine Hand-
lung. Handlung ift Willendduperung, Willendverwirtlichung.
Hiermit glaubt man bewiefen ju Hhaben, daf Ddie vou ber
Willenserfldrung evzeugte vedtliche Wirfung das Product des
Willend desd Urhebers der Willenerfldrung fei. Aber das ijt
Taujdhung, man begeht damit, wie Sdhlopman fagt, eine
,Gubreption”. Derjenige Wille, weldyer in der IWillen3erfld-
rung veroitfliht wird, ift gevidhtet nidht auf Hervorbringung
einer enderung in der Redhtdmwelt, jomdern auf Hervorbrin-
gung einer Aenderung in der Sinnentvelt. Gr ift gevidhtet aunf
Hervorbringung der duvd) den Gehir- oder Gefichtdfiun wabhr=
nehmbaren Jeidhen, durd) weldye Hei Anbderen das Vewuptiein
von dem LBorhandenfein eined auf eine Verdnderung in det
Redptamwelt geridhteten Willend bhervorgerufen werden joll.
Diefer leptere Wille ift aber nidht ,dad Vewouftiein vou einem
indber Realifitung begriffenen Triebe, jondern er
ift ein Trieb, deflen Befriedigung erft ald €rfolg dev ab:
gefdloffenen Handblung gehoffit wird, ev ift nidht mehr
alg ein Wunfd 4. Cr ift ,ein unfapbares metaphyfijdes

3) Jn der Grunblage itbereinftimmend ift auch) Holder.
4) Ghlofmann &. 136.
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Gtwas, nidt ein Agens, fonbern ein Buftand, deffen BVorhan:
penfein im Suneren ded Hanbelnden von und auf Grund der
&dlitffe, weldpe wir aus feiner Handlung ziehen, angenommen
ith %)“. Wie dve ed denfbar, daf ein Seelenjuftand diefer
Avt dadurd), dap er offenbart wird, Anfniipfungspuntt fiv
redptliche Folgen werben fomnte?

Diefe Avgumentation madt Anjprud) davauf, tiefer in den
Begriff der Willenserflarung eingedrungen zu fein als bie
herrichende Meinung, und fteht dodh) gan auf dem Bodew der
hervidenben Meinung. Dod) mup i) mid) mit Borbehalt aus:
driiden, wenn i) hier von Herrihender Meinung vede, da es
fi) um einen Gegenjap handelt, welder wohl nidht Allen zu
allen Beiten fcharf zum Bewuptiein gefommen fein mddte.
& glaube mich aber nidht ju tdujhen, wenn id) annehme,
daB die Meiften, ober jedenfalls BViele, fih dad bei der Wil
lengerflarung ftattfindende Verhdltnifs in der Weife vovzuftellen
geneigt find, daf bdie Vebeutung der Willenertlarung darin
aufgehe, Willend mittheilung zu fein, Mittheilung von
dem Borhandenfein eined Dhinter der Crfldrung liegenden, von
ihr getrennten Willens. Alfo fo: dad Wirfende ift der Wille;
aber ber Wille ift ein innever Seelenzuftand und entzieht fich
al3 foldper der ummittelbaven Wahrnehmung Andever; er fann
per Wabrnehmung Andever ugdnglih gemadt werben nur
durd) Sepung von Wahrnehmbarem, weldhes einen SHlup auf
vad Borhanbdenfein ded inneven Seelenjuftandes erlaubt; bdiek
ift die Aufgabe ber Willenserfldrung. Die Willenserfldrung
-~ ift nidts ald Crfenntnif: und Bemeidmittel fiir den Willen.
Gegen diefe Auffafjung ift die Argumentation von &S & Lo -
mann und Sdall geridtet. Jd Dbalte aber bdiefe. Auffaf-
fung fitr ivvig.

Dag Wollen ald innerer Seelenzuftand it dem Rechte
gleidhgiiltig. €3 ift dem Redhte gleidgiiltig nicht blof dep-
wegen, weil dad Red)t feine Kunde von demjelben hat, fondern
depmegen weil feine Qualitdt ihm nidht geniigt. Die Willens=
bemegung, welde im Jnnern befdhloffen bleibt, ift eine unfer:
tige; fie ift eine Welle, weidhe von der nddhften Welle ver-

5) Gdall & 16.
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fhlungen toivd., An eine foldhe Willensdbewequng fniipft das
Recdht Folgen nidht an; ed fniipft Folgen an nur an die aus
der Perfon hinausgefeste, an die der Aupenivelt hingegebene
Willensbewegqung. Die hinausgejepte, die der Aupentvelt hin-
gegebene Willensbetwegung, das ijt die Willenderflirung. Dic
Willenserflarung ift a ud Mittheilung von einem vorhandenen
Willen, nur nidt von einem von der Willenderfldrung getrenn-
ten, {onbern von einem in ihv enthaltenen, uicht von einem
bergangenen, jondern von eimem gegemwdrtigen Willen. Sie
it daher mehr al3 Mittheilung des Willens, fie ijt der Aus-
drud bes MWillens. Sie it der Wille in {einer finnenfdlligen
Cridpeinung. Jn der Willen3ertldrung wird nidt blof der auf
Gepung der finnlid) wahrnehmbarven Feidhen gevidhtete Wille
verivitflidht, jondern zugleid) ber auf die Hervorbringung bder
redptlihen Wirfungen gevidhtete Wille. Junddft zwar wird
der auf Gepen der finnlid) wabhruehmbaven Jeichen gevidhtete
Wille verivictlicht; aber der diefen Willen Vermwirtlichende weif,
dafy die Redhtsorduung aus den von ihm gefesten Jeidhen be:
ftimmte §olgen hevvorgehen lapt, uud bdefivegen vevwivtlicht
er aud) den auf diefe Folgen gerichteten Willen. Wer be-
hauptet, daf in der Willengerfldrung nur der auf Sepung der
Beichen gefete MWille verwirflidht werde, nidht aber der auf
Hervorbringung der vedhtlidhen Wirfungen gevichtete Wille, muf
aud) behaupten, dap in dem Geben von Gift jum Jwed bder
Lebensbevaubung nur der Wille verwirflidht werde, daf das
Gift in den fremden RKobrper eindringen jolle, nidhyt aber bder
Wille, bdaf der frembe Kirper leblod werben jolle. Daf in
jenem Falle die Krdfte, weldhe in BVewequng gefeht werden,
Krdfte ver Redhtdordnung find, in diefem Fall phyiijhe Krdfte,
fann feinen Unter{chied madpen.

Da vorhin von der Sdrift Shlofmanu’s die Rede
gewefen ift, o bemerfe id) ausbriiclidy, dap e3 nidht meine
Abficht ift, biefem Sdhriftfteller in die von ihm unternommene
Beweisfithrung ®) su folgen, dap bas ,Willensdogma” aud
einen , Widerfprud)” enthalte. [ch Halte e3 fiiv einen gefunden

6) . 88 fg.
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Gebanfen, ,bap der Staat dem Biirger innerhalb getwiffer
Grengen volle Autonomie in feiner Vermbgens- und feiner Fa-
milienfphdve einvdumt”, und daber die Gebote deffelben als
Hedhtdgebote anerfennt. Die Hervorgehobenen Worte find
Worte vou S lopmann felbft?), weldher dem Willen auf
dem Gebiete dev leptivilligen Verfitgung, ferner bei der Cigen-
thumstrabdition, bet der Freilafjung, Dbeim Precavium, beim
»Crierd vou Redten” vedhtserzeugende Kraft beveitwillig u-
gefteht. Warum bdie Nedt3ordnung mit einem Factor, mit
weldpem fie Dbei Willenderfldrungen andeven Jnhalts opevivt,
nicht aud) bei obligatorijhen BVertvigen follte operiven finnen,
ift miv unevfindlich. Aber, wie gefagt, e ift nicht meine Ab-
fidgt, auf diefe Frage des Ndbeven eingutveten; id) halte eine
Discuffion itber bdiefelbe fiir unfrudtbar. IJd verlafle iiber-
haupt jept den Voden bdiefer abftracten Betvadytungen, und
mende mid) einem Gebiete su, welded uns greifbare Geftal-
tungen davbietet.

§ 3.

Diefes Gebict ift das Gebiet ber Verfehrsinterefjen. Fiir
pen neuen Lehriap wird mit Cuergie dad Bebiirfnif bes Ber-
fehrs geltend gemacht. Dag Bediirfnif bes Berfehrd verlange,
pap Seder fidh auf eine ihm gegeniiber abgegebene Willenser-
flavung miifje verlajfen fonnen. Dief ift ber Standbpunft von
Regelsdberger, vou Bahr, und im Wefentlichen audy der
pon NRdver.

S bin nun mweit dbavon entfernt, die Bebeutung der Hier-
mit geltend gemadpten Juftanz su verfennen. Dad Redht ift
nicht um feiner felbft willen und wicht um des durdh feine Cr-
fenutnip gewdbhrten BVergniigens willen da. €3 foll menjch-
lihe Bebdiivfniffe befriedigen und die Crreihung menjdhlicher
Bwede ermiglidhen. Jd) Deftveite auch feinen Augenblid, dap
e3 eine auferordentlihe Grleihterung fiiv den Berfehr ift,
wenn die Trdagerin und Vermittlerin des Verfehrs, bie menjd-
lidge Willenserflarung, ein moglidft feftes und unbesweifel-

7) ©. 93.
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baves tedhtliches Dafein Hat, wenn ihr redhtliches Geprige fo
fdarf ift, dap Jeber fih mit Leichtigteit daritber untervichten
fann, ob das, wad er erhdlt, nur ein Sdheinverth ift oder ein
wirflider Werth, wenn der Cmpfinger einer Willenderfldrung
berubigt dariiber jein fann, dap der Schlup, welden er aus
der feinen Sinnen twabhruehmbaren Cridheinung auf das Vor-
Danbenfein eines Willens zieht, ridhtig ift. €3 it Hinguzu-
fiigen, daf basd moderne Nedht eine entjdhiedene Neigung seigt,
benw guten Glauben gegenitber der Wirflichfeit in der LWeife
su begiinftigen, dap e3 dem guten Glauben vou dem BVorhan-
penfein einer Thatjache die gleihe Wirfung beilegt, ivie dev
Thatfadpe felbft. Hevvorragende , Jebermamn befannte JFiige
diefer MNeigung {ind der dffentliche Glaube ded Gryundbucdhs und
der dem gutgldubigen Griverber einer Dbeweglidhen Sadpe in
griperem ober geringevem Dafe gewdhrte Schup. Alle3 diefesd
ift jo wabr, al3 mbglih. Gleihiwohl glanbe id) zivei Bemer=
fungen madhen zn diirfen.

Die eine geht dahin, dap man denn dod) alle Urjadye hat,
mit ber Begiinftigung de3 guten Glaubensd im Verfehr vor-
fihtig zu fein. Gie ift ein jzweijdhueidiges Sdhwert. Man
wird nidht vergeffen diirfen, daf man, wad man mit der ecinen
Hand gibt, mit der anbeven Hand nimmt. Gewif ijt es fiir
denjenigen, welder erwerben joll, fehr angenehm, weun er er:
wirbt, trogdem daf eine Thatjadpe, weldhe feinen Criwerb redht-
fertigen wiirde, nicht vorhanden ift, blof defwegen, weil er in
gutem Glauben angenommen Hat, fie fei vorhanden. Aber in
gleidhem Mape ift e3 fiiv denjenigen, weldher durch den Gr-
werh ded Anderen verliert, empfindlih, wenn ev verliert, ob-
- gleidh eine Jeinen Berluft vedytfertigende Thatjadhe nidht vor-
banden ift. Dap ein Frember iiber meine Sade verfiigt, ift
feine Thatfadye, welche meinen Cigenthumsverlujt gevedht er=
{heinen ldBt; nidhts deftoweniger foll fie meinen Cigenthums:
verluft herbeifiihren, damit die Jutevefjen eines Drvitten unidt
gefdhdbigt werden. Allerding3 habe idh) den Trojt, daf viel-
leidht in einem anbern Falle einem Cigenthiimer jein Cigen=
thumsvedit ju meinen Gunften genommen ivitd, damit meine
Sutevefien nicht gefchidigt toerben. Hber jedenfall$ ift in dem



-
80 Windjdheid: Wille und Willenderklirung.

einen obet Dem andeven Falle begangen worben, wad bdie
Redhtsordnung felbft al3 Ungeveditigleit anjuerfennen nidht
umbin fann: alfo eine Compenjation von Ungeredhtigfeiten.
Was im Befonberen den unsd hier befddftigenden Fall angebt,
o wird e3 Niemand fitr an und fiir fid gevedht exfliven wollen,
pap idh verliere, obgleidh idh) nidyt habe verlieven wollen, blof
depmegen, weil ber Sdein meines Willens vorhanben ift.
| Derliere id) nady der BVeftimmung des Rechtes dennod), fo wird
miv bamit ein Opfer auferlegt, von dem dodh wohl su iiber-
legen ift, ob e3 nidht fiir den Fwed, mweldher damit evreidht
werden foll, ju grof ift. b fiirdhle, man beqibt fih mit der
cinfeitigen Betonung des Juterefe ded Empfangers einer Wil-
lengertldrung auf eine abjdiiffige Cbene, auf welder man zu
Refultaten gelangt, weld)e dad Rechtdgefithl beleidigen. Bahr®)
nimmt feinen Anftand, den Ausfteller eines wider feinen Willen
in Gurd gelangten Wechjels dem gutgldubigen Jndofjatar und
allen deffen Nacdhindofjataren Haften zu laffen, den Ausjteller
einer entwendeten Quittung fiiv verphflichtet zu erflarven, bie
auf die Quittung von dem gutgliubigen Schulduer geleiftete
Bablung anguerfennen. Jd withte nidyt, wie die Confequens
| abgelehnt werden foll, daf aud) derjenige, auf deffen Namen
- ein Wedhfel oder eine Quittung gefdlidyt worben find, verhafjtet
fei be. bie geleiftete Bablung anerfennen miiffe. Das Jntereffe
bes Juboflatard und des Schuldners ift in diefem Falle dasd
gleihe, tie in jemen beiben oben genannten Fdallen.w Man
wird vielleidht fagen, daf in dem Faljhungsfall gar Feine Er-
flarung vorliege, fondern nur der Sdhein einer joldhen, wdh-
rend in jenen beiden anderen Fdllen jedenfalls eine Crfldrung
abgegeben fei. Aber idh glaube nidht, dap dasd Leptere richtig
ift; bie {driftlide Crflarung ift nidht eher abgegeben, bid der
Sdyreiber i) bes Gefchricbenen entdupert hat ?). Auffallen=
der Weife will Bahr den Fall anders entfdheiden, o Je-
mand, welder ein Darlehen gegen Aushindigung einesd zu

’

8) ©. 413 fg.
9) Bgl. zu dem Gejagten aud) Goldbfhmidt Jeitidr. f. Handelsr.
XXIII &. 306. 307.
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feinen Gunften ousdgeftelten Schulbideins sugefagt Hat, dem
Nnterzeidhuer ded Schuldidheind denjelben, ohne dasd Darlehn
gegeben zu haben, entwendet und einem Dritten cedirt; bder
Dritte joll in diefem Fall, ,aud) wenn er im beften Glauben
fich befand”, feine Forderung gegen den Unterzeichner Haben;
ooenn der Ceffionar fann niemald mehr Redte eriverben,
als fein Gedent hatte”. Jch nenne diefe von Bahr gegebene
Cutjdheidung auffallend; denn auf dem Standpuntte, auf weldhen
ev fid) geftellt hat, mup, tie miv jdeint, Red)t ober Nidjtredht
be3 Uebertragenden vollfommen gleidgiiltig erfdeinen. Der
Criverber darf nidht getdufdht werben; id) glaube nidht, bdaf
e3 confequent ift, ibm zvar bad Sidverlaffen auf das Dafein
ve3 Willens su geftatten, nidht aber bas Sidverlajfen auf bas
Dafein ded Redtes. Mit Sinnen wabhruehmen fann er das
Redt fo wenig, toie den Willen.

: § 4.

Ctiinde e3 aber aud) vollfommen feft, daf dasd Bebiirfuif
ved Berfehrs mit unabweislicher Nothivendigleit einen Red)ts-
fat De3 Jnbalts erbeifde, dbaf Jedermann fih auf die Bu-
verldfigleit einer ihm DHingegebenen Willenserflarung miiffe
verlaffen founen, fo tiirbe damit immer nod) nicht bemwiefen
fein, baf ein jolder Redtsfap wirflih) vorhanden fei. _Dasd
Bebiivfnif _des Berfehra. ift feine Rechisquelle. Anud) iwiivde
i den Sdriftjtellern, welche den neuen Lebrjas vertheidigen,
Unredht thun, wenn idh ausdfpredien twollte, daf fie dief ver-
fannt haben 1°). Sie haben es nicht unterlafjen, fih nady an-
beren Beweidmitteln umzujehen.

Go Dberuft fih im Befondeven Rover auf die ,Natur
der Sade” *!). Die Willenderflavungen unter Lebenben feien
beftimmt, Bindemittel su fein; ein Binbemittel fei unbraud)-
bar, wenn man ihm feine Haltbarfeit nidht anfehen oune; e3
fei nidht angunehmen, daf da3 Redyt ein unbraudhbares Binbe-
mittel hingeben wolle, fo lange es ein befjeres Biudemittel

10) Bgl. iibrigens aud) unten § 15.
11) &. 17 fg.
Bb. 63. R F. B, 18, §. 1, 6
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gebe; ein foldhes befferes Binbemittel fei eben die Willenser-
flaxung al3 folde, unabhingig ob ihr der wirflihe Wille ent:
fpricht oder nidht. Uber id) fiivchte, diefe Argumentation trégt
nitht weit. Denn wenn man aud) daviiber hinwegiehen will,
dag die Braudbarfeit eines Bindemittels tweniger bavon ab-
hingt, daf es fiiv haltbar gebalten wird, al8 davon, daf e3
haltbar ift: fo ift dod) die wirtlidhe ,Natur der Sadpe” Feine
andeve ald die, bap fiir bie Redytsverhiltniffe einer Perfon
mapgebend ift ihr Wollen, nicht aber der Schein ihred Wollens.
Wenn die Redtsordbnung fidh mit dem Schein des Wollensd
begniigt, o wird fie dafiir ihre Griinde haben. Aber jeden-
fall3 folgt fie, inbem fie bief thut, nicht mehr der Natur bder
Sadpe, jondern ldpt fid) durdh die Riidfidht auf die Bmwedmd-
pigteit Deftimmen; ibre Vorjdrift ift nidt mehr Folgerung aus
anerfannten Principien, der Ausdrud der ratio iuris, jondern
Gepung neuen Redhted utilitatis causa, welded neue Redt
eben nur befivegen Redyt ift, weil ed »auctoritate constituen-
tium introductum est« !2).

Bei Bdhr %) findet fidh) bie Crivdgung, ,daf jeder Con-
trabirende fid) jagen mup, daB fein innever Wille von bem
Gegeniiberftehenden nur nad) der duperen Crjdeimmng diefes
Willens bemeflen werdben fann, und dbaf er, inbem er ben
Gegeniiberftehenden vevanlapt, auf Grund biefer dufeven. Er-
fdheinung feines Willensd ein Redidverhdltnip eingugeben, aud
in diele dupere Crideinung feined Willens al8 fiir diejed Redts-
verhdltnif maBgebend einwilligt”. Hiernad) gibe e gar feine
Willenderflarung mit nidt getooltem Jubalt; dad 1in. der
Willenserflarung als getoollt Bezeihnete wive immer, wenn
aud) nidt in der Cntfaltung, dod) in einer Cinbiillung, und
wenn aud) nidt in evfter Linie, dod) eventuell, wirklith gesoolit.
Aber idh fann mir nicht denten, daff e3 B hr entgehen follte,
mie filhn, um nidht mehr ju Jagen, der von ihm aufgeftelite
Gap ift. €3 wird ja nidht beftritten werden diirfen, daf in

12) L. 14 D. de legib. 1. 3.

13) ©. 400. Aud) B hr vertweidt im Borbeigehn (S. 401) auf die
RNatur der Sadje. €3 ift nicht flar, ob er dabei mefhr bdie im Text be-
seidynete Ausfiihrung, oder mehr dbad BVerfehrabediiving im Sinne Hat.
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einem gegebenen Falle diejenige Auslequng, welde Bahr al3
mafBgebend hinftellt, duvd) die Umftdnde biefes Falled gerecht-
fertigt fein famun; aber bdag died immer Der Fall jein jollte,
mup id auf bas Cntidyiedenfte beftveiten. Man bedenfe nur:
aud) wenn oder Urbheber einer Willenserflarung feine Ahnung
pavon bat, daf diejelbe moglicherweife ein nidt Getwollted jum
Ausdrud bringen fonne, joll er bennod) bereit fein, fidh) ihr su
unterwerfen, ev joll bereit fein, einen Willendinhalt fiiv fich
al3 mapgebend anjuerfennen, an bdeffen Miglichfeit er nidyt
gedad)t Hat? Auch jheint Babhr felbit su feiner Aufjtelung
fein volled Bertvauen ju haben; denn er fiigt hinju: twir feien
Jfraft diefes Momented beredtigt, und zum Sdhup ded bona-
fide-Berfehrs geradeju gendthigt, . . . die Unnabme des Willens,
fei ed felbft mittelft einer Fiction, unter Um-
ftanden {dhon an die dupere Crideinung dved Willens zu Eniipfen”.
Mittelft einer Fictiom; dad Deiht aljo: aud) wewn iir er-
fenuen, daff ber Wille nicht vorhanden ift, nehmen soir ihu
als oothanben an — aud Ridfidt auf bdie Bediirfuniffe bes
Berfehrs. '

§ 5.

Man fieht, aus Crivdgungen algemeiner Natur ikt fich
fiir bie Geltumg bed neuen Sehriagesd nidhts gewimnen. €8 ift
Beit, bap wir den Duellen ndher treten, und Mander midte
piefleicht Der Meinung fein, dap wicr die jdon zulange ver-
jinmt baben.

. Da zeigt fid) nuu, daf die neue Anjidht nicht nur durd
feinen Anfprudh ber Duellen '4) ausdbdriidlidh anerfannt if,
fondern baf ihr umgefehrt Anfpriihe und Entjdeidungen der
Quellen entgegenftehen, welde ju befeitigen fdhwer, ja theil-
weife unmoglid) fein modyte.

1) 3u L 3 D. de reb. dubiis 34. 5 heifit ed: »qui alind
dieit, quam wmlt, neque id dicit quod vox significat, quia
non wult, neque id quod vult, quia id non loquitur«.

14) @8 ift pier nur vom gemeinen Rechte die Rede. Wad die neue:
ven Gefepgebungen angeht, {. § 16.
. 6 *
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c Rover ') jest diefer Stelle entgegen, bap fie nur von
leptwilligen Crilarungen vebe. Beweid ift dafiir nidht exbradyt.
Allerdings ift der Titel de rebus dubiis vorzugsmweife ein erb-
redtlicher Titel, aber nidht ausfhlieplich, 1. 1. 9. 13. 17. 18.
22. 27. Dap ferner in dem 14. Bude bder quaestiones bHesd
Paulus, aug mweldem Bude bdie Stelle entnommen ift, nidht
blof von erbredhtlichen Dingen die Rede war, zeigen 1. 45 D.
de adm. et per. 26. 7. 1. 41 D. de re iud. 42. 1. Sdall,
welder fidh mit der von R 5o er vorgejchlagenen Ausfunft
nidht begniigen fann, da er feinen Sap aud) fiiv leptivillige
Berfiigungen aufitellt, judhyt fid) in einer Weife zu Helfen, die
i) mit feinen eigenen Worten refeviven will, damit id) nidht
Gefabr laufe, ihm Unrecdht zu thun. Cr jagt 1%): ,Die m. €.
ridptige und allein befriedigende Juterpretation fann in fol-
gender Ueberfepung gegeben werden: wer einen andbern Redhts-
gefchdftsthatbeftand verwittlidht, als er will, jagt da3, was
pas Wort bebeutet, nidht mit rehtlicher Wirkung, weil ev nidht
will, aber auch) dbad nidht, was er will, weil er das nidht aus-
fpricgt“.  Meinerfeitd will idh) jugeben, dap die Beweisfiihrung
mit Quellenausdfpriidhen jo allgemeiner Art, wie der hier frag:
lidhe, immer etwasd MiBlides hat, da die Miglichfeit nicht ge-
leugnet werden fann, daf der Ausfpruch) aud feinem Jufam-
menbang lodgeriflen und dadurch zu einer ihm an und fiir fidh
nidt jufommenden Tragweite erhoben worden fei. . - .
2) §n 1. 57 D. de O. et A. 44. 7 wird gefagt, dap
wenn bei einem Bertrage »error aliquis intervenit, ut aliud
sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum his con-
trahit«, ber Vertrag nidhtig fei. Jn andeven Stellen ird im
Bejonderen ausgefprochen, baf der BVertrag nidjtig-fei;, twemn
jebe der vervtragsjdliependen Pavteien an einen verjdhiebenen
Gegenftand denfe, § 23 I. de inut. stip. 3. 291 83.§ 1
1.187 § 1 D. de V. O. 45. 1, 1. 9 pr. D. de contr. emt.
18. 1. Gbenfo Dbei Jrrthum iiber bie Subftang der Sade
(mobei bier dabingeftellt bleiben fann, was unter Subftany der

15) &. 81.
16) ©. 58.
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Gadye u verftehen ijt), 1. 9 § 2 1. 11. 14. 41 § 1 D. de
contr. emt, 18. 1. Gegen bdie Beweisdtraft diefer Stellen wird
Folgendes eingetvendet 7).

a) €3 tird behauptet, fie feien nicht nothwendig von dem
Fall su verftehen, o bei Uebereinftimmung der Crildrungen
ein Gonfrabent die Crfldrung be3 anbern Contrabenten mip-
perftanben Habe; e8 fei aud) die Annahme mioglih), dap fie
den Fall im Yuge bHdtten, wo bdie Erildrungen der Contrabhen-
ten audeinandergingen, und bder Jvrthum darin beftehe, dap
jeder Gontrabent fich iiber den Jnbalt der von bem anberen
Contrahenten abgegebenen Crflarung tdujhe. Diefe Annahme
ift {hon an und fiiv fid wenig wahrideinli). Wenn e3 in
L 9 pr. D. de contr. emt. heift: »si . . ego me fundum
emere putarem Cornelianum, tu mihi te vendere Sempro-
nianum putasti<, jo weidt diefer Ausfprud) {hon feinem Wort-
laute nach auf eine Diffevens blop der Willen, nicht aud) ber
Crilarungen Hin; jener andeve Gebanteninhalt hatte folgender-
maffen ausgedriidt werden miiflen: si ego te fundum mihi
vendere putarem Cornelianum, tu me emere Sempronianum
putasti. Wird dann hinjugefiigt: »idem est, si ego me Sti-
chum, tu Pamphilum absentem vendere putasti<, fo legt die
fonit ganz iiberflitBige Hinweijung auf bdie Abiwefenheit bdes
RKaufgegenjtandesd den Gebanfen nahe, daf die fiir denfelben
gemwdblte Begeidnung von dem einen Contrabenten anders ver-
ftanden tworden fei, al3 von dem anderen. Und diefe Annahme
wird sur Gevifbheit, wenn man in 1. 83 § 1 D. de V. O.
den Fall, um mwelden e3 fid) hanbelt, jo bezeidhnet findet:
»si Stichum stipulatus de alio sentiam tu de alio«, ober gar
in § 23 1. de inut. stip. folgendermafen: »si hominem Sti-
chum a te stipulatus quis fuerit, tu de Pamphilo senseris,
quem Stichum vocari crederisc. Ferner ift jeder Gebanfe
an die Moglidhfeit einer Differeny der Crfldrungen in dem in
L. 14 D. de contr. emt. bejeidhueten Fall ausdgejdloffen, wo

17) Rover ©.389fg, Shlopmann &. 115, Sdhall &.52fg.
Was Bahr angeht |. den folgenden §, was Regeldberger §11.
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beibe Goutrabenten f{ih iiber bdie Subftanz bed RKanfgegen:
" ftanbe3 ivren.

b) €3 wird ferner geltend gemacht, in ben genannten
Gtellen fei ,bas Erfordernif der Erfennbarfeit fiiv den Con-
trabenten zu evgingen”, alfo e$ werbe voraudgefept, daf die
wahre Willendmeinung de3 ivvenden Contrabenten dem ande-
ren Gontrabenten nidht verborgenm fei. Hiergegen ift zu be-
mevfen, daf dann die Berfafjer dev Stellen gevade den eigent-
fidhen Grund ihrer Cntjdeidung verjdhiviegen, dagegen das fiir
ihre Cntjdpeibung Gleidhgiiltige Hervorgehoben bhaben twiirden.
Denn gleidhgitltig ol ja nad) der Anfiht, welde ihnen juge-
fdhrieben wird, bie Differens jwijden Wille und Erildrung
fein, fie foll e8 nur in dem Falle nidht fein, wo die Diffeveny
dem anbderven Contvabenten erfenubar ift. Wer bdiefe Anfidt
hegt, wird 3 dem miglidh fein, eine Willenserklarung aus
dem Grunbe fiiv ungiiltig su erfldrven, weil der Wille der Cr-
flavung nicht entfpricht? Ober bildet 3 etiwa die Regel, daf
der Jrrthum der einen vevtvagidhliefenden Partei der andeven
offenbar fei, und ift da3 Gegentheil nur Ausdnahme? So-
bann: wenn eine vertvagidlieBende Partei den IJrvthim bder
anderen erfennt, wozu wird fie dann iberhaupt einen BVertvag
abjdhliegen? GEtwa in der Abfidht, die auderve Partei bei ihrem
Worte feftsubalten, wo fie dod) weif, dap ihr bieh redifid)
nidt geftattet ift, ober, tenn fie 3 nicht weif, von unvedlicher
Abficht geleitet with? Jft die unvedliche Abfidht etwas -fo
Regelmdpiges, dap fie ftillidhiveigend vorausdgefest twerden daif?

c) Nur um die iible Lage su fenngeidhnen, in weldher fidh
die neue Lebre gegeniiber den Quellen befindet, will idy fury
angeben, weldes Austunftdmittel R o ve v fiir mibglidy -gehal-
ten bat. Consensus bezeidhne in den Quellen tegelmdfig den
Confens der €rfldrungen; die Gefahr liege nabe, ,dak
man einen Sa, in weldem von Willen in der BVedeutung
von Willendertlarung die Rede ift, und welder nur vidtig ift,
wenn man dag ben Willen begeichnende Wort von einer Wil-
lenserflarung verfteht, nun gelegentlid), wo e3 gerade fo paft,
aud) einmal it dem Sinne nimmt, al3 fprdde er von dem
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Willen an fih”. Diefer Gefahr feien die Verfaffer ber ge-
nannten Stellen unterlegen.

3) Nach 1. 5 C. plus val. 4. 22 und 1. 10 C. de don.
8. 54 fommt fein Bertrag zu Stande durd) Untevzeidhynung
per Bertrag3urfunbde, iiber deven Subalt fih der Unterzeid)-
nende irrt: er glaubt, e3 fei in Derfelben von Piethe die Rebe,
mwahrend fie von Kauf fpridht, oder von SHhenfung ded Grunbd-
ftitds A, wdbhrend nad)y Jubalt der Urfunbde da3 Grunbftiid
B gejdentt tird. Nun will id) die abftracte Moglicyfeit nicht
feugnen, baf bei biefer Entjheidbung Kenntnif der anbeven
Bertragdpartei von dem Jrrthum desd Unterzeichnenden voraus-
gefept toerde, oder gar Betrug der andeven Vertragpartei
(vie Rover fiiv 1. 5 cit. behauptet). Die genannten Stellen
enthalten Refcripte (von Diocletian und Marimian) und bei
Refcripten bleibt e3 ja immer mbglidh), dap die entjdheidenden
Thatjadpen nidht vollftandig veferirt feien. Aber zu bemerfen
ift denn dod) audy) hier, dap in Deiden NRefcripten nidht nuv
va3 Wiffen bed andeven Contrabenten nidht genannt, jondern
umgefebrt bag MNidtwollen ded Unterjeichnenden ausdriiclich
ald Grund bder Cutjdeidbung angegeben with. Jn 1. 5 cit.
beipt e3: e3 fommt fein RKaufoertrag zu Stande, weil der
Unterzeidhynende einen Miethvertrag gewollt hat, und e3 fommt
fein Miethvertrag su Stande, weil ber anbere Contvabent einen
RKaufoertrag getwollt hat. Jun 1. 10 cit. witd die Cntjdeidung
mit ben Worten eingeleitet: »Nec ignorans nec invitus quis-
quam donate. RBver'S) (bie andern genanuten Sdrift-
fteller fprecden wvon bdiefen Stellen nidht) Hat auch) bier einen
gang bejonbderen Gedanfen. »Ignorans und invitus ift aud
berjenige, der gezmungen eine Urfunde unterjdhreibt, ohne ihren
Jnbalt gu fennen, fo wie aud) berjenige, ohne deflen Wiffen
und Willen, ». h. obhue deffen Yuftrag, ein anderer etwas
thut”. Jn diefem Sinne alfo jei der Sab: nec ignorans nec
invitus quisquam donat wahr; man diirfe fih nicht younbern,
enn et ,nun aud) einmal falfdhlid) da gebraudt wird, o
ev diefen allein vidhtigen Sinn nidht Haben fann, jonbern wo

18) ©. 44 fg.



88 Windfdeid: Wille und Willensert(irung.

man dad invitus pon demjenigen verfteben mufp, der das nidht
will, wasd ev ju wollen erflavt” *°). ,

§ 6.

Bahr hat ed unterlajen, auf die im Borftehenden be-
handelten Quellenausfpriidhe einjugehen. Er Hat fein Bebiirf-
nif empfunbden, nadzumeifen, tie diefelben mit feiner Theorie
in Ginflang zu fesen feien. €3 finbet fich bei ihm bdie Be-
merfung 2°), dafp ,die Hauptfraft ber beiderfeitigen Griinde
itberhaupt nicht in der Avgumentation aus den Quellen’ liegt.
Bahr wird gewif nicdht der Meinung fein, dap diefe Bemer:
Fung geniigt, um bdie in ben Quellen enthaltenen Gegengriinde,
falld folche vorhanden find, ju befeitigen. €8 ift aljo hier in
feiner Beweisfilhrung eine Liice.

Andererfeitd beruft fih B ahr aber nun dbodh tmebex auf
die Quellen. Der von ihm aufgeftellte Sap, fagt er, jei, wenn
aud) in den Quellen nirgends allgemein ausgefprodyen, bodh
den Romern nidht fremd. €3 jeien im rvimijden Redt eine
Anzabl von Anwendungsfillen bdiefes Saes enthalten. Das
in diefer Begeichnung von Bdahr Vorgebrachte 2Y) darf auf
eine forgfiltige Priifung Anfpruc) machen. ‘

Der erfte Fall, auf welden fih B hr beruft, -ift ber
befannte Fall, wo ein Glaubiger feinen Willen dahin erfldrt
bat, dap fein Schuldner mit befreiender Wirkung einem Dritten
leiften bitrfe, dann feinen Willen suriidnimmt oder ftivht, und
ber Sdhuldbuer in Unfenntnif bdiefer Thatfaden dem Dritten
vennod) leiftet. Der Schuldbner witd hier nad bder @ntic@ki;

19) 3 berufe mid) nicht auf 1. 3 § 2 D. de O. et A. 44. 7, eil
bie Fille diefer Stelle (Schers- und Lehrfall) unzweifelfaft jo gedadht find,
paf ber anbere Gontrafent dad Nichtroollen fennt. Fiir ben Fall der
Simulation ift dief figer. Ebenjowenig will i) 1. 18 §1 und 1. 32 D.
de R. C. 12. 1 geltend madjen, da e8 fiir die in diefen Gtellen begeich-
neten Fdlle bdas Nadjtliegende, jebenfalls Napeliegende, ift, Difjens ber
Crildrungen anzunehmen.

20) ©. 399 Note 6.

21) &. 401 fg. Lt d
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bung der Quellen?®) frei. Jd) Halte e3 fiir ein Berdienft
Bahr’s, bdiefe Cutfdheidbung in den Jujammenhang der uns
befdydftigenden Frage geftellt su hHaben; daB aber durd) fie
die Frage im Sinne Bahr’s gelost fei, fann id) nidht zu-
geben. I madye in diefer Beziehung auf jweierlei aufmerfjam.

a) Die Cntidheidung der Quellen fept voraus, dak eine
pem wirtliden Willen entfpredyende Crfldrung einmal vorhan:
ben getwefen fei: find twiv beredhtigt, fie auf den Fall zu diber-
tragen, wo eine folde Crfldrung nie vovgelegen hat? Man
witd Jagen, der Jrethum, fraft deflen ein Schuldner annehme,
e3 fei eine Ddem wirtlichen Willen entfprediende Willenserfld-
rung ded Jnbalts, daf er fid) durd) Leiftung an einen Dritten
befreien finne, abgegeben torben, fonne unter Umftdnden in
gleider Weife entjduldbbar fein, wie der Jrrthum, fraft deffen
er den Fortbeftand des iwirflich evfldavten Willend annehme,
und i will a3 nidht beftveiten. Aber andererfeitd wird man
pod) nidht fo weit gehen diirfen, ben Scdhuldner in jedem Fall
befreit werden zu laffen, wo er in entfduldbarem Jrrthum
einer sum Emypfang nicht bevedhtigten Perfou geleiftet hat. Su
einer Reibe von Quellenftellen toird bder in gutem Glauben
einem jum Empfang nidht Bevedtigten leiftende Shuldbner auf
bie Riidfordevrung bed Geleifteten vermwiefen, ober e3 wird ge-
rabezu audgefproden, dap ber Schulbner nidht befreit werbe 23).
Bon einer Unterideidung stoifden entjdhuldbarem und unent:
f{huldbavem Jrvthum ift hier feine Rebde, einer Unterfdeidung,
welhe um fo ndher gelegen hitte, da e3 fid) um bie Begriin-
betheit der condictio indebiti hanbelt. Sedenfalld alfo fird
bier eine Grenge su ziehen fein, und id) fiiv meinen Theil .
mbidyte im Befonberen in dem Fall, wo der Schuldbner auf
eine gefdlidhte oder dem Glaubiger entwendete Volmadt leiftet,

22) L.12§21. 825 £ 1. 34 § 31 38 § 1 D. de solut. 46. 3,
1. 26 § 1 D. mand. 17. 2, 1. 19 § 8 D. de don. 39. 5; 1. 18. 32. 35.
51 D. de solut. 46. 3, 1. 3 C. eod. 8. 43, 1. 26 § 8 D. de cond. ind.
12. 6, § 10 1. de mand. 3. 27.

23) L. 34 § 4 1. 58 pr. D. de solut. 46. 3, 1. 80 § 7 D. de furt.
47. 2, 1. 8. C. de cond. ind. 4. 5.
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weil hier nidht einmal eine Créldrung vorliegt, BVefveiung nicht
eintreten laffen 24),

b) Das Hauptgewidht aber lege idh auf Folgendes. Die
bier fraglide Cuntfdheidung fet voraus, daf derjenige, weldjer
fid) itber den Jnbalt desd fremben Willend taufdht, in Folge
diefer Taufdyung eine Aufopferung gemadyt habe, Diefe Auf-
opferung foll er nidht verlieven, und damit e fie nicht verlieve,
with ithm bdad bafiiv erhoffte Aequivalent gegeben, obgleid) ev
nad) dem wirflidhen Willen ded Urheber3 der Willenserfldrung
feinen Anfprud) davauf hat. Bu bdiefem Cnde wird, um mit
Bahr su veden, der nidht vorhandene Wille al8 vorhanden
Jfingirt”, aber aud) nur su diefem Ende. Die 1. 15 D. mand,
17. 2 gibt die actio mandati contraria, eldjer die eintre-
tende Befreiung ded Sdulbnerd entfpridht, Ddefvegen »ne
damno adficiatur is qui mandatum suscepit«, und ebenjo
witd in § 10 I. de mand. 3. 27 al3 Grund der actio man-
dati contraria angegeben: »alioquin iusta et probahilis ig-
norantia tibi damnum adferret«. An Ddiefem Erforderniffe
ber eingefretenen Bevrmbgensdaufopferung mup bHei jeder Aus-
dehnung der fraglidhen Quellenentidheidung feftgehalten jperden;
e3 fallen su laffen, wdre veine Willkithr. Halt man gber
paran feft, o gelangt man bei BVertvdgen, welde auf Gepwadb-
rung eined Criages fiir eine zu macdpende Yufopferung nidht
gevidptet find, nidht sur Giiltigleit ded Vertvags, jondern hod)-
ftend zum negativen Bertvagdintevefle. Ob bdie BVerpflihtung
gur Leiftung ded negativen Vertvagsinterefe fidh) wirflidh aus
der bier befprodhenen Cntjdheidung rehtfevtigen Ildpt, ift eine
an bdiefem Punfte nidh)t ju erdrternde Frage; die BVerpflichtung,
den nidt abgefdloffenen Berivag zu erfillen, lapt fidh aqus
derfelben nidht redhtfertigen. Der Kaufer, ober Verfdufer,
der Miether oder BVermiether, welder BVollziehung bed BVer-
trages verlangt, will nid)t juviiderlangen, wad er verloren
hat, er will erlangen, was er nod) nidt gehabt hat, Er will

r
24) Bgl. Biaht ©. 415. 415. und aud pen Ouellen nod) 1. B § 82
" dep. 16.3,1.81§1D. de R, C, 12.1,1. 39 D, de don. i. v. e. u.
24. 1. ' voFE R
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e3 erfangen gegen eime von ihm s madsende Aufopferung;
aber diefe Aufopferung ditnft ihm geringer, ald wa3 das ju
Crlangende fiiv ihu werth ift, fouft wiirde er e3 nidt forbern.
Bahr felbft ift geneigt, von feinem Sa eine Ausuahme zu
madyen fiitv den Fall, wo bderfelbe bazu fiihren iviitbe, einer
Bertragdpartei einen ,reinen Gewinn" zu verjdaffen. Jd
weif nicht, ob nidht Bdah v mit diefem Bugeftindnif feinem
Gap det Boden unter den Fiiffen weggezogen hat. Aud) ter
einen entgeltlichen Levtvag abjdliept, will, wenn aud) feinen
reinen Getwinn madyen, bod) feine Lage verbeffern, jonft wiirde
er ben Lertrag nidt abjdlieBen. Jwifden der veinen Ber-
mogendverminberung und der rveinen Bermidgensvermehrung
ftebt in ber Mitte der Austaujd) von Giitern, welder der
Perjon vortheilhaft ift ober erjdeint. Aud) wer bie Vollzie-
bung eined foldhen Austaujdhes verlangt, will fidh) einen Vor-
theil verjdhaffen, von weldem der Anbdere durd) fein Wider-
ftreben befunbdet, dap ev fiiv ihn ein Nadtheil fei. Bahr
evinnert an andere Cutjdjeidungen de3d rimijhen Red)ts 2°),
dpurd) toeldhe dem guten Glauben Sdup gewdbhrt wetde zwar
nidt zu Gunften ded unentgeltlidhen, wobhl aber ded entgelt:
lichen Grimerbe3. Aber bdiefe Euticheibungen beziehen fich auf
Fille, in denen der entgeltliche Criverber, wenn ihm fein SHhup
gewdhrt wiirde, dad Eriworbene mitfammt jeiner Gegenleiftung
verlieven obder ju verlieven Gefahr laufen wiirde und davon
ift im vorliegenden Fall feine Rede 2°).

8 7.

Nidht anderd ald mit dem bisher bejprodenen Fall ver-
halt e3 fidh mit dbem gweiten Fall, in tweldem Bdahr eine
Anwendung ded von ihm behaupteten Sapes fieht. €3 ift der
Fall de3d Jnftitor, aus deflen Gejdydften devjenige, weldher ihn

25) L. 4 § 29. 31 D. de dol. exc. 44. 4. L. 6 § 11 D. quae in
fraud. cred. 42. 8.

26) Den gleiden Sinn hat bad von B dhr ferner angezogene Preu-
pifche Gefep itber ben Cigenthums-Criverb vom 5. Mai 1872 § 9. Weiter
geht allerdings bad Preufijdhe Gefep iber bie @Ethbeid)etmgungen bom
12. Wtdr& 1869 § 6,
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angefest hat, Haftet tros der Buriidnahme oder Bejdranfung
ser bem Jnftitor burd) die Anfesung ertheilten Crmadtigung,
enn diefe Buviidnahme oder BVefdhranfung nidht gehrig jur
Kunbde gebradt worden ift2). Jd fage, e3 verbalte fih mit
diefem Fall nicht anderd ald mit dem juvor betradteten.
Denn aud) in diefem Fall handelt ed fidh einmal um das Auf-
hoven eine3 MWillend, welder frither vborhanden gewefen ift,
und fodann um Sdup gegen BVermigendverluft. Die Yuf-
opferung, welde in diefem Falle gemadyt worden ift, befteht
davin, dap einem Wenjden Credit gegeben worben ift, weldhem
fein Gredit gegeben torden fein iiirde, wenn nidht ange:
nommen worden fodve, baf binter ihm ein Bahlungsfdabiger
al3 sweiter Sduldner ftehe.

§ 8.

Bahr hat fih nicht davauf bejdrantt, Antwendungdfdlle
des vou ihm behaupteten Saped aus dem romijden NRechte
nambaft zu maden; er fiigt andere Anwendungsfille hingu 28),
die gwar nidt im vomijden Redht ausbriidlich anerfannt feien,
die aber ,fo fehr in ber Natur der Vinge liegen, bdaf twohl
Niemand fid) ihrev Anerfennung verjdlieen wird”.

Hierher vedhuet B d bt suerft den Fall, wo Jemand eine
Bollmadt su einem nur allgemein bejeidhneten Gefdhdfte aus-
ftellt, baneben aber dbem Bevolmdidtigten befondere Jnftruc-
tionen gibt; er miiffe die nad) diefer Bollmadt vorgenommenen
Handlungen feines Bevolmidtigten gegen fidh gelten laffen,
wenn fie aud) der evtheilten Snftvuction nidt entjprdden.
Puf er e3 wirflih 2 Jd) glaube, ed wird unterjdhieben werden
miiffen. Wie liegt der Fall? Durd) die Ausftellung der
Bollmadt ift erflart worden, daf der BVertrag fo, wie der Bor-
geiger ber BVollmad)t denfelben abjdyliefen werbe, dem Willen
be3 Vollmadytgebers entfpredhe; Hinterher, ober vielleidht gleidh-
geitig, witd ba3 Gegentheil erflivt. Jn einem folden Fall
fann nun moglideriveife bem Ausfteller der Volmadyt Arglift

27) L. 11 § 2—5 D. de inst. act. 14. 3.
28) ©. 402 fg.
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jur Lajt fallen. Dann liegt ein befonderd gearteter Fall der
Mentalvefervation vor. Jemand erflart (durd) den Mund
feine3 Bevollmddtigten) etwas fiiv feinen Willen , wovon er
weif, dap e3 fein Wille nidht ift. Von der Dentalrefervation
fpredhe idh) bier nidht; fie wird fogleid) einer bejondeven Be-
tradptung untersogen twerden, und aud) B dh v fpridht von der-
felben abgejondert. Der Fall ift alfo hier jo zu denfen, dah
der Yusfteller, wenu aud) vielleiht uniiberlegter Weife, dodh
in gutem Glauben, der ausgefteliten allgemeinen Vollmadt eine
bejdyranfende miindlige Suftruction bhinzufiigt. Dann aber
fehe i) aud) feinen Grund ein, tepiegen der von dem Be-
vollmddytigten gegen bdie Juftvuction abgejdlofjene Vertrag fiiv
pen Ausfteller der Vollmacht._verbindlid) fein jollte. Cr ijt
dod) eben nidht mit feinfMm Willen abgejchloflen worden, und
die Bebauptung, daf er dennod) an denjelben gebunden fei,
weil der andere Contrahent habe annehmen nuiffen, daf bder
Bertrag mit jeinem Willen abgefd)lofjen werde, ift eben — Be-
bauptung. Wir fommen damit nidht weiter. €3 oird natiir-
lih vorausgefest, daf der andere Contrahent nidht etiva Eriat
fitv eine Yufopferung verlange, die er depwegen gemadt hat,
weil er fid) auf das Buftanbefommen bdes BVertrags verlaffen
hat, jondern eben Crfiillung, alfo 3 B. Crfiillung einesd ihm
gitnftigen Bergleichs, welden er mit dem Bevolmdadtigten auf
Grund der jdriftliden Vollmadyt abgefdloffen bHat.

Gine fernere Anmwendung ded von ihm Hehaupteten Sagesd
fiebt Bahr in dem Fall, wo Jemand eiue Urfunde unter-
fdpreibt, und hinterher fich dbarauf beruft, er habe diefelbe oder
eingelne Stellen davin nidht gelefen und nidht gefannt; mit
diefem Ginwand mwerde er gar nid)t gehirt. Jd miederhole
das vorhin audgefprodene Bedauern, dap B d hv e3 nidt fiir
angeseigt gebalten Hat, diefe feine Bebauptung gegeniiber 1. 4
C. plus vadere und 1. 10 C. de don. su redtfertigen. Uebri-
gen3 foll nicht geleugnet werben, daf unter Umftdnden in der
Zhat der Unterzeichner einer Urkunde fid) nidht damit vevthei-
digen fann, bdaf er den Jnbalt ber Urfunde ganz oder theil
weife nidht gefaunt Habe. So namentlich in dem Fall ‘nidht,
00 nadgetviefen werben fann, dap es jeine Abjicht gewefen ift,
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fih dem Jubalt ber Urfumde, von welder Art er audy fein
mbge, su unteriwerfen. Ferner fommt in Betrad)t der mig:
lidge Ginfluf einer ihm sur Laft fallenden Verjdhulbung, wovon
unten im Befondeven gefproden werden wird. Wber um be-
fondeve Umftdnde diefer Art Hanbelt e8 fidh hier nicht. Hiex
ftebt lediglih sur Frage, ob bie blofe Thatfade, dap die an-
deve Bertvagpartei in gutem Glauben angenommen Habe, dap
der Unterseidhner den Jubalt gefannt Habe, geniigt, um bden
Unterzeidhner haftbar ju maden, und dasd fann nidht zuge-
ftanben twerden.

§ 9.

De3 Weiteren beruft fih Bahr auf folgende jiwei Falle.
MWer mit einer dffentlichen Anftalt contvabire, welde die Be-
dingungen ihrer Bertragdjdhliefung in Statuten, Regulativen,
ober aud) in den von ihr audgegebenen Urfunden, Billeten
w. §. . verdffentlidyt habe, fei an diefe Bedingungen gebunbden,
follte er aud) die BVeriffentlihung nidht gefannt und depmegen
in dem Glauben geftanden haben, auf andere Bedingungen su
contrabiven. Ferner: wenn bei einer difentlichen Verfteigerung
die Bertragdbedingungen vor Beginn der Verfteigevung durd
Borlefen befannt gemadt worden feien, jo Ionne ein fpdter
Hingufommender fid) nidht davauf berufen, daf er die Bedin-
gungen nicht gefannt Habe.

Sn Beziehung auf diefe beiden Falle habe id su bemer-
fen, baf id) die von Bahr gegebene Eutfdheidbung nitht bean-
ftande. Jd) glaube, bap B ahr Redht hat, wenn er die ge-
gebene Cntideidung ald durd) dad Recdytdgefithl mit jwingen-
der Nothiwendigleit geboten anfieht. Aber nithigt und diefes
Red)tagefiihl, den von B &P v vertheidigten Saf angunehmen ?
Wenn wir der Griinde, welde und zu der bejeichueten Cnt-
fdheidbung treiben, und bemwupt ju werden verfucdhen, finden wiv
fiir diefelbe Teine amdere Redhtfertigung, ald in bdem Saste,
daB bas, wad eine Vertragdpartei in qutem Glanben al3 von
der anberen Partei gewollt anwimmt, fiir die redhtliche Beur-
theilung wirtlich gewollt fei? Jdh glaube nidht. Bunddft wird
geif, mwer jene Cntjdheibung toiffit, durd) die Crivdgung ges
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[eitet werden, daf e3 unbillig jein wiirde, wenn der Berftei-
gever, die bffentliche Anftalt 2c. dadurd) in Schaden gevathen
follte, bap fid) ber BVertrag ald nicht bindend fiir ben andeven
Gontrabenten hevausftellt. Sofort wird er fih dann zum Be-
wuptiein bringen, dap dieje Jnftanz nidht mapgebend fein fonne,
ba e3 fih um den Criap eined Schadens, welden der BVer-
fteigever 2c. exfeiden mwiivbe, wenn bder Bertrag nidt aufredht
erhalten toiirde, nidht hanbdele, fondern um die Aufrechterhal-
tung ded Bertvagd jhledhthin. CEr wird fid) aber hievauf Ant-
oort geben mit der Frage, ob nidht angenomumen werden miife,
daf, wer in der begeidhyneten Weife bietet, der Poft oder ber
Cijenbahn etwas jur Befirderung iibergibt, dief in dem Sinne
thue, dap er fich den von der Poft und der Cijenbahn aufge-
ftellten Bedingungen, welde diefelben aud) jein mogen, unter-
orfen Haben wolle. Wenn dbann die Criwdgung fid) aufordngt,
dap bief uidt nothbwendig fei, daf e3 immerhin moglid) fei,
daf ber Bietende 2c. an aufgeftellte BVedingungen gar nidt ge-
dadht habe, fo wird darauf die Antwort bereit fein, baf in
einem folchen Benehmen jedenfalls eine fo grobe Fahrlapigteit
liege, daf e3 aus diefem Grunbde billig fei, daf dev Bietende 2c.
an bem Bertrage feftgehalten werde. Endlid) wird aud) bdie
Betradhtung fid) geltend madjen, daf es fih hier hHanbele um
ein Jajagen auf eine Willenserfldrung, deven ndhever Juhalt
durd) eine offentliche Befanutmadyung angegeben tworben ift,
und ber Cntjdeidende wird fid) fragen, ob niht gevade hievin
die eigentlihe Redptfertigung fiix die fidh ibm aufdréngende
Cutjdeivung gefunden werden miifle. Ev wird fidh evinnern
an L. 11 § 3 D. de inst. act. 14. 3, wo e3 heift, dafy der
Gejdaftaherr aus der Anftelung ded Jnftitor nidht Hafte, wenn
er feinen Willen, nicht Haften zu wollen, durd) bHifentliche pro-
scriptio befannt gemad)t habe. »Certe si quis dicat, ignorasse
literas vel non observasse quod propositum erat, cum multi
legerent cumque palam esset propositum, non audieturc.
Mup man nidht anmehmen, dap wer zum Publicum redet, 1o
er im gegebenen Fall nad) redtlidher Anerfennung um Pub-
cum veden darf, eben dadurd) fiir die Anuahme ded Redhts
jeden Gingelnen ausd bdem Publifum zum Wiffenden mache?
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Nnd alle diefe Momente — freiroillige Unterfoerfung, Berfohul-
dung, Deffentlichfeit ber BVertragdpropofition — follen nun ge-
ftriden mwerden, und mwiv jollen beveit fein, und zu jagen,
dap mwir die gleidhe Entfdheidung treffen wiithen, aud) mwenn
feines Derfelben vorhanden wive? Jd) halte das fiiv unmoglid.

§ 10.

Anders al8 mit den bigher betradyteten Fallen verhdlt es
fih mit einem ferneven Fall, weldyen Bahr fiir fih anfithrt,
den Fall der Mentalveferbation, oder, wie man fidh) aud) ausdriidt,
per einfeitigen Simulation. €3 ift diep ber Fall, wo Jemand
sum Jmwed der Téujdung des Gegeniiberftehenden etwasd ald
gewollt erfldrt, wa3 er nidht till.

Sy betradyle es al3 einen nidt zu leugnenden Sap, da
bie Mentalrefervation unwirffam ift, o b daf der Urheber
einer Willenerflarung fidh nidt mit der Berufung auf eine
Mentalrefervation vertheidigen Ffann 2%). Jft damit nun bie
WirfjamEeit einer Willenerflarung ohne Willen anerfannt?

€3 fommt bavauf an, wie man itber den Grund der Un-
witflamfeit der Mentalvefervation dentt. €3 gibt zivei An-
fidhten itber biefen Grund, nad) welden in jener Univirtiam-
feit eine joldye Unerfennung nidht liegt.

Die erfte diefer Anfichten findet den Grund der Unbeadht-
lichfeit der Behauptung einer Mentalrefervation bdarin, dap
diefe Behauptung nidhyt bewiefen werben fonme. Das Redt
legt alfo nad) diefer Anfidht ber abgegebenen Crilarung def-
wegen Wirkung bei, weil e8 den Sdlup aus derfelben auf
pas Borhandenfein ded ald Wille Crflarten fiiv unmiderleglich
halt. Diefe Anfidyt habe idh) felbft friiher gedupert; idy ver-
theidige fie nidht mehr®®). Der Beweid, daf in Folge eimer

29) Dbgleid), tie man tweif, diefer Sap in den Quellen bed romi-
fdhen Rechtd nidht ausdbviidlich ausdgefprochen ift, und eine pipjtliche De-
cretale (c. 26 X. de spons. 4. 1) gegen ifhn entjdhieden Hhat (,twotaus
aber gewify Niemand geneigt fein wird, ein Rechtdprincip zu bilden”
Savigny Syftem III § 134 Note a). '

30) Gegen bdiefelbe ausfilhelich Rodver S. 49 fg.
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Meuntalvefervation das ald gewollt Crfldrte nicht getwollt fei,
ird immer |Hmwierig, aber unter Umftinden nicht unmsglich
fetn. Und ioie, wenn der Geguer der Vebauptung der Men-
talvefervation wicht widberfpricht ?

Die ziveite jener Anfichten geht dahin, daf die Behauyp:
tung einer Mentalvefervation einen logifden Wideriprud) ent:
halte, und DdeBivegen vou felbft Dhinfallig fei. Tvop Ddiefer
Behauptung ftehe es fofort feft, dap der geleuguete Wille twirvf:
[ich vorhanden gewefen fei. Diefe Anjicht hat einen enevgijdhen
Bertreter in Kobhler3?) gefunden. Sie fufgt auf derjenigen
Auffafjung der Willendertlarung, welde id)y felbjt oben ald bdie
vidhtige vertveten Dhabe; aber diefe Yuffajjung ift in ihr auf
eine Spige getrieben, welde nad) meiner Anfidht unbaltbar ijt.
Die Willensertlarung, jagt Ko Hhler, ijt Willensaction; e3 ijt
unmdglich, daf eine Willendaction zugleid) fei, und nidt fei;
dafp der Wille zugleich agive und nidht agive, ift ,ebenjo un-
miglid), al3 e3 ift, bap der Morder einen Streid) fithrt und
nidt fihrt?. Nidhts fann vidhtiger fetn al3 diefed. Aber die
Frage ift ja eben die, ob Dei der Mentalvejervation eine Wil-
lendaction ftattfindet, d. §. eine Willensaction in der Richtung
ouf Hervorbringung der in der Crildrung bezeichueten vedt-
lichen Wirfungen. Wa3 bei der Mentalvefervation ganz un-
seifelbaft ftattfindet, ift eine Willendaction in der Ridtuug
auf Hervorbringung der Crfldvung. DHier papt der Vergleid)
Kobhler’s. Wer mit Bewuptiein eine Crflarung abgibt,
fann ebenfowenig jagen, daf er die Erfldvung nidt getoollt
babe, foie der Morder, welder mit Vewubtjein den Streid
fithet, jagen fann, daf er den Streid) nidht getwollt habe. Aud)
eine Willen3action in der Ridhtung auf Hevvorbringung der
in der Crildrung begeichneten vechtlichen Wivfungen fann bei
ber Mentalrefervation ftattfinden. Aber damit jie wiclich ftatt-
finbe, ift ecforbetlih, daf ber Urheber der Willensertldrung
Bemufptiein dbavon habe, dap die Redhtsorduung tros der Wen=
talvefervation an feine Crilarung vedhtliche Wirfungen anfuiipft.
Hat er diefed BVewuptiein nidht, jo hHat er eben nuv die Cr-

31) Jahrb. f. Dogm. XVI &. 90 fg.
Bd. 63. N. F. Bv. 13. $. 1. 7
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flarung getoollt, nicht auch die redhtlihen Folgen derjelben.
Die Hauptjade aber ift, daf aud) diefes Vewufptiein nur mig:
lih ift unter der Vovaudfesung, daf der Redtsfas Dbereitd
Hefteht, vou dem gefragt wirh, aus weldem Grunbde ihu die
Recdhtdordbnung eingefiihrt habe, der Redyisjah, dap die Men-
talvefervation wwwictfam ift.  Nun faun man aber den Grund
ver Cinfithrung eines Jedtsfages nidt in einer Thatjade
feben, welde nicht vorhanden ift, wenn der Redhtsjap nidt
vorhanden ift.

Der Grund der Unwivtjamteit der Mentalvejervation liegt
alfo twedber davin, dap dag behauptete Nihtwollen unbetveis-
- bar, nodh) davin, dafy e ummndglidh ift. Soudern er liegt bavin,
[ daf die Mentalvcjervation eine Liige enthdlt, und Niemand
, fih gu feiner Vertheidigung davauf berufen darf, daf er ge:
logen Habe. Man fonute nun zwar fagen wollen, davaus, daf
Semand einem Andern mit Bewuftfein die Unwabrbeit jage,
folge nur feine Verpflihtung sum Eriap ded aus feiner Liige
dent Anbern evivadjenen Shadens, ¢ folge davaus nidt jeine
Berpflidhtung, das Unwahre ald wahr gegen fich gelten zu
laflen. €3 it aud) die Beredtigung diefer Entgegenjepung
im Principe angiierfennen, alfo anguerfennen, daf in ber Feft-
haltung des igenden an feinem Worte ein Sprung liegt.
Aber diefer Sprung lapt fih durd) die Analogie von Quellen-
entjdeidungen vedhtfertigen. Jn 1L 30 § 1 D. de A. E. V.
18. 1, beifst ¢3, baf Dderjenige, weldper mir eine frembde Sadye
wiffend, dap fie eine jrembe Sadhe fei, verfauft, mir bhafte
»in id quanti mea intersit meam esse factame, alfo auf das
Crfitllungsintevefic.  Cbenjo gibt cinen Anfprud) auf dag Er:
fitlungsinterefje 1. 57 § 1 D. de contr. emt. 18. 1 dem
Kdufer eined duvc) Braud zerftdvten Haufed, wenn der Ver:
faufer die Zerftorung fannte, dev Kdufer nidt (vorausdgefest
daf wenigftend nod) ein Theil ved Haujesd fteht, weldhe Vor-
ausfepung aber bie Beweislvaft der Stelle fiix bie hier vor-
liegeube Frage uidht abjdhwddt). Einen anbdeven Eintwand
gegen die biev vevtvetenie Anficht madht Kohler. Gr ift da-
her genonumen, daf die cryvingene Willensertlarung nidht nid)-
tig fet, wdbrend dod) die Tdujchung des Gegners erlaubt fein
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miiffe sum Zwede der Selbitvertheidigung. Das foll nicdht ge-
leugnet werben; aber e3 muf bemerft werben, daf im Falle
pes Bmwanges dad Nidhtivollen bes Gezwungenen in feiner Weife
fidher ift, vielmebr umgefehrt Dis auj Weiteres dabei ftehen
geblieben iverden mup, dap das ald gewollt Crfldrte aud ge-
wollt fei, dap der Erflarende fid) durd) den Jwang sum Wollen
Dabe beftimmen laffen, und nidht blof zur Crfldvung. Laft
fih aber das Midhtwolen nadeifen, jo glaube i, dap in
diefem Falle allerdings bdie erzmungene Willenserflarung fiic
nidhtig ertldvt werden miifle, wie denn Dbefanntlih aud) bdie
hervichende Meinung diefe Entjdheidung in 1. 6 § 7 D. de A.
v. 0. H. 29. 2 finbet %2).

€s ijt alfo mit Bahr anzuerfennen, dbak das Redht, in-
dem e3 der Ventalvefervation die Wirfjamteit abjpricht, einer
Willengertlarung ohne Willen Wirfung beilegt.  Aber 3 thut
diep aud) fitr einen gauz pracis abgegrenzten Fall — fiiv den
Fall der Avglift bes Urhebers vder Willensertldrung. g

§ 11.

—

Hiermit ift fefter Voben in ber hier su unterjudhenden
Frage getoonnen. Der Umiftand allein, daf der Empfdnger
einer Willenserflarung, welder der wirflihe Wille nidht ent-
fpridht, in gutem Glauben angenommen hHat, daf fie dev Rus-
drud bes wirtlidhen Willens fei, veidht nicdht hHin, wm ihm das
Recht su geben, die Willenertldvung als giiltig 3u behandeln;
e3 mup hingufommen, daf den Urheber der Willenserfldrung
eine Schuld treffe. Und wad die erforderliche Qualitdt diefer
Sduld angeht, jo ift nwun junddit feftgeftellt, dap der Urheber
der Willenzertldrung baftet im Falle der Avglijt.

Da erhebt fih nun die Frage: haftet er nur im Fall
ber rglift?  Haftet er nicht audh im Fall dev Nadyldfigteit 2
Angeftreift ift diefe Frage beveits im Vorjtehenden tworden;
hier it fie su beantworten.

Che id) ihre Beantwortung verjudhe, will i) bemerfen,

32) — »qui fallens adicrit hereditatemc. Ko §{cv mud chenjo
SdhioBmann Lehre-vom Fwange S. 46 jg., cxitdren jept fallens =
Heimlid). .

7 %
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daf bie im Cingang diefer Abhandlung genanuten Sdhriftiteller
theiltweife threrieitd geneigt fiud, bdem von ihunen aufgeftellten
Gat, dap die Crideinung ded Willend gleidh dem Willen
wirfe, auf den Fall su bejdhranten, daf den Urheber der Wil-
lengertldrung eine Sduld trifft. Snfoweit alfo bdie aufge-
mworfene Frage ju bejahen fein mbdte , wiirde fidh im Reful:
tate eine Uebereinftimmung zwifden der Anfidyt jener Sdrift-
fteller und der Dier vevtvetenen hevausftellen. IWasd die ein-
seluen Sdriftiteller angeht, o madt feine Conceffion S dhall,
ebenfoivenig R ver, obgleidh) derfelbe bei der Debuction fidh
davauf beruft, daf es unbillig fein totitde, den irvenden Con-
trabenten aud) im Falle der Uneutidulbbarfeit feines Jrr-
thumsg frei su faffen. B abhr33) halt feft an dem Jhering’-
fden Begriff der culpa in contrahendo: ,dem Grfldrenden
mufp die dufere Crideinung bes Willens zuzuvedhnen fein,
obue daf 8 freilidh auf ein eigentlihes BVerfdhulven im ge-
wihuliden Sinne anfommt”. ,Der leitende Gedanfe jcheint
mir der: mag aud) der Crflarende relativ jehr unjchuldig fein,
fo ift dod) der ihm Gegeniiberftehende nod) weit unjhuldiger”.
Bei ShHlopmann finbet fih)34) die Bemerfung, daf ,das3
Crfordernifp der Grfennbarfeit fir bden Mitcontrahenten . . .
sutveilen durd) den MNadyweis bder Entjduldbbarfeit des Jrr-
thums erfest focrden fann”.  Am Weiteften geht Regels-
berger; er will im Fall des Jrrthums Berbhaftetfein des
Urhebers der Willenerfldrung nur dann eintreten laffen, wenn
demfelben grobe Nadldpigleit sur Laft fallt. '

Wie alfo ift die aufgeworfene Frage zu beantivorten ?
Wir folgen am beften dem von Regelsberger vorgeseid:
neten Weg, und fpredyen jzuerft von dem Fall grober Nad)-
lagigteit (lata culpa).

€3 wirtd befanntlid) von neueren Sdyriftitellern eindring-
lich dagegen geivarnt®®), bie lata culpa ohne Weitere3 dem

33) ©. 407.

34) @. 115.

35) Wadyter Wiirttemb, Privatr. IT § 112 Note 12. Unger
Oefterr.  Privatr. IT § 102 Note 20. Goldjhmidt Lueca-Piftoja-
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dolus gleichsuftellen. Diefe Warnung DHat and) gewif ihre
volle Berechtigung was dic Ucbertragung der einem dolofen
Berhalten gedrohten Strafen angeht. Bou der anbdern Seite
gebt man aber zu weit, wenn man die Gleidytellung von do-
lus und lata culpa auf den Fall bejdranfen will, wo es fidy
um die Verhaftung des Schuldners in einer beveitd conjtituir-
ten Obligation handelt *¢). Hievgegen fprechen folgende Quellen-
entjdeidungen, in welden theilveije die lata culpa jogar einer
auf den dolus gefepten Strafe untevmworfen wivd.

1) Bon der auf dasd Doppelte gehenden Klage gegen den
im Teftamente freigelaffenen Sclaven, twelder vor Antritt der
Crbidhaft, aljo zu einer Feit, wo er uod) Sclave war, eine
Crbidaftdjache entivendet oder Dejdhddigt hat, heiht e in 1. 1
§ 2 D. si is qui test. 47. 4: »Non alias tenebitur iste li-
bertus, quam si dolo quid dissipasse proponatur. Culpa
autem neglegentiaque servi post libertatem excusata est,
sed culpa dolo proxima dolum repraesentat«.

2) Die Strafe der Abjesung (suspecti remotio) trifjt
nadh) 1. 7 § 1 D. de susp. tut. 26. 10 nicht blof den unge-
treven Bormund, jondern tritt ein aud) »si fraus non sit ad-
missa, sed lata neglegentia, qui ista prope fraudem ac-
cedit« 27),

3) Mit dem mensor wird nad) romijder BVorftellung fein
Coutract abgefdlofjen, weber locatio et conductio, nod) man-
datum. Daher bdie gegen ihn gewdhrte Klage »dolum ma-
lum tantum exegit: visum est enim satis abundeque coerceri

Actien-Gtreit S. 20. 81. JFhering Jahrb. . Dogm. IV &.12. v. Bar
in Grinhut’s Jeitjdr. IV S. 66.

36) Bgl. aud) Binding Novmen II &. 383 jg., welder Sehrijt-
fteller freilid) der Anficht ift, daf die Quellen mit dem Ausdrud lata
culpa nid)t eine Art der Nadjlafigfett, jondern einen Fall ded Vorjahes
begeidhnen. Jdh theile diefe UAnjicht nicht, fann dief abet Hier nicht nifer
ausfithremn.

37) Unbdere Stellen laffen fie eintreten in Folge von culpa vbder ne-
glegentia itberhaupt, § 6 I. de susp. tut. 1. 26, 1. 9 D. eod. 5. 43, 1.
2 §41 D. ad SC. Tert. 38. 17. Bgl. Rudorff Recht der Bormundjdaft
1T &. 192. 199.
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mensorem, si dolus malus conveniatur eius hominis, qui
civiliter obligatus non est«. €3 it alfo fein Anfprud) gegen
ihn Degriindet, wenn er »imperite versatus est« ober »negle-
genter<. »Lata culpa plane dolo comparabitur<. L.1§ 1
D. si mensor 11. 6.

4) Der Berfdufer einer Crbjdajt foll nach . 2 § 5 D
de H. v. A. V. 18. 4 Grfap geben fiiv BVerminberungen bder
Crbjdyaft, welde cv dolo malo vorgenommen Hat. Dann wird
hingugefiigt: »sed et si non dolo malo sed lata culpa admi-
serit aliquid, utique tenebitur«. Diefer Ausjpruch) bezieht
fid) nicht auf BVerminderungen, welde nadh) dem BVerfauf vor:
genommen worden find, joudern auf BVerminderungen vor dem
Berfauf ver Crbidaft, alfo aus eimer Zeit, wo ein Obliga:
tiongverhdltnify fitr den Grben nod) nidyt Deftand. Nad) dem
Berfauf haftet der Erbe wegen omnis culpa, und . § 3 i. f.
eod.: »sed et rerum ante venditionem donatarum pretia
praestari aequitatis ratio exigit.

5) Die actio ad exhibendum geht befanutlid) aud) gegen
penjenigen qui dolo desiit possidere. Jn 1. 9 § 4 D. ad exh.
10. 4 tird mun der Fall behandelt, daf Gelbitiicte dem Einen
sum Niefbraud) vevmadyt find, einem Andern bedingt sum €i-
genthum, und der Grhe dem Niefbraudjer die Geldjtiicte Her-
audgibt, obue fid) die Niepbraud)3caution beftellen zu laffen.
€3 iitd dem Cigenthumslegatar nach eingetvetener Bebingung
dbie actio ad exhibendum gegen den Grben gegeben »quasi
dolo fecerit quo minus possideret; dolus autem in eo est,
quod cautionem exigere supersedit a fructuario effectumque
est, ut legatum tuum evanesceret, cum iam nummos vindi-
care non possis« %),  Die Klage gegen den argentarius auf
Gdition feiner Biidjer gibt 1. 8 pr. D. de edendo 2. 13 aqus:
oritlid) and) im Fall der »culpa dolo proximac.

Huf Grund diefer Entfheibungen glaube i, barf mit
der Auerfennung nidht suviidgehalten werden, dap wir im Sinne
der Quellen handeln, wenn wir aud) in dem Hier vorliegen-
den Falle die grobe Nadhldhigleit und Unbebadhtfamteit der

38) Bgl. Deme[in Crhibitionspjliht &. 190.

=



Windfdeid: Wille und Willendertldarung. 103

Wrglift gleichftellen, und iwegen bderfelben den lrheber einer
den wirflihen Willen nidht ausdriictenden Bertrag3ertldrung
haften laffen, wie wegen Avglift. Wiv gehen damit weiter,
ald bap wir den Urheber der Willenserfldrung blof zum Cu=
fag bes von ihm veruriadten Schadens verpflicdhteten; mwiv
verpflidhten ihu zur Crfitllung eined Berfprechens, weldes er
nicdht gegeben Hat. Aber damit legen wiv hm immer nod
feine eigentlihe Strafe auf; tir wollen ihm fein Uebel an-
thun jur Bergeltung fiiv ein begangened Unvedht. Wir ver-
langen von ihm die Befriedigung einer in dem andeven Con-
trabenten erregten Crmwarvtung. Die Thatjache Ddiefer Erwar-
tung allein ift ung fein Hinveiheuder Grund, denjenigen, aus
deffen Haudlung fie gefdhopft worden ift, af3 Wollenden zu
behaudeln, obgleidh) er nidht gewollt hat; in Verbindung mit
einer demjelben juv Lajt falenden groben Verjdhuldung wadst
fie und su einem geniigenden Grund hervan.

Hiernad) wiirde ih namentlich) aud) im Fall desd f. g.
unedhten Jrrthums fiiv den Fall, daf derfelbe auf grober Nadh-
ligigkeit Derubt, Verpflidhtung des Jrvenden zur Erfitllung desd
Bertraged annehmen. Dap e3 im Fall de3 |. g. unedhten Jr-
thums nicht der Jvrthbum ift, welcher den Verivag ungiiltig
madt, ift fein Gegengrund. Man jagt: weil nidht der Jrr:
thum e3 ift, weldyer den Bertrag ungiiltig madyt, jondern die
RNidptitbereinftimmung swijden Wille und Erfldrung, fanu e3
auf die Qualitdt ded Jrrtbums nidht anfommen. Nad) der
bier vertvetenen Auffafjung liegt die Sadpe aber jo, da das
Recht denjenigen, von dem e3 anerfennt, dap ev nidht getoollt
bat, iwegen einer gewiffen Qualitdt des Jrrthums al3 Wol-
lenden behandelt 39). Wasd fodann den Fall des Scherzes an-
“gebt, fo wiirde i) zwar nidt fo weit gehen, demjenigen, der

39) Die in § 5 bejprodjenen Quellenjteilen diivfen feine Sdywierig-
feit madjen; fie tragen die Regel vor, und nefhmen auf den, inumerhin
nidgt gewdhnlichen, Ausnahmefall feine Niidfiht. NRegeldberger
©. 20. Wenn aber diefer Scriftiteller umgetehrt einen Beweid fiir den
im Tert aufgeftellten Sap in 1. 11 pr. und 1. 43 § 1 D. de contr. emt.
18. 1 finden will, fo fann i) dem nicht beijtimmen. Die von Andern
angefithrte 1. 15 § 1 eod. gibt fegeldberger feldbft auf
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sum Sdery mit einem Aubern einen BVevtrag abidhlieft, wenn
biefer Den ©ders mifverftanden hat und nad) Lage der Nm-
ftande mifverftehen mufite, unter allen Umftdnden fiiv Haftbar
s erfiven. Abev ben von JFheving*?) beridhteten Fall,
o Jemaud itber den Mavft gehend jammtliche bdafelbft be-
findliche Fuder Heu gefauft hatte und vor das eben verlaffene
Haus Hatte fahren laffen, wiirhe id) feinen Anftand nehmen,
s entfdeiden ie Jhering thut, ndmlih dahin, bdaf bder
Kaufer den BVertrag 3u erfiillen habe. NMnd ferner ift €3, weun
Semand eine Urfunde unterzeichnet, obue jid) iiber dben Juhalt
derfelben vergewiffert s haben, wenngleidh nidt nothwendig,
dbodh) aufevordentlid) nabe (iegend, bdbaf ihm dabei eine grobe
Nadlapigleit sur Lajt fallt, und in diefem Falle toitrbe aud
i ihn fiiv Haftbar evildven *Y).

§ 19,

Dagegen fehe iy fitr den teiter gehenden Sap, daf der
Urheber einer den wirtliden Willen nidht ausdriicfenden BVer-
traggertlavung aud im Falle gewoshulicher Nachldapigleit (levis
culpa) juc Crfiilliung ded LVertraged verpflichtet fei, feinen An-
Dalt. S mup dabei ftehen Dleiben, daf diefer Sap fid) fitv
pas gemeine Recdht nicht begriinden ldpt. Mt ihm treten wiv
binaus aus bem Gebiet der lex lata und hinitber in das Ge-
Diet ber lex ferenda. Daf ein Gefepgeber zur Yufjjtellung
pefielben fommen fonne, [dBt fich begreiflih finden; daf er
sur Aufitellung defjelben Ffommen miiffe, ift su leugnen. Die
Xrvage ift einfach diefe: ftellt der Gefesgeber dad Jntereffe
pe3 bona-fide-Berfehrs fo hod), dah er su Gunften defjelben
fdhon der gewdhulichen Nachlakigeit ein Opfer auferlegen will ?
Hier hort die juriftijhe Deduction auf, und e3 beginnt bdie
praftijde Crivdgung.

Auf bem Bobden bded pofitiven Redhptd lapt fih im Fall
ber gewdhulichen Nadlapigheit bem in feiner Crivartung Ge-
tdufdpten, wenn iiberhaupt, nur Helfen mit dem Begriff des

40) Safrb. f. Dogn. IV &. 74,
41) Bgl. . 25.
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negativen BVevtvagdinterefle. MNun ift, toie befannt, die quellen:
mdipige Begriindetheit diejed Begriffs alles Andeve eher al3
unbeftvitten, und e3 ift nidht meine Abjicht, in diefer Abhand-
lung, toelche obuehin iifer die erlaubten Grengen Hinausizu-
{hwellen droht, auf diefe Frage ndber einjugehen. Aber fol:
gende Bemerfungen mogen mir geftattet fein. Juerft, dap
diejenigen, teldpe auf Grund der Lerfehr3intereijen die BVer-
pflichtung jur Crfitllung bed BVertrages tollen eintreten laffen,
am Allerienigften fid) gegen basd negative Bertvagsintereffe
cvfldven follten; founen bdie BertragSintereffen dad Mehre
leiftenn, fo find fie aucd) dad Minbdere su leijten tm Stanbe.
Wenn man fodaun gegen dad negative BVertragdintereffe aud
die , Supraftifabilitit” bdiefes Begriffes, d. h. die Sdhmierig:
feit be3 durch denfelben geforderten Beweifes, geltend gemadht
bat, jo ift su antworten*?), einmal daf diefe Sdhwierigfeit
benn dbod) durd) die nene Reidhsprocefgefebgebung in bedeu-
tendem Grabde gemindert worden ift, namentlidh aber, dafi diefer
Grund viel mehr ein Grund fiiv den Gefepgeber ift, dev fich
fragt, ob er mit bem Begriff des negativen BWertragsinterefje
opeviven foll, al8 ein Ginwand gegen die Geltung bdiefes Be-
griffes im befteheuden Recht. Cndlich fei nod) bingetviefen
auf bie mogliche Unterftiiung, twelde der Begriff ded nega-
tiven Wertragdintereffe aus dem, wasd bie Quellen iiber bie
fortbauernbe Wirtjamfeit einer Willensertlarung nad) fortge:
fallenem TWillen beftimmen, su ziehen im Stanbde ift. Diefe
Unterjtibung Hat allerdingd eine zwiefacde LVorausjesung.
Buerft, ba man e3 nidht fiiv unerlaubt halt, der Willenser-
flavung mit fortgefallenem Willen die Willen3ertlarung, welder
bon vorn Hevein dev wirtlidhe Wille nidht entfprodhen hat (oder
toeldpe aus einem fonftigen Grunde ungiiltig ijt), gleichzu-
ftellen. Gobann, a3 allerdingsd ein groherer Sprung ift, dap
man in gleider Weife das, wasd dbie Quellen nur fitr die di-
recte Beranlaffung zu einer Vermbgendaufopferung beftimmen,
auf die indivecte iibevtrigt. Der SdHup wdre aljo ndher
biefer: wer in gutem Glauben annimmt, eine BVermdgensauf:

42) $gt. and) Dernburg Preuf. Privatr. II S. 164 Note 1.
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opferung mit dem Willen eined Andern zu maden, wird be-
bandelt, al3 Dhabe er fie mit vem Willen deffelben gemadyt;
alfo wird aud) devjenige, weldher annimmt, dap ein Wille vor-
handen fei, weldper die Vermbgensdaufopferung (nidht genehmigt,
fondern) unfddvlid) erfcheinen [dBt, behaudelt, al3 fei jener
Wille vorhanden.

§ 13.

€3 ift jett nod) die Frage su beautworten, welde Con-
fequeny fid) aus bder Dhier vertvetemen Anfidht fiiv die Ausle-
gung dev BVertraglerfldrungen evgibt. Jheving*?) hat den
Gat aufgeftellt, die ,logifhe Jnterpretation” beruhe davauf,
dafp der wahre Willendinhalt erfeunbar fei, undb, mie vom
Ridter, fo aud) vom aubeven Theil hdtte erfannt werden
Eonnen und miiffen; der Ridter diirfe folde Thatfadhen und
Winftdnde, welde ziwar den wivtliden Willen des NRebenben
aufier Rweifel feen, aber dem Geguer nidht befaunt waven
ober befaunt zu fein braudpten, nidht beviidfidtigen, er habe
m. a. W. nidht die Frage ju entjdeiden: wasd war der wirk:
liche Sinn der Erfldrung des Rebenden, fondern, wie mupte
der Geguer nadh) ben ihm vorliegenden Umijtdnden fie auf:
faffen.  Jch Dabe miv in meinem Lehrbuche die Aufitelung
Sbhering’s angeeignet, indem id) gefagt habe: ,Seber Con-
trabent Hat ein Red)t auf die Crfldrung desd anbern Contra:
henten in demjenigen Sinn, in weldem er fie auffaffen mupte 44).
Babr*) und Sdhlogmannt®) haben nidt unterlaffen,
diefe NeuBerungen gegen bie hier vevtvetene Anfiht ing Feld
su fithren. Sie haben gelteud gemadyt, dap e3 inconfequent
fei, fiiv die Frage, wa s gewollt fei, die Auffafjung des an-
deven Contrabenten fiiv maBgebend zu evfldven, nidht aber fiir
die Frage, 0b etiwas gewollt fei. Die BVegriindetheit diefes
Cinwandes ift anguerfennen. Crv fallt aber hin mit dem Sas,
von weldhem er Hergenommen ift, und bdiefer Sa ift nidht

43) Jahrb. f. Dogm. IV &. T1.

44) RQebhroud) des Panbeftenredts T § 84 zu Note 11.
45) &. 405.

46) €. 119 fg.
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anguerfenuen; jebenfalls nehme idh den Jrvthum, bdeffen id
mid) fhuldig befenne, [icvmit ausbritclich zuviif. Was an
dem aufgeftellten Sap vidtig ift, it Folgendes. Jeber Con:
trabent Hat ein Red)t davauf, dap jeine Auffajjung ded Simnes
per gegnevijhen Crildarung su Grunbde gelegt erde, wenn ed
fih um Beantiwortung der Frage hHandelt, wozu ev confentirt
Dabe; cv hat confentivt nur zu demjenigen Willensinbalt,
weldpen ev in dev geguerijhen Crfldving gefunden Hat. Aber
et hat dadurd), daf ev ju dev geguerijdhen Crfldrung in einem
Sinne confentivt hat, in weldhem fic nidht abgegeben worden
ift, fein Recdht davauf erworben, vaf diefelhe in diefem Sinme
audgefithrt werde. Seine Aujfafjung ded Simnesd bder gegue:
vifden Crfldvung entjdeidet daviiber, tovauf erv, aber nidt
davitber, wovauf dev Gegner gebuuden fei. Der in Folge
feiner tvvigen Auffafjung des Simmes der geguevifhen Ertld-
rung fid) ergebende Diffens fann fidh nun migliderweije auf
eimen wefentlichen Punft ded BVevtrages beziehen; danu it dev
Bertvag nidhtig ¢7). Bezieht er fidh) auf eimen wefentlidhen
Puntt des Vertvages uidyt, jo bejteht der” BVertrag, und iiber
den Puntt, iiber weldhen eine Veveinbarung nidht vorliegt, ent:
fdheivet die gefepliche FNegel, wenn e3 eine foldpe gibt. So
weit frof des Diffenfes nod) Confend vorhanden ijt, muf na-
titelid) der Wille der Parteien audgefiihrt werden 18).

47) @ierﬁer gehort der von Bahr (S. 418 Note 25) angezogeue Fall,
wo Jemand Judigo ju einem gewifjen Preife fitr dag BVf.and ,pr. dor-
tige3 Geiwidht” gefauft Hatte, nicht wijjend, daf im Verfauj2ort ingwijden
ein leidjteres Pfuub eingefithrt worden war. Dad DAG. zu Cajjel ent-
fdhied fitv Nidhtigeit des Vertragd (Strippelmann OAG.-Cntjdpeid.
V G 145, Geuff Avch II 273 und XVI. 34). Sm Eiune Bihr's
hétte dev Rdufer verurtheilt werden miiffen, das leihtere Pfund zu be-
3aflen.

48) Betjpiel: e3 ift bei dem BVerfaufe eined Grunditiids cusgemadt
tworden »accedere Stichum servame : Raufer und Rerfiujer denfen Jeder
an einen andeven Stichus. L. 34 pr. D. de contr. emt. 18. 1 entjchei= .
det »eum Stichum deberi quem venditor intellexeritc. Sany ridjiig.
€8 Tliegt fein Confend iiber eimen der mefhreren Stichi vor, wofhl aber
Gonfens iiber einen Sclaven. Aljo generifhe Obligation, fiiv welde die
Regel gilt, dafy der Schuldbner die Wahl Hat.
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§ 14.

€3 ift bisher nur von BVertragSerflarungen die Rede ge-
wefen, von Willenzerflarungen, weldhe cinem Andeven zum
Bwed bde3 Abjhluffes eines BVertraged bingegeben iverden.
Fiir leptwillige Verfiigungen wird, tie oben bemerft wurde,
die Geltung der neuen Lehre, abgefehen von S hall, nidt
in Aufprucd) genomnien. Aud) dad hier der neuen Lehre fiiv
dert Fall der vglift und der groben Nadhlipigfeit gemadhte
Bugeftdndnif entbehrt fiir leptivillige Berfiigungen allen Grunbdes.
Denn diefed Bugeftandnip jtehl auf dem gleichen Boben, wie
die neue Lehre, auf dem Boden der Verviicfichtigung bes be-
vedptigten Lertvauensd auf die Juverldpigfeit eined Verfehrs-
inftrwmented, nuv dafy fie diefe Beriidfihtigung Llop bejdhrdntt
eintreten laft. Die leptmillige Verfiigung aber ift fein BVer-
fehrainftrument.  Jiveifelhaft fonnte man fein in Betveff ein-
feitiger Berfiigungen, welde nicht leptwillige find, und tm Be-
fonbeven in Betveff der Wntretung und Yusidlagung einer
Crbidajt. Jedod) ift e3 fidhever, aud) diefe den Vertragder-
flavungen nidgt gleichzuftellen. Sie find jebenfalld nidht zum
Bwecde ded Gebraud)s hingegeben.

§ 15.

Man wird noch Austunft davitber wiinjdhen, ob die neue
Lehre nidht audy in dev Prayrid vertveten fei. Bdahr hat fid
auf eine Reibe von Urtheilen oberfter deutiher Gerichtadhife
berufen, in welden entjhieden ijt, dbap ber Unterzeichner einer
Urfunde fidh nidht damit vevtheidigen foune, dap ihm der Ju-
halt berfelben unbefanut getwefen fei?®). Durdymuftert man
aber die Motive bdiefer Urtheile, fo ftellt fih heraus, daf bdie:
felben fehr verfdhieden find. Jun dem Urtheil des OAG. 3u
Dredden vom Jahr 1854 im Seuffert jden Archiv VIIL
26 ijt dag Hauptmotiv bdie freiwillige Unterwerfung des Un:
terzeichners unter den ihm unbefannten Jnbalt der Urfunbde,

49) Abweidend Seuffert’s Ardhiv XXXI. 110 (DL. zu Stutt-
gart). Bgl. aud) daj. XIX. 14 (DAG. zu Caffel).
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und nuv nebenbei wird ertwogen, dap ,jedenfalls Kldger e3
nidht zu vervantworten Hat, dafern Belflagter unterjdrieben
baben follte, obne fich jedes Cingelnen bewuft zu jein, was
ber Gefammtinhalt ded Contracted befage”. Ju dem Urtheil
de3 ONG. su Caffel vom 21. October 1859 bei Seuffert
XIV. 16 wird erivogen, dbaf ,de3 &. Angabe, es fei ihm dev
Snbalt der Urfunde nicht vovgelefen worbden, bei eigener Sennt-
nif Gejdyriebenes zu lefen, feine BVeadhtung verdieue’. €8
jheint damit auf eine BVerjdulbung ded &S. hHingewicien zu
fein; er bhatte lefen follen. Ju dem Urtheil des DAG. 3u
Berlin bei Geuffert XXIV. 30 Deifst €3 einfad), ¢3 miifje
Jangenommen werden, daf ein Jeder, welcher eine Urfunbde
unterjeichnet, diefelbe aud) gelefen und demgemdp durch die
Unterzeihuung fich angeeignet habe”. Auf die ,Gefdhrdung
pe3 vou feiner Ver{dhuldung betvoffenen Mitcoutrahenten, dev
in gutem Glauben die Urfunde aunahm” und ,die unabiveis:
lidhe Anforderung fiir die Sidperheit ded Urfundenverichrs”
toird abgeftellt in dem Urtheil ded OAG. zu Berlin vom 26.
Sanuar 1874 bei Seuffert XXIX. 229, jedoch daneben
betont ,bie aud der Unterjeidhnung einer ihrem Jubalte nad
unbefannten Urfunde fdhlechthin vefultivende eigene Verjdhul-
bung des Ausftellers”. Ju aller Scharfe it die Anficht
Bahr’'s audgejprochen in den Votiven de3 vom OAG. zu
Berlin am 30. October 1873 i einer Holftein'jhen Sadye
abgegebenen Urtheil8 bei Seuffert XXIX. 215. Semand
Datte eine Bitvgidhaftdurfunde, weldhe auf 600 Thaler lautete,
untevzeichnet, weil fie ihm al8 auj 600 Darf lautend vom
Sduldner vorgelefen worden war. Der Beweid Diefitr war
etbracdhgt, nidhtsdeftoeniger verurtheilte ibn dad OAG. auf
600 Thaler. Die im Seuffert’jhen Archiv und bei Bahr
mitgetheilte Begriinbung °°) lautet folgendermagen. , Jm Redyts-
verfehr fann bder inmere Wille nur Bedeutung gewinnen durch
die Beidhen, mit Ddemen er fih ju evfeunen gibt, und 3 be-
tuht alle RedhtSorduung gerabe auf der Juverldpigfeit der

50) Deven Fafjung itbrigend, twie B i hrv bemerft, nicht von ifm
herrithrt.
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Beiden, wodurch Menjchen allein in lebendige Wedhfelwirfung
treten fbnnen. Daber fann die Nidht-Uebereinftimmung bdes
inneven Willend mit einer Flaven wnd ungiveideutigen Willens-
erfldvung nur dann jtévend auf das Juftandefommen eines
Redhtsgejchifts eimwivfen, wenn fie dem, mit weldhem contra-
hirt wird, crfennbar geivorden ijt. €3 wiirde aud) jede Si-
dherbheit ded BVerfehrs und allen guten Glauben nutergraben,
wennt die sum Iwed der Eingehung eined Vertrags in biin-
bigiter Form abgegebene Willengerfldrung cinfad) mit dem
Nadyweis befeitigt werden founte, dap fie nidht mit dem iwirk-
lidden Willen in Uebereinftimmung geftanden” 31). A3 id
oben (S. 81) die Worte hinjdyrieb: dag Vediirfnif bes Ber-
fehra ift feine Mecdhtsquelle, frug id) mid), ob ctwas fo Selbft-
perftandlicdhes gefagt toerden diirfe, ohne eine Entjdhuldigung
hinguzufiigen, dafy e iiberhaupt gefagt werde. Der gemaunte
oberfte Geridhtadhof fieht eine hinveichende Redytfertigung des
pon ihm feiner Entidheidung su Grunbde gelegten Sabed darvin,
baf ohue ihn die Sidyerheit des bona-fide-Verfehrd untergraben
werben wiitde. BV dhr fiihrt nod) ausd, in wie iibler Lage
der Glaubiger gewefen fein ioiitde, wenn er fid), wie das bie
sweite Jujtans toollte, mit dem negativen Bertragdinteveffe
hatte Deguiigen mitjfen, und jchliept feine Ausfithrung mit ben
Worten: ,Dem gegeniiber fam in der Entjdheidung der Hid)-
ften Suftang die hiev vertheidigte Rechtdanffafjung sur Aniven-
dung. €3 mup dem Redidgefiihl ded gemeigten Lefers an-
Deimgeftellt bleiben, ob er nidht durch diefe Ent{dheidung dasd
Bediirfnify praftijher Gevedhtigfeit in hoherem Mafe geldst
findet”. by fiivdhte, Redhtdgefithl und das Bediirfnif praf-
tijher Gevedhligfeit find fiiv die pofitive Geltung eines Redyts-
fjages febr ungeniigende Grundlagen. Ent{dheidungen bdiefer
Art find dibrigend von grofem Jntereffe. Sie erdffnen einen
Blid in das Werben desd Geiwohnheitdredhts. Der Ricdhter ent-

51) 3m Folgenden wird nur nod) erwogen, dafi ein die exceptio
doli begritndender Sadjverhalt nicht davgelegt fei, und daf ed fich nicht
wn eine mit der Rlage zu evzielende Veveichernng, fondern um Abtven-
dung eined Vermbgensdverluftesd Handele.
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fdyeidet, toie ev entjcheibet, nicht defivegen iweil ev fiiv feine
Gutjdeidung in den BVeftimmungen ded von ihm anjuwenden:
dent Redhtd einen Anbalt findet, foudern weil er nicht anders
fann.  Gr bringt in feiner Eutjdeidung das Redt, weldes in
thue Lebt, zum Ausdrvuct, und ift iberzeugt davon, daf er da-
mit dad Redhte thut. Bleibt jein Vovgehen nidht veveingelt,
und folgen andeve Ridhter dem gleihen Drange, fo ijt das
®eobhubeitdredht fertig.

§ 16.

Ueber dag Verhdltnif der meneren Gefepbiicher zu dem
in diefer Abhandlung befprochenen Lehrfat Demerie i) Fol:
genbes.

Dag Preupifde Landredt, der Code civil 1nd da3 Sidy-
fifdye bitrgerlide Gefesbud) ftehen durcdhaus auj dem Boden
ber aud) jest noch) hevvichenven Anficht. Der Code civil 52)
fagt einfach und ohne tweiteve Hingujiigung: »Il n'y a point
de consentement valable, si le consentement n’ a été donné
que par erreur« °%). Das Preupijdhe Landredht und das Sdady-
fijhe Gefepbud) 54) evflaven die nidht exnftliche Willensevtla-
rung und diejenige, welde in Folge eined Jrrthums in einem
wefentlihen Punfte mit demr wivtlichen Willen nicdht iibevein-
ftimmt, fliv ungitltig, und geben dem andeven Contrahenten,
weldyer fie fiiv gitltig gehalten hat, wmur efwen Anjprud) auf
Sdadenerjag 59).

Dagegen findet fich im Defterveidijhen Gefesbud)y der
Sat anevfannt 3%), daf der Vertrag ,Dejteht”, ,wenn der ver:
fprechende Theil felbft und allein au feinem wie tmumer ge-
avteten Jrvthum Scduld ift, e8 wdve denn, daf bem anueh:

52) 2Avt. 1109.

53) Cbenjo dad Biiridher Gefepbud) § 926. ,Cin 1wefentlicher Jur-
thum eined ober beiden Coutrahenten verhindert dad Juftandefonumen ded
Berlvags”.

54) A 2 N L § 4 § 52—56. 75—79. Cddj. biirg. Sejepbudh
§ 91. 95. 843. 844,

55) Daé Gadifijde Sefepbud) mur im Fall ded Jrethums, tas Preu=
Biide aud) im Fall des Scherzes.

56) Art. 876.
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menden Theile der obaltende Jvrthum offenbar aus bden
Umitanden auffallen mupte”. UWn ge v 57) neunt diefe Vor{dhrift
cine ,bebauerliche”, undb bemerft, diefelbe et ,ebenjowenig in
theoretijher Beziehung zu redifertigen, ald in legislativer su
billigen“.

Was die Entiviirfe angeht, fo findet fih feine Spur des
neuen Lehriakes in dem Heffijhen CEntwurf (1853), bem BVaye-
rijhen Cutiourf (1861), und ebenfowenig in den Cutwitrfen
be3 CSdhmeizervifdhen Obligationenvedts von 1875, 1877 und
1878. Auch der Dreddemer Cntwurf (1864) behanbdelt bden
Srethum {dyledhthin ald Nichtigteitdgrund, madt jedod) (Art. 52)
bei dem Crfordernifp der Crnftlidhfeit det Willenserfldrung den
Bufa, dap fidh der Crfldvende auf den Mangel der Ernftlich-
feit nur banun berufen fonue, ,wenn dem anbeven Theil be-
fannt wav, oder weun er nad) den Umitdnden evfennen fonnte,
dafy bie Willenserflarung feine ernftlidhe gewefen fei.

57) Defterr. Privatr. IT S. 128.



IV.

Neber die nwendung der Verpiandung anf
servitutes urbanae.

Lon

Heren Dr. €, Hilder
Profefjor in Sreifdwald.

Daf die in L. 12 D. de pignoribus ftatuirte Aniwendung
der Verpfandbung auf Prabdialfervituten einen BVerjtof gegen
den Grundias ihrer UnverduBerlichfeit nicht enthalte, darf wohl
heutjutage al8 ziemlid) allgemein anerfanut gelten. Cntjteht
dod) im Falle jener Stelle ein Servituived)t erft durd) denm
Prandoerfauf, mwogegen nur jHeinbar einen Widerfprud) ent-
halt die Bezeidhnung der verfauften Servitut als einer vor-
ber pom Pfandglaubiger Hefeflenen (eis servitutibus ecreditor
utatur . . et . . vendere eas vicino liceat). Jndem e3 Ddie-
felbe Dienftbarfeit ift, mwelde junddft dem Gldubiger gegen-
itber factijd) und dann dem Kdufer gegeniiber zu Recht bejtedt,
ift biefe Jbentitdt eine joldpe nicdht ded Redyte3, jondern feines
mit dem entfpredhenden Befigverhdltuifie ihm gemeinjamen
Snbaltes, wie denn jedbed Recht zum entfprechenden Rechtsbe-
fige nicht im Berbhadltuif des Dbjectes, fjondern in dem Dbed
gleichen Jnbalts und Umfanges fteht; bder Servitutenbefig
ift ein Berhdltnip, deffen thatfadher Juhalt und Umfang gleid)-
fommt bdem Dder entfprechenden Servitut jufommenden redht-
lidden Jubalte und Umfange. Lift fih hienady die Bey=

Bb. 63. N F.BO. 13, H. L 8
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pfandung einer Pradialfervitut d. h. die Crmadtigung su ihrer
DBeftellung im Wege des Pfandverfaufed verbinden mit der
fofortigen Cinvdumung dcd entjprechenden Servitutenbefites
an den Pfandgldaubiger , fo ift andeverfeitd nicht abjufe)en,
warum diefe Verbindbung cine nothwenbdige und die Verpfin-
dung nidht aud) ohne joldhe Befigeinrdumung moglid) jein jollte.
Crfldrt fid) aber L. 12 cit. nidyt dariiber, ob diefe Moglichteit
wivfli) befteht, fo ift diefelbe ivar nicht ausbdriictlidh) aber im-
plicite anerfannt in der unmittelbar vorbergehenden L. 11
§ 3, wo e3 heift: Jura praediorum urbanorum pignori dari
non possunt; igitur nec convenire possunt, ut hypothecae
sint, Wenn bier fiiv servitutes urbanae ausd der Unmiglid)-
feit der Lerpfandung mit Befipeinrdumung die der hypo-
theca abgeleitet tird, fo ift ber Shluf nicht nur ein nabelie-
gender, fondern vom Standpuntte dev juftinianifden Comypila-
tion aud, welde diefem Ausjprudhe Marciand jenen anderen
pe3 Paulus wnmittelbar folgen Laft, ein unabiveislider, dap
bei rusticae servitutes die Berpfandung wie mit fo aud) ohne
Befipeinrdumung modglid) jei ). LWas aber die entgegengejepte
Behandlung der urbanae servitutes betrifit, jo fragt fidh
1. eshalb gibt e8 bei ithuen feinen Pfandbefit und 2. intwie-
fern folgt daraus bie Unmoglichfeit jeder fie betreffenden Ber-
pfandung ¢

Die Unterjdheidung der servitutes it rusticae und urba-
nae ird befanntlich) in der doppeiten Weife verivendet, daf
darunter verftanden fverden theild die im eingelnen Falle theils
die vermdge ihred Jubaltd in der Regel mit Grundftiicen der
einen ober andeven Gattung verbunbdenen Servituten. Somweit
aber Werjdyiedenbeiten Dder vedtlihen Behandlung an jene
Unterjcheidung fidh) fuitpfen, ift fie unftreitig im lepteren Sinne
su verftehen; niemand witd 3 B. annehmen twollen, daf eine
servitus tigni immittendi dain ofie usucapio libertatis ver-

1) Bugleich jehliefst die unmittelbare Aufeinanderfolge beider Stellen,
ducc) welde urbanae und rusticae servitutes einanber entgegengejest
werden, die Annafime aus, daf beide Stellen in einemn verjdhiedenen Sinne
von Gervitutenverpjindung redeu.
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jibre, wenn dad betr. Gebdude ju einem Landgute gehirt.
uf die Frage aber, welde Bejdaffenheit denn die Servitut
sur ftadtijchen oder landlihen madhe, bedarf es um fo mebhr
einer beftimmten Antoort, da die Fahl der einzelnen Servi-
tuten feine gefdloffene ift. Der ecingige nenere Sdhriftiteller,
welcher bisher — nad) dem Vovgange dltever — verfudyt Hat,
bie Ruftical und Urbanalfervituten durd) ihren Suhalt zu
beftimmen, ift Vangerow (Pand. § 339 Aum. II). Gr
unterfcheidet servitutes habendi, prohibendi uud faciendi;
pic Servituten der Dbeiden ervften Claffen erfldvt ev fiir urba-
nae, die Dder lepten fiir rusticae. Die geringe Beadhtung,
eldye diefe Theovie gefunden bat, evflavt fih Hauptjadlich
baraus, daf fie feinen Jujaminenhang 3wifden den Prdvi-
caten des ftadtifchen und [dndlihen einerfeitd und den angeb-
lih durd) fie Degeichueten Kategovien ded Servituteninbaltes
andererfeitd nadzumeifen vermodt hat. So ridhtig aber fo-
bann diefe Lehre besitglid) der negativen Servituten ift, welde
in der That fammtlid 3 denw urbanae gehdren, jo ungu-
veichend und undurchfithrbar ijt ihre Unterideidung der servi-
tutes habendi und faciendi. Mur Dbei der servitus aquae-
ductus, meint Bangeroio, founte ein Jioeifel bejtehen, ob fie
nidht al8 serv. habendi anjufehen fei. Was er aber jur Jer:-
ftreuung bdiefes 3weifeld beibringt, dap e3 bei ihr nidht jowol
auf dad habere de3 rivus al3 auf die Leitung von Walfer an--
fomme, das lieBe fid) mit demjelben Redht vou der unziveifels-
haft ftddtifhen servitus stillicidii jagen. Ju der That ift e3.
nicht oad habere jdhlechthin, foudern ecin habere Dbefoudever
Art, wasd die affivmativen Urbanaljervituten davacterifivt, in-.
Dem Ddiefe3 habere in dem bdes praedium dominans enthalter
ift; urbanae servitutes find ,bie mnegativen uud die im Bui
ftande Des fjervitutberedytigten Gebdudesd {ich verforpernden” -
(Holoer Jnjtit. o, R. R. S. 116 B). Wabrend das Land-'
grundftiict theils der Grzeugnifie fremden Bobens, vor allemi
aber vermdge feimer jo Paufigen Gutfernung von den bifent -
ligen Wegen und Gewdfjern der Mglichteit ded Trandportes:
‘o Menjden, BVieh und Waffer iiber die Nadhbavgrunditiicte -
bebarf — Ddaber iter, actus via, aquaeductus die Protothpe
. 8*
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der Felbfervituten —: jo erjdeint e3 umgefehrt als wefent-
lige3 Bediirfnif des in der Enge der Stadt gelegenen Grund-
ftiicted jo su fagen die Elbogen frei su Hhaben; Raum, Lidht
und Suft {ind daber die BVediirfniffe, mweldhen bdie ftadtijdyen
Dienftbarfeiten diemen und zwar die affirmativen jo gut als
die negativen. Die bduvd) die Servitut gevegelte Begiehung
sum Nadbar ift auf dem Lanbde wefentlih bdie pofitive der
nacdybarlichen Aushilfe, desd gegenfeitigen Auf-einander-ange-
toiefen-feind, in der Stadt wefentlid) die negative ded Aufein-
anderftofensd und der drohenden Collifion; ypofitive Dienftlei-
ftung ift e3 wad dad LandgrundftiicE, Freibeit der eigenen
Cntfaltung, was das {tddtijde vom dienenden Nachbargrund-
ftiid forbert.

Die Ridhtigteit diefer Eutioiclung foird dadburd nidt alterivt,
dap nidt jedes ftéadtifge Grundftiid in der Stadt, nidht jedes
Lanbdliche auf dem Lande liegt. Wie die Servitut eine [dndliche
ober ftabdtifhe ift, ivenn fie Vebdiivfuiffe befriedigt, die vor-
wiegend auf dem Lande ober in der Stabdt fich fithlbar maden,
fo ift bagjenige Gruudftiid ein [dndliches ober ftadtijdyes, fiir
welches nad) feiner wirthjdhaftlichen Beftimmung folde Be-
diirfniffe befteben, fei e3 vermo ge feiner Lage auf dem
Lande ober in der Stadt, ober tr o p feiner Lage in dev Stadt
ober auf dem Lanbde. Wie man vielfad) e3 wunberlidh) findet,
paB Servituten durd) ihren Juhalt ald rusticae oder urbanae
fid cdharafterifiven follten, obgleid) fie eben o gut mit einem
praedium urbanum al3 rusticum verbunden fein fonnen; fo
fonnte man e3 ebenfo unmotivict finden 3. B. Wohnhaufer als
praedia urbana gu bejeichuen, obgleid) e3 deven auf dem Lanbde
eben fo gut gibt al3 in der Stabt. Sind aber die ftadtijden
Gervituten folche, beren voriviegend ftadtijhe Grunditiie oder
vorwiegend Wobngebdude und Vauplige bediirfen, fo ift da-
bet nicht u iiberfehen, daf ein voriviegend ftadtijhes Bediirf-
nif it nicht nuv die Befriedigung der fpeziell fiir die Stadt
beftehenden Juterefien, fondern ebenfo bdie Befriedigung bder
fiir jeded Grunbdftii vorhanbdenen, fiix dasd ftadtijdhe aber we-
niger leicht obue bejonbere vedtliche Sidherung ihre Befriedi-
gung findenden Jnuteveffen. So ift Licht und Luft dem Land-
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gute niht minber mwefentlih al8 dem Wobhngebdude; wohl
aber Defteht fitr jened weit weniger die Gefahr der BVerfiim-
merung und daher dad Bebdiivfnif vedhtliher Siderung diefer
Giiter. Ebenfo ift umgefehrt das Jutevefle der Communica-
tion fiir ba8 praedium urbanum cbenjo vorhanden wie fiiv
da3 rusticum, pflegt aber filr jened dburd) feine Lage an der
Bffentlidhen Strafie ohne Servituten Befriedigung ju finben.
Die angebeutete Cigenthitmlichfeit dev ftadtijdhen Servi-
tuten fommt jum rvedtlichen Ausdrud bdavin, daf e3 einen
ibuen correfpondirenden eigenen Servitutenbefis nicht gibt; dap
der Vefip derjenigen ftadtifhen Servituten, quae in patiendo
consistunt, nicht ein eigener ift neben dem des praedium do-
minans, fondern entbalten ift im VBefige des Gebdudesd als
eines iiber die Grenge de3 Nadhbargrunditiitesd herritberragen=
den, ift in unferer Litteratur {dhon mebhrfacd) hervorgehoben
wotden; weniger jdeint dagegen beadhtet ju werden, daf den
lediglid) ein facere verbietenden Gervituten ein Befip iiber-
baupt nidyt entfpricht. Wie fie aber den Bevechtigten zu feinerlei
uti Defugen, fo entfpricht ihnen auc) feinerlei usus, mwelder
ivie jeder Befip ein pofitives BVerhdltnip jum Befigobjecte ift.
Ware doch jonjt, wer einer freien Ausjidht mit dem Entfdhlufje
fich erfreut feinerlei BVerfiimmerung derfelben fidh gefallen zu
laflen, DBefiger einer Servitut an allen Gruudftiicen, durd
welde eine jolche Berfiimmerung moglideriveife droht. Daf im
Widerjprud) damit irgendmwie vom romijden Redhte ein juri-
ftifher Befib negativer Servituten anevfannt wdve, [apt fid)
nidht behaupten, indbejondere ift dies nidht der Fall in den
beiden von Savigny angefibhrten Stellen (L. 15 D. de
op. nov. nunt. 39, 1 und L. 45 de damno inf. 39, 2).
Wenn fodann Savigny aud) den Befip der negativen U=
banalfervituten auffat als enthalten im Befige ded Haufes,
wenn er fagt: ,wer 3 B. dasd jus tigni immittendi oder al-
tius non tollendi befit, BHat eigentlih nur den Befit eined
Haujes, o oder anberd modificict”, jo liegt auf dber Hand,
daf biefe Behauptung auf dad zweite BVeifpiel nidht papt, in-
dem am Buftanve meines Haufed durd) Crhohung des Nad)-
barbaufes nidht mehr vevdndert wird ald etiva an dem meined
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Landgutes durd) Jerftorung bder iiber dag Nachbargrunditiict
miv zuftehenden Strafge oder Wafferleitung.

Aus dem Bisherigen ergibt fid) fiiv negative Servituten
die Unmiglidhfeit eines Pfanbdbefiges als einfadpe Confequens des
Umiftandes, daf e3 einen foldhen Servituten entjpredyenden Befis
iiberhaupt nidyt gibt. Diefelbe Unmiglichfeit ergibt fi) jodann
stoar nidyt al8 cine vedytliche, aber al3 eine praftifdye fitr die fibrigen
urbanae servitutes. Nm dieje Unmiglidhfeit einzuiehen, darf man
nur die in L. 12 gefdhilberte Beftellung eined Servitutenfaujt-
pfands auf eite servitus urbana anoenden. Alfo A foll 3. B.
in einem Lodhe meiner Hauswand einen BValfen feines Haufesd
ftecen Haben und daun foll er durd) Piaudbverfauf dem B das
Red)t Dbejtellen einen BValfen feines Haufes in fenem Lodpe
ftecden zu laffen. IWdhrend das Geben tiber mein Grunditiict
fomie jeder andeve Jnbalt lindlicher Dienftbarfeiten fiir eine
gange Reihe von Grunditiicten von Werth fein faun, hat fene
ftaptijhe Servitut Vedeutung nur fiiv ein gang beftimmtes
‘gezape any, beftipunten Punfte an da3. meinige grenzended
Gyunditiict;. fo dah hiev qud) bie buvdi. vie vedthicheMnver-
Gupexlithteit des Gervitutvedytes nidht- ausgejdhlofiene-Uebey-
twagnng: Ded Sevvituteninhalies ohne Simwiffiis, dod hik
g0t plemdt die Uuawwendborteit ©des  Befibpfaudesd auf
prhanae; servitutes Dinreihend evflivts fofragi,fdienod fmit
welthem Rechte Marcian -davaus -die: ummﬂglvyl)rﬁett §ededs auf
fie Degitglicher Vevpfindung ableitess: ; Bevuht aunbei: negg-
tivew: @ervitufen die - Unanipendbavkeit - ded;, Befibpfonded puf
ey Muanwendbavkeit des Vefibbegrifiedy:. fo it jouey. Sdiup
-ohne weiteres, gevedytfertigt falls jede . @erpifutenvevpfdnbung
burch die Miglichfeit eines Sarvjfutenbefises bedingt -ifty fafls
noaw B -die durd) jene dem Glaubiger-eingevdumie Servi
‘tutenbeftelluug burc[) quaSI-tmdltIO fich oollzieds 2 i j@gﬁ g
A T S TR VLS S W 1 ZIX))I e
2ihi 2) %d!)rehb Die- Meltéreit - bit %evpfﬁnbn‘ng bl f) w9l i3 l%éiteﬂﬂhg
ditter 'Serpitut an den Pfandgldubiger: wnd: den:Pandperfauf, old: Bex-
duferung jener, Sevvitut- aufsufafjen, pilegten, , wimmt; weperdings G p-

pert (in. DtFignt QIrd) SBb 49 ©..300.ff.). 311 qr gle; {ltfé (o, ba'% in
ber ‘rerion beé’» @ﬁaubtgeré eine @ermhﬂ: begrunbet mer . b trad')tet “aber
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die Gervitutenbeftellung durd) den Pfandglaubiger nidht etiva
im Wege der in jure cessio vollzogen ferden fonnte, bedarf
faum bder Criwdhnung, da die in jure cessio nur durd) den
Cigenthiimer felbft und nidht durd) einen von ihm jur Servi:
tutbeftellung Crmddtigten vorgenommen werden fonnte. Auper
jenem civilvechtlichen Beftellungdacte gab e3 die prdtori-
fden der pactio und stipulatio einerjeit8, der quasi-traditio
andererfeits. Derjenige Servitutenbejteller aber, mwelder den
erften Weg cinfdhlug, mufte durd) stipulatio die velle Ga-
rantie dafitv fibernehmen, daf der Cuwerber von feiner Seite
im Genufle des eingerdumten Servituteninhaltes geftort werde.
©o wenig nun der Pfaudbverfdufer eincr Sade gleid) einem
fonftigen BVerfdufer die volle Garantie fiiv das habere licere
itbernimmt und dibernehmen fann, jo twenig wav jener Weg
der Gervitutenbeftellung fiiv ben Glaubiger prafticabel, jo dafp
ipm fein andever modus bder Beftellung iibrig blieh als die
quasi-traditio. Bar aber Ddiefe wie der Vegriff der quasi-
possessio auf negative Servituten nicht anwendbar, fo erfdeint

den Pfandverfauf nicht ald cine bejonbdeve, jonbdern ald eime durch) BVer-
duferung ded praedium dominans volfogene Beviuferung der Servitut.
Nad) ihm enthalten

1. die Worte eis servitutibus creditor utatur notfhHwendig die Be-
ftellung eined Gervitutvechted, da fie nur dejjen Ausitbung beeichnen
fnn;?teu ngﬂ pber(bnqegcxl L5 § 3, L 7 de 1t 43, 19. Sn L. 7 cit.
Bebeute u?ﬁrurt suo iure und ius fundi possed1sse offenfidtlich
it bie élngh' lihg bes"Ehtvifiiteninhalts fraft etgeher v]kaefﬁboﬁfommen-
I)L‘ifﬁunbfmdﬁ it Wifdithiuiy cined Geypitittredhtes.”. ~ . -

JB. ik, Woke sl ovidinnami, fundim Habeat, (wefde: nurieine: %ebtn—
glmgr,yg,éa)ﬁe;nl}ptb b ed Thuen, angebexrl Avpflen, da ifhre Beziehung
F e Gg;mtuﬂ ed)t Sine uuextraghc@e Trvialitit er Jube 1oIIen uber—
f)aupt {ud)'t eine ?ﬁebmgung bes “Pent” @Iﬁﬁban sur Gadjé’ 3ufnmmenben
ﬂ;erj&[trﬂ fes u'n]gersen’ toertn! ¢5 beifitt “Ser @)[ﬁublgcr foll fich Het Sb-
vl Gédieneti) falls v Teritlidh ein: benadybiivted Grurdjtiid fat,” jo.foll
ot} i) gefagh jetit, dak pie) Sevvitut pyv deni Gliubiger jelbft wad
Img:E)!t ep}em fpéderep, Crmevber jejnes, Grunbitiictes guitehen jolle.

_ Deifif e3; .eis pe1v1tut1bus creditor utmhu et, si. pecunla s0-
ﬁJon ‘st vendere ‘eas icino Ticea,t"f to’ﬁ’ mc[)t nur 1euer %érfﬂuf
ﬁer @étﬁttﬁ't it Serkauf 068 1héte/ Ghathoftiides, fonbvent - aud jeriér dré-
BULETN L Bicjerin vidihus — rbelr Gbppert als” Berfinfer faft ~— ineutiid)
fodas; Pfided idjmrhdj in Hebpreinfeipmung mit dem Wortlaute per Stellg.

I{‘
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jebe Verpfandung bezliglich bderfelben dadurd) ausgefchlofjen,
bag bder einzige jur Vollziehung des Pfandoerfaufes zu Ge-
bote ftehende Act auf fie feine Anwendung litt. Jn Bejte-
bung aui affivmative Urbanalfervituten dagegen war der Vol
sug ded Pfandverfaufes durd) quasi-traditio zwar nicht redt:
i) unmiglidh; es DYatte aber eine zu ihm ermddtigende
Berpfandung praftijd) faum einen Siun. Nidht nur dve in
einem folden Falle bdie Verfaufsgelegenheit und damit der
Werth des Planbdbredhted duperft befdyrantt, jondern aud) der
allein ju Gebote {tehende Veftellungdact der quasi-traditio
bodft unpraftifd). Wer 3. B. feinen Crfer oder Balfon iiber
pa3 Grundftiid ded Nadhbars Yeritberragen, wer fein Gebdude
theilweife auf der Mauer ded Nad)bard ruben laffen mddhte,
der bedarf besd betr. Redhptes fhon, um jene Anlage erridhten
su Eonnen; ihm ift unmdglid) gedient mit einer Hi3 ju ihrer
Grridtung miderruflidyen Geftattung, fo daf aud) fiiv die Be-
ftellung affivmativer Urbanalfervituten durd) den Pfanbglau-
biger die beiden Wege fich unpraftijd) erweifen, auf welden
nad) pratovifhem und juftinianifgem Rechte die Cinvdumung
eine3 Gervituteninhalted allein jur unwiderruflidhen wird.
Gilt e3 nun aud dem Audgefiihrten die Confequengen fiiv
Das heutige Redt su ziehen, jo fann bdied nidht gejchehen ohne
Stellung 1 nehmen ju der Streitfrage, ob Ddiefes jur Ser-
pitutenbeftellung quasi-traditio erfordere. Wird aber nad
juftinianijdem Redhte die pactio zur unwiderruflidhen, tvenn
entiweder ein Garantievertrag mit ihr verbunben oder die that-
fadlide Realifivung ded Servvituteninbalted eingetreten ift, fo
folgt an fih aus der unterbliebenen Reception jened Garantie-
vertraged nur, daf heutjutage nicht mehr durch ihn, jondern
nur nod) durd) quasi traditio Gervituten entftehen, indem die
nad) R. R. beftehende Wlternative der Stipulation und JTra-
dition durcd) Wegfall jemer erlofdhen ift. Diefer Shlup jept
aber voraus, daf jene Wlternative fiir jammtliche Servituten
beftand und biefe Borausdjepung ift falfdh), da wie wir gefehen
haben bdie quasi-traditio bei negativen Gervituten geradezu
unmdglidh und bei den iibrigen urbanae wenigftens unpraftifch
ift. Jnbem nun fiiv diejenigen Servituten, fiir elde nur
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der Weg der pactio und traditio offen jtand, nidht ettoa eine
neuwe Form fidh) ausdgedbildet hat, find wiv allerdingd bevedhtigt,
aud dem Wegfall der stipulatio ju jdliefen, daf anftatt der
rimijhen pactio et stipulatio jett die blofe pactio geniigt.
Muf aber jest die bloje pactio da geniigen, wo fie nach R. R.
nur in BVerbindung mit dev weggefallenen Stipulation und
nidht aud) mit der nod) migliden cuasi-traditio cine Servi-
tut evgeugt, jo gemiigt fie jelbftverftdndlich in allen Fillen, da
die Stipulation ja in dem Sinne weggefallen ijt, daf dic blofe
Lereinbarung jept diefelbe Wirtung hat, welde fie nad) vi-
mifdyem Nedpte in BVerbindung mit jener hatte.

Geniigt aber fo die blofe LVereinbarung zur Vejtellung
von Gervituten, jo find, dadurd) alle Redytsfdse weggefallen,
weldpe dag Crfordernif ber quasi-traditio jur Borausjesung
Datten.  Wurgelte alfo die Unanwendbarfeit der Verpfdndung
auf Urvbanalfervituten in der Unanweudbarfeit der quasi-tra-
ditio, fo ift fie fitv ung weggefallen und gilt heutjutage fiiv
alle Pradialfervituten dic Moglidhfeit ihrev Verpfandung im
Siune der Crmadtigung des Pandglanbigers ju ihrev Vejtel:
lung im Wege de3 Pfandverfaufes.



V.

Wicderanjnahme ded Verfahrend und Wrtheil3=
nidtigleit wad)y der Reidy@civilproefordnung.
Bon

Heren Dr. Theod. Sdhmalbad)
in Strafburg.

Gomwobhl bdie Motive alg die Commentare jur R.C.P.0.,
audy Fittingd ,ReidhScivilprocep”, nehmen eine innere Ver:
{chiedenbeit dev Deiden jur Wiedevaufnahme eines vechtsfriftia
beendeten BVerjahrens vienenden Klagen, der , Nidtigteitsflage”
und der , Reftitutiondflage” an; eine Berjd)iedenbeit, die dem
egenja der querela nullitatis (insanabilis) und der in in-
tegrum restitutio contra rem judicatam im gemeinen Cipil-
proceB entjpreche. Der Grund der Jufammenfafjung Dbeider
Redytabehelfe als3 ,Wiederaufnahme de3d Lerfahrend” fei, dah
beide im Unterfdhied von den ,Rechtdmitteln” (Verufung, Re-
pifion, Vefdwerde) gegen vedhtdfrdftige Endurtheile geridytet
find, und ,duperlich” iibeveinftimmen, ndamlic) denfelben pro-
ceflualen Grundidgen folgen. Auper der ,inneren” Werjdyie-
denbeit beider wird nod) hervorgehoben, dap die Nidhtigleits-
flage eine ftdrfere Wirtung Habe ).

Nad) diefer ftdarvferen Wirtung bder Nidtigteitdtlage, —
um den einfadperen Punft vorwegzunehmen —, wird man fich in

1) Motive zu § 517 ded Cntwurfs, Commentare ju § 541 ded Ge-
fepes.
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unferem Gefepe vergeblich umfehen. Beide Klagen haben,
wenn fie fiegreid) durchgefithrt werden, evneute BVerhandlung
per beveitd redhtsfrdftig entjdhiedenen Sache, joweit fie von dem
Anfechtungdgrunde betroffen wird, zur Folge ). Jhre Wir-
fung ift alfo gany diefelbe. Freilich tird in den Fdllen dev
Nidtigteitstlage 2) der Wnfedhtungdgrund vegelmdfhis das Ver:
fahren in weitevem Umfang evgreifen al8 in den meiften Fallen
ber Reftitutionstlage 4); ein beqrifflicher Unterfchicd befteht jedbod)
nidht. Daf die Midtigteitsflage, weonn fio durchdringt, die
Reftitutionsflage gegenftandslod madye, ijt nicht u beftveiten,
beweist aber feine grofere Madt jomer. Demn oitvde, wo
beide KRlagen begritndet find, die Reftitutionstlage durd-
gefithrt, o madhte ebenfall das neue Urtheil die Nidhtigeits-
tlage gegenftand3log, und nur Mangel ded erneuten Verfah-
vend fonnten nod) zu einer MNidhtigfeitsflage wie ju einer NRe=
ftitutionstlage Anlaf geben. Dic Vorfdrift desd §. 541 AbY. 2:
Werden beide Klagen von derfelben Partei ober vou
verfdhiedenen Parteien erhoben, fo ift die Verhandlung
. und Cntjcdheidung diber die Rejtitutionsdtlage bis zur rechts-
rfmftxgen @ntid)etbung itber  bie 931d)t1gfut§fla 3e ansaus
ot x.!,j?ti’?% [ ;

qu;[,mbt meder bel %cbttgfeuéf[age eme ftarfere %trflmg, nod
Igfgt f:,amuf bag fonF,ttge %Drbanbenﬂem eiwer -foldhen jdhliepen.
»@e -Qrdnet,, [eblgp,d) die %etbenfp[ge in bar vetjchiedene, gleid)-
1pf1tb¢ge @Sﬁmpbp ur ﬂszeberaufn,a{)me D8 Verfahrens verhans
Delt ymdyexledigt, weeden follen, . Junddit it die Frage jur
Cntfcbemupg ik, brmgeu oE\ uberbaupt ba; @Sencbt m)ricf)urié’»
mcgfatg,.ﬁpjs,g,t,.fem ap;gei&ﬂpﬁgner obm abge[ef)utex ?Rld)tel
Dgtheitgty bie, Parfet nad) den, (Sjefetgut vertreten war; uud
K fnenn, maies @runbtqgen be.; %erfal)um ridhtig befnubcn
fiud, )Eonﬁm,t, sut Berbandlung ob das Urtheil durd) ftrafbare
Handlungen herbeigefihrt, oder bmd) Dda3 Shcbtf)erugbamm

eme}g ulf&nbe ;bebingt. fourpe. -
oy ‘@m,,ftqp&re ﬂgu.fung ber ‘thbttgfettéflage bmfn inuacf)

e ¢ 588, 0
1143) 1§ BAZ ML 4 wo BT :
R L 548':9.%4!1-5-h7..ﬁ«_sz“i;x: S 1AL T o
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unfindbar fein; iie fteht e aber mit threm inneren Gegen-
fat sur Reftitutionstlage? Paht auf beide in der That bdie
Charaftervifivung bet Wilmowsti und Levy Commentar &. 4182
Wahrend die Nidptigteitstlage fid) als ein Ausfluf des

jus strictum Ddarjtellt, dazu beftimmt, ~die Folgen einer

Senteny ju befeitigen, weldye nur ben dugeren Shein eines

vidterlichen Urtheil3 fitr fidh hat, in Wabrheit aber ein

foldhes uicht ift oder nidht fein darf, ift die Reftitutions:
flage dagegen prdtorijdher Natur, ein Jnftitut der aequi-
tas, gegeben juv Befeitigung ber Hdavten einer an fid
formell und materiell ridhtigen Senteny ex justa causa
restitutionis.
Gs3 ift unfercd Crachtens vollig unzuldffig diefen romijdrecht-
liden Gegenjap in bdie Veftimmungen der C.P.O. diber die
Wiederaufnahme hineingutragen.

Wenn ein Mrtheil, wogegen nad) § 542 die Nichtigleits-
flage ftattfindet, in Wahrheit fein Urtheil todre, wenn ed nid:-
tig wdve in dem Siune wie ein Redhtdgefchift des Privatredts,
pon deffen Crforderniffen eined feplt, fo bebiirfte e3 der Nidh-
tigteitstlage iiberhaupt nicht. Gegen bie Belftvedung bdes
PBleudo-Urtheils miifte deflen Nidhtigleit ebenfowohl geltend
gemadyt werden founen, wie die Nicdhtigleit eined Wedhfels
gegen die Wedhfelflage. Ferner toiirde die nichtige Abweifung
den RKldger nidht hindern, feine Klage u ermemern, denn er
fsunte bdie exceptio rei judicatae durd) den Hinweid auf die
Nidtigfeit entfrdften. Aber auBer diefer rimifdhen Aut,
fi auf die MNidhtigleit ju berufen, wdre durd) €.P.O. § 251
aud) die canonifde K Lage auf ridterlihen Ausfprud), dak
ein Urtheil nidhtig fei, gewdhrt: man fonnte auf Feftftelung
de3 Bejtehens oder Nicdhtbeftehensd einer gegnerijden actio ju-
dicati, auf Feftftellung der Confumtion ober Fortdauer einer
judicivten RKlage antragen.

Jiemand wird glauben, daf dies nad) der €.P.0. Redhtens
fei. Die Motive jagen, baf die im Entwurf aufgenommenen
Griinde der Nidptigleitstlage Mangel {ind, welde die Grund-
lageu jedes Urtheils angreifen und darum nidht ausidlieplid)
auf den Weg des ,Redhtamittel3” veriviefen twerden. fonnen;
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, bie Nidtigheitagriinde twiirden, wemn fie nur mit einem HRedyts-
mittel geltend gemadyt werden fonnten, bei allen in lepter Ju-
ftang evgangenen Nrtheilen nicht geriigt werden Edunen, obgleid)
biefe al3 folche feine Dhohere Nedhtsbeftdandigfeit in Anjprud
nehmen Eonnen ald andeve Urtheile” ®). An eine Geltendma-
dung der ,MNidhtigleit” auf Grund des § 231 ober »inciden-
ter«, (ivie e8 im canonijdyen Procep heipt), ndmlid) durd) Cin-
rede ober Replif wird nidht im entfernteften gedacht. Audh
heipt e3 weiter®):

»Der nothivendige Sdhup der Redhtstraft der Urtheile er=

fordert die Bejtimmung einer Nothfrijt fiiv die Crhebung

per Klagen”.
MWas wiitde aber die Nothfrift al3 zeitliche BVejdhrantung bej
der Nidtigteitstlage niigen, weun die ,Nidtigleit” aud) nad-
her nod) in obiger Weife vorgebrad)t werden diivfte ?

Die geidhichtliche Cutivicklung der Nichtigeitslehre hat fol=
genden Gang genommen: Nad) vomijdhem Redht war die Be-
hauptung : judicatum non esse gegeniiber actio oder exceptio
judicati nidht blog zulafig, wenn gav fein Procef gefiihut,
fein Urtheil de eadem re gefdllt worben iav, fondern aud
wegen gewifjer jhwerer Mangel bes Urtheils, b:%wborberge:
gaugenen Verfahrens ober feiner Grundlagen. Die cigenthiim:
lihe Folge diefer Mdangel beftand gevade uidht in dev Ereus
gung einer Nidhtigheits flag e (wenigjtens erjdeint die revo-
catio in duplum und bie fpdteve querela, falls3 e3 jolde
iiberhaupt al3 felbjtindige Klagen gab, mehr al3 fecuuddres
Mittel, dad zu dem natuvgemdfen der incidenten Geltendmaz
dung Dhingutritt), joudern davin, daf jie die Appellation un:
ubthig machten (»quando provocare non est mecesse«), weil
eben das nidhtige Urtheil derv Rechtdfraft gar nidht fihig war.
Der gemeine deutje Brocefy_iibernahm aus dem canonijd=
tomanijden die der 3jahrigen Klagenverjdhrung unterworfene
quercla rullitatis, neben welder Cinvede und Replit dev Nidh-
tigfeit al3 unverjdhrbave Redhtsbehelfe beibehalten wurden 7).

5) Motive zu § 518 dHes Entwurfs.
6) zu § 524 bes G.
7) Wepell, Syjtem 3. Aufl. . 784. Linde, Handbuch II § 264.
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Nad) dem IR von 1654, § 121, blieb betreffs der {. g.
Peilbaren Nidytigteit zweifelhaft, ob nad) Ablauf des Appel-
lationgfatale mit der Querel aud) die anberiveitige Riige der
betreffenden Mangel ausgejd)loffen fein jollte, wasd bas legis-
latorifh Ridtige getwefen wdre und meift angenommen wird,
ober ob, wie Linde¥) meint, nur die Querel auf das decendium
bejdhranft wurde, wofiir fid anfiihrenn lapt, dap der J.N.IA.
feinem Wortlaut nad) nidt ausd sententiae nullae giiltige Nr-
theile madyen will, jondern nur Detreffs Cinlegung des NRedyts-
mittel3 die sententia nulla der sententia iniqua gleichitellt.
Je zablreider die Midytigfeitdgriiude geworben waren, um jo
dringender exforderte aber die Redtsfidherheit eine Befdrdn:
fung in deren Geltendmadung. Particularvedhte beftimmten
fiiv incidente Berufung auf Nichtigleit eine Frift odev liefen
mit der Quevel aud) Einrede und Replif verjdhren?). Jn
Sranfreid) 1°) hat fidh) jchou frith die Regel ded palais gebil-
bet: Les voies de nullité n’ont pas lieu en France, d_J.
fein Wrtheil ift an fid) nidhtig, e gibt feine Einrede ober Re-
plif der MNichtigleit, jondern nur Klage auf Cafjation. Im
Code de procédure civile findet fih al3 eingige Ausnabhme
pon Ddiefem alten Sat der Art. 344:
Dans les affaires qui ne seront pas en état toutes pro-
cédures faites postérieurement a la notification de la
mort d'une des parties seront nulles.
Bon den neueven deutfdhen P.O. beftimmte jdhon die preupijdhe
9.6.0. 1. Tit. XVI § 10:
Dagegen joll aber aud), {o lange die Nullitat eined (mit
per Nullitdtstlage) angefodtenen Crienntuiffes nidyt vedts-
frdftig feftfteht, dergleihen Crfenntnif alle Wirfungen
eined vedhtsfrdftigen Judicati haben.
Hier ift die einzige Ausnahme der Fall mangeluber Prozeh-

8) Handbuc) II &. 549. 550.

9) Bayerijhe Geridtdordbnung (1520) Cap. XVI § 2. Wiirttember-
gifhed Landrecdht Tit. LVI § 2. Deffijhe Procefordnung von 1724,
Ucber die diterreichijdhe Gericdht3ordbnung von 1781: Pratobevera iate-

rialien VI &. 199.
10) Slind Comm. gur jrang. Civilprozeorduung III &. 599.
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pollmadyt. Die P.O. bdieled Jahrhundertd fenmen fLetne nid:-
tigen Urtheile mebhr, fonbern nur nod) vevifible ober mittel3

Nidtigteitsflage caffivbarve. Art. 736 der mwiirttembergifchen .

B.O. fagt ausdriictlid :
Nidtigteitdgritude fonnen vor den Gevichten nid)t im Wege
der Cinrede oder Replif, foudern nur mittelft dev Nid)-
tigfeitatlage ober BVerufung verfolgt werden.
Der newe Reidbzorocef seigh uns einerfeits die Revifion, von
dev inci jdweriid) behaupten wird, daf fie €3 mit wahrhaft
uichtigen Urtheilen su thun habe, (denn jie finden wegen jeder
unridtigen RedytSantvendung, jedod) nur gegen Berujungser-
fenntnifje der Oberlandedgerichte und nur in evwadienen Saden
ftatt, ift aud) wie die Berujung an einmonatlidhe Nothivift ge-
bunden), — andrerfeitd die Nidtigieitstlage. Die Revifion
lagt fid) ald einc auf Redtsfragen befdyrdntte Appellation be-
seichuen.  Die Nidtigteitstlage ift cine Klage auf Aufhebung

eine3 vedytsfrdftigen Urtheild iwic die Reftitutionsflage. Von

ipso jure p[ag,gxelfeubel Nichtigleit, ift_feine Spur M;ltbggﬁen

RNidht nur, weun e3d einer Klage bedarf, wm einem Ur-
theil jeine %erbiub[icbfeit su nehmen, jondern beveits tveun die
vertheidigungsiveife und replicatorijhe Berufung auf die NRid:-
tigleitdgriinde aud) nuv zeitlich) bejdrantt ift, fann von wabrer

Nidtigleit nidht gefprochen werdben. Die Heilung der diidytige

feit, Jowie ihre %euvaubhmg w Aufechtbarteit, burd Jeit:
abIauf, ift eine Der annatiirlidftenr ‘Is‘brfteﬁuugen Die
{eeve Fett fann dird) 1hr Dabinfliepen nichts erzenigen’ itberall
ift ein Hanbeln oder Unterlaffen, ein Creiguif odsv Juftand,
wofitr eine beftimmte Dauer nothivendig fein mag, das vedt:
i) Wirfende. Wo fein Urtheil ift, entjteht durd) deu Ablauf
einer Frift gewif feines; dagegen fann die Anjedhth ar:
feiteined wivilid en Urtheild auf eine Frijt befchrantt fein.

Die_moderne Nedytsentwidhing hat nun die Nidiigfeits-
griinde der Urtheile ju ﬂxtfecbtung?@?ﬁnben Devabgefetst und
der- Anfechtung jeitlidhe Grengen gefest ). Dah rvedtSwidrig

11) Gehr bdeutlich tritt died in den Strafprocefordmungen fervor,
wo die Vegriffe und Namen der Berufung und der Nidtigfeitdbejdhwerde
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uftandegefonmmene Uvtheile darum sunddft verbindlid) find
und miglicheriveife unumftopliche Geltung erlangen founen, ift
im Jnterveffe der Recdhtdgewifheit geboten. Das romijde ,Sy-
ftem ber Bitiofitdt” (magistratus vitio creatus nihilo secius
magistratus), deflen praftijhe Borziige , im Gegenfah su dbem
,ooftrindren ©Sdein be3 abjoluten Nidytigleitsipftems”, SJhe-
ving fiiv Privat: und oHffentlihes Redt fo glanzend beleudytet
bat, — da3 aud) die fatholijhe RKirde 3. B. in der Lebre
bon der_Jrregularitdt und im Chevedht befolgt, — da3 von
Gerber und Laband auf die Theorie der conjtitutionellen Ge-
fepgebung angewandt wird, — bdasfelbe jehen wir hier in dev
Beziehung auf Urtheile, fiir weldye nicht minder alg fiir Ei-
genthumsiibertragungen, Berfehrsobligationen, Beamtenernen=
nungen, Gefepgebungsafte u. j. . die Giiltigleit nur von
wenigen, moglihft leidht evfennbaren Momenten abhdngen darf.
Dies bedbeutet aber eine Verminberung der ProceB oo
augdfepungen Nad der C.P.O. ijt fiiv bie Giiltigteit
eined Urtheils gevadesu bie efmsige Borausieping, baf; 'E%Mv"on
 einem Geridyt gegen eine “Bartei “etgebtt Telbt bas gegen eine
" gar nidht vertvetene procéFAfaige-Pavtei evgangene Urtheil
it-nidht nichtig, joudern blog anfecdhtbar, j. u. &. 130 f. Gerabe
bei Urtheilen ift ja ihr gefepmdpiges Juftandefommen durd) bie
Geridhtsverfaffung im Allgemeinen vorziiglid) verbiirgt; wiv
haben foldje Gerichte, daf die Gefesgebung deren Urtheile fiir
audnahmlos giiltig und aud) in den jdlimmiten Fallen bloz
fiiv anfedtbar erfldven daxf.

Die Verfafjer der Commentave jur C.P.O. werben wohl,
obgleid) jie den Gegenjap bdes mnidhtigen und bded unbilligen
Urtheils duvd) die beiden Klagen zur Wiederaufnahme des
Berfahrens vepvdafentivt finden, iiber die Geltendmadung der
SMidtigleitdgriinde” derfeiben Unficht feien iwie wir. RNur
Giebenhaar *2) gebenft einer bejonderen Kategovie ,ipso jure
mcf)txger“ Urtheile, die aud) im Reidh3ved)t nod) vorfomme.

bmc[)emanbergef)en (Pland, Syjtem. Darftellung d. deutjd). Strafverf.
§173) und an andre al3 flagiveije Geltendmadjung der ,Nidytigkeit”, etwa
burc) Nothwehr gegen die Urtheildvolljtredung, nidht zu denfen ift.

12) Comm. S. 524 f.
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Sententiae nullae, jo dap es feine3 Redtsmittels bedarf, follen
dbie jein, iwelde an einem unbeilbarven Mangel leiden, 3. B.
wenn dad Geridt jeine jadhlihe Competens iiberjdhritten oder
eine nidht vevtvetene proceBunfabige Perfon verurtheilt oder
gegent verbietende Gefege entidhieden hat. So im Tert des
Conunentard. Sn der Aumerfung fagt ©.: ,Cin ipso jure
nichtiges Urtheil ift basjenige, deflen Jubalt unzieifelhaft un-
richtig ift oder gegen ein verbietendes Gefep verftopt. Die
brei romifdjen Clafjen {olcher Urtheile,

1) Urtheile, Ddie etivad anorbmen, wad iiberhaupt nicdht
gefdhehen ober nidht Gegenftand einer Verpflidhtung fein darf,
2) Urtheile, die Rednungsfehler und dergl. enthalten,

8) Urtheile contra jus in thesi clarum, — feien bie ein-
jigen Kategorien ipso jure nidhtiger Urtheile. Bleibt hiernad)
ber Bmweifel unlogbar, ob &. die im Tert genanuten aubderven
Fdlle ,unbeilbarer Mangel” mit hierherredynen will oder nidht,
fo ift ibm Ddod) jedenfalls {dhledhthin zu wideriprechen. Was
mangelnde Bertvetung Procepunfdbiger Dbetrifit, fo chlicht
§. 542 Nr. 4 aud) diefen Fall ein; es bedarf aud) hier der
Nidtigteitstlage, |. u. ©. 130 f. Warum aber die Ueberfdyreitung
der fachlichen Comypetenz dasd Urtheil ipso jure nidhtig madpen jolf,
wdhrend bdie Ueberjdhreitung der vaumlihen Competen; nicht
einmal Grund jur Nidtigleitstlage gibt, und aud) ein unvor-
{chriftdmapig befeptes Gericht nicht ipso jure nidytig verfdbrt,
bleibt unevtldrt. Soll etiva der vom Amtsgeridyt unter Com:
petengiiberdhreitung BVerurtheilte von der BVerufung entbunbden
fein, bag Urtheil iguoriven diirfen? Sdreibfehler, Rechnnngs-
fehler und dbhnliche offenbave Unridhtigteiten fiud nad) § 290
vom Geridhte su berichtigen: e8 gilt alfo weder das fehlerhafte
Nrtheil ald diberhaupt nicht vorhanden, nod) gilt ipso jure
fchon dasjenige Urtheil, weldyes nad) Berichtigung ded Fehlers
bevausfommt. Fiir Urtheile contra jus in thesi clarum wiirben
sum Theil BVerufung-unb Revijion ausveidhen. Bon den hod)-
ften- Gerichtahofen fest der Gefepgeber nidht voraus, dap fie
jemald gegen einen befaunten und unftreitigen Redhtdjas ent
fheiden, und der Urtheile, die etwas Verbotenes oder nicht
als Berpflihtung Uebernehmbares anorbuen, gedenft ev ebenjo

Bp, 63. N F. Bv. 13, 9. L. 9
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wenig, iie etva de3 Fall3, baf ein Geridhtshof betrunten,
ein Ridter geiftesfranf oder taub fei. Bemerfensmwerth ift,
wie dag frangdfifhe Redht, wdibhrend ed nichtige Urtheile (mit
Der einen Yusnahme de3d Wrt. 344 . 0.) nicht fennt, Schied 3=
fpritde nidhtig jein ldht, wenn fie 3. B. iiber die Partei-
antrige hinausgehen oder gegen den Sdhied3vertrag verftofen 12).
Bei ridtecrlihen Urtheilen wird dagegen ein dhnlided BVor-
fommuif nidht als mdglich beviictfihtigt. Unfere C.P.D. ift
in der Gleidyjtellung ded Shieddfpruds mit dem Urtheil fo
weit gegangen, daf fie felbjt fiir jemen feine wabhren Nidtig-
feit3-, jonbern nur Aufhebungsgriinbe aufitellt. Hierunter be-
finben fid) folgende;

wenn da3 BVerfabren unzuldffig war,

wenn der Sdhiedsiprud) die Partei su einer Handlung

verurtheilt, deven Vornahme verboten ift,
wenn der Partei in dem Verfahren dasd rvedytliche Gehir
nidht gedhrt war,

wenn der Sdiedsjprud) nidht mit Griinden verfehen ift.
Gilt fhon ein Sdiedsfprud) der an joldhen Mangeln leidet,
nidgt als nidhtig, fo fann um {fo weniger ein mit ftaatlicher
Nutoritdt ergangened Urtheil um deren willen al3 nicht vor-
handen angefeben werden: die Nidhteriwdhnung derfelben unter
den Griinden der Nidptigleitstlage bedeutet ihre Vermweijung
in bie Berufungs: und Revifionsgriinde, nidt die Ipso-jure-
Wirkung, die ihuen jufommen miihte, wenn ihr wirtlidhes BVor-
fommen einige Wahrideinlichteit Hatte. Somit fann die Mig-
lichfeit ipso jure nichtiger Urtheile nad) dem Reichsprocepredt

Jiberhaupt nid)t FugegeOCI WETVEN:

Tnjte etgene Aujfajjung der Ridtigteitsflage, als einer
pon der NMeftitionstlage nidht wefentlih verjchiedener Anfedh-
tungstlage gegen giiltige Urtheile, bedarf nod) ndberer Be-
ftimmung. 3wijhen dem Falle § 542 N. 4 und den dibrigen
o, Nidtigleitsgriinden” (M. 1—3) befteht namlid) ein viel grd-
Berer Gegenjap, al3 der angeblidh) fo grofe zwijdhen Nidhtig-
feit3- und Reftitutionsflage. JIn allen Fallen ber lepteren

13) Code de proc. civ. Art. 1028.
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und in den ,Nidtigfeitdfallen” Nv. 1—3 handelt e3 fih um
ein gegen die Partei ergangened und vedhtsfrdftiy gemordenes,
fitv fie voverft bindended Urtheil. Ju dem Falle § 542 Nr. 4
dagegen befteht swar ein Urtheil, aber da die Partei in dem
vorangegangenen BVerfahren nidt nad) den BVorfdriften der Ge-
fepe vertreten wav, ift e3 fiiv fie junddft nicht verbindlid).
Gleihmohl ift es nicht in dem Sinne nichtig, ald wenn e3
gar nidt vorhauben wdre. Denn erftens convalejcirt es, (fie
ein imyperfefted Redytdgejdhift durd) einen ergdnzenden Ums-
ftand), wenn bdie Partei die ProceBfithrung genehmigt 4
Bweitend verleiht ihm nad) § 549, Abf. 3 die Juftellung an
die betreffende Partei Giiltigfeit: vom Tage der Fuftelung
an bedbarf feine Lerbindlidhyleit feines toeiteren pofitiven Mo-
mented, fondern e3 ijt nuv Anfedhtung binnen Nothfvift ge-
ftattet, wie in den andern Fdllen der Nidhtigfeitstlage und in
denen der Neftitutionsflage. Da nun in allen diefen aubern
Fillen der Wiedevaufnahme des Verfahrens die Nothirijt erft
nad) Gintritt der Redtstraft zu laufen beginnt %), alfo bei
erftinftangliden Urtheilen erft einen Monat nad) Ju-
ftellung ded Urtheild 1¢), auper bei denjenigen BVerfdumnipur-
theilen, gegen welde feine Berufung zuldffig ift '), — fo
fommt dod) fitv alle Urtheile, mit Audnahme der lehtgenannten
Rategorie, baffelbe heraus, was im Falle mangelnder Partei:
vertretung gilt: erft durcd) die Juftellung des Urtheild mird
biefes fomeit perfelt, daf ihm nad) Wblauj der Redptdmittel-
frift BVolftrecbarfeit und nad) Ablauf der Nothfrift fiiv die
Wiederaufnahme ded Verfahrend Unanfedhtbarfeit zufomm.
Rur wenn ein mit ,Redtamitteln” nidht anfechtbares Nrtheil
(ein inappellabled Verfaumnipurtheil dev erften, ein irrevifibles
BerjaumniBurtheil dev zwoeiten Jnjtany, lebtinftanzlidhes Be-
rufungd- oder Revifiondurtheil: § 474, § 529, § 507) Ge-
genftand der Nidtigleitaflage wird, fteht der Fall mangelnder

14) § 542, M. 4.
15) § 549, %A6{. 2.
16) §§ 477. 514.
17) § 474,
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Parteivertretung den itbrigen praftijh fo fdhroff gegeniiber,
bap bort, fo lange dad Urtheil nidht sugeftellt wird, dbie Nid)-
tigfeitaflage in alle Gwigfeit geftattet bleibt, bier aber bie
Wiederaufnabme nadh) 5 Jahren audgefdhloffen ift. Bei an-
beren Urtheilen Hat dad Unterbleiben der Juftellung in
allen Fdllen die Folge, daff die Wieberaufnahme ded Ber-
fahrens alleseit moglicd) Dleibt, — und wenn die Juftellung
erfolgt, ift gevade in bem audgezeidhueten Falle besd § 542
N. 4 die Wiederaufnahmetlage enger begrenzt, ald in Dden
iibrigen. Die Nothfrift lauft dann ndmli) vom Tage bder
Buftellung an, in fenen anderen Fdllen der Wiederaufnahme:-
flage dagegen erjt uac) Ablauf der Rechtdmittelfrift und nad
etlangter Kenntnif des Anfedhtungdgrundes. Fiir dad zuge:=
ftellte Urtheil ift alfo die Nothfrift der Nidhtigleitstlage ge-
rade in dem Falle ded § 542 N. 4, (Wwo man. am efejten
wahre Nidtigeit ermwarvten fonute, val. preupijhe A.G.D. I.
Tit. XVI § 10), gleih den Rechtdmittelfriften auch ratione
initii ein tempus continuum, wdhrend fonft die Notbfrift bei
der Wiederaufnahme ratione initii utiliter bevedhnet toird und
parauf der Ghavafter der Nidtigteits- und Reftitutionstlage
ald aufBerordbentlider Redhtsbehelfe berubt.

Mupten der Nidhtigteitstlage fowoh! die ftirfere Wirfung,
al3 bie Richtung gegen ein nidhtiges Urtheil abgefproden
werden, fo bleibt ju unterfuchen, ob, trof der davaud folgen-
den Gleidhartigheit derfelben mit der Reftitutionstlage, zwijden
den Griinden beider RKlagen {oldhe Unterfchiede beftehen, die
deven Entgegenfesung redhtfertigen. Hier zeigt fih, dap bie
moderne Reftitutionstlage mit der restitutio in integrum con-
tra rem judicatam faum nod) jufammenphingt. Diefe war
die Anivendung der pritorijdhen Reftitution auf Urtheile, die
auf bdiefem Wege ebenfo mwie benadhtheiligende Redptdgejchifte
ober fonftige Redhtsverlufte ded Privatredhts, ausd Riidficht
auf beftimmte Gigenfdhaften und Juftdnde desd benadhtheiligten
Gubjefts, deven Folge fie waren, riidgdngig gemadﬁ werden
fonnten. Minor aetas einerfeit3, bei majores dagegen geredyit-
fertigte Abmefenbeit und analoge Falle fhuldlofer Verjdum-
nif taven bdie justae causae der NReftitution. Betreffs der
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leteren Claffe ift fraglich, ob fdhon nad) rimifchem Recht aud
fpuldlofe Unfenntuip von Redtbehelfen und Beweidmitteln
Reftitution begriinden founte. Vei den Fdallen des § 543
handelt e8 fich dagegen in M. 1 bid8 5 gar nidht um perjon:
liche -Buftdnde der Partei, jondern vou einer Berfdljhung der
Wrtheilsbildung, von rechidwidrigem, ja ftrafrechtsiwidrigem
Buftanbefommen der Entjdheidung durd) Falideid, Nrfundenfal-
fhung, Bejtechung, Redjtdbeugung, Vetrug und dergl. Jn-
iniefern e3 nun nod einen €inn Haben foll, ein joldes Urtheil
ald ,formell und materiell richtig” und nur feiner Harte wegen
aud Billigleit aufhebbar zu bezeidynen und bdie Entidheidung
cines nidht voriduriftmapig befesten Geridhts, welde ja inbalt-
lih gang dem Redhte gemdp fein fann, al3 nidhtig, obwobhl
aud) fie blog durd) Klage innerhalb der Nothfrift anfechtbar
ift, bleibt unevElarvlih. Aud) ftellen die facdhfijhen P.0. %)
und die A.G.0. Preupensd bdie falidhen Urfunden uud Jeugen-
audfagen unter die Griinve dev Nidytigfeitstlage. Jubdem fept
nacd) § 541 bdie Reftitutionstlage betrefid jemer das Urtheil
bedingenden Strafthaten eine redytstrdftige Verurtheilung vor-
aud, fofern nidpt Dderfelben anbdeve Gritude als Mangel an
Beweis entgegenftehen, — ein Beleg dafiiv, mie ienig Ddie
fubjeftive Sduldlofigteit ber benadhtheiligten Partei, wie viel-
mehr die objeftive Verfaljdyung ded Procejjes Anfedytungdgrund
it. Sn M. 6 ded § 543 find nicdht Verbredhen die Grundlage
de3 zu bejeitigenden Erfenntniffes, jondern ein jtrafgeriditliches
Urtheil, dbag nadymal3 al3 irrig aufgehoben worden ift. €3
gilt die Folgen des ivvthiimliden Strajurtheils audy fiir die
indiveft dadburd) benadytheiligte Civil-Partei wieder aufjubeben,
den Widerfprud) zwifhen dem mneuen ftvafgeridhtlichen Urtheil
und dem Civil-Urtheil ju Defeitigen, allerdings im Jnterefje
und auf Antrag der Partei, aber nidht um ihrer fubjeftiven
Sdupmwiirdigfeit willen. Endlid) ift felbjt in N. 7 des § 543
nidht bie jdulblofe Univiflenheit oder Vertheidigungsunfihig-
feit der Partei fiir die Buftdndigfeit der Reftitutionstlage ent:
Jcheibend ; denn nur mwegen new aufgefunbdener oder benupbar

18) Qinde, Handbuch II S. 180 f.
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gemordener Mrfunden (M. 7. a. ,ein in Dderfelben Sade er-
laffenes vedhtafrdaftiges Urtheil”, b. ,eine anbdere Urfunbe”),
alfp der objectiviten Beweidmittel, witd bdie Reftitutionsflage
gegeben: nidyt aud pratorvifhem Mitleid gegen die jdhuldlos
unterliegende Partei wird fie in integrum reftituivt, fondern
dag BVerfabhren wird wieder aufgenommen, teil jest exft die
su einer vidtigen Cntjdeidung nothmwendigen Erfenntnifmittel
benugbar geworden find. Nur negativ fommt bder jubjeftive
Buftand der Pavtet in Betradt, indem fie im Falle ded Ber-
fhulbens von der Reftitutiondtlage audgefdhloffen ift. (Nad
der bairifden PB.0O. ,Nidtigleitstlage”, nidt , Wiederaufuahme
bed Berfahren3”, wenn da3 Urtheil gegen eine in der ndm:
liden Sadye frither evgangene vedtsivdftige Cntjdheidung ver:
jtopt! Avt. 788).

Die pritorifde in integrum restitutio ift von dew mo-
pernen Gefesgebungen auf dem privatvedhtlidyen Gebiete abge-
fdafft worben, weil fie jum Theil entbehrlidh, ja jhadlich war,
sum Theil durd) Jnjtitute novmaleven Chavafters erfest wer-
den founte. Unfer mneuer Civilprocef feunt eine wabhre LWie-
deveinfepung in den vorigen Stand'?) nur gegen die Ver-
faumnip von Friften innerhalb ded Procefjes in Folge unab-
iwendbarer Jufdalle. Als Mittel gegen benadytheiligende Urtheile
Dietet ev einerfeitd bei Verjdumnifurtheilen den Einfjprud
der feine justa causa borausdfept, andeverfeitd bdie Neftitutions-
tlage, die viel mebhr und andeved vorvausfest, al3 die alte
restitutio in integrum, ndmlid) objeftiv verfdlidyte oder ander-
weitig qualifizit mangelhafte Urtheil8grundlagen, wdbhrend
dasg fubjeftive Moment, die Schuldlofigleit der benadtheiligten
Partei mur in dem einen Falle § 543 N. 7 nod) von Bedeu-
tung ift. Durd) diefe Umivanblung der Reftitution, und durd
die oben gefdilderte Crfepung dev Nidtigleit durd) die BVer-
nidhtbarfeit, find nun innerlidh, nicht Hlos dufperlich die jchlieh-
liden Gejtalten, die zmwei gany verjchiedene Redhtinjtitute an-
genommen haben, jujammengeflofjen.

19) Ucber deren eigenthiimlicies Wefen {|. die furze Ansfiihrung von
Unger Oefterr. Privatr. I1I. § 134.
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Der Unterichied zwidyen Nichtigleitstlage und Reftitutions-
flage wdve teber in deren Wirfung noch in thren Griinden
nadpzumweifen: er findet fih nur in negativen Bedingungen
ibrer Buldffigeit. Jn bden Fallen, wo die auf Wieberauf-
nabme des BVerfahreus gerichtete Klage ,Reftitutionstlage” ge-
naunt wird, ift fie nad § 542 unur geftattet, ,wenn die Par-
tei ofne ihr Berfhulven aufer Stande war, den Reftitutions:
grund in dem fritheven Verfahren, indbejondeve durdy Cinfprud
oder Berufung oder mitteld Anjhliefung an eine Berujung
geltend ju maden”. Die ,Nidtigeitstlage” dagegen fiubet
in den Fallen N. 2 und 4 ded § 542 obhue devartige Vedin:
gungen ftatt; in den Fallen N. 1 und 3 ift fie audgejdlofjen,
wenn die ,Nidhtigleit” mittel3 eine3 ,Rechtdmittel3” geltend
gemacht erden fonnie. Aljo aud) bHier fein diametraler Ge-
genjag ziwifhen beiden Klagen, joudern eine Abjtufung ziwvijden
orei Gruppen von Wiederaufnahuefallen. Daf das Verjdyul-
den der Pavtei bei der MNidtigteitstlage niemald in Betradht
fommt 21), bat dtbrigend eine dopyelte praftijhe Vebeutung:
Cinmal faun Nidtigleitstlage zuldifig fein, obwohl die Partei
purd) eigene Sdhuld einen Redhtdbehelf verjdumt hat, — (o
betreffd de3 Cinfprud)s in allen Fdllen der Nidytigeitstlage,
betreffs bder ,Redtsmittel” in ben Fallen N. 2 und 4), —
fobaun aber fann die Nidhtigleitdtlage ausgefdhlofien fein, tros-
dem bdie Partei ohne Schuld ein Red)tdmittel verfaumte, (o
in den Fdllen N. 1 und 3). Hievdurd) wird aber die Anficht
iederlegt, al8 ob in der Nidtriidfichtnahme auf die Schuld-
lofigfeit dev Partei ber Natur bed abjolut nidtigen Urtheils
im Gegenfas zum blog unbilligen Rednung getvagen werden
follte.

Die Wiedberaufnahme ded Werfahrens ift, o {dunen iir
pa3 Crgebnif zujammenfaifen: eritend ein innerlidh einbeit-
lidhed Jnjtitut 22), das feinen foldhen Gegenjap ivie dem dev

20) C..0. §§ 210. 211.

21) 8. Geuffert Commentar, 5. Bemerfung ju § 542.

22) Und war ein vein procefjualed Jnftitut, nidt wie bdie aufer-
orbentlidgen Nedhtdmittel des gemeinen Civilprocefjed (Wepell Syjtem
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Nidhtigleit und der Aufhebbarfeit in fih bivgt, — zweitens it
fie in den Cingelheiten mebr differensivt, al3 ihre Sdheibung
in Nidtigeitstlage und Reftitutionstlage anbeutet, und diefe
Bweitheilung driidt in feiner Besiehung einen entjcheidenden
Gegenfa aus 22).

3. Aufl. &. 669. 670) ,aud dem Civilredit in den Civilprocefs iiberge-
gangen”. Darum darf man nidt mit Pudjelt Comm. &S. 401 Anm. 6.
bie Nidtigteitstlage wegen mangelnder Bertvetung der Verjihrung desd
biivgerlidgen Jed)td untermwerfen.

23) BVillige Gleichbehandlung der alleriwefentlichjten Mangel ded BVer-
fahrens, alfo der |. g. Nichtigkeiten, mit den ,Reftitutiondgritnden” finbdet
bei bder Unfechtungstlage gegen dad Wusdjdjluffuctheil ded Aufgebot=
verfahrens ftatt. § 834, N. 1—6.



VI

Die Sammlung der Eutideidungen des Reid)s-
geridts.

Bon
Degenkolb.

Bu den Berbienften, weldye fid) zuerit das Buudes- jo-
dann dad Reidhsoberhandeldgericht um die deutjche Prarid und
Redytsmiffenidaft evtworben haben, gehort ihre von Haus ausd
bethdtigte, nie unterbrodene Sorge fiir die Heraudgabe ihrer
Cutjdyeidungen. Das Reidhsgeridht tritt ald Redptdnadfolger
pe3 Jeichdoberhandeldgerichtes in da3 nobile officium feine3
Borgdngers ein. €3 witd die hohe Bedeutung aud) diefer
Aufgabe in threm vollen Sdhmwergewvidt evmefen. Fir Alle
denen  die gedeihlidhe Fortentwidlung der Sprudfammliung
am Perzen liegt, enthdlt der gegentodrvtige ugenblid bdes
Neberganges bdie Aufforderung, ihre Bedenfen gegen die bis-
her beftehende Ginvidtung, ihre Wiinjdpe fiir deven Fiinftige Ge-
jtaltung unversiiglich mit Freimuth ausdzujpredyen.

Ju diefem Sinn, als Jeidhen ernjteften Jntevefjes an einer
Sammlung, deven Vebeutung fiiv Prarid und Wifjenjdaft des
deutidhen Rechtes nicht hod) gemug angefdhlagen werben fann,
wollen nad)ftehende Bemerfungen der Kenntnifuahme und Prit-
fung der beteiligten Kreife anempfohlen fein.

Unfjere Bedenfen und Wiinjche betreffen

I. bie Yuswahl de3 Stoffes,
< 9 *
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II. feine redaftionelle Geftaltung,
II1. bie dupere Glieberung, Ausviiftung und BVertvetung der
Sammlung.

I Am 5. Augujt 1870 ift dbad Bundesoberhandelsgericht
exbffnet. Heute liegen nidht weniger ald 24 Bdnde gedrudter
Cutfdeidbungen bed Bunbed- und Reidhsoberhandeldgerichtes
vov. Diefe Fitlle evflirt fi) su einem Teil ausd der Anuf-
nahme ftrafredytlicher und progefrecdhtlicher Cntjcheidungen neben
civilvedptlichen, fermer von partifularrechtlidien Eutjcdheibungen
neben benen de3d Reidh3redhtes und ves gemeinen Redhtes, su einem
andern Teil aus der Ausfithrlichfeit in Mitteilung eingelner Ent-
{cheidungsgriinde, endlich und felbftverftandlid) nicht am wenigften
aud der reicgen Anzahl der aufgenommenen ,Cntfdeidungen”.
Solder Reidhtum ijt in der Hauptjade mit grofem Dant an=
suerfennen. Judeffen diirfte hier und da bed Guten in bder
Aufnabhme zu viel gethan und im Hinblid auf unfeve mit
Drudftoff iiberfdywer beladene Jeit fiir die Bufunft eine nod
jtrengere Sidhtung des Mitzuteilenden zuldhig und wenn u-
lifig dann aud) geboten fein. Der Crivdgung ftellen wir
uod) eimen andeven, oben Dbereitd angebeuteten Punft anbeim.
Gr Detrifit die BVerbindbung civilvedhtlicher und nidht civilvedht-
licher, veidhgrechtlicher, gemeinvedhtlicher und partifularrvedyt-
licher Cntjdeidungen in einer und Dbderfelben Sammiung.
Bmweifellos ldpt fid) mandperlei su Gunften joldher Berbindbung
anfithren.  Der Ueberfidhtlichleit ded Redisftoffes, namentlidh
aud) ded partifularcedhtlichen Rechtsftoffes jdheint fie nidyt eben
forderlid). Sollte nicht die Abjdheidung der nid)t civilved)t-
lichen Cntjdjeidungen zu einer befonderen Sammlung, Ddie
Uebermeifung partifularvedtliher CEntjdeidungen an Jeit:
fdhriften des partifularen Redhtd in Crivdgung su ziehen fein?

IT. Der Kernpunft unfever Wiinfdye betrifft die vedaftio:
nelle Geftaltung des in die Sammlung aufgenommenen Stoffes.
Wir glauben bei der bisher befolgten Redaftionsmethode nad
der einen Seite ein su BViel, nad) der andern ein ju Wenig
mahrjunehmen: su wenig in der Mitteilung ded Redhts-
falled, su viel in der Mitteilung eingelner Entjdeidbungs-
griinde.
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Die Herausdgeber der bid jept vorliegenden Sammlung find
per aud) in andeven Sprudjammlungen hervortretenden Methobde
gefolgt, die Recdhtsfalle mehr odber weniger in den Hintergrund
su fdhieben ober fie gdanglih wegzulafen, dagegen einzelne
Gutjcheidung3griinde anjdeinend in woirtliher Voljtdindigleit
mitjuteilen. Dap died im eingelnen Fall durdhaus jutreffend
ja geboten fein mag, foll nidht im Entfernteften beftritten wer-
den. Nod) mebr: fiiv den Durdidnitt der Fdlle wdve bie
vollftandige Mitteilung ded abgeurteilten Falles in allen feinen
Berzweigungen iberfliiffig, aljo vom Standpunft der dringend
gebotenen Raum- und Jeitiparnif aus von entjdhiedenem Uebel.
Mllein in feiner Besiehung zu den mitgeteilten Cntidheidungs-
griinden follte der Rechtsfall ftets erfemnbar fein. Und bda
o der Redhtdfall in feiner Totalitdt ein Jnteveffe getwdbhrt,
follte ev moglichft al3 Ganges zur Anjdauung gebradt ter-
den. Diefen Anfordberungen {deint die vorliegende Samm-
lung unidht durdiveg zu entipredjen, vielleiht in Folge
einer bon Dder unfrigen verjdiedenen Anjdhauung der Redak-
toren itber die den Sprudhjammliungen obliegende Aufgabe.
So felbftverftandlih und einbeitlich die Aufgabe auf den
erften BUE exfdeint, o wenig ift fie e3 in der That. Biel-
mebr trdgt fie von Haus aus ein Doppelelement in fid), von
mweldpem e3 fidh eben fragt, ob einer feiner Bejtandteile und
welder den Sdhwerpuntt der Gejammtaufgabe bilde?

Syrudjammliungen jollen die Geridhtdprarid zur Anjdau-
ung bringen. Die Praris leiftet ein Jweifades. Einerjeitd
— und bied ift die unmittelbare Aufgabe desd eingelnen Ridh-
terfprud)3 — entjdheidet fie den eingeluen Fall durd) ridyter-
lie Sapung. Andeverfeit3 nimmt fie Stellung ju allgemei:
neren Redtsfragen und wirft, jofern an eimem eingelnen Fall
bie Bmeifelhaftigfeit oder Hinfdlligleit beftehender jurijtijder
Dogmen Hervortritt, neue Fermente in die Redhtsbildung und
Wiffenjdaft. €3 liegt nabe die allgemeinere Bedeutung, dasd
allgemeinere Snteveffe der Sprudhpraris iibermiegend auf bdiefe
smeite Seite zu verlegen. Man gelangt dadurd) zu itbermie-
genber Beriidfidhtigung der §. g. Cntjdheidungd griinde. Jhre
hohe Bebeutung erfennen wiv in volftem Mape an. Jhre
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einfeitige Beriidfidtigung glauben iv beanftanden zu miifjen.
Cntideidbung3griinbe find nidht die Entjdeidung. Jn andever
Weife al3 das Gefep itber feinen Motiven fteht, fteht das
ridpterliche Urteil itber feinen Griinden, vollends iiber eingelnen
aud dem Gefammtzufammenhang Hheraudgeriffenen Cntjdei-
dungsgriinden. Die formulivten ,Griinde” tragen nidht weiter
ald die analytifd) fondernde BVerftanbdesthatigleit su tragen ver:
mag. Den Jufammenhang des Gangen, den Schlupftein de3
Gewdlbes fdafft nidht felten ein die eingelnen , Griinde” iiber-
ragended — vicdhtiger vielleicht, ein fie in ihrem relativen Ge-
widht beftimmended Princip, weldesd auf intuitivem Wege
durd) die Totalanjhauung ded gaugen Falled wicrft und dasd
pro und contra abftracter Erivdgungen aus der Schwebe in
die Cntjdeidung bhinitberleitet. Died undefinitbare Etwag, die
confrete aequitas de3 eingelnen Falles, ift bag Sdhlufgeheim-
nif der juriftijhen Kunft, durd) weldes fidh) die vicdhterlidhe
Thitigteit iiber bdad Dblofe NRedhnen mit juriftijhen Begriffen
hinaughebt. Jn diefer Sunft foll das phodjte Gericht der
PBrarid vorvangehen. Sie zur Anjdouung su bringen ift die
eine, vielleidht die hodfte Aufgabe der Sammlung, diejenige
©eite, durd) deven Pflege fie ihren Namen al3 eine Samm:
lung von Ent{deidbungen im eigentlidhften Sinne verdient.
3br ju Riebe bdiirfte, fofern bdie Raumerfparnip e3 bedingt,
mandyer ,Entfdheidungdgrund” ber Sade unbejdyadet in ver-
fiivgter Geftalt su bringen fein. Wenn wir fiir eine unjerves
Dafitrhaltens bigher ju Unred)t in den Hintergrund gejhobene
Aufgabe dber Sammlung eintveten, fo Halten wir und haben
Feinen Grund e3 3n verbehlen, junddft eine oratio pro domo.
Wir vertreten dag Jutereffe der ,Theorie”. Um 1. Oftober
1879 ift da3 Ridhteramt der Juviftenfafultdten su Grabe ge-
tragen tworden. Veveinzelte Ausnahmen vorbehalten find bdie
deutihen Rechtalehrer von rvidhterlicher Thatigleit thatiachlich
abgejdyuitten. Die ,Praftifa” geben dafiir durdyaus unge-
niigenden €riag. Und dod) empfinden bdie Redhtslehrer von
jelbit, was Berufene und Unberufene ihuen tagtaglich pre-
digen, den nothwendigen Jujammenhang ihrer Wiffenfhaft mit
der Prazis, fie evfennen die ihnen obliegende Pflicht junge Su-



Degentolb: Die Sammlung d. Entjcheibungen d. Reid)sgerichts. 141

viften fiiv den praftijhen Beruf heranjubilden. Die Aufgabe der
Suriftenfatultdten ift nad) diefer Seite hin unverdnbdert diefelbe
geblieben. Shre Lofung ift von Tag ju Tage mehr erjdivert. Wo
anders follen die viel gefdholtenen ,Profefforen” den Fujam:
menhang mit der Prarid fudjen ald in der (vermittelten) An:
fhauung der ihnen felbft nidht juftvomenden lebendigen Fdlle,
ber ibnen der Selbftibung nad) verfdhloffenen richterlichen
Kunft? Und wo fdnute ihnen eine veineve, ergicbigere Quelle
lebendiger Anjdyauung fliefen, ald in den Eutjdeidungen des
oberften Reidysgerihted? Den hohen Werth der Entidheidbungs-
griinbe in wiffenjdaftlider BVeziehbung und als Crideinungs-
form allgemeiner Redtsiiberjeugungen fomnen und toerden die
» Theoretifer” uidt in Jweifel ziehn. Aber die Totalanjdau-
ung bed Falled und bdie durd) fie bebingte Entjcheidung felbft
wicd thnen durd) Fragmente ,aus den Griinden”, diefem ftereo:
typ gemwordencu Eingang der i. g. , Entidheidbungen” nicht erfept.

€3 find nicdht die Theovetifer allein, in deven Jntereffe
it su Gunften der , Entideidung” gegeniiber dem Ueberiviegen der
eingelnen , Entjdeidungdgriinde” eintveten. Praris und Theorie
baben aud) hier ein gemeinjames Jutevefje. Denn aud) der
PBrarid mup an moglidhit sutreffender Einjidht in die Sprud-
thdtigteit des Feidh3gerichts gelegen fein. Ein vollig jutvef:
fended Bild vermobgen nur die Entfdeibungen felbjt ju geben.
Wobin dag ausfdlieflide Operiven mit abgerifenen Entjdei-
pungdgriinden in feiner Potenzivung zu fithren vermag: das
bat die Cntiidlung desd preupijdhen Red)td und feiner Wifjen-
{haft an dem unadteiligen Cinflup der §. g. ,Prdjudizien”
empfindlid) genug erfahren.

III. Laft fid) viidfichtlich des erften Lunttes diber feine Cr=
Deblichfeit, viidfichtlich beider bi3 jest befprochenen Punkte iiber
die Ridtigleit ber diedfeits vertretenen Anjdhauungen fireiten, o
diivfte riiffidhtlid) ded dritten Punfted, Letveffend die G [1e-
derung, dufere Ausriiftung und dupeve VBertretung
per Sammlung bdie Reformbediicftigleit fidh nidht in Frage
sieben laffen.

Die in den eingelnen Heften u Tage tretende Gliederung
ber bisherigen Sammlung beftimmte fid) anjdheinend ledig-
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i) duvd) Babhl oder Gewicht der Bogen. Der Abjdhluf bes
Hefted war anjdeinend eine Sadje nicht der Redaftion, fon-
dern bed Budpbinders. Er flebte die gemwiefene Bogenzahl zu-
fanmumen, er umflebte fie mit einem gelben Dedel. Sade des
Bufalls blieb es, ob der Decel vollftandige ,Entjcheidungen”
oder am Sdluf dasd Fragment einer Eutjdeidung, ja das
Fragment irgend eined angefangenen Saped umidhlof: bder
Bujammenbang bed Gangen lag im Decdel, nidht im IJnbalt.
Wozu diefed dfthetijd) widermdrtige Chansd? Dem Budybin-
per darf e3 gleid) fein wad fein Decfel beherbergt, der Lefer
braudyt nidht, jo darf nidht dbagegen unemypfindlich fein. Modhte
der bier geriigte Mipftand da und dort aud) in andern Samm:
[ungen auftaudpen, er blieb ein Mifftand, ja ein Unfug; ev
dbarf am mwenigften in eine Sammlung iibevgehen, mwelde
den Beruf bhat, andern Sammlungen ald WMufjter vovanzu-
Teuchten.

Die Ausriiftung der Sammlung jzeigte feit Jabren einen
mit dem eben bezeichneten Mihftand jujammenhingenden Man-
gel: den eingelnen Heften fehlte dbad SJnbaltdverseichnif. End-
[idh vermiften toir an der Sammlung die Angabe der Redaf-
tion. Gie nannte nur die ,Herausdgeber” und als foldhe die
JJMdthe de3 NReich3oberhandeldgerichts”. Jnu Wabrheit naunte
fie damit ein blofes X. Gine Ieiticdhrift lapt fidh nidht von
Joen Rithen des Reihsoberhanbdelsgerichtd“ hevausgeben oder
pod) nur in dem Sinu, dap alle Mitglieder desd Gericht3
al3 gegebene Mithelfer oder Mitarbeiter erjdeinen.

Die Redaftion fann nur in den Hdinden eined Eingelnen
ober einer fleineren Gruppe liegen.

Das Juterefle ded Reich3gerichtd erfordert ed nidyt min-
der, die Rebaftionsorgane greifbar ju begeichnen, als ed ein gutes
Redht der deutfdhen Juviften ift ju wiffen, in weffen Handen
und auf weffen Schultern bie vervantwortlihe Redaftion ber
widtigften Sprudfjommliung ded deutfdheu Reides in Wabhr-
heit rubt. ©ollte die bisherige Anonymitdt der Redaftion
ibren Grund in einem vorbehaltenen beftindigen Wedyfel der Re-
daftiondcommiffion obder der einjelnen Redaftoren Haben, fo
wiirde fie nur zu ihrem Teil bdie Mangelhaftigfeit jolder
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auf Deftandigen Wedfel geftellten Einvihtung offenbaren.
Felte Orbnung und gute Schulung der Redaftion find unerveid-
bar obne ftetige gefdhiftsfiihrende verantwortlie Rebaftoren.

Nadidhrift

Wie wiv erjt nad) begonnener Drudlegung obiger Bemer:
fungen erfubren, haben dffentliche Bldtter vor einiger Jeit eine
und nidt ju Gefidht gefommene Notiz iiber Ddie fiinftige Ge-
ftaltung ber reidsgeridhtlidhen Sprudfammlung gebradt. Hier-
nad) (und nad) bem was jonit verlautet) wdare dem BVernehmen nad

1. die oben ju I angeregte Sonderung der Sammlung
in mehrere teild nad) Redtdmaterien teil3 nad) Redtsgebieten
(Reidhsredit, gemeined Redpt, preupijdhed Redt, rheinijdyed
Redht) gejonberte Sammlungen in Ausfidht genommen,

2. dem Reidhdgerichte (vefp. dem betr. Senat) die CEut:
fhliepung diber Aufuahme oder Nidhtaufnahme bder eingcluen
Cutjdheidungeu vorbehalten, endlid)

3. die Niederfepung einer (anonymen ?2) , Rebaftiondcommif-
fion" befdhloffen. Wir freuen und vor Allem der gefidherten Fort-
jetung der Gammlung. Wir halten ferner die geplante Sou-
derung im Wefentlidhen fiir duvdaus erfprieplih. Jweijel
bleiben un3 viidfidytlid) ber iibrigen dem Bernehmen nad) De-
votftehenden MaBuahmen.

Sn einer Begiehung ftimmen wic ihnen viidhaltlod Dei:
in der anfdpeinend beabfidhtigten firengeren Sidytung ded auf-
junehmenben Stoffs, wie fie ungweifelhaft durd) die vorbehaltene
Cnticheibung bes Gericht3 ober des3 Dbetr. Senatd iiber die
Aufnahme von Entjdheidungen gefisroert wird. Der anjdeinend
geplante Weg sur Crreidung jenes Jieles ift bedentlid). Die
unmittelbare Herausgabe der Sammlung follte unfer Da-
fiichaltens nidht su einer Obliegenheit des Reidh3geridhtes als
folchen erhoben fwerden. Sie jollte e3 dephalb nidht, weil Has
Gericht fich damit eine von ihm nicht wohl [B3bare Aujgabe
ftellt. Das Geridht fann auf dem Titelblatt als , Herausgeber”
figuriten. €8 fann inj WirklidFeit nicht unmittelbaver Hevaug-
geber fein.

Der eingige mit jolder Cinvidhtung verbundene Vorteil
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wdve, foweit wiv fehen, die durd) fie erleichterte MoglichEeit,
erforderlichen Falle3 bdie NRebaftiondcommiffion jeberzeit zu
wechjeln. Aber Ddiefer BVorteil diirfte durd) {diverere Nadh-
teile itberivogen foerden.

Die Sammlung bedarf einer verantwortliden nnd eben
defhalb einer nad) AuBen bHervoviretenden, nad) Junen felb-
jtanbig befchliependen Rebaftion. Jn dem BVerantiwortlidfeits-
betouftiein des felbftdndig Handeluden, nidht in der Colleftiv-
weigheit anonymer und aljo nicht vevantivortlider Commiifionen
fcheint und hier wie anderiwdrtd die fichereve Biivgichaft ziwed:
ent{predpenden Berfahrensd zu liegen.

Cine ungenannte ,Commiffion” mag al3 Controllbehisrde
oo Nupen jein. €8 mag ferner dem Gericht oder den ein-
seluen Senaten unbenommen bleiben, eingelne Cntjdheidungen
jur Nufnabhme zu dibertveifen. Dad ,BVeto” bes Geridhts,
ridtiger die unmittelbar in feine Hand gelegte Auswahl bes
aufjunehmenden Stoffed iiberhaupt jdheint und weder geboten
nod) zwedmdpig. Audeverfeitd glauben iwir von bder ivirf:
lidhen Rebdaftion cine eingreifendere Thatigleit fordern ju diirfen
alg die Revaltion der Sprud)fammliung ded Reich3oberhanbels-
geridhts fie anjcheinend entfaltet hat. Jhrve ThHatigleit hat fich nicht
blof auf die Auswahl der ,Entfheidungen”, fondern ebenjo
auf deven Geftaltung und Vevarbeitung fiiv die Sammlung,
endlid) — ivie jhon Yervorgehoben, auf zwedentipredhenden
AbjhLup, auf diberfichtliche Geftaltung bder eingelnen Hefte ju
erfireden. Wir denfen uns ald erforderlid)

1. eine felbftandige, verantwortlihe, nad) Aupen fennt:
lidge Rebaftion, allenfalls

2. eine Contvollbehsrde ausd der Mitte des Geridhts,

3. und vor Allem die Mithilfe aller am Gericht beteiligten
Organe, der Ridter, der Staatd- und der Redtsanwaltihaft
purd) Herbeijhafjung des fiir die Sammlung geeigneten Stoffes.

Die Sammlung erfordert nidht wenig an Arbeit und an
duperen Mitteln. Mogen 1hr aud) die lepteven in dem Mafe ju
Teil werben, wie fie e3 verdient. Die deutfhe Juriftenmelt
begriift bie Sprudfammlung bed Reidh3gerichtd mit vollem
Bertrauen und lebhafter Symypathie.



VIL
Litervatur,

1. Givilvedtliche Monographien.

Die Redaftion ded civiliftijhen Ardhivd Hhat nad) dem Plane diefer
Beitfdrift filr Qiteraturangeigen nur einen relativ fleinen Raum zur BVer-
filgung, muf fid) aljo davauj bejdhrinfen, neben gelegentlichen eingehen-
beren Bejpredhungen eingelner Werfe von Jeit zu Beit die ihr vorliegen-
den neuen Cridjeinungen anzufiihren und, Hauptjachlidh unter dem e-
fihtpuntte der Bedeutung derfelben fiir die juriftijhe Pragis, tury zu
dharacterifiven.

Goll dief in den folgenben Jeilen beziiglih der civilvechtlichen Mo-
nographien gejdjefen, fo mag zundd)ft suriidverwiefen tverden auf die im
porigen (62) Band enthaltenen ausfithrlicheren Bejpredhungen von

Crnft von Monroy, die vollmadtlofe Ausitbung frembder Ber-

mbgensredyte (1878),

Auguft Sturm, dad Negotium utiliter gestum (1878),

Morip Wlajfat, Bur Gejdidte der negotiorum gestio (1879),
durd) Profefjor Kriiger in Konigaberg (S. 203 f., 206 f., 496 fg.) und

Rar(Birfmeyer, Ueber bad VBermidgen im juriftijden Sinne (1879).
durd) den Referenten (&. 361 f.).

Unter den weiter vorliegenden Sdriften, die ald civilreditlidhe Mo~
nographien davafterifict werden fonnen, ift fiix die Prazid weitaus am
bebeutenditen

Friedrid) Mommien, Ueber die Haftung der Contrahenten bei

ber Abjd)fiefung von Sduldvertrigen (Braunjdweig, €. A.

Sdywetichfe und Sofhn, 1879).

Dief toird von vormeherein Jeder anzunehmen geneigt fein, der fid)
erinnert, ivie aufergerodhnlicdh vajd) Mommien's ,Beitrdge zum Obliga-
tionentedhte” vor einem Bierteljahrhundert (1853—1855) Anerfennung in
der Praxid und Cinfluf auf diefelbe gewonnen YHaben. Da3 mneue
Sdriftdgen (215 &.), dasd fidh ugleich) al3 zweited Heft ver ,Erorterungen
aud dem Obligationenced)t” bezeichuet und Hierburd) wohl die erfreuliche
Auaficht auf roeitere Mittheilungen erdffuen will, zeidynet ficd) denn aud

Bb. 63. N. F. Bo. 13. . 1. 10
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mindeftend ebenjo tie die angefithrien dlteren Sdriften einer Seitd durch
pie Fiille cafuiftiffen Detaild aus, das theild dem juftinianijden Gefep-
buche theil3 der neueren Redptjpredjung entnommen ijt, anberer Seits
durd) die Hare, prizife und fidhere Beantwortung der aufgeworfenen Fra-
gen, namentlid) gerabe bder wmmittelbar practijen Detailfragen. Gein
Hauptinhalt ift durd) den Titel begeicdhnet und ldBt fidh des Niheren dahin
beftimmen, daf Mommien die Fhering’jdje Culpa in contrahendo uriid-
sumweifen, die praftijen JInconveniengen aber, die Jhering zur Aufitellung
der Theorie von diefer culpa in contrahendo Beftimmt Haben, auf anbere
Weife zu befeitigen verfucht: ndmlic) einmal dadurd), daf er in Unter-
jcheibung Der eingelmen Urten bvon obligatorijhen Vertrdgen Momente
aufzeigt, die ofne culpa zu Criazpflicht ded einen Contrafhenten gegen den
Andern zu fithren geeignet find 3. B. im Mandate die Auftrag3erthei-
fung af8 {olde, die um Crjaze allen im Caujalzujommenhange mit der-
felben {tehenden Schabensd ndthige, betont (S. 58 f.) ; weiterhin aber dadurd),
daf er die {dhon in den Beitvdgen (TIL. &. 347 f.) vertretene Anficht von
der Gleidhftellung der lata culpa mit dem dolus aufd Neue zu fun-
diven und gegen ingwijden erfolgten Wiberfprudh) zu jhiizen nnternimmt
(&. 175 §.).

3n ber legteren Beziehung berithrt fih die Scdhrift Mommien’'s mit
einer andern civiliftifhen Arbeit der lepten Fahre, die zwar nidt in die
Reihe der civilredhtlichen Monographien geftellt werden fann, auf die aber
in biefem Jujammenhange depwegen aufmerfjom gemad)t werden mag,
weil die Prazid jolde um ihred Titeld und ihres zunddit rechtdgejchicht-
licgen Jnbalted willen bei Seite liegen laffen fonnte, Hievan aber fehr
Unredhit thun tiicde: ndmlid) mit dem jweiten Bande von A. Pernice
Marcus Antiftius Labeo, dag romijde Privatvedt im erften
Sahrhunbdert der Kaijerzeit (1878). Diefer siveite Band des umfaffend an-
gelegten Werted bejdhiftigt fih ausfithrlich mit Grundbegriffen, die wenn
aud) nidt ausjdlieflidh jo dodh ganz itbertviegend auf dem Gebiete bed
Obligationsdredhted ifhre Ausdprigung echalten Hhaben und zur Anmwendung
fommen : namentlih mit Dolus, bona und mala Fides, Culpa, Diligen-
tia diligentis, Casus, und judjt aufs Genauefte den Standpuntt zu fi-
rivem, ben bie Juriften der claffifhen Jeit (die BVejdhrdanfung auf die Ju-
viften be3 erften Fafhrhundertd der Kaiferzeit ift fibermwiegend, ausd in der
RNatur de3 Stoffed liegenden Griinden, nicht feftgehalten) in diefer Rich-
tung eingenommen Haben. Da nun iiberall in diejen Materien dad heut zu
Tage geltende Redht aus{dlieflich oder naheyu ausdjdlieflidh) in bden ein-
ichlagenben Digeftenftellen, alfo eben in ben Urbeiten bder clajfifchen Ju-
riften, fein Funbdament Hat, ift e erflarlich, daf Unterjuchungen, welde
die eingelnen Fragmente unter dem Gefichtdpunite der gefdyichtlicdhen Ent-
wiclung der Redtsfaze und theoretijhen Aufjtellungen ind Auge faffen
und fomit dag gegenfeitige Biftorijche BVerhaltnify der eingelnen Stellen in
gang andever Weife al3 bisher miglich war fejtftellen, fitr dag BVerjtind=

*
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nif ded Heutigen Rechted von fehr erheblidher Vebeutung find. Um ein
eingelned Beifpiel herauszunehmen: bdie jiweifellod jehr praftijde Frage,
ob ber Commobatar ohne Weitered Dem Commodanten den durd) Dieb-
ftahl zugehenden Schaden u erfepen Hat, wird entjdjieden ficherer als
bidher beanttvortet auf der Bafis einer Unterfudjung, die nadyweist, daf
die dltere romijde Juridprudeny allerdingd vom Commodatar neben der
Diligeny und gejdhieden von ihr Custodia und im Jujammenhange Hie-
mit Hojtung fiir allen nidht durd) vis major YHerbeigefithrien Sdhaden
verlangt fat, feit Julian aber die custodia unter den Gefihtspuntt der
Diligeny gebracdh)t worden ift (S. 353 f.). Bu iiberfehen ift freilich nidht,
daf diefe dogmengejdyichtlichen Unterjuchungen Haufig genug jhon Mangels
audreichender MNotizen in dem Cyrcerptenmaterial nidht zu jideren Reful-
tatent fithren. Audy ift nach) dem Plane de3 Werfed die Biehung der Fol-
gerungen fiic dad jujtinianijche beziehung3weije dad Heutige Redht iiberall
unterfaffen, itbrigens in der Jiegel unjdywer ju ergdngen.

Um eine filv die Prayid nicdht unividtige Frage Hanbelt es fid), we-
nigitens dem Titel nad), in bem Sdriftden bon

@. Fels (Redtsanwalt in Bavel): die BVeftimmibeit bed Kaufpreijes

im gemeinen Recht, unter Vergleidhung neuerer Gefepgebungen. (Ber-

lin, Puttfammer und Miihlbrecht, 1878.)

Snbdeflen bejdydftigt fid) dasjelbe nidyt, oder wenigftend nur nebenbet
(©. 73—178), mit bem Verjudje, die Grengzen fitr die Beftimmiheit ded
Raufpreifed auf bem Boben des Bheutigen Rechtes zu ziehen. Was den
Berfafjer inteveffict und toorauf er allein ndher eingeht, ift die Unterju-
dung der Frage: ob im romijdhen Red)t eine anbere, {trengere Beftimmt-
feit fiiv den Kaufpreid ald fiir anbdere vertragdmdifiige Leiftungen verlangt
fei. Diefe Frage aber, bdie derjelbe in flaver und verftindiger Weife,
inbeffen ohne geniigendes Cinbringen in Ddie gejdicdhtlide Cntwidlung
und von zu enger Bafisd aud erdrtert, ift fiir bda3 Heutige Redht bedeu-
tung3lo3 : denn daf die grofere Veftimmtiheit, die nadh) der Aufjtellung
ped Sdriftdensd nidht blos dag claffijdhe, jondern aud) vasd juftinianijde
Redht verlangt Haben joll, im Heutigen Rechte nicht verlangt ift, gibt der
Berfaffer in Uebereinftimmung mit der in diefer Ridhtung fo gut wie un-
angefochtenen Communis Opinio zu. Uebrigen3 ijt vidjtig, bafy die bejon-
bere Betonung der Beftimmtheit de3 RKaufpreijed in den neueren Gejep-
biidjern diefer communis opinio nid)t emtjprid)t, vielmefhr al3 unberech-
tigte3, wenn aud) wohl ungefihrliged Aufrechterhalten einer jpezifijh
romijd-redhtlichen Beftimmung (bezichungsiweije einer jhon im romijden
Rechte felbjt nidyt mehr pajjenden Definition) exjdjeint (S. 89 f.). Jn diejer
Ridtung, dann in der {don angezvgenen Crorterung iiber ,die verjdjie-
denen Avten velativer Veftimmung bded KLaufpreijed nad) heutigem Redyte”
(&. 73—78), endlid) in den vom progefjualijfen Standpuntte aus ge-
machten Bemerfungen iiber den ,Rauf ohne Preidabrede” (S. 83—88)
ift immerhin Beadjtendmwerthed gefagt.

’.
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Nidt die Beantwortung einer eingelnen Frage, jondern die Darftel-
lung eines gangen Redjtsinftitutes in bdeflen gemeinvecdhtlicdher Geftaltung
nehmen fich um Borwurfe die Critlingdjdriften von

Alfred Cohen, die Lefhre des rdmijdjen Rechted von der Sden-
fung von Todedwegen (Miindjen, Crnft Stahl, 1878) und von
Guftayv Hanaufet (Privatbozenten an der Univerfitit Wien), die

Qehre vom uneigentlichen Niefbraud) nad) gemeinem Red)t (Crlangen,

Andreasd Deidjert, 1879).

Die erfte diefer beiden Arbeiten, umfang- und inhaltveider als bie
meiften Promotiondjdjriften, filhrt unter jorgfiltigem Eingehen auf bie
eingelnen Detailfragen fleifig und in weiter Ausdbehnung die Anfidhten
ber dfteren und neueven Sdriftfteller auf und mag Hiedurd) twie der
Theorie fo aud) der Praris ein nidht zu unterfdhazendes Hilfdmittel bei
Bejddftigung mit der controverfenveichen, jeit langer Beit monographi-
jdher Bearbeitung entbefhrenden Lehre von der mortis causa Donatio dar=
bieten. €38 fehlt itbrigens aud) an eigenen d. §. nicht blos fritifjd) rvefe-
ritenden Ausfithrungen nidit — fo namentlid) bezitglich dex Firirung desd
Perfectiondmomentes und conneger Fragen (S. 45§, vgl. aud) &. 99 1.).
Gie find in bder Hauptiade von Brinzjhen Grundanjhauungen ge-
tragen.

Die Pabilitations|drift Hanaufe’s, gereifter ald die Promotiondar-
beit Cofhens, unterjdjeidet fich von lepterer undd)ft dadburd), bdaf bdie in
ber Yehre vom Niefbraud) an Rechten freili) befonders naleliegenden
confteuctiven Fragen im Borbergrunde ftehen. Ob und worin die ein-
fhlagenden Erdrterungen, die fih an € rnev anjdliefen, pojitive For-
derung enthalten, und ob nidyt die widtigite Spezied des Niefbraud)d an
Redjten, namlic) der Niefbraud) an Forbderungen, nach) der conjtruttiven
Ceite Hin durd) eine felbitjtindige Unterjudjung ded Cefjionsbegriffes (in
biefer Ridjtung ift aud) die Ausdrudsiveife gelegentlid) jehr ungenau 3. B.
auf &. 62 ,(baf) bas Forderungdpfandrecht im Verhaltnif zum verr
pfindeten Schuldner eine Ceffion ift”) teiter zu fordern gewefen wire,
mufy hier dbahingeftellt bleiben. Fiir die Pragid ift von Jnteveffe, daf
unter den eingelnen Fillen dbed Niefbraucd)3 an Redjten and) gewiffe in
den theoretijen Darftellungen fiir die Regel nidht beviidfidtigte Geftal-
tungen: Niebraud) an Crdbre- und Jnhaberpapieren einfdhlieflih bder
Banfnoten, Loofe und Aftien au porteur, dann an Urheberrediten, an Ge-
fdhaftsantheilen 2c. aufgefiihrt und befprodjen werden. Aber freilic) bleibt
durd) bad¥ganze Sdriftdhen hindurd) der bei Weitem am Héufigiten vor-
fommenbde Niefbraud), namlid) der auf familienrvechtlidier Stellung beru-
Pende gefezliche Niefbraud) fehr im Hintergrunde — eine Juriidjdyiebung,
bie nicht blod vom Standpunfte ded fHeutigen, fondern aud) ded jujtinia-
nijd-romijhen Redhtd aud und feinedwegd ausdjdliehlich um der praf-
tifhen Bedeutung ded gefeplicdhen Niefbraudid tillen zu bedauern ift.

Diefen ausdjdlieplich auf romijd-redhtlider Srundlage entjtandenen
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Gdyriften {hliefen i) ivei fleinere Werfe an, twelde dem praftijhen
Cnbzwede nady fich mit bfterveidijdiem Redte bejdhdftigen, aber unter fo
breiter Bajirung der Ausfithrungen auf das gemeine Redht, daf fie den
gemeinvechtlidien Monographie fiiglih) angereiht werden tonnen, namlid
Ferdinand Jrodlowsti, bie BVerjahrung nad) odjterreidjijdem
Redjt (Prag, H. Dominicus, 1878) und
Emil Strofal, Trandmijfion pendente condicione (Graz, Leujd-

ner und Lubensty, 1879)

Beziiglich desd erfteren Schriftdhens foll fibrigens nur bemertt werden,
daf ed unzuldig erjdeint, eine 3wdIf Jahre frither gejdjriebene Habili-
tationdfdhrift unverdndert zu publiziven — jedenfalls bann, wenn der BVer-
faffer, wie im vorliegenden Falle im ,BVorwort” ausddritcli) angefithrt
wird, ingwijden ,in manden Punften” eine verdnderte Anfidht gewonnen
hat. Sdjien e3 twiinjdenswerth, um einer beftimmten fejtgehaltenen An-
fiht willen (e3 ift woh( die Unfidht gemeint, dafy nad) biterreichijchem
Recdhte nur Forberungdredhte verjihren: S. 18 f.) zur Publication zu
fdyreitert, fo modjten die Crdrterungen gerabde iiber den in Frage {tehen-
den Punft verdffentlicht werden, nidit aber dad ganze Opus in feinem
unverinderten Beftande.

Die Gdrift Strohals ift jedenfalls fiir das diterreidhifche Civilredht
eine fehr beadjtendmwerthe Crideinung, da fie die von ihr aufgemworfenen
erbrechtlichen Fragen nad) richtiger Dethobe unterjud)t und die gefunde-
nen YAntworten, die im Allgemeinen von den dburd) die jonft mafgebenden
uctorititen, namentlid) ourd) Unger gemadten Aufftellungen differiven,
ebenfo umfichtig al8 jharffinnig begriindet. Unterjudjungen itber gemei-
nes Redit find in ihr jwar nidht ex professo, wofhl aber behufd der Lo-
fung ber bem Biterveichijchen Rechte entnommenen Fragen angeftellt: fo
iiber die Frage, warum nad) romijdem Redte das ausd einer bebingten
Bermadtnifverfiigung rejultivende Redjt vor Eintritt der BVebingung nidht
auf die Crben be3 Vermddtnifnehmer3 iibergehe (S. 25—46); nament-
lih) aber iiber Die UccreScemy bei Crbeinjezung wie BVermddyinif (S. 90
—138). Diefelben zeidhnen {ih durd) RKlarheit der Avgumentation und
Unbefangenfeit der Auffafjung aud und fonnen aud) neben der umfang-
reidjen gemeinvedjtlichen Literatur itber die angevegten Fragen mit Fug Be-
vitdfichtigung beanfprudhen, find iibrigend nidjt von unmittelbarer Bedeu-
tung fiiv die Prarid in den Lindern ded gemeinen Redjtesd. Wohl aber
tonnen fie von Bedeutung fein fiiv die Redaftion und da3 bdereinftige
Berftandnip de3 deutjden Civilgejepbudes. Denn die Eingelbeftimmun-
gen ded biterveidhifhen Gefepbuches, mit denen {id) Strohal befdhdftigt,
find in ifrer Mehrzahl in diefed Gefepbud) in unmittelbarem Anjchluffe
an Beftimmungen de3 romifden Redjted, felbjt in abfiditlider Wiederho-
fung von folchen gefommen (vgl. 3. B. &. 18 jf.) und dennod), wenn die
Ausfithrungen Strohals ridhtig jind, wefentlid) anberd ald im gemeinen
Redjte zu verftehen. Der Grund Hievon aber ift die Adboption von Prin-
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gipien im pftevveichifhen Gefepbucdie, die von den Pringipien ded gemei-
nen Redjted abiveidhen, fitr dad neue Civilgefezbud) aber, foweit befannt,
mindejtend theilteife (3. B. die Veverblidhfeit des durc) Delation ertvor-
benen Rechted) ebenfalld in Ausfidht genommen find.

Enblid) mag nod) angefithrt werben

Robert Buengener (Rathd- und Hofgeridit3adbvofat in Riga),

Bur Theorie und Pragid der Wlimentationspflidt (Leipzig, Breitfopf

und Hartel, 1879).

Der BVerfaffer behandelt nidht blog die auf Verwandtjdhaft begritndete,
fondern aud) die auf Rechtagejchaft (Vertrag, BVermdadinif) beruhende und
die durd) BVejdhadigung Hervorgerufene Alimentationdpflicdht und legt feiner
Darftellung nidyt biod dasd gemeine Redjt, jondern auch eine Anzahl von
Particularrediten zu Grunde. Crv geht fehr fleifig und im Algemeinen
vedht jorgfiltig und verftindig su Werke, ofne freilid) in Der Beniizung
der Particularredhte, dann aud) in der Anfithrung und BVerwerthung der
Qiteratur eine fefte und fidjere Methode zu befolgen beziehungsmweife iiber-
all bie widtigiten und neueften Quellen und Literaturerzengniffe zur Hand
su Haben. Pringipielle Crorterungen 3z B. die Crorterung der interef-
fanten Frage, ob und inwietweit die Wlimentationspflidht auf Grund efhe-
lidec BVerwandtjhaft zu einer der familienvechtlicdhen Bafid gegeniiber
felbftdnbdigen Obligation getworden ift (bgl. ieritber mein Familiengitter-
redit I. &. 229 f.) fehlen gany ober nafesu gang. Und dodh find die
pringipiellen Ausgangspuntte haufig genug and) fitr die Entfdeidbung der
praftijden Detailfragen von mafgebender Bedeutung: wie denn 3. B.
die rvichtige Beantwortung der eben berithrten Frage den Verfaffer twofhl
berfinbert Htte, fiir die Alimentationspfliht auj SGrund unehelicher BVa-
texjdhaft ohne Weitered bdie Beftimmungen iiber bdie Wlimentationdpflicht
sioifden ehelichen Berwandten analog zur Anmwendung zu bringen und,
um einen praftifd) widtigen Punft Hervorzuheben, auf jolder Grundlage
im ugeftandenen Wiberfprudje mit allen Landesvedhten bdie paffive Un-
veverblichfeit Der erft angefiihrten Alimentationdpflicht audzujpreden.
Pringipielle Auffaffung Hatte aber aud) von Vorneherein dasd duferliche
Nebeneinanbderftellen der auf Vermwandtfhaft und der auf Redtsgejdhaft,
Delitt, und Duafidelift u. §. f. beruhende Alimentationdpflicht unmiglid)
gemadht und die erfteve, deren Darftellung felbftverftindlich ben groften
Theil des Werfdens in Anjprud) nimmt (S. 31—178 und jwar fiiv die
Ulimentationspflidt des unehelichen Baters allein &S. 62—166), mafge-

bend in den Bordergrund treten laffen.
Manbdry.

2. 9. Buhl, Prof. in Heidelberg: Jur Redhtdgejthicite desd deutihen Sortis
mentsbudhhandeld. DHeidelberg, 1879.
Die tleine, in vieler Beziehung intevefjante Schrift behanbdelt ein bis-
ber siemlid) vernachliBigted Gebiet ve3 deutjdhen Hanbdeld= und Berfehrs-
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rechtd: bie Entftehung ded Sovtimentsbuchhandeld und bdie allmdalige Aus-
bildbung Dder filr denfelben gegenwirtiq geltendben Gejdiftdformen. Jn
der erften Beit nad) Crfindbung und Ausditbung der Buddruderfunit be-
fhdftigten fich die Budhdrucder und BVerleger felbft mit bem BVertriebe der
bei ifmen erfdjienerien Werfe, theild am Orte ifhred Gejdhiftsfipes, theils
durd) Filialen an bedeutenderen Pligen, theild auj NReifen, welde jie
sum Bwed ded Verfaufes ifrer BVerlag3artifel unternafhmen; dod) mwurde
e3 frith jdhon, gegen Ende ded 15. Fafhrhunbertd iiblid), daf die Bud-
handler aud) in andevem Werlage Heraudgefommene Werfe vertrieben,
bald al8 Gommiffiondre bald fiir eigene Redhnung und Gefahr. BVom
Beginn deg 16. bid ettwva zur Mitte ded 18. Jahrhundertd fand der budy-
handlerijdje Betrieb feinen Mittelpuntt in dem Mefverfehr zu Franffurt
und Leipzig. Die Verleger erjdyienen auj diefen Meffen perfonlich, ver-
dufgerten ihre Werfe diveftt an das bitdjerfudjende Publifum und an an-
dere Buchhandler, welche den Vertrieb an den Orten ifrer Niederlaffung
itbernafmen ; aud) wurde auf den Mefjen ein jehr audgedehnter Taujd-
verfehir ztvijdjen Den eingelmen Budhhindlern betrieben, iiber deffen ge-
fhdftliche und juriftijche Natur der Verfafjer eine Reife intereflanter Nady-
ridgten gefammelt hat; — auffallend ift, daf diefer Taujdverfehr, der
erfidytlich mit viefen und grofen Nadhtheilen verbunden war, jid) bid zur
Mitte de3 vorigen Jahrhundertd erhalten fonnte. Bom lepteren Jeit-
punit an bracen {id) gahlreidhe Vevdnderungen Bahn, telde allmdlig
dafin fithrten, dem Budjhandel feine heutige BVerfehrageftaltung zu er-
mbglichen. RNadjdem {[don tm 16. und 17. Jahrhundert vielfad) Budy-
Handlungen gegriindet worden, weldje fefte Lager Hatten und dafiir jorgten,
daf dem Publifum aud) auBerhalb des Mefverfehrs die neu erfdeinen-
den Werte zuginglich tourben, trennte fidh im 18. Jahrhundert BVerlags-
und Gortiment3gejdhift in der Weife, daf viele grofere Firmen fid gar
nidjt mehr mit dem Cingelnverfauf, indbefonbdere nidht mit dem frembder
Berlagdartifel, jonbern nur nod) mit dem BVerlage bejdiftigten. Die
Folge mufte die allmalige Bejeitigung desd Taujdvertehrsd fein; der Ber-
leger fonnte eingetanjchte Werfe nidht verwerthen, weigerte fih dafer,
feinen eigenen Verlag gegen anderdwo erjdyienene Werfe abzugeben, for-
perte bielmehr Bezahlung in Gelbe: RKauf auf fefte Redhnung.
Da indef der leptere den Sortimentern ein erfhebliched Rififo aufbiirdeter
gegen Deffen Uebernafme fid) befonders die jitbdeutjdjen Budjhiandler leb-
haft ftrdubten, jo gelangte man allmdlig zur Cinfilhrung eined neuen
Gefdhiftd, weldes einerfeitd bem Berleger die Bahlung in baarem Gelde
ficgerte, anbdererfeits dem Gortimenter jenes Rififo abnahm fiiv den Fall
ber Unverfduflicheit der itbernommenen Bitdher. Died ift dasd jog. €on-
Ditiondgejdhaft, in der Hauptjade ein Trodelvertvag, deflen Fu-
halt fid) Dbefanntlid) gewohnheitdmdifig dabhin feftgejtellt Hat: bder
Gortimenter fann die nidht auf fefte Redhnung, joudern & condition
bezogenen' Biidher bis zur Oftermefle de3 nadyften Jahrez dem BVerleger
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vemittiven, muf aber, wenn er von bdiefer BVefugniff feinen Gebraud)
mad)t und nidht eine Berlingerung de3 Verhiltniffes erfolgt, dem Ber-
leger ben feftgejepten Nettopreid jzahlen. Das Auffommen diefed Ge-
fhafts erft Hat die Fraftige Entvidelung ded Sortimentsbudhhanbdels ex-
mbgliht, auf den gejammien budhhindlerifhen Berlehr belebend einge-
wirt, und fiir denjelben eine Reihe von neuen Redhtdbilbungen gefdhaffen,
mit deren Darftellung die vorliegende Sdrift fich zum Schlufe bejdydftigt. —
Dag feine Werf ift leicht und lebendig gejdhrieben und ein willfommener
Beitrag nidt nur jur Redht3-, jondern aud) jur allgemeinen Kulturge-
fdyichte.
O. Franflin

3. Ad. Avndt, Juftitiariud beim Oberbergamt in Halle und Privatdocent
art der bortigen Univerfitdt: Fur Gejdidhte und Theorie ded Berg:
regald und der Bergbaufreiheit. Dalle, Pfeffer, 1879.

Die vorliegende umfangreihe Monographie wird nidht verfehlen, in
weiteren Kreifen Aufjehen zu erregen, injofern der BVerfaffer, zum Theil
im Anfd)lufy an dltere Juriften, gegen bie jept Hinfidhtlih ber von ihm
befandelten Lefhren BHerrfdhenden Anfichten faft in allen Punften Wibder-
fprud) erhebt. Bei der Vebeutung, welde diefe Lehren fiir die Gejchichte
bed Bergrechts und, mefhr oder minder, aud) fitr die Anffafjung de3 gel-
tenden Redht3 in Anfjpruch nehnten, toird eine bald erjdheinende Ueberficht
itber bie Gejammirefultate ber Schrift willfommen jein: — eine Erirterung
der eingelnen ftreitigen Punfte fann an diefer Stelle nad) den Aufgaben,
weldje fih unfere Beitjdrift geftellt hat, nidht erfolgen.

A3 unbeftritten Hat in neuerer Jeit gegolten, daf dasd deutiche Berg-
vedht felbftandig auf deutihem Boden erwadhjen fei, gemauer, daf bdie
Berggewohnheiten ded Mittelalterd, auf dbenen aud) unfer Heutiges Redht
sum guten Theile nod) beruht, einen deutjhen Urfprung YHatten. Dem
entgegen ftellt der Berfaffer den Sap auf, daff bdie Deutjhen niht nur
ben Bergbau von den Romern eclernt, jondern von diefen aud) die Berg-
werf3verfaffung und Gefegebung entlefhnt hitten (S. 20). Nad) romijchem
Redjt Hhabe aber, minbdeftend in den Provingen, Bergbaufreifeit beftanden,
— bder Grundeigenthiimer Habe es fih gefallen laffen miifjen, daf von
anderen aud) ofue feine Cinwilligung Vergbau auf feinem Grunditiic be-
trieben erde (S. 10, 213; f{iehe aud) Jhering in den Fahrbitdhern fiiv
Dogmatit VI 28 und Bwed im Redht 1. 508) —, und auch bie Auffaf-
fung fei dem romijhen Fecht befannt gewefen, dafp die Bergwertdminera-
lien, — bie ebdleren Metalle, Marmor, Saly — zur Berfilgung bes
Gtaatd ftinden (S. 15, 222); von den Bergwerfen muften Abgaben an
den Fistusd entrichtet werben (decimas fisco repraesentent in 1. 3 C. de
metall. 11, 6); foldje Abgaben fjeien aber aud) in Deutjhland von Be-
gintt bé3 Mittelalters vom Kinig oder den von ihm beliehenen Perjonen
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erhoben worden (S. 27—34) und bdiefed Redht auf die Abgaben fei da-
mald af8 der wefentlichite Juhalt de3 Bergregald angefehen tworden,
twenn aud) bad Regal in fenem nidhyt bollftindig aufgegangen fei (&. 50 fg.).

Wer von folhen Grundanjdjauungen iiber das romijde Bergredyt,
indbefonbere aber iiber die BVedeutung ded fremden Redhts fiix die Ent-
widelung bdes deutihen Bergrechtd ausdgeht, wird leicht zu Anfidhten iiber
die eingelnen Redhtdinftitute gelangen, welhe allem bidher fiiv ridhtig €r-
achteten widerfpredjen. Die Entjtehung ded Bergregald 3. B. wird man
auf dag romijde Redjt zuriidzufithren geneigt fein, ie die3 denn audy
in der That Seitend bed BVerfaffers gefchieht: ,die erften ungweideutigen
Gpuren ded Bergregald finden fich gerabe in den romanificten Theilen
Deutjdhlands” ; ,der germanijhe Kinig rwurde audy riidfichtlid) der Berg-
werfe Befipnadfolger ded romijfen Kaijers”; ,wie dad Grunbditener-,
Miing-, Markt-, Joll-, ja felbft dad Junfttvefen uud die Stadteverfaffun-
gen (1), die Bwangs- und Bannrecdhte aud dem romijden in dasd deutide
Redjt itbergegangen find, wird fich dafjelbe aud) in Betreff der Bergiverte
aunefhmen laffen” (S. 222, 3). Jm Cingelnen ftellen fid) nun die An-
fichten des Berfafferd zu den bidher ziemlid) einflimmig vertretenen Mei-
nungen in folgender Weife:

Dag dltere deutjhe Redht ift, jo wird allgemein geglaubt, von dem
Grundjap ausdgegangen, daf dem Eigenthiimer ded Grund und Bobdens
aud) die BVerfiigung iiber die unter der Oberflache vorfommenden Berg-
werf3mineralien juftehe. Diefe Auffafjung fei aber, jud)t der BVerfaffer
nadyzutveifen, durdjaus ivethitmlid) ; fie ftehe im Widerfpruch mit den wirth-
daftliden Berhiltniflen des dentjhen BVolfs (S. 1) und mit dem Um-
ftanbde, baf die Mineralien einen von der Oberfliche verjhiedenen Gegen-
ftand der Befteuerung gebildet Hitten (S. 32 fg.); fie werde entfriftet
durd die Thatjad)e, daf fein Fall befannt jei, in weldem der BVefiber
bed Grunditiifes ofne bejondere Berleihung Bergbau betrieben Hhabe (—
bie zur Crfldrung biefer Thatfache bdienenden Griinde Halt der Verfafjer
fitv nid)t beweifend &. 87 —), und bie Urfunden, twelde die Bergmwerke
ausdbritdlid) al3 Jubehor bed Grund und Bodens bezeichnen, feien Feines-
twegd im Sinne der Yerrfdenden Meinung aufzufaflen (S. 34 fag.).

Ueber den Urfprung der Bergbaufreifheit Herrjdht Streit, dodh
bat in neuerer Zeit die bon Achenbad) und anderen vertretene Unficht von
der allmdligen, jdritttoeifen Berbreitung jener ziemlid) allgemeine Aner-
fenmung gefunden. Danad) beftand die BVergbaufreifeit urfpriinglidy nur
auf der bei Lanbdanfiedelungen zu allgemeiner Beniipung offen gelaffenen
genteinen Mark und auf jolden lofalen Gebieten, weldje itberhaupt nidht
getheilt twaren und iiber twelde dem RKonig die Grundhervidhaft zuge-
fdhrieben wurde; auf bdiejen Gebieten entwidelte {id) die Bergbaufreibeit
getwohnbeitdrechtlidh und ging fpiter mit dem gejammten Gewohnheits-
vedht der Bergleute in die Bergorbnungen iiber, jedod) in dem Sinne, dap
fie fiir olle Grunditiide galt, wihrend bid dahin dem Cigenthiimer bes
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aufgetheilten Lanbdesd (im Gegenfap jur gemeinen Marf) dasd ausjdlieh-
liche Redht zur Gewinnung der Bergwertamineralien zugeftanden Hatte.
Diefe Entwidlung vertvirft der BVerfaffer polljtindig (S. 22 fg., 218 fg.);
ev fehrt zu der, aud) frither jdhon vertheidigten Anficht zuritd, dak bie
Bergbaufreifeit von Anfang an unbd Hinfichtlich aller Grunditiide gegolten
habe, daf niithin von jeher jeder bevechtigt gewefen, ohne Erlaubnify ded
Grundeigenthiimerd nach Bergwerfdmineralien zu fudjen und die aufge-
funbenen fich anjueignen. Wber bdiefed edht Habe nur geitbt terden
ditrfen ,in Kraft desd Regald”. Denn, fithrt der BVerfaffer, tvieder ab-
weidjend von der gemeinen Lehre, aud, die Vergbaufreiheit gebiihrte nur
bem Bergregalherrn: er allein war urfpriinglid) Triger und Subjeft der-
felben, er allein fonnte biefelbe auf andeve iibertragen (&. 52 fgg.).
Diefe nficht Hangt zujammen mit der Meinung, die fidh der BVer-
faffer iiber den Urjprung ded Bergregald gebildet hat. Betfaunt ijt
ja, daf man Dden Urfprung Ddeffelben in verjhiedenen Verhdltnifjen ge-
fudht und bald auf bdiefen, bald auf jenen Umftand bejondered Gewidht
gelegt Hat. Aber darin ift man Ddoch einig, daf bdie Negalitit nidht
von Unfang an bagetvefen, dafy fie fid) erft im fpdteren mittelalter-
Tidjen Recht ausdgebildet habe. Demt entgegen reidht nach) der Darftellung
Arndt's dper Urfprung ded Regald in bdie dltefte germanijdhe Jeit Hinauf:
Chlodbomed) und Karl der Grofe Haben ed mindeftend in demfelben Um-
fange geitbt wie bdie frinfifden RKaifer und bdie Hohenftaufen (S. 60).
Niht nur die dlteften Bergorbnungen fennen das Regal (S. 56—94),
fonbern aud) die bi3 zur Merowingerzeit Hinaufreidhenden Urfunbden
(8. 182 fgq.), ebenjo die Rechtdbitcher des 13. Jahrhunderts (&. 95 fgg.):
bie berithmte Stelle Sip. 1. 35 will jagen, dap alle Bergwerkgiiter ohne
Audnahme Regal find, — ohne Genehmigung ded Regalherrn diirfen fie
pon RNiemand, aud) nicht vom Grundeigenthiimer, gegraben tverben und
umgefehrt darf mit Genefhmigung bed Regalferrn jeder bdie Mineraflien
fudjen und getvinnen auch gegen den Willen ded Eigenthitmerd der Ober-
fladje, — nur beim Gilberbergbau fei aud bejonderen Griinbden die Ju-
ftimmung de3 lepteven erforderlidh gewefen (S. 101, 3, 7 fgg.). Der
wahre Urfprung desd Regald ift aber in der altgermanijhen Agrarverfaf-
fung zu fudjen: bder Ronig war Cigenthiimer an allem nod) nidht aufge-
theiften Land, er war aud) Cigenthitmer aller Bergmwertsgiiter, weil bie-
felben dem Acterbenupungsbereditigten nidht mit itbertragen waven (&. 218);
to freilih) volles Gigenthum an Grund und Boben anerfannt gemwefen,
tonne der angegebene Umftand die Entftehung des Regald nidht evblaven:
Da fet es eben guritdzufithren auf die fortbauernde Geltung romijdredht-
licdger Grundjipe. Ein gleidh Hohed Nlter fhreibt der BVerfaffer bem Sals-
vegal ju (S. 120—81) und aud) Hierbei {deint derfelbe an eine formlide
Gucceffion der gevmanijdjen, frianfijden und deutjden Konige in die
Redhte der romijhen Fmperatoven, an eine Continuitidt der regalen Be-
redjtigungen von der Romereit Her, u benfen (fiehe 3. B. S. 122),
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Die juriftijhe Natur ded Regald beftimmt der BVerfaffer dabhin, e3
bebeute privatredtliched Cigenthum an bden DBergwerfmineralien; aus
biefent ftammen alle und jede Befugniffe, tveldhe dem Regalferrn zuge=
jhrieben werden (&. 48 fg.). Alfo aud) die Bergbaufreifeit. Diefe ift zu=
nadyft ein pem Regalherrn suftehendes Recht, Bergbau auf die dem
Regal unterworfenen Mineralien aud) auf fremdem Grund und Boben
3u treiben; ob da3d gleidje Reht aud) andeven zuftehen fjolle, beftimmt
audjdylieflid) der Regalherr (S. 55); von feinem freien Ermefjen Hingt
ber Cintritt, der Umfang und bie Wirkjamfeit der Bergbaufreifeit in
biefem Ginne ab (S11224 fg.); nur bas Bergregal, nidht die Bergbaufrei-
heit galt gemeinvecht®eh, die leptere nur partifularredht(id) und niemald
weiter al3 ber Regalhérr und gevade in feinem Juterefjfe fiiv gut be-
funben fhatte (&. 261). Einfeuchtend ift die grofie praftijdie Bedeutung
piefer Anffafjung fiir die Frage nad) dem Crwerb ded Bergrerfeigen-
thums (Critfinderrecht, Muthung, Betrieb ded Bergbaued durd) den Regal=
Yerrn), weldpe denn aud) vom VBerfaffer fehr eingehend erdrtert ird
(S. 223—69).

Was bie redhtlidhe Natur der vegalen Mineralien vor der Berleihung
anbetrifft, fo jdliet fid) Arndt der Meinung an, daf fie weder Theile
bed @rundeigenthums nod) Herrenloje Sadhen jeien, fie ftanden vielmehr
im Cigenthum bded Regalherrn (S. 271). Tas jog. Bergwerfs-
eigenthum wird fiir Sadeigenthum, aber nidht an der Lageritdtte,
fonbern an den rvegalen Fofjilien erflirt. Cigenthiimer war der Regal-
herr und fiir den mit dem Regal Beliehenen wurde nidht Eigenthum, jon-
dern nuv ein dinglidied RNedht an dem verliehenen Bergwert begriindet
(. 288).

Ander3, aber dod) nur gum Theil anders, verfhalte e ficd) nad) dem
jept (in Preufen u. j. w.) geltenden NRedjt. Die nod) unverliehenen Mi-
nevalien feien tveder redjtliche Beftandtheile des Grundeigenthums nod
Hevrenlofe Sachen, jondern der Staat fei Cigenthitmer derjelben; aber
JDiefe Mineralien find nidt mehv figfalifde, fondern dffent-
lidhe Gadyen: der Staat hat fie nidht mehr zu eigen, um fie aus-
fhlieplich fitr den Fisfus zu vertvendenm, jondern um iiber diejelben im
Snterefle der Gejammtheit nadh Mafgabe ded Gejepesd zu verfiigen”
(©. 306). Wenn man died nidht anerfenne, miijfje dod) twenigjtens eine
Fortdbauer Ded Bergregals zugeftanden verden in dem Sinne,
paf alle Redhte an den Bergwerfdmineralien (— mit jelbftverftandlichen
Ausnafhmen &. 308 fg. —) vom CStaate audgehen und Niemand fraft
eigenen, jeder vielmehr nur fraft de3 ihm vom Staate verliehenen Redhts
Bergtwerfe befipen fann. Cine JFolge ded fortbeftehenden Regals fei audy
die Bevgbaufreiheit, welde nidht weiter, aber aud), im Gegenjap
sum friijeven Redht, nicht weniger weit reige al3 dad Negal: fie fann
weder in Anjehung gewiffer Mineralien nod) in Anjehung gewifjer Di=
fteifte audgejdloffen mwerben. Das Bergwerfaeigenthum entfteht exft
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durd) die BVerleihung, der Fund giebt nuv in gewiffen Fallen ein Bor-
recht um Muthen und die Muthung gerodhrt meder bedingted oder wer-
pended Gigenthum nod) eine deutjdjrechtliche Gevedhtigleit (S. 303 fgg.)-
Das Bergwertseigenthum endlid fei aud) nad) neueftem Redht
Sadjeigenthum: der Beliehene erhalte aber nidt mehr blos, wie 3. B. nad)
ALNR., ein ius in re, fondern er Hat und er alfein Hat ba3 volle Cigen-
thum (&. 305 fg.).

Der wefentlidie Jnhalt ded Werfed, foweit dafjelbe deutjdhed Berg-
recht betrifft, — eingelne Abjdnitte {ind auch den englifdhen BVerhdltnifjen
gewidbmet —, bdiirfte im Borftehenden geniigend flizairt fein. Daf bdie
Ausfithrungen des BVerfafjerd indgejammt Beiftimmung finden Ionnten,
ift micht zu evwarten. Jm Gegentheil, ¢3 wird an lebhaftem Wider-
fpruch nidyt fehlen. Und zwar wird fich derfelbe nicht nur gegen einzelne
Ausfithrungen itber das geltende Recht richten, jondern and) und in viel
hiherem IMafe gegen bden gefdhichtlichen Theil des Werfed, ber in der
That mandjerlei jehr gewagte Behauptungen und Deductionen enthdlt.
Smmerhin; dad Bud) ift mit grofem Fleife gearbeitet und in vieler Be-
siehung anregend; trifit e3 aud) nidgt immer das Ridytige, fo empfdngt
man dod) iiber vieled Gingelue Belehrung; e3 wird Anlaf bieten zu neuen
und weiteren Unterfudjungen itber die Gejammtheit der behanbdelten dhvie-
rigen Qefhren, namentlid) iiber eine Reifje dev beriihrten Detailfragen, und
ift, abgefefen von Anbderem, jhon ausd diejem Grunbde al ein twerthvoller
Beitrag zur Forderung der Wiffenjdaft zu bezeidhnen.

Dtto Franklin
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