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@aﬁ man  einen beftimmten Theil einey Sadhe befien
tonne, ift ettvas, was fich von felbft verfteht, da ja diefer
Theil audy ein Ganged fiir fidy ift. Pars pro diviso non
est pars funde, sed feundus t). Wber man Fann audy
einen ibeellen Theil befiken, und dief verfreht fich fo wenig
von felbft, dbaf man e8 eher Dbeftreiten, al8 behaupten Fann.
Sndeffen nady romifchem Recht bat aud) der BVefi eines
tdeellen Theild Feinen Seifel. E8 fonnen Mebrere ju glei-
cher Seit im Vefi Derfelben Sadye fepn. Keiner befit dann
bie Sadye in solidum, fondern alle Lefien neben einanber
und swar jeder su feinem ideellen Antheil. Dadurch entfteht
ber IMithefin, ein Ausdrud, bder im romifden NRecht
nicht vorfommet und felbft unter den Yuslegern felten ift, fo
baufig audy die Sache vorfommt. Dad romifdhe Recht hat
dbafite ben Yusdrudf: in Gemein{dhaft befigen 2).

Die romifchen Rechtdgelehrten lebren ausdrudlicy, daf
auch pars pro indiviso Gegenftand ded Befises feyn Eonne.

') L. 6. § 1. D, Com. praed.| ?) Séryck de compossessione
§. 1. (Opera tom. 2.)
A2
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nd baraug (chfieffen fie, bdaf ein folder Theil, toie
et Defeffen twitd, aucdy durch fortgefesten Befif bafi
e durdy BVerjdhrung evworben rwerden Fonne. Sie
{chlieffon davaus ferner, bafi ein Befi bdiefer At von dem
Ginen auf den Anderen fibergeben, daf ein ibeeller Theil,
wenn er nur von einer beftimmeten Grofe ift, von Gimem
dem Andeven tibergeben tervden fonne ). G fiimmt
bamit fiberein, daff ein ideeller Theil Gegenftand dev Rei-
Vindicatio fepn Fann 4), Nur ein Antheil, deffen Grofe
man nicht fenmt, fann nicht befeffen werden, und wenn da-
her Mebrere auf einem Grundftiicf find, von denen Niemand
teifi, wie grof fein Antheil fe, befiRt genau genommen
Keinet ). Gin folcher Antheil Eann alfo auch nicht exfeffen

3) L. 26. D. de acquir. vel.
amitt. poss. Locus cerlus ex
fundo et possideri et per longam
Possessimwm capi potest: el certa
pars pro indiviso, quae introda-
citur vel ex emplione, vel ex do-
natione, vel qualibet alia ex causa.
Ineerta autem pars nec tradi, nec
capi polest: veluti si ita tibi tra-
dam, quidquid meé juris in eo
fundo est: nam qui ignorat, nec
tradere, nec accipere id, quod
incertum est, potest. L. A3. pr.

D. eod, Si quis fundum emerit, |

cujus particulam sciebat esse alie-
nam: Julianus ait, si pro diviso
sciat alienam esse, posse eum re-
liquas partes longa possessione
capere: sed si pro indiviso, licet
ignoret, quis sit locus: aeque eum

| capere , posset quod sine ullius
damno pars, quae putatur esse
I\'I.’llﬂl'llli.‘i, per longam possessio-
‘mem ad emplorem transit.

) L. 35. §& 3. D. de réi vind.
L. 8. D. eod.

8y Lo 3. 8. 2. D, de adquir.
fvel. amitt. poss.  Incertam par-
tem rei possidere nemo potest,
veluli si hac mente sis, ut quid-
quid Titius possidet, tu quoque
velis possidere, L. 32. §. 2. D.
de wsurpat. ¢t wsucap. Incer-
tam partem possidere nemo pot-
est. Ideo si plares sint in fundo,
(ui ignorent, quotam (uisque par-
tem possideat: neminem eorum
mera sublilitate possidere Labeo

scribit.
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und nicht {ibergeben twerden. Nam qui ignorat, nec tra-
dere, nec accipere id, quod incertum est, potest ®). NBad
indeffen die Rei- Vindicatio betvifit, fo fann nicht blof ein
ibeeller Theil, fonbdern audy eine pars drcerta Gegenfiand
berfefben fepn 7). C3 ift dief eine Abtveidhung von der FRe-
gel, bdie nur deshalb jugelaffen ift, tweil Fdle vorfonunen
fonmen, da man nicht im Stande ift, die GSrofe beffen, was
man in Anfprache nimme, anzugeben. Auf Falle diefer At
befchrdnte fid) die Yusnabhme; fie felst Unroiffentyeit und jmwar
unverfchuldete vorausd 8). AlB eine Abrweichung von der
Negel, daf pars encerta tein Gegenftand des Befifesd fef),
wird fie indeffen nicht gerabe gegeben; ed Eann dief aud
Abrweichung von einee anderen Regel fehn, ndmlid), daf man

¢) L. 26. D, de adquir, reb.
amitt. poss. L. & D. Pro Emp-
tore. 3mpL0r fundi partem ejus
alicnam non esse ignoraverat:
responsum est, nihil eum ex eo
fundo longa possessione capturum:
quod ita verum esse exislimo, si
quae pars aliena esset in eo fundo,
emptor ignoraverat, Quod si cer-
tum locum esse sciret, reliquas
partes longa possessione capi posse,
non dubito. § . Idem juris est,
si is, qui tolum fundum emebat,
pro indiviso partem aliquam alie-
nam esse scit: eam enim dum-
taxat non capiet: caeterarum par-
tium non impedietur longa pos-
sessione eapio. : |

) Die Formel einer Biudicaz
tion, deren Gegenftaud pars ins
par Dbei dew Nomern:
Quantum paret in ea re meum
esse. Weptpbhal ber die Avten
ber Sachen §. 910,

8) L. 76. § 1. D, dereivind.

Inceriae partis vindicatio datur,

certa,

sl justa causa interveniat. Justa
autem causa esse potest, si forte
legi Falcidiae locus sit in testa-
mento, propter incertam detrac-
lionem ex legatis, quae vix apud
jadicem examinatur: justam enim
habet ignorantiam legatarius, cui
homo legalus est, quotam parlem
vindicare debeat: itaque talis da-
bitur actio: eadem et de octeris

rebus intelligemus.




bag Object, wad man verfolat, genau begeichnen miiffe, na-
mentlich dburd) Ungabe der Grofe °).

Die gange Lebre vom Befis eined Theild und befonbders
eines Antheil8, einer pars pro indiviso, fammt allem, wagd
bamit gufammenbdangt und daraus folgt, besiebt fich baupt-
fdchlich auf Grundftiicte, von benen in bden hieher gehoris
gen Stellen ded romifchen Rechtd nur die Nede iff, fie De-
fchednft fich inbeffen in ihrem gangen Umfange nicht auf fie.
Sie findet auch auf bewegliche Sadjen Antwenbung. Nur
die Unterfcheidbung jroifdhen dem Vefiy eineg beftimmten
und cineg ideellen Theil findet bei ihnen nidyt Statt, pro
diviso fonnen fie, tvie Pomponiug lehrt, gar nicht befeffen
werden 10).  Gr gibt bdadurdy beutlich genug u evfennen,
dafi Mebrere diefelbe berwegliche Sache in der Avt befigen fon-
nen, baf feber feinen Antheil befit, dbaf fie pro partibus
endivisis neben cinanber Defigen fonnen. E8 fann bdief
auch um fo roeniger begweifelt werden, da socii fogar ver-
bunden find, Sachen, welche gemeinfchaftlich werben follen,
einander ju fibergeben. Findet bier Uebergabe cined Antheils
Gtatt, fo [Gfit fich davausd juriictfchlieffen, dbaf audy Befifs
cineg folchen Statt finde; denn bdie Moglichteit der Ueber-
gabe fest Moglidyfeit ded Befized voraud. Nur eine eigent-
fiche wirfliche Uebergabe, ein Geben aus einer Hand in bdie
anbere, ift bet beweglidhen Sachen nicht denfbar, wenigftens
folange nicht, alg ihre Subftang erbalten bleibt, tvdbrend
boch Dbei unberveglichen eine Ginflihrung in das Grunbdftiict
moglich ift 21), damit neben dem bigherigen ein grveiter Be-

?) L. 6. D. de rei yind. 1) L. 8. D. de act. eml el
10) L, 8 D. de rei vind. vend.




figer bad Grundfiii su einer Beflimmten Grofe, 3 B. auf
stoel Drittheile bed Gangen befiBe 22),

Sy gehore nicht ju denfenigen, weldye voll Chrfurdyt
gegen eine {o alte Autoritdt alles, was die romifchen Rechts-
gelebrten vortragen, alg fiefe Weisheit bervundern. Man-
ches an ihnen gefallt mir — iht Scharffind ift bevunderns-
wertl und diefenigen twerden fie am beften auslegen, bie thnen
barin gleich Fommen; — mandhes gefdllt miv weniger unbd
mandyes auch wobl nicht. Wenigftens muf 8 mir erlaubt
fepn, die Sdge, toelche bie alten RNechtdgelehrten aufftellen,
und bdie Griinde, worauf fie Leruhen, zu prifen und wenn
ich jene nicht haltbar, Ddiefe nicht sugenglich finde, fie zu
vererfen. Sy fann mich freilidy fo gut, al8 ein Anderer,
iveen, aber idy twill lieber irren, al8 blind verehren, und
tvenn ich Detvunbern {oll, will idy erft twiffen, warum?

G@ entfteht alfo bdie Frage, ob nady der Natur der Sadye
ber Befis eined ibeellen Theild moglicy fey. Daf bie tomi
fchen Rechtdgelehrten bdiefe Frage fchon befabet haben, fann
ung nicht Bindern, fie aufjurverfen. Je nachbem bdie Ant-
wort auf die aufgeworfene Frage bejahend ober verneinend
ausfalle, miiffen auchy die daraug gejogenen Folgerungen
Bejalt ober verneint toerben. Findbet Vefifs hier Statt, {o
muf aucy Trabdition und Verjdbrung moglich feyn. Nur bie
Rindication [dft fidh auch rechtfertigen, wenn man die Frage
perneint. I0enn iiberhaupt Miteigenthum Statt findet und
Semand einen Antheil an einer Sadhe haben fann, {o 1ituf
e8 ibm auch erfaubt fepn, fein IMiteigenthum bet Gericht
geltend zu machen und feinen Antheil von dem Anbern ab-
jufordern.  Kann bdiefer Antheil audy nicht roirklich fiberlie-

12) 9Reine Rebre vom Gigenthon &S. 174. 325. folg.




fert werben, fo ift e8 auch fchon genug, tvenn nur die Grofe
beffelben audgemittelt und von Seiten bed Gerichts ausdge-
forodhen toivd, wie viel dem Kidger gebiibre, und rwenn dann
ber Veflagte genothigt wird, den Kidger jum Mitbefin
gugulaffen, fo fonnte die Frage, obh man fich ben Ve(if
al8 unter thnen getheilt denfen miiffe oder nidyt und im
erfteven Fall, su einem toie grofien Theil jeder Lefife,
vecht gut mit Stillfchroeigen fibergangen wwerden. Dad Ui~
theil beg Richters und der in Folge deffelben al8 qusgemacht
angunebmende San, baf ber Kidger 3 B, auf zrwei Drittheile
Miteigenthiimer fep und ibm ein fo grofer Theil bei
ber Theilung sufallen miiffe, toiivde die Frage nach detr
Grofie bed Befiged, wenn fie iiberhaupt aufgervorfen
toerben fonnte, unnothig machen.

Abgefehen vom romifchen Recht, ift, nach meinem Cr-
meffen, BVefify eined ibeellen Antheil8 eciner Sadye eftwas ln-
mogliches. Man fann einen Deftimmten Theil einer Sache
befiien; dag verfieht fich; man Eaun auch ein gange8 Grunb-
ftid in Gemeinfchaft mit einem Anbern Dbefigens o8 ift nichts
SBiberfprechendes, baf Mebrere auf einem Grundftiid find,
die e8 gemeinfchaftlich beherrfchen und von benen Keiner den
Anderen vom Vefi ausfchlieffen will. Aber twie Eann man
einen ibeellen Antheil Hefigen? Kann man eine gedadyte
Grofe befigen? Kann man phyfifh auf fie eintivfen unbd
Andere von ihr abhalten? Neinl, dHad fann man nicht, und
e8 ift hier {o fvenig ein wivklicher BVefis, als auch nur etrvasd
Aehnlidyed, tweber eine vera possessio, nody eine juris quasi
possessio moglich, - Man fann freilih) die Sadye in Ge-
meinfdaft mit einem Andern, aber man fann fie nidyt 3. B.
auf swet Drittheile befien. Der BVefig einer intelli-
giblen Grofe ift nur durd) Bermittelung deg Gefesed mog-

-



fich, in ber Wivklichfeit fonn Feiner Statt finben. Jdh
twiifite wenigftend feine Avt, tvie ein foldher Befis in der
finnlichen 9Qelt er{cheinen fonnte. Ilollte man fagen, bder
Miteigenthiimer Eonne vermoge deffelben fich einen he-
fiimmten Theil der Fridhte nehmen, fo wiltde ein
BVefi diefer Avt nur bei fruchttragenden Sachen moglich
fehn; e8 wiirbe aber audy eine folche eingelne Handlung nue
bie Folge eineg Dereitd vorhandenen Vefige und nicht der
Befi felber fepn, ,

SRBenn ein Obfect Mehreven in Gemeinfchaft gehort und
Keiner von ihnen bevedhtigt iff, den Ynderen vom Befin aus-
sufchlicfen, fo ergiebt fich die Folge von felbft, daf fie ju=
gleidy im Befiss fepn diivfen, daf der Cine neben dem An-
bern Dbefigen barf, Wie nun bdief Object Cing und unge-
theilt ift, o ift hier oudy nur Cin Befis vorbanden, woran
aber Mehreve Theil nehmen, voun denen feder den Unberen
in ber phhfifchen Hevvfchaft uber die Sadhe, gleichivie in
Anfebung der vechtlichen, befchrankt. Nicht von diefer Seite
fcheinen bie vomifchen Nechtdgelehreen bdie Sacdhe angefehen
3 baben, RNach ihnen fann man nidht Llof einen Theil,
fondern auch einen Antheil befiGen, und darnady ift der Befily
fo vielfach, al8 grof bie 3abl der Perfonen iff, toelche be-
figen; feder der Mebreven, weldhe ein ungetheilted Dbject in
Gemeinfchaft befipen, befigt feinen tdeellen Antheil und
folglich hat feder feinen eigenen Befin, Man modyte
biernady glauben, taf bdie vomifchen Nechtdgelehreen den An-
thetl nicht al8 eine Vorftellung, fonbern al8 etigd Korper-
liches angefeben Haben, ndmlich ald ben Eovperlichen Theil
etner unabgethetlten Sache, wovon und blof der Ort unbe-
fannt ift, wo ¢v fich befindet. — Aber, {elbff wenn aud
nue der vt unbefannt wave, two die Sadhe fich Dbefindet,




wiitbe bief bicr {dhon binldnglich fetn, bie IMMBglichEeit Ded
Befiges aufjubeben.

Bwar, wenn man jedem einen eigenen BVefies beilegte, fo
fcheint e8, daf nidytd {ibrig blieb, al8 jedem bden Befip feiz
nes Antheil8 beizulegen; denn der Befig ded Gangen Fonnte
unter den Mebreven nidyt jebem Cingelnen uftehen; bieh
verfiofit gegen die NRegel: Plures rem eandem in soliduom
possidere nequeunt, und befonderd gegen bie Nafur ber
Sadye, rooraud diefe egel eben entlehnt ift; ¢8 Fonnte dem
Gingelnen audy) nicht der blofie Vefis bded Theild beigelegt
werden, wotauf er fich gerabe Defindet; denn tvad twiivde
bann aug dem Uebrigen getvorden fepn? Auch todre der Ve-
fig auf foldye Art in einem beftandigen SRechfel getvefen.
G8 wdre freilid) audy wobl ein Ausroeg tibrig gervefen, ndm-
lidy die gange Sache mit Stillfchroeigen su {ibergehen und
bie Frage nady der Ausbehnung bded BVefiged ald eine nidyt
aufyurverfende von fidy su weifen. Mehreve Eonnen nody
¢ben fo toenig ein in Gebanfen in Theile jerlegted Gange
theilweife, al8 jeber dbad Ganze Lefizen, und bdie Regel: Plu-
res eandem rem in solidum possidere nequeunt hatte
nody leicht durch den Bufas vermebrt werben fonnen: zee
pro parte sc. divisa. Am Gndbe fiihrt e8 doch u einem
offenbaren Widerfprudh), wenn ber BVefig nidyt dasg Gange
jum Gegenftand haben und fid) dod) — auf das Gange
erfirecden foll. Dief enthdlt nicht nur einen Wiberfprud,
fondern audy eine heimliche BVerleung dber Regel, daf Mely-
vere nicht derfelben Sache Miteigenthiimer, nody Vefier in
solidum fepn Fonnen. Und body ift dief die romifche Vor-
fellung vom Miteigenthum, die in diefem Fall eben fo audy
vom Befis gelten muf. So lebrte Celfud der Sobhn nad
Ulpianug:




Duorum quidem in solidum dominium vel possessio-
nem esse non posse, néc quemquam partis corporis
dominum esse: sed totius corporis pro indiviso pro
parte domenewm habere *3),

Damit frimme die Art Uberein, toie Labeo fidh an einer
anderen Stelle {iber diefen Punkt qusdriidft 14).

Die einfache Wabhrheit riicde fepn, daff Niemand iiber
eine gemeinfchaftliche Sache, audy nidht fiber einen beftimm:
tenn Lheil einfeitig vevfiigen fann, da thm, folange Feine Thei-
lung gefchebhen ift, noch Fein Defrimmeer Theil gebort. Sue
Rechtfertigung der tomifchen Rechtdgelehrten IRt fich indef
fen Folgenbdes fagen:

Die Art, wie die romifchen RNechtdgelehrten fich diber
bag Miteigenthum ausddriifen, miiffen toir ald eine blofe
Form anfeben, unter der twir die Sache betradhten Fonnen,
die, twenn mir die Fovderungen der Gevechtigleit erfiillen
twollen, dasu dienen fann, ung bief Gefchaft su erleidytern,
mit der man ¢8 aber nicht allyu genan nebhmen mufi. Die
romifchen Rechtsgelehrten faben ¢8 twobl ein, baf ein
blofier Antheil nichts Korperliches ift, was man befien
Eann,  Mebrere Yeuferungen Cingelner machen bdief hodyf
wabrfcheinlich 25), Wenn fie dennody den Befif eined ideel

'*) L. 5. & ult, D. Com. ]stipulatul‘, vel quaqua alia ratione
14) L. 31. D. de usuflr. et usu adquirit: omnibus: adquirit pro
leg, parte qua dominium in eo habent:
%) L. 3. D. de stipulat. serv.|Licet autem ei, et. nominatim
Seryus communis sic omnium est, | alicui ex dominis: stipulari, vel
non quast singulorum totus: sed |traditam rem accipere, ut ei soli
pro parlibus utique indivisis, ut |adquirat. Sed si non nominatim

intellectu magis partes habeant, | domino stipuletur, sed jussu unius

quam corpore. Kt ideo si quid[dominorum: hoc jure ulimur, ut
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fen Theild zulicfien, fo gefchah dief rwabrfcheinlich deghall,
weil fle nothig fanden, den Vefin bier wie ein Nedht ju
bebandeln, um ibn mit dem Cigenthum in Ginflang u
Dringen, 20ie dag Cigenthum, wag Mebreren in Gemein-
fchaft juftebt, jebem fite feinen Untheil guftebt, fo legten fie
audy den BVefir, den Mehreve in Gemeinfchaft haben, fedem
fiie feinen Antheil bei. E8 fonnte die in Hinficht auf Ver-
dufferungen, Uebergabe und befonderd in Hinficht auf Ber=
jdbrung nothig fepn. Die MbglichEeit ded BVefises ¢ined be-
flimmten Antheild wicde alfo ju demjenigen gehoren, was
ber Vefig vom Necht erborgt, er felbff, gleich dem Antheil
felbft, Olof intelligibel fepn. Alenn Papinian felbft vom
Miteigenthum lehrt, man babe e8 nur jurds intellectu,
wie fann man dann ben Mitbefi anderd haben?
Schroerer, twie in Anfehung ded VefiBed ecined ideellen
Antheild, roird e8 mir feyn, bdie romifchen NRechtSgelehrten
tegen ded Unter(chieded ju vechtfertigen, bden fie 3wifchen
einem ibeelfen Theil von einer Deftimmten und einem anbde-
ren von einer unbefiimmten Grofe machen.  Aivklich befigen
fann man bdag Eine {o renig tvie dad Anbdere, und ebenda-
ber fann man auch verniinftiger 2Weife dad Cine fo twenig
befigen tollen, wie bag Anbdere. Genau genommen fann
man einen ideellen Antheil faft nody weniger befiBen, alg eine
pars incerta, Sn beiben Fallen ift man unwiffend; man
tennt wav im erfieren Fall die Grofe des Lheild, den man

soli ei adquirat, cujus jussu sti-| banc eandem partem aliquo modo
pulatas est. L. 66. §. 2. D, de|suam factam poterit alter leres
legatis II. Sed si pars fundi{solvere: neque plures in uno
simpliciter, non quae Maevii fuit, | fundo dominium juris intellectu,
legetur, solutio prior non perewit| non divisione corporis obtinent.

alteram actionem: atque etiam



bet ber Theilung fordern fann, aber man Fennt nicht dag
s Defigende Object, fa bdiefed ift im Grunde nody o gut
alg gar nicht dba. Wenn aber von einet pars sncerta bdie
Jede ift, wenn 3 B, ein Grundfiic tn der vt Ubergeben
wird: Quidquid mei juris in eo fundo est, tibi trado, fo
ift e8 dochy moglich, daf biefer Antheil ein beftimmter, eine
Eorperliche Sache ifft. Gajug lehre: Certum est, quod ex
ipsa pronunciatione apparct, quid, quale quantumque
sit 1 9). Qenn nun dad Gegentheil incertum iff, fo ift auch
ber ibeelle Antheil res incerta; denn wwenn man audy die
Grofie fennt, ift dody fdhon dag quid und quale ungetvifi;
ja bag Obfect ift nicht blof ungewif, e8 iff, wie gefagt, als
gar nicht vorhanden anjufeben. Denn erft bei der Theilung
wird e8 fich ergeben, tvelcher Theil dem Miteigenthiimer ju-
fallen yoivd.

Der vomifche Nechtdgelehrte {elbft exfldrt e8, twenig:
fleng tn Der Antwvendung auf einen gewiffen Fall
fliv eine mera swbtilitas '7), wenn ber Antheil von un-
befannter Grofe fein Gegenftand bed Befiges feyn foll. Die
mera subtilitas {prang nur in diefem Fall befonders frart
in Die Augen, tweil die Folge fich evgab, daf bie Sache dar-
1iber gang obne BVefiger fehn twiivde, aber wefentlidh verfdyie-
ben wav diefer Fall von anderen Fdllen einer possessio rei
encertae femegteges. Die Unter{cheidung jroifchen pars certa
und incerta lehrt indeffen oder beftatigt vielmehr, daf der
Befis eined AUntheil8 dem Willen und dem Gebanfen
angebhort. Denn man befist einen Anthetl von unbefann-
ter Grofie nur deshalb nicht, weil man thn nicdht be-

16) L, 74 D. de Verb. ObL 17) L. 32. §. 2. D. de usurpat.

el usueaps




figen wollen Fann. Sm Grunde hovt ein Befin bdiefer
Art beiden Welten an; forveit die Sadye befeffen wird, der
finnlichen, foweit der Befig die Grdfe betrifft, der fiber-
finnlichen. Der Befits eines ideellen Antheild ift mithin ein
blofer Mentalbefin, der Fein wirflicyer Vefifs ift, aber vom
Gefey ald Befis behandelt wird. Der Vefier befigt den
Anthetl blof in Gebanfen, — animo possidet.

Cntfiehen fann ein Mitbefip dadurch, daf Mebrere die-
felbe Sadye sufammen erwerben und jufammen in den Vefi
derfelben gefest twerben; ober nadydbem bder Gine die Sadhe
fchon in Befis genommen hat, (Gt er den Andern am Befig
Thetl nebmen.  Gr fann aucy durdy Vermittelung ded RNich-
terd entfteben, welcher bem Ginen ben Mithefis ciner Sadye,
in deven BVefiy der Gegner fichy bereitd befindet, juerfennt.
Cr fann auch dadurch entfiehen, dafi ber Nidhyter, tenn bder
Befily fireitig tft, Beiden erlaubt, einfirveilen ugleich su be-
figen und Handlungen eines Befisers neben einander vorju-
nehmen, bid ber Streif, er von thnen befige ober ein bef-
fered Recdht auf den Vefis babe, in possessorio ordinario
obet in pelitorio ndber erdrfert und ausdgemittelt fepn twird.
E8 fenst dief vorausd, bdaff 8 moglich ift, daf Beidbe neben
einander im Befin fepn fonnen '#) und daf die Grinde, bdie
fiir den Cinen oder Andern fprechen, fidy einander die Waage
halten, fo baf ber Ridyter nicht tveiff, wem von denen, be-
ten feder im Befis fepn will, er mebr glauben und tven er
audy nur einfirweilen im Befip fchiigen fol. Statt dann jur
Sequeftration ju {chreiten, roelche billig dag leRte Mittel iff,
twag der Nidhter ergreift, fdunt er einftroeilen BVeide im
Befig und fdhyreibt ihnen die Avt vor, wie fie fich bei Aug-

%) Mey. Deec. P. 5. dec. 232.



ubung bed Befited su verhalten baben. Der Richter rodhlt
bieR IMittel, wenn feine Gemaltthdtigheiten ju beforgen obdet
man boffen fann, daf fie bdurch Strafdrohung ju verhiiten
find 2°).  Sn biefern Falle entftelit der Befis doch nicht ei-
gentlich durch den Richter, wenigftens entfteht ex nur in ol
chen Fallen durch ihn, in welden er nidt fdhon bda twar.
Ueberhaupt Fann der Befin junddft nur durdy die Hand-
lung dedjenigen entfieben, welder befigen will, und nur bie
Autorifation dagu, die Madht, die Handlung vorjunehmen,
wodurch der Vefi ertworben wird, die bei herrenlofen Sa-
chen vom Gefer herrithrt, bei anderen von dem bighe-
vigen Vefier, fann audy bisweilen von dem RNidyter
auggehen. Nicht anderd ift 8 mit dem Mithefit, welz
cdher auf bdiefelbe Art, toie ein Befip iberhaupt erivorben
und auch auf diefelbe Art verloven wird. €8 iff ja diefer
Befi ein BVeftR, wie ein anderer, nur daf bier eine jweite,
britte Perfon u. . w. neben dem BVefiger befist und indem
fie an der Gealt {iber dag Obfect Theil nimme, ibhn ver-
bindert, e8 gang su DefiBen. Nur eine Befifnahme durch
Gewalt und Cigenmadht lagt fich bier nicht wobl al8 mog-
lich denfen. Denn verdrdngte Jemand den Anderen qus dem
Befis, o wdre er alleiniger Befiger. Vehauptete fich der
bigherige Befier auf einem Theil ded Grundftiids, fo hatte
er dben fibrigen, aber feinen ideellen Theil in Befig
genommen 2°),

Auchy gefchlint roird diefer Befis, wie ein anderer. Wiir-
ben durdy Ddiefelbe Handlung beide Befiger im BJefig geftort

'?) Stryck c.l. cap. 3. no, 24 sq. | magna vi ingressus est exercitus,
20) Sur Befidtigung fann bier | cam tantummodo partem, quam
dienent L. 18. §. &. D. de adyuir. ! intraverit, ohtinet.
vel amitt. poss. Rursus si cnmJ
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obet beide bed Befined entfenst, fo wwitbe 8 roohl Feinen
Brueifel leiden, daf fie ben gemeinfdhaftlichen Befits auch ge-
meinfchaftlich vertheidigen und bald auf Enthaltung von Sto=
vungen, bald auf Wicherberftellung bde8 entyogenen VefiRes
sufammen Flagen Eonnten. G§ toiivde aber auch febet feinen
Befits Defonders vertheidigen Fonnen. Denn der Befifz, der
fich in bet WivflichFeit nicht theilen 1§ft, wenn nicht die
Sadye gugleich mit getheilt wird, {oll ja alg getheilt gebacht
werben; folglidy Fann audy jeber Gingelne feinen Anthetl am
Befits befonder8 vertheidigen, Dief Leptere wurde auch
Statt finben, tenn nue der Eine im Befig geftort oder
nug ber Gine aud bem Vefig wverdrdngt wdre. Fiie
den Fall einet’ Storung im Befin befatigt dag vo-
mifche Recht dief ausdriicklich 2'), was fiir den Fall einer
Befigentfesung nicht BLestveifelt werden Eamm. Selbft
gegen den Mithefier, gegen ibn {o gut, tvie gegen enten
Frembden, wird der Mitbefip gefchiint. €8 ift wenigfiens
tiberall fein Grund vorbanden, wesbalb ber BVefilh gegen den
Nebenmann nicht gefchiist werden und ber Mitbefifer nicht
¢ben fo gut, wie ein Anberer, tvenn et den Mitbefifer in
feinem Befi fiort ober ihn diefed Vefised entfest, mit den=
felben gum Schus bed Vefifses bienenden Klagen folte be-
fangt werben Fonnen; audy unterfdyeibet die angefithrte Stelle
nicht. Fdnde ja eine andbere Klage Statt, fo fonnte e8 nux

die actio communi dividundo fepin

20y L. 1. § 7. D. Uti poss.

[Toc interdictum locum habet, sive

dicat, sive pro certa parte, séive

pro indiviso possideats

quis totum fundum possidere se
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il.
Qur Lehire von den Servituten.

(Mary und April 1836.)







1) Servitus rei communis.

60 biel verftebt fid) suvdederft, bdaf ein Grundftic,
wag im Cigenthum Mebrerer iff, gegen eine frembde Perfon
ober ein fremdes8 Grundftiict forvobl ein jus sevvitutis ba-
ben, al8 ihm ein onus servitutis gegen fie obliegen Fanng
und gtwar fann dad Eine ober das Andere Hereits vor der
Gemeinfchaft entftanden, dad Grundftiic mit Diefer Cigen-
fchaft ein gemeinfchaftliches getworben fepn; beides fann aber
audy wabrend ber Dauer der Gemeinfehaft erff entfeben,
nur nicht durchy den einfeitigen Willen de8 einen WMiteigen-
thiimer8, wobl aber duvch den veveinigten Willen Aller, obder
toibet ihren WWilfen burch Beridhrung.

Damit durcy den Willen der Miteigenthiimer file eine
gememfdyaftliche Sache eine Dienftbarfeit entfiehen ober ihe
bie Laft einer folchen aufgelegt werden Fonne, ift e8 nidht
genugd, dag der Cine bie Dienftbarkeit ertvirht oder auflegt —
und der Andere daffelbe thut. Der erfte Miteigenthiimer,
twelcher  fur die gemetnfchaftliche Sache etne Dienftbarkeit
ertwarh ober ihr eine folche auflegte, batte fa moglicheriveife
nue fite feinen Antheil fie erroerben obder auffegen Eon-
nen, und da die§ nun nach der Regel bes Rechts nicht an-

B2




gebt, fo Bat er Feine ertworben ober, besiehungdreife, aufges
legt — und von dem jroeiten, twelcher evrvard ober auflegte
unbd der gleichfal® einfeitig hanbelte, gilt natiivlicy daffelle.
Beide miffen fie vielmehr bei Gntfiehung bder Dienftbarteit *
iren Willen veveinigen, fie miffen m. o W. m Ge¢-
meinfchaft handeln. Ginbeit de8 Willens ift evforder-
fich und dagu gebdrt, dafi beide jugleich wollen. Allein,
wenn man diefe Forderung ded Rechyts in threr ganzen Strenge
in Unwendung bringen tolite, fo Eounte e8 leicht gefchehen,
bafi bie Sache ber Form aufgeopfert wiivdbe. Diefen BVor-
wurf von fidh absulelmen, fieht die Nechtswiffenfchaft {idy
gendthigt, von ihter Forberung etwas abjulaffens Sie bes
gnitgt fich, die Negel aufsuftellen und ju fagen: fo miifite ¢8
eigentfich feom; nachdem fie auf foldye Art ihre Chre in Acht
genonmmen, fligt fie bingu, toas nun allenfalld doch jugelaf
fen toerben Fann, ofne die Grundfige ber Gerechtigbeit ju
verlegen. Sie [Gft o8 alfo genug feyn, twenn ber ambere
Miteigenthiimer auch erft in dex Folge beifimme, und figt
in biefem Fall den su werfchicdenen eiten erflarten 81llen
Beiber ju Gimem Riflen gufammen.  Die Veftellung  bet
Dienftbarfeit von Seiten ded einen Miteigenthiimers twat
det Anfang cines Gefdydftd, roelches, big dahin unvollfom-
men unbd in suspenso geblicben, burch die fpater erfolgte
gleichlautende Grfldrung bes Willens bed Jweiten vollendet
und ju Stande gefommen ift. Ein Buridrechnen, roie bef
Bedingten Bevtrlgen, findet hier jedoch nicht flatt; e twitd
nicht o angefelen, af8 hitte der Brveite fchon vormals, al8
ber Grfte eintvilligte, eingeroilligt, fondern, gevabe umgetehrt,
ber Grfte hat erft jesst ecingemilligt, da ber Fweite feinen
SQRillenn erfldrte. Und eben dabher fommt in Vetrachtung, ob
biefer jest nod) eintvilligen fonnte. Dag Bufammenredynen
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und Giileignoerden Eann gefdhehen, tvenn Niemanden dbadurdh
gefchadet wird; ¢8 fallt aber tveg, twenn die Redyte Anbderer
badurch verlepst werden; e8 muf alfo wegfallen, tvenn der
Grfte inmittelft geftorben ift oder feinen Antheil am Grund-
ftiicfe inmittelft verduffert hat, weil er jwar felfer getvollt
hat, dody Das feit nicht mebr will, oder von Redjtdwegen

nicht melhr wollen Fann, was

Bier mit der Ginwilligung des

Bweiten u Cinem jefit evfldrten Willen jufarmen ge-

vechnet toerden foll *).

1) L 6 §.2 D. comn. praed.
Si duo homines binas aedes com-
munes habeamus, simul tradendo
idem efficere possumus, ac sl ego
solus proprias binas aedes habe-
vem. Sed, et si separalim tradi-
derimus, idem fiet: sic lumen,
ut novissima traditio efficiat etiam
praccedentem traditionem effica-
L. 18. D. eod. Receplum

est, ut plures domini, et non pa-

cem.

riter cedenles, servitules impo-
nant, vel adquirant: ut tamen ex
novissimo aclu eliam superiores
confirmentur, perindeque fit, alque
si eodem tempore omnes cessis-
sent: et ideo, si is, (ui primus
cessit, vel defunctus fit vel alio
genere, vel aliomodo partem suam
alienaverit, post deinde socius
cesserit, nihil agetur: cum enim

postremus cedat, non retro adquiri

servitus videtur, sed perinde ha-

betur, alque si post, cum pogtre-

mus cedat, omnes eessissent
Igitur rursus hic actus pendebit,
Idem
juris est, et si uni ex dominis
cedatur, deinde in persona socii

Ergo

donec novas soeius cedat.

aliquid horum -acciderit.
et ex diverso, si ei, (uinon ces-
sit, aliquid tale eorum contigerit,
ex integro omnes cedere debe-
bunt: tantum enim tempus eis
vemissum est, quo dare facere
possunt, vel diversis temporibus
possint: et ideo non potest uni
vel unus cedere. Idemgque dicen-
dum est, et si alter cedat, alter
leget servitutes: nam, si omnes
socii legent servitutes, et pariter
corum adeatur hereditas, polest
dici, utile esse legatum: si diver-
sis temporibus, inutiliter dies le-
gali cedit: nec enim sicut viven
tium, ita et defuuclorum aclus

suspcndi repcetum est.
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Subeffen ift bief doch nidht eigentlich bder Gegenfrand,
womit ich midy bier befchdftigen wollte. Die Frage ift e8
vielmehr, ob e8 eine Servitus rei communis geben fonne.
Diefe Frage fchliefit sroei andere in fidy. E8 fragt fich ndmlidy:

1) Kann ein Miteigenthiimer ein jus servitutis an einer
gemeinfdyaftlidhen Sadye haben, o dbaf dad onus ser
vitutis diefer gemeinfdhaftlichen Sadye obliegt, twdbhrend bdas
jus servitutis feiner Perfon oder feinem ibm aus{chlieflidh
eigenen Grunbdfiticfe uftehyt?

2) Kann einer gemeinfchaftlichen Sache, al8 dem bLerech:
tigten Gubject, ein jus servitulis jufteben an einer aug
fhlieflich eigenen Sache des Miteigenthiimers?

Diefe beiden Fragen pflegen die Nedytégelehrten nicht ju
unterfcheiden, fonbern, wenn fie bdiefen Punft nicht etwwa
gany mit Stillfchrveigen fibergehen, nur bie evflere aufju-
werfen und fie ver{dhieden ju beantworten, IBefiphal in
feinem claffifchen 2Werfe von den Servituten febrt indeffen
golgendes: In re communi servitus comsistere potest,
eaque non ita quidem, ut jura ex eommunione orta,
servitutum mstar aestimentur; attamen, ut si uni socio
jus singulare tribuatur in portione socii, hoe servitu.
tis loco valeat, et e re propria in communem aut
ex hac in propriam unius socii, servilus exerceri pos.
sit 2).  Allein in diefem Fall ift e8 ihm nicht gelungen, bie
Weinung deg romifchen Redhts trefend davyuftellen.

Jm Allgemeinen muff man f{agen, eine Dienftbarfeit,
beren Subject ober Obfect eine gemeinfdhaftliche Sadhe ift,
mag jroar nicht hdufig vorfommen, aber moglidy ift fie.
Sie ift ben Grundfdgen ded romifchen Rechts gang und gar

*) Westphal de libertate et servitutibus praediorum §. 536,



nicht survider. IR man wiffen, twie fie mdglidy ift, fo mup
man Entftelen und Fortdauern unterfdheidern. Gntftehen
fann fie nicht wdbhrend der Gemeinfchaft, wohl aber, wenn
fie fchon vor ber Gemeinfchaft entftanden ift, fortdauern.

9Benn alfo bie Frage entfteht, ob ein S)J?iteigentbiititer
ein jus servitutis an einer gemeinfchaftlichen Sadhe ertver -
ben fonne, diefe Frage muf verneint werden; ob fie langer
noch beftehen Ednne, toenn fie fchon vor der Gemeinfchaft
vothanden war? Allerdings. Und mit ehen diefer Unter-
fcheidbung ywifdyen Entftehung und Fortdauer muf auch Ddie
jtoeite Frage beanttwortet toerden. Die Angel, um rweldye
fich bier Alled dreht, ift die befannute natura servetubum
individua. 980 diefe ausnahmsiveife nicht angetroffen witd,
ba finden audy die Grunbdfage teine Antwendung, tweldye der
NRegel nach gelten. Dody gehen twir der Drdnung nady, Ho-
ven it euft bie rationes dubdtandi, dann bie rationes de-
cidendi und urtheilen dann.

Suodrderft {cheint in Bejiehung auf beide Fragen bie
Natur ded Gigenthums, al8 eines vorgiiglicheren Rechts, das
Bufammenfommen mit einewt minder vorjuglichen unmoglich
ju machen. Das Cigenthum ift ein jus in re sua und bie
Gerechtigeit ein jus in re aliena. Kbunen beide neben
einander Deftehen? Kann Jemand ein Recht an feiner Sache
Baben, twas nicht fchon in dem Gigenthum enthalten yoave?
Das vomifche Recht fellt den Grundfas auf: Res sna ne-
mini servit 3), Die eigene Sache ded Eigenthtimers - fann
ibm fo wenig, al8 diefe fid) felbft, dienftbar feon 4). — Der

—_—

3) L. 8. D. si uffr. petatar. L. bial-Servituten exlBfchen, wenn der
33. § 1. de servit praed. rust. Gigenthtimer  des  herrfehenden
1) Gine Folge des Grundfakes: Grundfiticts das Gigenthum ves
res sua nemini servit ift, daf Wiz | dienenden erwoirbt, oder nmgefebrt.
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Grund biefer RNegel Pann fein anberer fepn, als baf Nie-

mand Rechte gegen fich felbft

Fain s o, quemadmod. servit
amitt,  Aber wie wird man folz
genbenr Fall entfclyeiden?

Gefesit, ¢s liegt zwifdhen den
beiden Grunditiicken, dem berrfdhen:
ben und demr dienenden, ein drit:
tes, beffen Cigenthitmer, alg bie
Servitut beftellt mward, weil fic
fonft gar nidyt entfichen Fonnte,
cimwilligte, daf fic fiber fein bda-
gwifchenlicgended Grundiiict ans-
getibt werde; §. B. er willigte ein,
bag das Waffer aus bdem dicnen:
beu tiber fein praedium inter-
medium auf das herrfdyenbde hin-
geleitet merde; nun erwirbt der Gi-
genthiimrer des herrfchenden aud
bag dienende, obder umgefebrt; ift
in bdiefem Falle nicht die Gerech:
tigfeit durdy confusio oder con-
solidatio erlofden? Man wird
geneigt fepn, ju glauben, fie few
erlofdyen, felbft, wenn dag Ab-
leiten Des Waffers aus dem (elye=
mal§) dienenden Grundfificfe {iber
a8 praedium intermedinm auf
bag (ebemal§) berrfdhende fortae-
dauert Dats demn feit der BVereini-
gung beider Grundftticfe mnter der
Herrfhaft deffelben Cigenthiimers,
Fann bas dicneude Grunditiict nicht
weiter als dienftbar betradhtet wer-

haben Fannj denn fonft Eonn.

ey in Hinficht auf diefes bat bie
Dicenftbarfeit anfgehort und, pa
bag Leiten ded Waffers fiber dag
praedium intermedium eine blofe
#olge der erlangten Dienftbarfeit,
ein Dloges Mittel jum SJmeck ift,
fcheint ¢8, daf audy in Bejiehung
auf Ddicfes die Dienfibarfeit, alfo,
daf fie vollig und fir im-
mer erlofden fey. Aber -an-
ders entfdyeidet Ddiefen Fall dey
romifdhe  Recdytsgelehrte. D e
Dienftbarfeit ift nidht ey.
lofdyen, wenn nicht entmedey
der Cigenthiinier ded berrfdhenden
Grundfifids and) das bdritte, i
fehyer beiden in der Mitte legende,
dagu erworben, oder binnen dop
gefeslidhen weit fein Waffer iiber
2a8 praedium intermedinm ei-
ter geleitet und alfo fein Redyt
purd)y Nidtgebraud verlorey
bat. L. 31, L. de servit. praed.
rust. Tria praedia continua trinm
dominorum adjecta erant: jmj
praedii dominus, ex summo lunde
i]'ﬂ(] f[l]’ld{} S(?l“'i[lltl‘ln R(Illilﬂ (Iua(‘..
sieral: et per mediom fundum,
domino concedente, insuum agrum
ducebat. Postea idem sunimum
fundum emit: deinde imum fun-

dam, im quem aquam induxera,
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ten ja bie beiben Grundftiicfe, bdie immer gefchieben bleiben,
immerhin fortfabren, bdas eine ju herefchen, dag anbere ju
dienen, — IMiiffen bdiefe- Grundfdse nidht auch auf die ge-
meinfdyaftlidhe Sache Anwwendung finden?

Det Grundfas: Res sua nemini servit fommt bhier
alferdingg auch in Betrachtung; aber bdody nur bilfdweife

oder nebenbet.

St allein fann bier den Ausfchlag nicht ge-

ben. Die gemeinfdyaftliche Sache ift nicht blof res sua,

vendidit, quaesitum est, num imus
fundus id jus aquae amisisset,
quia cum utraque praedia ejus-
dem domini facta essent, ipsa
sibi servire mon potuissent. Ne-
gavit amisisse servitulem: quia
praedium, per quod aqua duce:
batur, alterius fuisset, et quemad-
modum seryitus summo fundo,
ut in imum fundum aqua veniret,
imponi aliter non potuisset, quam
ut per medium quoque fundam
ducerelur: sic eadem servilus
ejusdem [undi amitti aliter non
posset, nisi eodem tempore etiam
per mediom fundum aqua duci
desiisset, aut omnium tria simul
praedia unius domini facta essent.
Dic Cutfheidbung fdheint auf dem
Grundfake su beruben, daf, wenn
cinem GrundfificE ein jus servitu-
tis 1iber mebreve Grundftiice bes
frellt ift, e8 beshalb nicht mebrere
Servituten find, fondev nur Eine.

So lange der Berectigte fortfubr,

bag praedium intermedium um
Behuf der Wafferleitung ju be-
nugen, dauerte die Gevectigleit
fort, und wenn e¢r das dienende
Grunditiic? wieder verfaufte, fonnte
fic audy gegen den Befisser deffel=
beu micder geltend gemadht toer:
den, nidht, ald wire fie wieder auf-
gelebt, fonbern, weil fie, ¢ing und
untheilbar, wie fie ift, da fie in
Sinfidtaufdas praedivm in-
tevamediwm fovtdauerte, aud
in Sinficht auf basdiencude
erbhalten blieb. L. 18. D. de
serv. praed. rust. Una est via,
et si per plures fundos imponatur:
cum una servitus sit. Denique
quaeritur, an si per unum fun-
dum iero, per alium non, per
tantum tempus (uanto seryitus
amiltilur, an relineam servitutem?
et magis est, ut aut tota amitta-
tar aut tola retineatur. Ideoque
si nullo usus sum, tota amittitar;

si vel uno, tota servatur.
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fie ift nur jum Theil sua, sum Theil aber aliena *). Sie ge-
Bovt dem Miteigenthitmer war, aber nur in Gemeinfdyaft
mit cinem Anderen, und o liefe e8 ficdy wobhl ald moglich
benfen, daf er burch bie Suftimmung diefes Andeven NRedyte
in Anfebung der Sache evwwerben fonnte, die ihm ald einem
blofien Miteigenthiimer , deffen Recht durch das gleidy frarke
Recht eined Andeven eingefdhrdntt ift, an fich nicht zuftehen
wiivden.  Nicht fein eigened, aber bag Miteigenthbum bHes
Anderen Founte befchranfe fehn, und jwar wenigftens in der
Art, daf diefer leiden miifite, twasd er an fich ju leiben nicht
nothig gebabt Hatte (denn dag Nicht thun diirfen obme
Ginwilligung des Miteigenthiimers, wiivde {chon aug det
RNatur ded Miteigenthums folgen). Aber, su fjeber Dienft
barkeit gebort ein Object, demt die Dienftbavfeit aufgebiivdet
wird. WWo ift hier nun dag Dbject, wad mit der Dienft
Darfeit befchtvert werben fonnte? Fiiv den etgenen Antheil
beg Miteigenthiimers, der dag jus servitutis ertverben {olf,
fann ber gemeinfdyaftlichen Sadye fdyon deshalb feine auf-

5) Befanntlid) gilt ein Sandelnidht, | in Hinficht aunf das Object jum
ber fiber des Kiufers eigene Sadye | Fheil — gitltig, sum Theil un:
aefchloffen ift. L. 16. pr. D. de|gdiltig iff. Fiir den Antheil des
contrah. emt. L. 34 &. & D. eod. | Rdufers gilt der Handel nicht; in
L. 61. D. eod. L. 10. C. eod.| $Sinficht auf den fremden Antheil
Aber ein SHandel 1iber cine res|gilt er; Ddaber muf das Kaufgeld
communis ift nicht fo fdhlechter= | perhdltnifmidBig vevmindert wer:
bings ungiiltig. I die Sadye [den. L. 18, prv D, de contrah.
res communis, fo gebbrt fic dem [ems. Sed si communis ea res
Riufer jum Theil, qum Theil ge- |emptori cum alio sit: dici debet,
bort fie ibm nidyt; ¢ fiect ciue [scisso pretio pro porlione, pro
cigene und eine fremde Sadye daz | parte emtionewn valere, pro parte
vin. Daraus folgt natiiclichy, dag non valere.

der Handel jum Theil — ndmlich
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gebiirdet twerben, tweil diefer Antheil res swa iff, und ihm
feine eigene Gadye, fo tweit fie bief if, nicht dienfibar fepn
Fann. €8 Eonnte fiberhaupt nur der andere Miteigen-
thiimer fiiv feinen Antheil der gemeinfchaftlichen Sadhe ein
onus servitutis oufbiivden,  Aber diefer Antheil ift Fein
wirflid) abgetheilter Theil, fondern vor ber Hand nur in der
LBorftellung vorhanden ©), E3 ift eine Grofe, die dag BVer-
haltnif ausdriict, nady weldhern Semand an den Friichten
ober an bder Sache felbft Theil nebmen {oll, fie seigt an,
einen tvie groflen Theil, wenn ¢8 jur Theilung Fommt,
bon beiden er forbern fann, Uber man Fann nicht mit dem
inger bavauf hinweifen und fagen: hier iff er! Gin ideele
ler Zheil fann mit feiner Dienftbarfeit befchroert werben,
fondern nue ein wivklicher Geftimmter Theil, der eine or-
perliche Sadhe und ein Ganges ift, woran bdie untheilbare
Gevechtigbeit Haftet 7). Diefer Grund ift e8, weshalb ein

9) L. 66. §. 2. D. de legat, IT.
Plares in uno fundo dominium
juris intellectu, non divisione cor-
poris obtinent. — L. 5. D. de
stipul. servor, Servus commus
nis sic ominflm est, non quasi
singulorum 1otus: sed pro parti-
bus utique indivisis, ut intellectu
magis partes habeant, quam cor
pore.

D L. 2. D, de servit. Unus
ex dominis communium aedium
servitutem imponere non potest.
L. 6. D. eod. Ad certam par
tem fundi servitus tam ami-tti,
(uam constitui potest. L.8. §. L

eod.

serviat, sive ego partis praedii

Si praedium tuum mihi

tui dominus esse coepero, sive

lu mei, per partes servitus reti-
netur, licet ab initio per partes
Bou cinem
Antheil an der Sadye fann ei-
gentlich nur die Rede feyn bei der
CGin
wirflich abgetheilter STheil ift eine
Sadhe fiir fich. Obwobhl auch bier
pon Theilen geredet wivd, fo ift
doch  Ddiefer Ausdruc, mwenn er
fchlechtweg gebraudyt mird, nue
von idecllen Antheilen ju verfte:
hen. S, audys L. 25. §. 1. D

adquiri non polerit.

res pro indiviso communis.
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Miteigenthitmer — fiir fich ober feine (ibm ausd{chlieflich
eigene) Sadye — Fein jus servitutis an ber gemeinfcyaft-
lichen Sadye erwerben fann. Dieferfelbe Grund madyt aber
auch, dafi fiiv eine gemeinfchaftliche Sadye der ausfdlieflich
eigenen fein onus servitutis aufgebiivdet terden fann. Denn
berjenige, dem bdag eine Girundftiid in Gemeinfchaft mit
einem Anderen, und ein jroeited Grundftiid ausfcylieflich ge-
hort, fonnte an diefemn Lepteren fliv dag Crfteve, ober fiir
feinen Antheil daran, tberhaupt Feine Nedyte ertverben, weil
er Feine Nechte an feiner cigenen Sadye, alfo im Grunde
gegen fich felbft ertverben fann. Jhm toiirde qudy bier der
Grundfap im Bege fiehen: Res sua nemini servit. Nur
ber Miteigentbiimer Eonnte fie fii feinen Anthell an der
Gache ertwerben, aber diefer fann eben fo wenig fiir feinen
ntheil an dem praedio dominanti ein jus servitutis fiir
daffelbe erroerben #), al8 er fiir feinen Antheil an dem prae.
dio servienti biefem a8 onus einer servilus aufbiirben
fann ©). Die Buftimmung bdeg anbderen AMiteigenthiimers
de Verh. Sizn. Quintus Mucius|a quo slipulatio ineipere non

ait, partis appellatione rem pro possit. Pro parte quoque neque

indiviso significari: nam quod | legari, neque adimi via potest;

prodiviso nostrum, sit id non par- | et, si id factum est, neque lega-

tem sed totum esse: Servius non | lum, neque ademtio valet. 1. b,

ineleganter  partis appellatione | . commun. praedior. — per

utrumque signiﬁl;ari. unum socium communi solo ser-

8) L. 11, D. de servil.: Pro|vitus adquiri non potest.

parte dominii servitutem adquiri |  *) L. 32. D. de servit. praed.
non posse, vulgo traditur, Kt|2ust. — per partes nee adquiri,
ideo si quis fundum habens, viam | nec imponi servitutem posse —
stipuletur et partem fundi sui | £. ©. § 1. D, Com. praed. —
postea talienet, corrumpit stipula- | per partes servitus imponi non
potest, sed nec acquiri, —

tionem, in euw casum deducendo,
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fann Bierin, wenn fie gegeben tviivbe, nichts verdndern; o8
toiicde nur eine anbere Form fevn, auf einem Umivege eftvas
s betwivfen, wad auf dem geraben nicht Bervirft twerden
fann.  Der Verfiofi gegen die Rechtdregel bliebe immer ders
felbe.

Aber bie Servitug, weldye theilmeife nicht entftehen
Earm, diefe, wenn fie einmal entftanden ift, Dauert unfet Ut~
ftdnben fort, unter denen fie nidyt hatte entftelien fonnen.
Diefelben Griinde, weldye madhen, bdaf eine Dienftbarfeis
tweber an einer gemeinfchaftlichen Sadhe, noch flix fie ent-
feben Eann, ober bdody Ghmliche Griinde — am Eude aber
find e8 diefelben — binbern, wenn fie beveitd vor ber e~
meinfchaft entftanden ift, daf fie buvdy fie aufforen {ollte.
Denn, fo wenig eine Dienftbarfeit theilteife errvorben tird,
eben fo wenig toird fie theiliveife eingebiifit. Kame bier blof
ber Grundfats n BVetradhtung: Res sua nemini servit, {o
mifite fie in Hinficht auf den einen Miteigenthiimer aufho-
ver. G Eommt Bier aber die Untheilbarfeit der Sers
pituten in Betradhtung; diefe macht, daff fie fortdauert.
Gie dauert fort, el fie nicht aufboven Fann; gang dauevt
fie fort. SRenn alfo bdie Dienftbavfeit bereits Befteht und
ber Gigenthiimer ded bevrfchenden Grundftiids einen Antheil
an bem bienenden evwirbt, o Hort die Dienfibavkeit eben fo
tenig auf, ald wenn umgefehrt der Cigenthiimer ded Dereits
dienftbaren Grunbdftiices einen Anthetl an domn herrfchenbden
ermuivht 10). Sie Fonnte immer nur ju dem Antheil deg Ci=

10y L. 8. §. 1. D. de servitut.|cet ab initio per partes adquiri
non poterit. — L. 30. § 1. D.

de servit. praed. wrban. Si par-
tem praedii nactus sim, quod

mihi, aut cui ego serviam, non

Si praedium teum mihi servial,
sive ego partis praedii tui domi-
nus esse coepero, sive tu mei,

per parles servitus relinetur, li-
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nen aufhorens fie gt fich aber nidyt theilen, folglich dauert

fie fort.

Cine Folge davon, daf bdie Dienfibarfeit, die in Hinficht
auf den einen Miteigenthiimer aufhoren mitfite, um bdeg an-
beven Miteigentbitmers wwillen fortbauert und jwar  gang,

nicht Blof flir feinen Antheil,

Defteht darin, baf fie von Fei-

nem der beiben Miteigenthiimer, auch nicht von demjenigen,
um beffentroillen fie aufrecht erbalten wird, dem Verpflichte-
ten erlaffen werben fann. Gr Eonnte fie inmer nuy fiie fei-
nen Antheil evlaffen, und theilweife fanm fie nicht aufhoren 11),

confundi servilutera placet: quia
pro parte servitus retinetur, Itaque
si praedia mea praediis tuis ser-
viant, et tuorum partem mihi, et
€zo meorum partem tibi tradidero,
manebit servitus. — L, 140, §.
wlt. D. de Verh. O)l. Etsi placeal
extingui obligationem, si in eum
casum inciderit, a quo incipere
non polest: non tamen hoe in om-
nibus verum est: ecce stipulari
viam, iter, actum ad fundum
communem, socius non potest: et
tamen si is, qui stipulatus fuerat,
dnos heredes relinquerit, non ex-
tinguitur stipulatio: et per par-
tem dominorum servitus adquiri
non potest: adquisila tamen con-
servalur, et per partem domini:
hoc evenit, si pars praedii ser-
vientis, vel cui servitur, alterius

YY) L34 pr. D. de serv. praed.

rust. Unus ex sociis fundi com-
munis permiltendo jus esse ire,
agere, nihil agit: et ideo, si duo
praedia, gquae muluo serviebant,
inter eosdem fuerint communicata,
l!llﬂl‘liill'ﬂ servilules pro parle re-
tineri placet, ab altero servitus
alteri remilti non polest: quam-
vis enim unus quisque socforum
solus sit, cui servilus delietur,
tamen quoniam non personae, sed
praedia deberent, neque adquiri
libertas, neque remitli servitus
per partem poterit,
Cine andere Folge enthalt 7. 10,
pre D. quem ad. mod. serpit.
amdtt,  Si communem fundum
ego et pupillus haberemus, licet
uterquenon uleretur, tamen propter
pupillum et ego viam retinco.

domini esse coeperit,



s

Man Eann hiernacy alg Grundfos aufftellen: bdie Dienft-
barfeit Fann nidht anders al8 gans aufhoven; fann fie nidy
gang auffioren, fo mufi fie gany fortbauern, weil fie untheil-
bar ift *2).

©8 ift endlich von einer Frage ju hanbelm, die Julia-
nug aufgemorfen bat. Gefesst, o8 fieht einem gemeinfchaft-
lichen Grundfiice, als bem Berrfchenden, ein jus servitulis,
nicht etwa an einem Grundftiicfe ded einen WMiteigenthiinters,
fonbern an einem fremben su. ekt ermwerben bdie Mit-
cigentbiimer bes Herefchendben Grundfiiids audy dag Cigen-
thum ded dienenden; folglidy find nun beide Grundftiice ge-
meinfdhaftlich, dag bdienenbe ift gemeinfchaftlich getvorden
und dag herefchende woar ed fdhon vorher. Hier Fann ¢8
nicht fehlen, bdie Dienftbarfeit — muf aufhoren. - Fort-
bauern Fann fie nicht, wie in den vorigen Fallen, toetl hier
Fein Miteigenthiimer fibrig Oleibt, fie deffen Antheil fie fort-
dauern mufite, weil fie nicht theiltoeife aufbdren fann. Beibde
Miteigenthiimer {ind in gleicher Lage und jebem
freht ber Grundfas im Wege: Res sua nemini servit, det
in biefem Falle jus Cntfcheidung der Rechtsfrage allein ausreicht.

L. 27. D. de serv. pracd. rust.
Si communi fundo meo et tuo serviat fundus Sem-

pronianus, et eundem in commune redemerimus, Servi-

12) ®icf, wag Jeder aud dem |unum fundum iero, per alium non,
SDorhergehenden ficdy fdhou {elbft | per tantum tempis, quanto ser-
abgesogen haben wvird, Deftitigt | vitus amiltitur, an retineam ser-
anch der rémifdie Nedytsgelehrte | vitutem? et magis est s aut tola
in L.18. D. de serv. praed. rust. | amittatury aut tota retineatur'.
Una est via, et si per plures fun- [ Ideoque, si nullo usus sum, tota

dos imponatur: cum una servitus | amittitur: si vel uno, tota servatur.

sit. Denique qnaeritur, an si per




tus extinguitur: quia par utriusque domini jus in utro.
que fundo esse incipit. At si proprio meo et proprio
tuo idem serviat, manebit servitus: quia proprio fundo
per communem servitus debere potest.

€8 ift nur nocy iibrig, einiger Stellen su gedenfer,
wobdurcy die aufgeftelite Theorie, tvenn auch nicht beftdtigt,
dboch auch nidht evfchiittert wird.

Suvorberft fehrt Pauluds an einer gemeinfchaftlichen
Sadye fann man fich fein jus servitulis beilegen, man Fann
wider Willen ded Miteigenthiimers weder fiber die gemein:
fdhaftlidye Sadye jure servilutis felbft verfiigen, nody ben
Miteigenthiimer hindern, bdiefed su thun.

L. 26. D. de serv. praed. wrb.

In re communi nemo dominorum, jure servitutis
neque facere quidquam invito altero potest, neque pro-
hibere, quo minus alter faciat: nulli enim res sua ser.
vit. Itaque propter immensas contentiones plerumque
res ad divisionem pervenit: sed per communi dividundo
actionem consequitur soccus, quo minus opus fiat, aut
ut id opus, quod fecit, tollat: si modo toli socielati
prodest opus tolli.

Daf Paulug hier blof follte lehren twollen, wie dad
Miteigenthum nicht su Hanbdlungen berechtiget, twozu fonft
ein jus servitutis erforderlidy ift, wie Weftphal ju glau-
ben fdyeint, glaube idy nicht, denn wozu Bdtte e8 erft einet
Auseinanderfesung bedurft, daf Miteigenthum Fein jus ser- .
vitutis fey; audy ift e8 auf alfen Fall {chon genug, daf
Paulug den Grundfa: Res sua nemini seryit auf die
gemeinfdyaftliche Sache antwendet, roodurdy ey Deutlich genug
su evbennen giebt, daf audh diefe fein Gegenfrand einer Ge-
rechtigbeit fepn fonne, {o twenig ald die ausfchlieflich eigene.

Man
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Man Fonnte aug bdiefer Stelle fogar ben SGaB herleiten, bie
gemeinfchaftliche Sadye fey iiberhaupt Fein Gegenftand einer
Dienftbarkeit, wenn nidyt anbere Stellen deg rémifchen Redhts
ung nothigten, die Lebre ded Paulus auf eine wdahrend
ber Dauer der Gemeinfchaft yu erwerbende Dienft-
Darfeit su befdyrdnten. '

Um ju beweifen, dafi gemeinfchaftliche Sachen, tvie
eigene, ber Dienfibarvfeit unterworfen werben onnen, beruft
Weftphal fich auf cine anbere Stelle de8 Paulug, roor-
nacy der Crbe die Caulio usufructvaria von bdemjenigen
fordern fann, bem Dder Grblaffer den Jeiefbraud) deg Scla-
ven vermadyt hat, der ihm mit dem BVermddhtnifinehmer, der
Gubftang nad), tin Gemeinfchaft geborte.

L. 10. D. wséq/}wcc’mzr. quemadmod. caveat.

Si servi, qui nobis communis erat, usumfructum
tibi legavero, necessaria erit haec cautio heredi meo:
quamyis enim de proprietate possit communi dividundo
experiri, tamen causa ususfructus, qui tuus proprius
est, ad offictum communi dividundo judicis non perti-
nebit.

Der Grbe Fann alfo von dem Bermddhtnifnehnier Cau-
tion fordern. Diefe Caution fann nur beim ususfructus
Jormalis gefordevt werdens aud bdiefern Umftande {chliefit
AWeftphal, daff hier ein wirklicher ususfructus Statt finde;
bief werde audy dadurch beftatigt, daf von dem ususfructus
gefagt wird: tuws (beg Bermadytnifnehmers) proprius est.

Allein, tenn dem Miteigenthiimer der Niefbraudy von
bem Miteigenthlimer vermadyt wird, fo gelht bdie Meinung
beg Lesteven ohne Srweifel dabin, daf er in Sufunft {dmme-
liche Friichte gentefen foll, ba ihnr, vermoge feines Gigen-
thums, nur ein Theil derfelben gebiihree, und dief BVermdcht«

VI 1. ¢
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nif wiicde ihm allerdings su Gute fommen miiffen, audy
wenn ¢8 Fein rabrer Niefbraud wdre. Snbdeffen fann bad
Re@tere tmmerhin jugegeben tverden; ed folgt docy Daraus
nur, dafi ein wswsfructus an einer gemeinfchaftlichen Sadye
(nidht auf den eigenen Antheil, rwobl aber auf den Antheil
beg Miteigenthiimers) moglich ift. Hingegen folgt daraus
nicht, daf alle Servituten obhne Unterfchied, und
namentlich, bdafi dinglicdye an einer gemeinfdhaftlichen Sadye
Gtatt finden fonnen. Bwifchen dem ususfructus und andern,
namentlich den Realfervituten, ift ein febr erheblicher Unters
fchied; denn der ususfructus fann theiltveife, audy pro parte
indivisa, erroorben und eingebufit werben *2). Bet den dings
lihen Gervituten findet, tvie wiv gefeben baben, gerabe
dbag Glegenthell Statt.

Nochy teniger, toie diefe, beweift eine andere Stelle bed
Pomponiug:

L. 27. pr. D. de serv. praed. wrb.

Si inter me et te communes sunt Titianae aedes,
et ex his aliquid non jure in alias aedes meas proprias
immissum sit, nempe tecum mihi agere licet, aut rem

perdere. Idem fiet, si ex tuis propriis aedibus in com-

13 L. 5. D. de usufructuw. |fendente, pro parte defendentis
Ususfructus et ab initio pro parte |fiet restitutio. L. 14 D. quil.
indivisa vel divisa constitui, et mod. usfr. amitt. Excepla ca-
legitimo tempore similiter amilli, [ pitis minutione, vel morte, reli-
eademque ratione per legem Fal- [ quae causae yel pro parte interi-
cidiam minui potest. Reo quoque [tum ususfractus recipiunt. L, 25,
promittendi defuncto, in partes |D. eod. Placet vel certae partis,
hereditarias usus{ructas obligatio |vel pro indiviso, usumfructum
dividitur: eb si ex communi prae- | non utendo amitti,

dio debeatur, una ex sociis de-




— 35 ~—

munes meas et tuas aedes quid similiter sit pm]ectum
mihi enim soli tecum est actio.

Diefe Stelle ift deshalb merkroliedig, weil hier von beis
ben Fallen, die bei einer servitus rel communis mmoglich
find, Die Nede iff, da namlich die gemeinf{chaftliche Sadye
alg eine der eigenthlimlichen — und da bdie eigenthiimliche des
Cinen ald eine bder gemeinfchaftlichen dienftbare Dbehanbelt
‘wird.  Sn beiben Fdllen, die hier gleich behanbdelt twerben,
tann die Freibeit durdy Klagen ober durch Serfiorung Ddeffen,
was jur Beintrddhtigung der Freibeit angelegt ift, gefchupt
werben. Die Klage, bdie hier dem Miteigenthimer Heigelegt
wird, gegen den anbderen Miteigenthiimer, der fich eine Ge-
rechtigfett anmaft, bie thm nidht juftelt, fann die actio com-
muni dividundo fepn, die fa, nach der nachft vorhergehen-
ben Stelle bes Paulug, in Fallen Ddiefer Art gegen bden
Miteigenthiimer angeftellt tverben fann. Sefeht aber, 8
ware bie actio negatoria damit gemeint, wie Weftphal
annimmt 13), o wdre damit nod) tmmer nicht betviefen,
wasd er behauptet; denn die blofle Anmafung einer Gervedy-
tigkeit von Seiten bed Cinen, und die blofe Abtwehrung der-
felben von Seiten ded Andeven, namentlich durdy eine Klage,
Die unfer mehreren ﬂﬂi?eigenﬂ;iimern fedem in sohdum ju-
fiet 14), Fonnte ouch wobl bei gemeinfchaftlichen Sadyen
Statt finden, ohne daf diefe beshalb Gegenftand einer Geredh-
tigfeit find 15). Gher lieflen fich Dbie Worte: (si) ex his

(aedibus) aliquid 2oz jure in alias aedes meas proprias

1Y Westphal de libertate ety Fall fep, [lebrt folgenbde Stelle:
servitut. praed. §. 536. Nota 483.| L. 14 §. 1. D. si serv. vindice-
14) L. & §. 3. D. si serv. vin-| Zr. Si pavies communis, opere
dicetur. abs te facto, in aedes meas se
15) Und daf Diel wnfhd) ber | inclinaverit, polero tecum agere,

€2
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immissum sit, jum Betveife gebrauchen, Man onnte da-
aug fchliefen, e8 fep alfo audy der entgegengefeste Fall mog:
lich, ndmlich, jure und swar jure servitutis aliquid im-
missum sit.  Aber wenn e8 damit auch nidyt auf die febr
lende ober gegebene Cinwilligung des Miteigenthiimers, bie
Anlage su machen, ju begiehen, bier vielmehr angenommen
ware, daf eine gemeinfchaftliche Sadye nicht nur paffio mit
Dem onus servitutis bebiivbet feyn, fondern ihr auch activ
ein jus servilutis jufteben fonne, fo wivbe bief, im Gin-
tlang mit anbderen Stellen, von der Fortdauer einer Laft
und eined NRechts ju verfiehen fevn, wasd {dhon vor Het
Gemeinfdyaft begrindet war.

G8 bleibt dabet, an einer gemeinfdhaftlichen Sache ober
fur fie an ber ecigenen Sache ded8 Ginen, fann von Seiten
eines Miteigenthiimers feine Servitut, namentlich feine dings
lidye, ermorben werben, twobl aber ein Niefbrauch; hingegen,
wenn ju einer Jeit, da die Sadye Gegenftand ded dominii
solitarii tvay, bie Servitut beveitd ertvorben war, wird fie
aufrecht erhalten, aud) nadhdem fie eine gemeinfchaftliche ge-
worben ift. ABabhrend ber Gemeinfchaft fann fie nidyt ent-
fteben, weil fie nicht theilteife entfieben Fann; fie fann nicht
aufhoren, weil fie nicht theilweife exldfchen fann; denn eing
und untheilbar ift jede Servitut, dem Rechte 1ie dber Ang-
ibung nadh, — und was fich Hberhaupt nicht theilen [dft,
twie fann dag theilweife ertorben ober verloven mwerden? —
nur der ususfructus [afit {idy theilen 29),

Sm Grunde [6fit fidh audy der ususfructus nicht thei-

jus tibi non esse parictem illam | sit, qui ct

dividi potest, nou sicut
ita habere.

caeterae servitules individuae sunt
'Y L. Y. § 9 D. ed L. Fal-|ete. L. 7. eod.  Lege Falcidia

cidiam. i ususfruc o interyeni :
‘ Si ususfructus legatus !interveniente legata servitus, quo-
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len, benn ber ususfructus ift ja eben fo gut ein Recht, ald
alfe anderen Seroituten und alle anderen Rechte e8 find, und
wie fann man ein Recht in Theile zerlegen? Uber, da die
Friichte al8 forperlidhe Sadyen fidh theilen laffen, und am
Gnde bet RNechten Alles auf dasd Object gnfommt,
welched dag el ded Redytd ift, um Ddeffentrvillen man nur
Rechte Lat, fo iff dief der Grund, weshalb er von den Ge-
feren al8 theilbar bebanbdelt tovird, und dief wird fury
fo auggedriicft: ber ususfructus [aft fid) theilen. Die Theil-
barFeit Hed Objects macht den ususfructus theilbar, obdet be-
wirft vielmehr, daf Mehreren ein Redht auf den Genuf
der Friichte suftehen tann, die daffelbe Grundftiict hervorbringt.

Aug diefern Sa, aus der Theilbarfeit des ususfruclus
und der Untheilbarfeit anberer Servituten, folgt alled, twad
fich {iber den ususfructus, tibet servitus rei communis 1. {. tv.
fagen laft, von felbft, {o Daf jeber mit Hitlfe der einfad)fien
Wabrheiten im Stande fehyn wiirde, alle bier aufjurverfenden
Fragen 3u ent{cheiden, und je genauer und fcharffinniger er
beim Schlieffen und Unterfcheiden ju erfe ginge, unt fo
ficherer durfte ex davauf rvechnen, am Cnde mit den romifchen
Redhtdgelehrten sufamnren ju treffen.

niam dividi non polest, non aliter | gem Falcidiam minui potest. Reo

in solidum restituitur, nisi partis | quoque promittendi defuncto, in

offeratur aestimatio. L. 19. D. |partes hereditavias ususlructus

de usw et habit. Usus pars le-
gari non potest, nam frui quidem
pro parte possumus, uti pro parte
L.5. D. de usu-

Ususfructus et ab initio

non possumus.
Sfructu.
pro parte indivisa vel divisa con-
stitui et legitimo tempore similiter

amitti eademque ratione per le-

obligatio dividitur: et, si ex com-
muni praedio debeatur, uno ex
sociis defendente, pro parte de-
fendentis fiet restitutio. L. 17.
D. de servit. L. 23. §. 3. D. de
serv. praed. rustic. L. 7. D. de
servit. legata. L. 6. D. quemadmod.

sery. -amibt,

e oS




2) Servitus recepta.

Smi{cben ber Dewilligten und ber vorbebhaltenen
Dienftbarfeit ift ein Unterchied und — auch feiner. An
fich felbft find beide fo tvenig verfchieden, daf man fogar in
Berlegenbeit ift, wenn man beide einander entgegenfefen rwill,
toie man fich ausdriicen foll; blof bdie Cntftebungsart ift
bei beiden nicht gany diefelbe. Die Art, tvie eine vorbelalz
tene entftelt, eicht ndmlich von ber gewdhnlichen Form el
ner durch Bertrag bewilligten Dienfibarfeit und auch mebr
fcheinbar, al8 toivflich, ab. ©8 folite alfo stoifchen beiben
Fein Unterfchied Statt finbens inbeffen gilt nachy romifchem
NRecht von ber oorbehaltenen Ciniges, wasd von der Derwillig-
ten nicht gilts daber audy von ihr befonberd 3u bandeln ift.

Der Cigenthitmer, der fein Grundftiict verauffert, Fann
fich eine Dienfibarfeit vorbebalten; mit dem eigenen Yusdruc
bed tomifchen Redyts: potest servitutem recipere sibi,
Diefer Ausdruck driicfe die Sadye vortrefflich aud; er beutet
an, baff derfenige, ber bas Grundftiict roegaegeben, eine Dienft-
barfeit dagegen juriifempfingt, und das ift e8 geradbe, twas
bier gefchieht, Snbeffen twicd et boch nuy mit excipere und
unferem BVotrbehalten in gleicher Bebeutung gebraucht,
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Nue fur fich, nicht aber fur einen Dritten, Fann bder
Cigentbiimer fich eine Dienftbarfeit vorbehalten; Favolenus
giebt die Negel: Servitutem recipere, nisi sibi, nemo po-
test ). Der Grund ift, weil man fiberbaupt nach romis
fchem Mecht flir einen Dritten fich nichts verfprechen laffen 2)
pber vielmelr Feine Rechte ertverben Eann. ARobl aber fann
er, big jur Tradition hin, einem Dritten eine foldye ein=
pdumen; nue fest er fidy freilid) einer Cntfdyadigungsans
fprache aus, wenn nidyt f{chon beim Verfauf u. f. tv. von
einer diefem Sndividuo eingurdumenden Dienftbarfeit
ober audy ohne BVeftimmung der Perfon obder desd
Grundfiiicds, die Jebe davon getwefen iff. 2).

GQenn man 8 genau nehmen twill, fo fann der Cigen-
thitmer fich feine Dienfibarfeit vorbehalten, weil ihm
feine juftebt. Res sua nemini servit. Diefelbe NRegel ver
findert audhy, daf er filr jeit (berhaupt Eeine erywerben fann.
G¢ Fann indeffen, indem ev fich eine folche vorbehdalt, auf
diefe oder andere Art ju erfennen geben, baff ihm ober
feinem Grundftiict in ber Folge eine Dienfibarkeit juftehen

1) L.5. D. Com. praed. Pro-yet socio serviat, elficere non pos-

prium solum vendo, an servilutem |sum: quia per unum socium com-

talem injungere possim, ut mihi
et vieino servial? Simililer si com-
mune solum vendo, ut mihi et

socio serviat, an consequi possim?

Respondi servitatem recipere, nisi-

sibi, nemo potest. Adjectio, ita-
que vicini pro supervacuo habenda
est; ita ut tota servitus ad eum,

qui receperit, perlineat. Solum

autem commune vendendo, ut mihi

muni solo servitus adquivi non

potest.
2) L 11, D. de obl. et act.

L. 38. D. de Verb. Obl. 4. Fe-
Ler Rationalia ad L. 5. D, Com.
Praed.

$) L. 6. § 3. D. Com. Praed.
®ie Art muf dochy fnmmer ausge:
briteft werden. L. 7. D. eod.
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foll, namlich von demfelben Augenblicf an, ba dad Grund-
filit res aliena getvorden fepn wird, Safi fie alfo mit dem
Uebergange beg Cigenthums ugleich entfteben foll. Damit
aber Jemand eine Servitut an einem Grundftiicfe fich vor-
behalten Fonne, witd vorausgefest, daf ihm ein jreites
ibrig bleibt, dem bie Dienftbavfeit sum Nuen gereichen Fann,
fonft fann e fich tvenigftend Feine dingliche vorbehalten
und wag fonft nur al8 dingliche ertheilt ju tverden pflegt,
thm blof filr feine Perfon juftehen 2),

AWie aber, wenn er beibe Grundfiiice sugleicy weggiebt,
tann er Dann fiir dag eine die Gerechtigheit ertverben und
bem anberen fie auffegen? Nein, ev toiivde fie fiie ein frem-
be8 Grundftiicf ertverben und einem fremben fie auflegen,
und dag Fann er micht, Auch entfcheidet biefen Fall alfo
Ulptanusg,

L. 6. pr. D. Com. Pracd.

Si quis ‘duas aedes habeat, et alteras tradat, potest
legem traditioni dicere, ut vel istae, quae non tradun-
tur, servae sint his, quae traduntur: vel contra, ut tra-
ditae retentis aedibus serviant: parvique refert, vicinae
sint ambae aedes, an non. Idem erit et in praediis
rusticis: nam et si quis duos fundos habeat, alium alii
potest servum fecere tradendo. Duas autem aedes
simul tradendo non potest efficere alteras alteris servas:

#) L. 32, D. de usyfr. Si|vel inhabitare liceat, valet exee-
quis unas aedes, quas solas habet, | ptio: cum ex multis saltibus pa-
vel fundum tradit, excipere polest | stione fructus perciperetur. Et ha-
id, quod personae, non praedii | bitationis exceptione, sive tempo-
est, veluti usum et usumfructam. |rali, sive usque ad mortem ejus,

Sed etsi excipiat, ut pascere sibi ! qui excepit, usus videtur exceptus.



quia neque adquirere alienis aedibus servitutem, neque
imponere potest.

Auf entgegengefete Art entfcheidet ihn Pomponing:

L. 8. D. eod.

Si cum duas haberem insulas, duobus eodem mo-
mento tradidero, videndum est, an servitus alterutris
imposita valeat: quia alienis quidem aedibus, nec im-
poni, nec adquiri servitus potest: sed, ante traditionem
peractam, suis magis adquirit, vel imponit is, qui tradit
ideoque valebit servitus.

Den Wiberfprudy su heben, Haben bdie Yusleger fich
auf folgende Art ju belfen gefucht. Sie nehmen an, wenn
bie Grundftiide eodem momento weggegeben find, dann gilt
bie gefchehene Beftellung und wag Pomponius lehrt, im
entgegengefeiten Fall aber, was Ulpianus.

Allein, gotfdyen sermesd und codem momento ift fein nter-
fchied und giwifchen beiden Stellen ein wirklidyer Wiberfprudh.
Unter biefen Umftdnden entfteht die Frage, tvelche von bei-
Benn Meinungen vorgusichen fen? Dbue Srveifel die Meinung
bed Ulpianug., Diefe fpricht nur die Grundfdse aus, die
fich aug der Natur der Sache mit Nothrwendigheit ergeben.
Hingegen, wag Pomponiug lehrt, hat Feinen redhtlichen
Grund. Bor der Tradition blieb dad Cigenthum unverdn-
bert, und folglicy fonnte derjenige, der die beiden Grundftiice
1weggab, tweber fiir das eine eine Gerechtigleit evrverben, nod
bem anbeven eine foldhe auffegen. Sein Wille Fonnte nue
von bem Augenblid an toirfen, da ihm die eine und die an-
bere Sadye nidyt mebr gehorte, folglich gar nidht. Bor
ber Lradition nicht, weil die Sadhye res swa war, und nach
der Trabdition nicht, tweil fie aliena tvar.

Wenn nun gleidy die Meinung des Ulpian an fich den
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Borzug vor ber Meinung bed Pomponiusd verdient, fo [dft
fich doch nicht anberd glauben, ald baff die Verfertiger ber
Panbdecten, indem fie die lehtere in folcher Nabe auf die ers
ftece folgen lieffen, juerft da8 Gebot bder Redytdregel, und
fodann bie Milberung bed firengen Rechts propter utilita.
tem vortragen twollten,

Der Cigentbiimer fann alfo, wenn er fein Grundftiid
verauffecte, fidy eine Dienftbarfeit fitr feine Perfon oder fiir
ein anbered (beibehaltenes ober an einen Dritten verduferted)
Grunbdfiii vorbehalten und dabei ift merfroiirdig, daf, ob-
gletch) teine Dienfibarfeit bLeffellt rverden Fann, bdie demjeni
gen nicht sum Nuen geveicht, dem fie beigelegt twird, man
fich eine unniige vorbehalten Fann, und jwar aud einem
Grunde, der feine fivenge Priifung ausghdlt, ndmlich das G-
fe Eommt ung gwar nicht ju Hiilfe, wenn e8 darvauf an.
fommt, ettwad UnniiBes ju ertoerben, nimmt ung aber nid,
twag twir einmal ertworben haben, obgleich 8 fiir ung von
Eeinem Nugen ift °). Denn am Cnde ermerben twir audy
die vorbebaltene Dienftbarfeit fo gut tie eine anbere; und
bag Behalten ift blof fdheinbar. Daf Labeo dief nidy
felbft gefeben Bat!

Weftphal {dheint 3u glauben, dafi ¢8 bei der vorbehal-
tenen Dienftbarbeit jur Hervorbringung ded dinglichen NRechts
Eeiner Quasitraditio bediirfe, twenigftens lehrt er dief in Besie-
bung auf den ususfructus. Gntfchicden und aligemein lebrt

*) L. 19. D. de servitut. Ei|ret, nihilo minus constilui ea sep.
fundo, quem quis yendat, seryi- | vitus possit quaedam enim debery
tutem imponi, etsi non utilis sit, | habere possumus, quamyis €a no.
posse existimo: veluti, si aquam | bis utilia non sunt.
alicui dedere ducere non expedi
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e8 Anton Faber °). Die wiirde alfo eine neue Anomas
fie ber vorbehaltenen Dienfibarfeit fehn, wenn bdiefe Behaups
tung nur gegriindet twdve, Allein das glaube ich nicht. Sch
glaube viefmelyr, dafi in diefer Hinficht swwifchen der vorbes
haltenen und bder bewilligten Dienfibarfeit Ffein Unter{chied
fep 7)5 und jrvar glaube ich dief aus folgenden Griindens
Buootderft find beide, die vorbehaltene und die bewilligte
Dienfibarfeit nicht toefentlich verfchieden; ed Fann bdaber
obne ausbriictliches Gefers ytvifchen beiden feine Berfdhieden-
beit fratuivt werben. An einemt {oldhen Gefe febite es.
Bar giebt e8 allerdings einige Stellen, aus denen Het-
votjugehen {dyeint, daf e8 jur Cntfiehung ded bdinglichen
Rechtd genug fey, wenn der Verdufierer bei der Tradition
erblart, baf das su libergebende Grunbfttict ihm obder feinem
sweiten Gruudftiic dienfibar fehn und nur mit diefer Laft auf

ben Criverber iibergehen folle ).

9) Rationalia ad L. 35. D. de
seryit. praed. urban.

) Weftphal beruft fich deshalb
auf L, 22, C. de donat., die gar
nidyt bierher gehort. Die Stelle
bandelt von Uebergabe ber Sadye
felbft, nicht ded Ususfructus. Wer
eine Sadhe verauffert und fidy den
Ususfructus vorbebilt, bat nidt
nothig, demr Grwerber dic Sadye
su tiberlicfern, um ihn jum Gigen-
thitmer ju madyen. Die Ucbergabe
liegt davin, daf er von jest an nur
im Namen ded Anbderen -ald sim-
plex detentor befit. €8 ift daber
¢inerlei den Ususfructus fidy vor:

Wenn idy aber bebdenfe,

behalten und die Sadye fiberliefern.
Die Stelle gehibrt alfo nicht hiers
her. Rmwar fann es audy in Be:
giebung auf den Ususfractus felbit
in dem Fall feiner Traditio beditr:
few, wenn derjenige, weldyer den
Ususfractus haben foll, dic Sadye’
in Handen bebdlt, worvan ihm der
Ususfructus guftehen foll.  Aber
cine allgenieine Negel, daf ¢8 bei
porbebaltenen Servituten feiner
Quasitraditio bediivfe, giebt 8 nicht

) L. 34 D. de servit praed.
wrh. Et qui duas aveas habet,
alteram tradendo, servam alteri
efficere potest. L. 33. D. eod.




o e

baff bei ber Uebergabe bed Grunbfilis Feine Dienfibarfeit
fibergeht, die nicht {chon vorber vorhanden war, daf die vor-
bebaltene erft nach ber Uebergabe entfielien fann, nach der
Regel: res sua nemini servit, dafi folglich bdiefe vorbebals
tene Dienftbarfeit in dem Augenblick, da der Vevdufferer das
Grundftiict aug den Handen giebt, nicht als fchon vorban:
ben betradytet und von ber lUebergabe auégenomimen wmd
autiidtbebalten tverben Fann, roag ihrer unforperlichen Natut
obnebin nidyt angemeffen ift; tenn idy ferner ertvage, bdaf
eine Uebergabe nicht durdy blofie Worte gefchehen Fann, fo
bin idy fchon bedbalb geneigt, an bder Wabrheit fener Be-
bauptung 3u gweifeln.

Wenn idy aber weiter in Betrachtung giche, daf, twenn
ber Gigenthiimer fich nur bei dem Gefchdft felbfe vorgefehen,
tag auf BVeraufferung gerichtet wwar, wenn er 3. B. nur
beim Berfauf ded Grundfitids fidh ober feinem anbderen
Grunbdftid bdie Dienftbarfeit vorbehalten hat, er auf Ginrdus

Si binarum aedinm dominus dixis- {gem traditione dicere: ut vel istae,
set eas, (uas venderet, servas fore, ([nae non ll'u{'lmllur‘, servae sint
sed in traditione non fecissel | his, quae traduntur: yel contra,
mentionem servitutis, vel ex ven- [ut traditae retentis aedibus ser-
dito agere polest, vel incertum | viant: iiat'\‘i(]lll: refert, vicinae
condicere, ut servitus imponalur. | sint ambae aedes an non. Idem
L. 3. D. de Com. Praed. Duo- |erit et in praediis rusticis. Nam
rum praediorum dominus, si al-|et si quis duos fundos habeat:
terum ea lege tibi dederit, ut id |aliom alii polest seryum facere
praedium quod datur, serviat ei, |tradendo. Duos aulem aedeg
quod ipse retinet, vel contra, jure |simul tradendo non potest effi-
imposita servitus intelligitar. L. | cere alteras alleris servas:

(uia
alienis aedibyg
| servitutem, neque impmmm potest,

6. pr. D. eod. Si quis duas aedes |neque adquirere
habeat et alteras tradat, potest le-
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mung ded Dbinglichen Rechtd flagen Ffann, bdaf der Gegner
namlich e8 gefcheben laffe, baf der Berechtigte Hag Grund-
ftiut al8 ein ihm dienftbaves bHehanbdle — agere potest, ut
servitus imponatur — °), obgleich davon bei der Uebergabe
felbft nichtd gefagt ift, dafi folglich in diefem Fall die Dienfi=
barteit erft nach ber Uebergabe entfielit, und, was in diefem
Fall gilt, auch in dem Fall gelten mufi, da bei der Uebers
gabe bie Dienftbarfeit ausgenommen ift, indem ndamlich
durch Ddiefe ein bereitd angefangened Gefchaft nur vollenbdet
wird, fie fid) nady der Natur deffelben richtet und die Be-
bingungen De8 BWerfaufd bet der Tradition al tviederholt iu
betrachten find — T'raditio sequitur naturam tituli — 1°),
mithin groifchen beiben Fallen fein Unter{dhied ift, tvie denn
auch bie romifchen Rechytsgelehrten feinen machen, fondern
bald von einer beim Verfauf, bald von einer bei der Ueber-
gabe vorbebaltenen Dienfibarfeit veden, al8 fey beided einers
fet )5 wwenn Ddiefe ?Bofberféfge vichtig {ind, {o fieht audy der
Schluf feft, daf e Dei der vorbehaltenen Dienftbarfeit jur
Hervorbringung ded dinglichen Rechtd der Quasitraditio, und
groar felbft dann Dbedlivfe, wenn die Dienftbarfeit Lei der
Tradition degd Grundfttictd ausdriclidy ausgenommen oder
porbehalten tft — flir weldyen Fall die Sadye nur

nberhaupt gweifelbhaft fepn fann, —

°) L. 35. D. re servit. praed.
wrban. Si binarum aedium do-
minus dixisset, eas, quas vende-
ret, servas fore, sed in traditione
non fecisset mentionem seryitulis,
vel ex vendilo agere potest, vel
incertumn eondicere, ut servilus

imponatur. L. 8. pr. D. de activ-

nibus emiti et vend, Si tibi li-!

berum praedium tradidero, cum
serviens tradere deberem, etliam
condictio incerti competit mibi;
nt patiaris eam servitutem, quam
debuit, imponi.

10) Meine Lehre vom Cigenthum
&, 173,

1 L. 29. 30. D,
praed. rust.

de servit.




€3 ift audy ber umgefehrte Fall moglich, ndmlich, bof
Jemanbd, der ein Grundfiiidf verduffert, dem Crwerber eine
Dienftbarfeit andem beibebaltenen einrdumt. Die
natiirlicye Befchafenheit jroeier benadhbarten Grunbfiice fann
e8 mit ficd) bringen, daf bdag eine von dem, was dag andete
3u wenig hat, su viel hat und der Ueberflufi ded einen bdem
Mangel ded anderen abbelfen fann. Solange beide Grund-
ftiice unter einer Hevrfchaft vereinigt waren, bediivfte 8 foi-
ner Dienftbarfeit, um Ueberflug und Bediicfnif auszugleichen;
feBt aber, ba fie von einander getrennt wwerben, Fann nit
eine foldje bemt Mangel auf bdie Dauer abhelfen. Ielde
Beranlaffung inbeffen daju vorbanben fehn mag, 8 leidet
Feinen Breifel, daf bdie Dienfibarfeit bei bdiefer Gelegenhelt
fo gut, wie bei jeder anbeven, entfiehen Eann; nur eine
vborbehaltene fann fie nicht genannt werden. Giner fol
dhen ftebt fie eher entgegen, al8 jur Seite. Das verduffette
Grundftiit foll mit Feiner Laft bebiirdet, fondern mit einem
Redyt bereichert, was ihm aufferdem nicht jugeftanden fa-
ben wiirde, dem Crwverber geboven. Darin fommen beide
itberein, bafi beibe erft nady der Uebergabe bes Grundftiids
entfiehen fonnen, und daf bei beiden bie Bewilligung ober
der Griwerh der Dienftbarfeit dem Griverh bdes Cigenthums,
weldyed jum Bewilligen oder Crwerben befugt madyt, vots
augeilt.

Bel diefer nicht vorbebaltenen, fondern nur bei Gfe-
legenfeit ber Bevdufferung des Grundftiicts befte((ten Dienft-
barfeit, bdie eben fo gut bet feber anderen Gelegenbeit hatte
Deftellt  toerben €onnen, ift nun vollends gar Eein Grund,
wenn Lberhaupt bei Dienftbarfeiten eine Uebergabe — pber
vielmebr ein Unalogon Dderfelben — hingufommen  mug,
warum fie audy nicht hHier erforderlidy fepn follte. D
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gleichtvobl von ihr, wie von ber vorbebaltenen, auf biefelbe
Avt gerebet, bald von einer beim Berfauf und bald von einer
bei ber Uebergabe Dewilligten Dienftbarfeit biefer Art gehan-
belt toird 22), fo ift Dief ein neues Argument jum Betweife

bed Sakes, daff ed aud) bei der vorbehaltenen Dienfibarkeit
einer Quasitraditio in allen Fdllen bediivfe.

12) L. 6. pr. D. de servit. praed. |praed, rust. L. 3.D. Rom. Praed.
urban. L. 29. 30. D. de servit.




3)

Servitus tacita,

i

@a eine Dienftbarfeit durch bden {ibereinflimmenden IRl
len berjenigen entfiebt, die fie al8 Laft tragen und bdenen fie
alg JRecht ju Gute Fommen foll, des Cigenthiimers, der feis
nem Grundftiicf diefe Laft aufbiirdet, und degjenigen, dem fie
jum NuBen géreicf)cn foll, und ¢8 nirgends borge{chriehen
ift, dafi biefer IWille in einer gewiffen Form erfldre terde,
fo laft fidy, wierwobl bag romifche Recht von einer foldyen
nicht ausbriiflich rvedet, an der MoglichEeit einer servitus
tacita nicht fiiglich zroeifeln. enn o8 allgemeiner Grunp.-
fafs bed romifdyen Redyts ift, daf der IWilte fiillfchroeigend
evflart werden Fonne, {o fann ey auch in biefem Fall ftifr
fhreigend erfldrt werbden. Auch fratuiven die Nechtg,
gelebrten eine servitus tacita 1),

Weftphal 2) fcheint fie nur in bdem Sall fite moglidy
3u balten, wenn Semandem ein Fecht oder eine Sache ein.

") Mev. P. 3. dec. 3% Nota,
wo ¢8 Dheifft: — etiam taeito pacto
servilus constituitur, ubi de mente
paciscentium apparet. Hofacker

Princ. jur. civ. tom. 2, §. 1096,
?) de libertate et sery. praed,
§. 812.

L]
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geraumt ift, welche obne bdie hinguFommende Dienftbarkeit
fite thn von feinem Nusen feyn toiicde. Diefer Sdyriftitel-
ler gebt 3u weit, wenn er die Moglichfeit einer servitus tacita
auf Falle befchrdntt, von denen e felbft sroeifelbaft ift, ob
fie etnmal Beifpiele einer foldyen abgeben onnen. IRir wol
fen bie legteren uerft in BVetradhtung ziehen. &8 Hat mit
ithnen folgenbe BVemwandnif.

Oleichvie mit dinglichen Servituten it audy mit per-
fonlichen, namentlich dem Ususfructus, befanntlich ein Redht
auf die {. g. Addmenicida verbunben. Derjenige, der dem
Anderen einen Ususfructus eingevaumt hLat, muf . ibm Aled
erfauben, ofne toeldyes er den eingerdumten Niefbraudhy nicht
baben fann. Wenn dbaber bag Grundftiick, woran thm dag
FRecht eingeraumt 3 B. vermadht ward, fo gelegen iff, daf
er nur tiber dag Grundftiict des Crben bdabin gelangen fann,
fo muf bdiefer thm verfratten, fiber fein Grunbdftiict ju gehen
und wenn ¢ nothig ift, auc) ju fabven u. {. w., obgleich
ithm bag NRedht dagu auddriictlich nicht mit eingerdumt, fa
{elbft, wenn e8 ibm entsogen ift 2). Dief Necht auf die Ad-

*) L. 1. §. 1. 8% wususfr. pet.
Ususfractus legatus  adminiculis
eget, sine quibus uti frai quis
non potest. Et ideo, si ususfru-
ctus legetur, necesse est tamen, ut
sequatur eum aditus: usque adeo,
ut si quis usumfructum loci leget
ita, ne heres cogatur viam prae-
stare, inituliter hoc adjectum idea-
tur. ltem si, usufructu legato,
itam ademptum sit, inutilis est
ildcll’]l‘lli(}: liuiil SiflI]PCl' S{.‘qllitul'
usumfbractum, §. 2. Sed si usus-

\" l. 10

fructus sit legatus, ad quem adi-
tus non est per hereditarium fun-
dum, ex testamento utique agendo
fractuarius consequetur, ut cum
adite sibi praestetur ususfructus.
§- 3. Utrum autem aditus tantum
et iter, zn vero et via debeatur
fructuario, legalo ei usufructu,
Pomponius lib. V. dubitat. Et
vecle putat, proat ususfractus per-
ceptio desiderat, hoc ei praestan-
dum. — § & Sed an et alias
utilitates et servitutes ei heres

D
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minicula fann nun al8 servitus angefeben tverden; aud
wird e8 von den tomifchen Nechtsgelehrten mit dem Namen
servitus Dejetchnet; und ba fie ein folches Necht desball
ftatuiren, teil fie annehmen, daf bderjenige, der bdie Dienft
bavteit ertheiflte, 3. B. den Ususfructus beffellte, geronlit
bat, bdafi der Veredhtigte der Hiilfdrechte fich mit erfreuen
folle, diefer IRille aber nidyt ausduiictlicy evfldrt ift, o fcheint
8, an dem Dafehn einer servilus tacita Eonne in Fdllen
Diefer Avt nicht gesweifelt werden. Allein, wenn man die
Sadye ndlyer betrachtet, ift dief Necht auf die f. g. Admi-
nzculn servitutis feine eigene servitus, fonbdern ein blofes
Nebenrved)t, wad ju einem Hauptrecht gehort, ein blofes

praestare debeat, puta luminum, |si alteras legavit: mon dubiom
et aquarum, an vero non? Et puto, | est, quin haeres (alias) possit al-
eas solas praestare compellendum, [ lius tollendo, obscurare lumina

sine quibus ownino uli non potest: | legataram aedinmw. Idem djcen-

sed, si cum aliquo incommodo | dum ¢st, si alteri aedes, alteri
utatlur, non esse praestandas, aliarum  usumfruelum lezaverit,
L. 10. de servitutibus prae- | Non autem (sr-mprzr) simile est

diorumeerbanoram. Gaurus Mar- | ilineris argumentum quia  sine
cello. Binas aedes habeo, alte-|accessu nullum est fructus leag-

ras tibi lego: haeres aedes alteras [ tum: habitare autem potest, et

altius tollit: et laminibus tuis aedibus obscuratis. Caeterum sl

.1-' 3 1 g e D b e | Iy H 7
Q!izut, et an interesse lmlos, suas | iructu loeci ll-g;lln, ellam aceessus

aedes altius tollat, an haeredila- | dandus esb, quia, et haustu pe-

rias? et de illo quaero, an per | licto, iter quogue ad hauriendum

alienas aedes accessum haeres aid praestarelur.  Sed ita officere li-

eam rem, (uae Jeg;ntul', praestare minilmstrlohscurarc It-g::l;:s aedes

debet: sicut solet quaeri, cum | conceditar: ut non penitus lumen

ususfructus Joci legatus est, ad{recladatur sed tantum relinquatur,
quem locum aceedi, nisi per alie- | quantum  sufficjt habitantibus in

usus diurni moderatione.

num, non polest. Marcellus re-

spondit: qui binas aedes habebat,
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Accessorium einer ausbelicflich beftelten Servitus, bdeten
Jatur e8 annimms.

Andere Redytdgelehvte pflegen hier der vorbehaltenen
Dienftbavfeit zu gedenfen und baf biefe tacite entftehen
fonne, ju bebaupten. Namlidy, wenn der Gigenthiimer jrveier
Grundftiicke, von denen dag eineg fiiv dag andere benuft toird,
Das eine ober ju gleicher Reit an verfdhicdene Heide vers
auffeve, dann gelie der bigherige Gebraudy in eine Dienfibar=
feit iiber, wenn bas eine Grundftiicf obhne den Gebrauch bes
anberen gar nicht ober nidht oolfidndig benust twerden
tonne #).. a8 folange feine Dienftbarfeit war, als ber his:
hevige Vefiger fidh) im Befig beider Grunbdfiticfe bLefand,
wiirde alfo’ nach der Vevdufferung fich, toie durdy ein Wun=
der, in eine Dienftbarfeit vermwandeln.

Auf die Natur der Sadhe gefeben, Fann der Wille nut
berlictfichtigt werden, toenn er evbldct ift. Wo' find biet
nun die Worte oder audy nur die Handlungen, woburdy der
Bevauffever ben Bilfen offenbart bdtte, fich oder feinent
Grundftic eine Gevechtigbeit vorsubehalten? Der Umftand,
Daff er bigher bag eine Grundfiiict filiv dag anbere benuft
bat, fann gar nicht in Betvacdhtung Fommen. Der bigherige
Gebraud) fann nidyt al8 ein onws der Sadye angefelyen tver=
ben, felbft bann nidyt, wenn ev audy, twag doch fmmer vorz
auggefet toerden mifite, jur Kenntniff des neuen Crwerbers

1) Meviusd lehrt: Non excep-
tum illud onus, quod aedes ven-
ditae habuerunt, reservatum in-
telligitur, €0 magis, cum etiam
usurpatum. Wenn dief richtig iff,
fo ergibt fidy dic von Meviug
daraus gejogene FKolgerung, daf,

i Fall der BVerfitufer erft tn der
Folge audy das jweite Grundfiiice
perfauft, bie fiir daffelbe vorbehal:
tene Dienfibarteit dent Kaufer dies
fes gweiten Gruudjitits ebenfalld
st Gute fomme, vou felbik

3
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be8 Grunbftiids gelangt wdre. Auch dad Vediirfnif und die
Abbdngigkeit DLeiber Grundftiicfe von einander Fonnten an
fich felbft nicht8 DLervirfen, fondern bden Verdufferer bloff vers
anfaffen, bet der,Berdnderung bed Gigenthums fich oder fei-
nem Grundftiicf eine Dienftbarfeit ausdriictlich vorzubehalten.

Aber das romifche Necdyt pflegt nicht bHlof den erfldrs
ten, fondern auch ben vermutblichen Rillen ju beriickfichti
gen. ©8 entfteht die Frage, ob bief bier gefcheben fen.

Bum Veweife bed Saked, bdaf eine Servitus tacite
vorbehalten toerden fonme, pflegen bdie Nechtsgelebrten drel
Gtellen anjufiibren, ndmlidy L. 35. D. de servit. praed.
urb. L. 31. D. de leg. 3. L. 15. §. 1. D. de usufr, el
usu leg. Davon gehoven bdie erfien beiden gar nidht hier-
ber; bie Dritte twird swar fene Theorie gleichfalls nicht be-
ftatigen; fie fann aber jum Berveife dienen, tvie genau man
die Stellen bded romifchen Rechts oftmald unterfuchen muf,
um den verborgenen Sinn derfelben ausfindig ju madyen.
Hier ift fie:

L. 15. §. 1. D. de usufr. et wsu leg.

Qui duos fundos habebat, unum legavit, et alte-
rius fundi usumfructum alii legavit. Quaero, si fructua-
rius ad fundum aliunde viam non habeat, quam per
illum fundum, qui legatus est: an fructuario servilus
debeatur? Respondit, quemadmodum si in hereditate
esset fundus, per quem fructuario potest praestari via,
secundum voluntatem defuncti videtur id exigere ab
herede: ita et in hac specie non aliter concedendum
esse legatario fundum vindicare, nisi prius jus trans-
eundi usufructuario praestet: ut haec forma in agris

servetur, quae vivo testatore obtinuerit, sive donec usus.
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fructus permanet, sive dum ad suam proprietatem re-
dierit.

Hier glaubt man alfo die Beftdtiqung su finden, daf
eine Servitus tacite beftellt werben fonne. Allein, was
bietnadhy in Begiehung auf BVermdcheniffe ghiltiq ift, bie tve-
nigfteng threm Urfprunge nach, auf einfeitigem IRBillen be-
tuben und wad fid)y felbft in Hinficht auf diefe fchroerlich
vedytfertigen [aft, fann biefl fogleich auf Bertrdge angervanbdt
twerdben? Die %erneinung totiede feinen Bweifel feiden, wenn
bier von bemjenigen bdie Rede wdve, was jum BVortheil ded
Bermadytnifnehmers geveichte. So aber foll zum Bortheil
eineg jroeifen Lermddptnifnehmers und, twas bier befonders
merfrolivdig ift, audy ded Crben, ein Recht vorbelalten
feyn, oder vielmehr bdem Vermddytnifinehmer eine Laft auf-
gelegt wwerden, bdie nur duvdy den Willen bdeffelben entftehen
fann, und der Crbe foll ihn durch Vorenthaltung bder ver-
machten Sadhe gvingen fonnen, dem vermuthlichen Willen
beg Crblafferd gemdf su hHandeln. Allein anch fo fann bder
Stelle in Hinficht auf Dienfibavfeiten, die durdy BVertrag be-
fteltt find, teine Veweidtraft Deigelegt twerben. Wag ein
Bermdchtnifnehmer fich gefalfen laffen muf, der nidhts zu
fordern, fonbern Alleg devr Gilite ded Grblaffers ju verdanten
bat, der thim die Vedingungen vorfchreiben Fann, unter denen
er Dad ihm Bugebachte hHaben foll, hat berjenige nody nicht
nothig, fich gefallen ju laffen, ber mit dem Anderen einen
Bertrag gefchloffen, worin von feiner vorbebaltenen Dienfi-
bavfeit die Nede twar. Ienn man einmal annabur, daff der
Crblaffer, der ein Grundftiict vermachte, Uber weldyed man
geben mufite, um ju etnem anbeven Grundftiick ded Crblaf-
ferd su gelangen, ¢8 gewollt habe, dafi der BWevmddytnifineh-
met demjenigen, dem bder Ususfructus diefed anderen Grund-
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fiidd vermadht toar, den Durchgang erlaube, fo mufite det
Bermadhtnifnehmer fidy diefem Willen unterrverfen obder auf
bie vermadhte Sache Verzicht leiften. G8 iff qber ohl §u
bemerfen: von BVorbehalt oder Auflegung einer Ge-
redytigbeit von Seiten ded Erblaffers war brer gar
nicht die Nede, fonft wilede ¢8 nicht erft det Beftellung einer
folchen durdy ben Vevmddytnifinebmer und Feined inbivecten
Broanges daju bedurft baben, fondern Derjenige, bdem Der
Ususfructus vermadyt tar, hatte per consequentiam ¢in
Recht auf alled, obne weldyes er den ibhm vermachten Usus-
fructus nicht haben fonnte; er Fonnte bdaber ben 3ugang
fiber dag ecinfdhlieffende Grundfitick, was einem Anderen Her-
macht war, von dem Grben fordern und biefer tvieder
ben Bermadytnifnehmer durdy Borenthaltung des ibm ver-
madhten Grundftiictd nothigen, ein foldyes NRecht dem Usu-
fructuarius wund audy jugleicy ihm eingurdumen, tweif anju-
nebmen tar, bdaf der Crblaffer, der Jemanbem ein einge-
fchloffened Grundftiidt vermachte, gewollt babe, dafi ibim bdex
Durchgang durch das ihm gleichfalls gehorende einfchlieffende
Grundftiid gervdhrt werde, Die Gevechtigheit war alfo ba-
malg gar nicht vorbanben, ald bag Teftament ervichtet ard;
fie entftand exft durch den IBillen des Bermddytnifnehmers,
Der durch indivecten Swang gendthigt twerden mufite, fie ein-
surdumen.  Ghen bdaber twar der Grbe genothigt, twenn ey
dag Grunbdftiict aug den Hinben gegeben, obne diefen {nbi-
vecfen 3tvang angurvenben, dem Bermadytnifnehmer, dem dag
einfchlieffende Grundftiict vermacht war, dag Nechi ded Durchy-
gange$ u. . w. abgufaufen, um e8 dem Usufructuarius ge-
wdbren ju Eonnen, der ¢8 nur von thm su forbern atfe 5,

alle-

) Lo h4 §.9. D. de legatis /.| alterius mihi usumfructum ,
Si duos fundos lLabens testator, | vum Titio le

geb: adilum mihi le.
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Man wicd vielleicht fragen, wosu bebdiirfte e8 dody alfer die-
fer Umftande? Wenn die Ginrdumung der Gervechtigkeit am
Cnbde auf dem IWillen bed Grblaffers berubte, warum nabhm
man nicht lieber an, dafi ev fte beftellt, fie geradezu demm
Usufructuarius beigelegt und feinem gweiten, der Subftan;
nady vermachten, Grvundftlicf aufgelegt habe? IBarum lieh
man fie evft cinen langen Ummeg macdhen und durdh BVer-
mittelung deg Grben die entﬁe[)en; be man fa unmittels
bar hdtte entfiehen laffen fdnnen? — Wenn man nur ein
wenig nachdenft, witd man die romifchen Necytdgelehrten,
ftatt fie su tabefny loben. Der Grund, daf fie die Gevedy-
tigkeit nicht unmittelbar entftelen lieflen, war feht jureichend.
Sie fonnte nidht unmittelbar, nidt per modum le-
gali, entfiehen. Der Crblaffer, der Semandem e¢in GSrund-
fitict jum Niefbraudy und einem Anbderen ein jiveited Grund-
ftlict ber Subftany nady vevmachte, Fonnte wohl dem Usu
fructuarius, auffer denr Hauptredht, ein weited alg” Hiilfs-
vecht Deilegens er fonnte aber ben grveiten Vermadytnifneh-
mer, oder vielmehr dad thm vermadyte Grundftiict, mit feiz
ner Gerechtigbeit Defchmeren. Solange der Crblaffer Yebte
und dag Grundftiict das feinige twar, fonnte er diefem Grund-
ftiicf nicht die Laft einer Gevechtigleit aufbiivben. LAes sww
neminé servit, Sie fonnte erft entfiehen, nachdem bHas
Grundfiicf in dag Sigenthum des Vermdadhtnifnehmers liber-
gegangen twar; dann aber fonnfe fie nur durd) thn ober
mit feinem Willen entfre[;cn: Der Wille, der bhier bet
Dem Grblaffer angenomen wird, Ffonnte nur, twenn id
mich fo ausdriicken darf, gegen ben Crben hin geridy-

gatavius non debebit, sed heres cogitar redimere aditum, et prae-

slave.
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tet fepn und bavin bLefteben, daf diefer dem Usufructua-
rius den Durchgang durdy dagd jweite Grundfiicf ver(chaf-
fen folle. Der Grbe mufite bdiefes durch Borenthaltung
beg Grundftiits und in subsidium burdy Anfauf zu Lererf:
ftelligen fuchen.

Wir feben alfo, baf bier gar von feiner vorbehal-
tenen und auch von Feiner ftill{dhyweigend vorbehal-
tenen Servitus bie Nede war. Ta, e8 war felbft nidyt
etnmal von einer Servitus, fonbern audy hier nur von einem
Jebenvecht auf Adminicula bdie Mebe. IWir find aber bei
diefer (Jelegenbeit, obne darnach ju fucheny auf einen ande-
ten SaB geftofien, Ddafi eine Dienfibarfeit, die jum Nadh-
theil eined tm Teftament und fogar mit bder Sache felbff,
ber bie Laft obliegen {oll, bedbachten Dritten, nidyt deg Grlben
felbft geveichen foll, per modwm legati nidyt, enigftens
nicht anders entfiehen Eann, alg durch einen Unuweg ¢).

&) DieR wird auch beftiatiat durch | fore, quo altins en aedificia
L. 1. pr D. de usufructu. Pro- | tollartur; tum ei eorum aedifi-
culus patat insulam posse ita le- | ciorwm uswmfyuctum do, lego
gari, ut ei servitus imponatur, |vel sic: aedium llaram, quoad
quae alteri insulac heredilaviae | @ltius, quam wuti nwne sunt,

debeaturs hoe modo: 2 2lle he- | wedificatae non erunt, tle uswm-

vedi men promiseril, per se non |fructum do, lego.




4) Von der Weidegeredytigleir.

%‘on alfen bdinglichen Gerechtigleiten ift feine {o widytig,
wie die Weidegevechtigfeit. Den grofiten BVortheil geméibrf
fie bem Cinen, der ein frembde8 Grundftiicf wie fein eigenes
benugt, obne an demjenigen Theil ju nelimen, was den Befis
beffelben faftig madht; der durdy daffelbe ergdnst, was dem
eigenen gewohnlich fehlt. Cine grofe Laft ift fie flic den-
jenigen, beffen Gigenthum Ddadurd) befdyrantt wird, der fid
in ber Venugung feined Grundftiids gebindert fieht, ras
et zwar mit Andeven, deren Grundfiifen die Laft einer
Gerechtigbeit obliegt, gemein bat, thm aber tn diefem Fall
befonderd nachtheilig iff. Jabr aug Jabr ein muf er einen
Theil der Friichte, bdie dag Grundftiif hervorbringt, dem
Nachbar unentgeldlich tiberlaffen, er muf o8 leiden, daf das
Bieh, wad auf dem benachbarten Grundftiicte gebalten wird,
iber bag feinige getrieben tvird, um e8 abjuweiden und fei-
nemt eigenen die Nabrung ju fchmalern, oder e8 ihm unmdg-
lich su machen, einen o grofien BViehftand su haben, ald er
auferbem gum Nuien feined Grundftiickes baben Fonnte.
Und beide, TWoblthat und Laft, find mit den Srundftiicfen
von gleicher Dauer. Cinmal begriindet, hoven fie, gleich




anderen Gevechtigbeiten, von felbft nicht wieder auf; fie find,
wie Cigenfchaften der Grunbdftiicfe, fir jeden BVefiger vor-
theilbaft ober lafiig.

Darf man aud dem Umftande {chliefen, daff der Weide-
gerechtigbeit im vomifchen Rechte nur felten und oben hin
Criwvdbnung gefchieht, o fcheint fie bei den Nomern nicht
baufig getvefen ju fepn. Denn fo widhtig fie auch ift, von
ihr ift im vomifchen Necht nur wenig die Nede.  An einigen
Stellen tommt der Name, fonfi nichtd von ihr vor. Ndm=
lich in den JInftitutionen wird dag jus pascends unter ben
servitutibus ruslicis aufgefithrt 7). Daffelbe gefchicht von
Ulpian in den Pandecten 2). Aufierdem redet Papinianus
von der servilus pecoris paseendi, imgleichen ad aquam
appellendi, von teldyen ev fagt, bafi fte magis pracdii,
quam personae, alfo dingliche find; fie Fonnten indeffen
auch al8 yperfonliche Deftellt rerben 3).  Ferner ertwdbhnt
Paulug gelegentlich der servilus pascui #).  An einer
anderen Stelle lehrt Ulpian, daf e8 ecine Gerechtigbeit die-
fer Avt wobl geben Eonne; denn Nervatiug habe e8 gefagt 7).
Dag ift es Alles.

So felten bdiefe Gerechtigfeit bet den Romern fepn
modyte, fo haufig fommt fie in Deutfchland vor, und eg
find nicht blof Stiere, die auf frembes Gebiet auf die Weide
geben, fonbern audh Kiibe und Schaafe, Uberhaupt alle wwei-
benden Thieve, die der Landbmann zu halten pfegt.

Bei der Diirftigheit der Gefesgebung fiber diefe Avt
ber Gerechtigbeit fahen bie NRechtdgelehrten {ich genbthigt,

) §. 2. L d. serv. praed. ) L. & D. eod.
N L1 Q. 1. D. d.serv. praed.| ) L.i6. §, 1. D, eod.
rust. *) L. 3. pr. D. eod.
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qug der allgemeinen Natur der Servituten die befonbdere der
servitus pascendi gufammen ju fegen, wobei dami aber
manche Feblgriffe gefchehen find.

1. Datf der Berechtigte fremdes BVielh auf
die Weide bringen?

Lebrt 3. B. Hellfeldt, daf bei einer unbeftimmt er=
theilten QWeidegevechtigeit alle Avten von Bieh, nur Eein
frembes, auf die IVeide gebracht mwerden diirfen ). Chenfo
lefirt Giinther: In hac servitute ea tantum comprehen-
duntur pecora, quae dominantis praedii sunt,non aliena ")

8 fommt bier, wie in andeven Fdllen, sunachit darauf
an, was fiber bdiefen Punct unter den Befigern bder Dbeiden
Grundftiicfe vevabredet iff. Wenn aber nicht augdriicklich
und mit dlivven Yovten gefagt ift, daf nur eigeneg Bieh
auf die dienftbare Weide gebracht toevden diivfe, fo febe ich
nicht, mit welchen Recht frembes davon ausgefchloffen wer=
den foll. Schon a priori fann man wiffen, daf bei etnem
Rechte, wasd pracdii magis, quam personae i, ¢8 nicht
davauf anfonmen fonne, in weldyen Verhaltniffen der gegen-
wactige Befier in Hinficht auf dag BVieh, teag auf den
dienftbaren Weibepldfen toeidet, ju Anderen ftebt. Db bas
Bielh dert Befimer ded herefchenden Grundftiictes gehort ober
nicht, 1ag geht das den BVefiger ded dienenden an? Shm
Eann o8 vollig gleichgliltig feyn, rer Cigenthitmer ifts felOft,
wenn ber  Glgenthiinmer bed herefchenden Grundfilicds bdas
Bieh entwandt hatte, tolivde ev e8 nicht von der Weide ausg-
fchlieffen fonnen. Fliv thn muf 8 genug fepn, daf €8 auf
bemt Berrfchenden Grundfifide zur Bewirth{dhaftung

sy Hellfeldt jurispr. fm‘ens-] ) Géinther princ, jur. rom.
&. 679. |§ 63k




deffelben ndthig ift, oder audy nur jum Nuben bes-
felben gebalten wivd, und twenn fremde Hiupter dar-
unter find, daf fie bem Vefiger die Stelle eigener erfefert.
Wie wenig audy dad romifche Recht {iber die servitus pa-
scendi enthdlt, fann dochy fchon dief Wenige jur BVeftatigung
Dienen, dafi e8 nicht darauf anfomme, wwem die tveidenden
Thieve gebovens denn Ulpian lebrt nicht, dafi eine dingliche
evechtigeit beftellt rerden Eonne, bermoge deren ber Be-
fier beg einen Grundftiids feine Stiere auf dem benach-
bavten Grundfiiife reiden [laffen bdiivfe, fondern er fagt:
boves per quos fundus colitur. Nur fo viel muf man
sugeben, dafi der Vefiger feine frembe Hiupter auf frembe
IWeide bringen diirfe, blof um fie dort ju erndabren und
5 B. ben BVefiBern anderer benachbarten Gsrundftiicte daburdh
eine AWoblthat ju erjeigen, ober fidy felbft per indirectum,
durd) bdie Bevgeltung, die fie ihm dafiic geben, einen BVor-
theil ju verfchaffen. Denn die Gervechtigheit (foll gundchft
sum Nuien des herrfchenden Grundftiicts, nidyt aber jum
Nugen andever Grundftiicke, nnd audy nicht jum Bortheil
von Perfonen gereichen. Daber darf auch der Befier besd
herrfchenden Grundfilictd, wenn er efwa ju dem Grunbftiice,
bem bie Gevechtigleit urfpriinglich beigelegt ift, ein anderes
benachbartes in der Folge hingu erwirbt, die dienftbare Teide
sur Grndbrung beg baburch wvermehrten Biehftanbdes nidt
mit benugen 2),

*) Dag eine Gerechtigfeit fih! aus L. 20. D. de serv. praed.

auf den Nuen des berrfdenden | rust S, audy Mevius P. VII.

Grunbditiicfes befdyrdnfen miiffe und

nicht fitr andere Grundfitice mit

benugt werden diirfe, mweder wn-
mittelbar, nody mittelbar, erbellet

dec. 319. Meviug gibt die wolhl=
begriindete Regel: Servitus non

exercenda ullea jus et usum praedii
dominantic, Mew. P, VII. dec. 319,
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2. Jus compascend: bes Sigenthiimers.

Daff dem Cigenthiimer des mit einer Weidegeredhtigkeit
belafteten Grunbftiictes das jus compascendi juftehe, Dafl
e8 thm von felbft suftehe, und roer ein ausfchliecfliches RNedht,
bie Weide gu benufen, bebaupten will, ein folches befonbders
erworben haben miiffe, davin fiimmen alle fiberein.

Unbd bdennod) Fonnte an dem Dafehn bdiefed juris com-
pascendi fiiglich gesweifelt werben. Augddrlictlich vorbehal-
ten ift e8 bem Cigenthlimer, wenn er ¢8 fich nicht efroa
felbft vorbebalten bat, nirgends. Sm romifchen Recht
berefcht tiefes Schweigen dariiber. ©8 fommt jwar der
Ausdrud jus compascendi darin vor ?), aber in einer gang
andeven Bebeutung. E8 wird ndmlich ein von Mebreren
in Gemeinfchaft errworbenes Redht, ihr BVich auf einem frem-
ben Grundftiife neben einander tveiden laffen ju divfen,
dbarunter verftanden. 9Wad beredhtigt uns alfo, dem Gigen-
thilmer ein f{oldhes Necht Leizulegen?

Wie, dugweifelft an dem Dafehn eined Rechts,
was aug dem Cigenthum von {elbft folgt, wasg
bem Cigenthitmer von jebher sugeffanden hat, wasg
oiel dlter ift a8 die Deftellte Gervedytigfeit, was

nota 8. 1lnd: Eatenus servitutis | nro. 20. Lauterbach coll. theor.
Tit. de serv. praed. rast.

§ 10. Struben vedtliche Be-
denfen Bo. 1. &. 5.

jus compr-tit, (quatenus praedin pract.

dominanli seryitseu expedit. Mev

P, II. deec. 250. nota 4. Daf ¢é
auf das Cigenthum der Thieve bier
nicht anfomue und dex Befitser des
berrfdhenden Grundftticfes aud frem:
des BWieh auf die Weide u bringen
berechtigt fev, lebren audy Backov
ad Treutler. Tom. 1. pag. 1039.
Wege de locat. et cond. C. A

Dang
Sandbuch des deutfthen Privats
rechts B I &. 525. Biilow u.
Hagemannu pract. Crivterungen
Bo. IV. Crdetr. 58. §. 4 &. 297,
und viele Anudere.

9) L. 20. § 1. D. si servitus

vindicitar.
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auch nady Beftellung der Gerechtigfeit fortdauern
muf, wenn es dem Cigenthiimer nicht ausdriiclid
enfyogen ifi? —

Sch groeifle nicht an Hem Recht ded Cigenthiimers, feine
Heerden auf eignem Boden ju weidben, idy finde e8 nur
auffallend, daf ihm ein folches Necht juftehen foll, nachdem
er e8 cinem Andeven fiberlaffen bat. Geferst, Jemand hatte
fein Grundfiticd dem Anderen jum Fruchtgenuf uberlaffen,
darf er dann binterher fagen, ich toill Theil nehmen an dem
Fruchtgenufi?

Dag darf er freilich nicht, aber dief iff ein
gang verfchiedener Fall. Wenn Jemand dem An-
deven erlaubt, dbag Bieh, wasd auf feinem Grund:
filicfe gehalten wird, bei ihm auf die Weide zu
bringen, ift bamit gar nicht gefagt, dafi e allein
bort weiden folle. €8 ift audy garnicht glaublich,
baf Jemand den Willen gehalbt haben follte, fei-
nen eigenen Heerden dasd Futter ju entyiehen, um
e$ fremben juzuwenden. €8 ift vielmehr glaub-
lidhy, daf er nur feinen Ueberfluf mit dem Nady-
bar theilen, dem Anberen blof tberlaffen will,
wag er felbff flir feine Heerden nidht nothig hat.

Dag Alles Fonnte man am Cnbe auch fiir den fagen,
der fein Grundfiticf bem Anbderen jum Sruchtgenuf  ubey-
laffen: hat. Auch biefer, founte man fagen, hat yunachft
fue fich forgen unbd demr Anderen nug tberlaffen 1wollen,
toag er felbft nicht nothig bat. It dief nicht eine twillEahy-
liche Vorausfepung? IRiberfpricht e8 nicht der, in der Na-
tur der Gadye gegriinbdeten, NRegel bes vomifdyen NRechts,
Dafi ber Gigenthiimer des dienfibaren Grundfiicts obne G-
laubnif bes Cigenthiimers des hevrfchenden nichts vornehnien




darf, twodburd) diefer an bem volfen Gebrauch des ihm oder
feinem Orundftiicke beigelegten Fechtd gehindert, twodurch
biefed Necht beeintrdchtigt twixd? 10) Gefchieht dief nicht
baburdy, baff er neben den Heerden ded herrfchenden Grund-
filicfd bdie feinigen auf bden bdienftbaven YWeidepldsen wweiden
fafit und fenen baburdhy die Nabrung fdhmdlert? —

Und dennody glaube ich, daf nady romifchem Recht man
ein jus compascendi fiatuiven miiffe, e8 muf nur auf an-
Dere vt Detviefen twerden. Denn der Veweid, den die Yus-
leger 3u filhren pflegen, taugt gang und gar nichts.

WBag der Cigenthlimer ded Dherrfchenden Grunbdftiictes,
vermoge der Gevechtigbeit, die feinem Grundftiicte beigelegt
tff, fordern fann, ift nacd) Grundfdsen des romifchen Nechts
nicht gerade die gange Weide, fonbdern, fo weit diefe Forde-
vung durch fie Uberhaupt befriedigt twerden fann, eine ju-
veichende. Wenn er diefe nue hat filr feine Stiere u. f. w.,
und gwar in der gangen Zabl, wie er fie auf die
Weide gu bringen bevedhtigt ift, fann er den Cigen-
thiimer bed Grundfilicfd von der Feide nidht ausfchlieffen.
Der Cigenthlimer twiirde, unter diefer BVorausfeung, felbit
Anbdern eine Geredytigteit derfelben Art, eine servitus pa-
scendi auf denfelben WeidepldaBen, einrdumen Fonnen.
Benn aber der Cigentbiimer eine rveite Gerechtigleit diefer
Art Leftellen fann, nachdent er {chon fruber die evfte beftellt
bat, tie vielmeby wird thm erlaubt fepm, dag felbft ju thun,
toran thn die Deftellte Gevechtigleit nicht binbert, 8 Anbdern
s erlauben? Dafi der Cigentbhumer eine jveite servitus

10) T, 20. §. 3. D. de serv.|vitusvind. L. 11, pr. D. de aqua
praed. urb. L. 13. § 1. D. de| et aquae pluv. are. act. L. 5. C.

serv, praed. rusty Li, 9. pr. si ser-1 de serve et aguas




pascendi Deftelfen fann, wwenn und in forveit bie erfte ba-
durch nicht beeintrdchtigt toird, erhellet aug dbemjenigen, ad
im romifdhen Recht fiber eine dhnliche Gerechtigteit, bie
ndmlicy ebenfall8 darin beftebt, daf der Cigenthiimer bed
Berefchenden Grundftiicts sum Nuen deffelben von dem bie=
nenden etwas nehmen bdarf, gelehrt toivd. UWer ndmlid)
bem Nachbar dag Redyt eingerdumt hat, IWaffer aug dem
dienenden Gsrundftiicfe ju nebmen, e dort an der Quelle ju
fchdpfen ober auf dag berefchende Grundftiid binuleiten,
wer alfo dem Nachbar dag juws aguae hawustus oder dag
jus aquae ductus bewilligt bat, ber darf nichts deffo we-
niger einem anbern Nachbar erfauben, aug derfelben Quelle
SRaffer su fchopfen ober abjuleiten, toenn bdie MDienge bded
Mafferd zur Befriedigung der Bediivfniffe beider hinveicht 1),
Ghenfo darf bder Gigenthiimer bes bdienenden Grunbdftiids,
toenn er dem einen Nachbar die Fufifteigs- ober Fahrivegs-
ober die Vichtriebdgerechtigheit eingerdumt hat, einem andern
Nachbar erfauben, fid) deffelben Wegs alg emes Fufifteigs,
Fabrivegd u. f. 1o. u bedienen 22). 1leberhaupt darf ber
Gigenthitmer Anderen, und folglich auch fich, Alles erlauben,
wag mit der bereitd Dbeftellten Gerechtigleit nur irgend ver-

einz=

1) 1.2, 8. 1. D. de serv. praed. | '*) L.15. D. comm. praed. Qui
yust. Aquae ductus et hanstus | per certum locum iter aut actum
aquae per eundem locum ut du- | alicui cessissel, eam plaribus per
catur etiam pluribus concedi pot- | eundem locam, yel iter, vel actum
est: polest etiam ul diversis die- | cedere posse, verum est. Quem-
bus vel horis ducatur. §. 2. eod. | admodum si quis vicino suas acdes
Si aquae ductus vel haustusaquae | servas fecisset, nibilominus aliis,
sulficiens est, potest et pluribus | quot vellel, mullis eas aedes ser-

per cundem locum concedi, ut et|vas facere polest.

iisdem dicbus vel horis ducatur.
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einbarlidy ift.  Nue wenn bdad dltere Recht in der Art beein-
tradhtigt twird, daf ber Beredhtigte das nicht sur Genfige
bat, twag bie Dienftbarfeit ihm gewdhren foll, ift die Su-
frimmung ded Berechtigten erfordeclich 12). Al Beeintrdch-
tigung twitd ¢3 alfo nidht angefehen, tvenn und foweit bas
neue Redyt nicht hindert, daf nicht derfenige, dem dag dltere
Recht juftelt, bden Bortheil, den bie Gerechtigheit ihm ge-
wabren foll, in jureichendem Maaf geniefen Eann. '

E8 erbhellet aber sugleich, wie dag jus com-
pascende bem GCigenthiimer deg bienenden Grund-
ftiid nur unter gewiffen Cinfdyrdnfungen Leige-
legt twerben Eann.

3. Jft die Weibegeredytigteit befchrdnkt auf
bag Vediirfnif ded herefchenden Grundftida?

30 unferer Wiffenfchaft, wie in anberen, gibt e8 Wahr-
beiten, bie, fo Ear fie audy find, nidyt von allen dafliy er-
Fannt, und twenn audy erfannt, dody nicht gehdrig benupt
twerben. So lebren Cinige, baf bie bdinglidhe Gerechtigleit
auf dbag Bediivfniff ded berefchenden Grundfiids

19) Auf folche Avt fdheimren mit | minuitur jus eorum, consequens

ven bereit8 angeflibrten folgende
Stellen ju vereinigen ju feon. L.
8. D. de agua et agu. pluy. are.
actl. In concedendo jure aquae
ducendae non tantum eorum, in
quorum loco aqua oritur: yerum
eorum etiam, ad quos cjus aquae
usus pertinet, volunlas exquiritur,
id esteorum, quibus servitusaquae
debeatur: nec immerito: cum enim

VL 1.

[uit exquiri, an consentiant. Et
generaliler, sive in corpore, sive
in jure loci, ubi aqua oritur, vel
in ipsa aqua habeat quis jus, vo-
luntatem ejus esse spectandam
placet. L. & C. de serv. et aqua.
Aquam, quae in alieno loco
orilur, sine volantate ¢jus, ad quem
usus ejusdem aquae pertinet, prace

toris edictum non permittit ducere,
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befchrantt fe. Selbft bet Gerhard Noodt 14) heift
e8: Servitus ultra praedii necessitatem extendi nequit ' ).
Gbenfo lebrt Giinther '¢) von den Realfervituten: ultra
praedii necessitatem extendi non possunt.

G8 muf ftatt necessitatem beifen: wtilitatem.

o toird die Negel auch von Andeven ausgedriickt '7).

Aber {elbft 'biejenigcn, bei Denen fonft bie Negel, bden
SWorten nady, richtig lautet, vertvechfeln leicht, toenn e8 jut
Anwendung fommt, necessitas und utilitas mit einanbder ' ®).
Unbd bochy find beide fo leicht ju unterfcheiden.

1) Probabilia jur. civ. Lib. 1.
cap. 2.

13) Unter Berufung auf L. 5.
§. 1. L. 6. L. 24 D, de serv.
praed: rust.

16) Principia jur, rom. § 625.
17) So lebrt 3. B. VBoet (ad
Tit. Dig. comm. praed. §. 13.).
Ultra praedii dominantis utilita-
tem servilus regulariter non con-
Ghenfo Wefiphal (de
lib. et servitut. praed. §. 524.) Has

stituitur.

itaque (scil secvitutes praediorum)
ultra fundi, cui serviebalur, uli-
litatem extendere non permitteba-

Cbenfo Hofacer (Prine.
civ. Tom. 2. §. 1083.) Ser-
vitus praedialis non intelligitur,

tur,

jur.

quae excedal wtilitatem praedii
dominanlis, cui consequens est,
quod non uidem ad meram per-

sonae obleclationem, sed 1lamen

ad amoenilatem praedio dominanti
eommodam conslitui possit.

%) 3. B. Pufendorf ohs. Tom.
1. ohs. 123. Qui ralione praedii
sui jos pascendi habet, sive in
pascuo communi sive alieno, non
polest ultra utilitatem praedii sibi
Audy an an:
deren Stellen (Tom. 1V, obs. 109.)
bemerft er, jede SPradialfervitut
babe den Nugen des praedii do-
sum Swede.  Daffelbe
gelte von der servitus pascendi,
ut ipsius praedii dominantis uti-
litas inspiciatur, So weit iff Al
le8 gut; aber gleicy darauf wird
viefe wtilitas mit necessitas voy-
wedfelt.  GS.wird ndmlidh qug
diefem Grundfage die Folge ber-
geleitet, e8 diirfe anf dem berrfdyen.
ben: Grundfiiicke nicht mehr Bieh
gebalten werden, al8 jur Wity-

jus in eo asserere,

minanlis
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Daf e8 eine Regel deg Inhalts geben folite: die ding-
liche Gevechtigfeit ift auf das Bebdurfnif ded herrfchenden
Grundftiicts ju befdyranfen, oder servitws praedialis ex-
tende nequit wltra praedic dominantis necessitatem,
Eann nicht jugegeben rverden.

Dag romifche FRecht weifi von einer foldhen Regel nichts.
Die dinglidye Gerechtigheit ift nicht gerade auf das Bebdiivf-
nif ded herefchenden Grundftiits eingefchrankt, fie reicht {o
toeit, al8 ber mioglidye dadurdy su befordernde Nusen bHes
Grundftids reidyt. Nie war 8 bie Meinung des romifchyen
Rechts, die bdingliche Serechtigheit auf dag Bediirfniff des
hevefdyenden Grundftiictes eingufchranfen; fie foll aber jum
Jugen beg Grundfiiicds, und war nur ded Grunditiics
geveichen, bem fie beigelegt iff, welches sundchft al8 bdas
Gubject angufeben ift, dem fie jufteht, indem bas Recht al8
eine dbag Grunbdftiicf Gegleitende, febem Befier ju Gute ge-
veichende und auf feine Perfon befdhrdnfe Sigenfchaft des
Grundfticsd beftehen foll. So gut eine perfonliche Servitut
nicht gilt, wenn die bevechtigte Perfon feinen Nusten davon
bat, fo gilt aucy die dingliche nicht, wenn fie fiir dag herr-
{chende Grundftiicf von Eeinem Nusen ift.

Jene NRegel ift ohne Bweifel dadurch entftanden, dof
man eine Aeuferung deg Nevatiug dem Sufammenhange

fchaft nothwendig ift, und mit eige- | madyen, dic necessitas wd wtili-
nent, auf dem herrfhenden Grund: | tws, Beditrfnif und Nupen, in
ftiffe gemonnenen Futter durchge- | diefer Sphdre mit einander vers
pintert werden faun. G$ laffen | wedhfeln: :

fidy vicle Andere noch nambaft

¢2




entriffen bat '9).  Der Rechtegelehrte fagt freilidy von b
Geredytigheit: cam non ullra constitus posse, quam
quatenws ad eum epsum fundum opus est; allein i
mit will ex andeuten, daf der Cigentbitmer nur fo viel an
Kreide und Kalf nebymen dlirfe, ald er fiir dag Herrfchende
Grundftiud {elbft gebraudyt; bingegen davf er nicht auch um
Nuen fur anbere Grunbdftiicfe oder jum BVerfauf an anbere
Perfonen davon nehmen.  Der Nachdrud in jener Stelle
vubt nicht auf opus est, fondern auf praedium ipsun.
Die Meinung de8 Nechtdgelehrten ging nur dahin, den Un-
terfchied zwifchen dem Lortheil ded herr{dyen den Grund:
ftiicg und demjenigen der Perfon ded Befitzers ber
vorgubeben, Die genannten betden Servituten, deg Kreide:
brechend und Kalfbrenmensd, Datten leicht iiber ben Nupen
beg Bervfchenden Grundftiicfd ausgedebnt werden fonnen;
daber wird in Anfehung threr bemertt, daf dief nicht erfaubt
fep; in Anfehung der anderen Gerechtigleiten — bded Waffer-
{chopfens (haustus) und der Biehtrante (pecoris ad aquam
appulsus) —, twat dieft von {elbft o letcht nidyt 3u beforgen.
Die nachftfolgende Stelle ded Vaulud, rorin in Ve
stebung auf bag jus calcis coquendae el lapidis eximendi

und anbere Servituten gefagt wird:
Quid ergo, 82 pracdiorum meliorem causam

19y L. 5. § 1. D. de serv.|Atilicinum existimasse ait. Sed

praed. rust. Neratius libris ex
Plautio ait, nec haustum pecoris
nec appulsum, nec cretae eximen-
dae calcisque coquendae jus posse
in alieno esse, nisi fundum viei-
num habeat: et hoc Proculum et

ipse dicil, ut maxime caleis co.
quendae et crelac eximendae ser-
vitus constilui possit, 2oz wllra
posse, quam quatenus ad eum
ipsumn fundum opus sit.
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haec faciant?
servitutes 8262
macht vollendsd allen Sweifeln ein Enbe 29).

Hiernady roird e8 aber fehr jweifelhaft, ob ber
Deut{chland angenommene Grundfag, bei einer in Hin-
ficht der BahlunbefchranttenWeidebefugnif diirfe
ber Beredhtigte nicht mehr BVieh auf bie Weide
bringen, al8 er miteigenem, auf dem herefchenbden
Grundftiicde gewonnenen Futter ju burdywintern
im Stanbde ifi, fo alferdings ridhtig feh. Man ging bier
pon einer uncvichtigen Sbee aus und mufite ju unvichtigen
Folgerungen gelangen, Man nabhm ndmlich an, dbas Be-
biicfnif des Herrfchenden GSrundfiiicts diirfe nicht iberfchrit-
ten twerben und fiie die Grofe bdiefed Beburfniffes follte
bie Menge 8 auf dem Grundfiince gewonnenen LWinter-
futters den Mafftab an die Hand geben, indenr dev Befier
nicht mehr BVieh Halten bdiicfe, ald ev den Winter fiber exnah-
ven Eonne. Nach Grundfdgen des romifchen Rechtd mochte
e8 fchtoer fepn, diefe Lehre su vechtfertigen. Sie mag von

Non est dubitandum, guwézn

fundo est.

20y L. 6. pr. D. eod. Veluli,
si figulinas haberet in quibus ea
vasa fierent, quibus fractus ejus
fandi exportaretur: sicut in (ui-
busdam fit, ut amphoris vinum
cvehatur, aut ut dolia fiant vel
tegulae vel ad villamaedificandam.
Sed si ut vasa venirent figlinae
exercerentur, ususfructus erit. §. 1
tem longe recedit ab wusufructa
jus ealcis coquendae, et lapidis
eximendi, et arenaec fodiendae,
acdificandi ejus gralia, quod in

Ttem silvae caeduae,
ut pedamenla in yvineas non desint.
Quid ergo, si praediorum melio-
rem causam haec faciant? Non
est dubitandum, quin servitatis
sit. Bt hoc et Maccianas probat:
in tantum, ut ¢t talem servitutem. .
constitui posse putet, ut 1uf.;m'ium
mihi habere liceret in tuo: scili-
cet, si habeam pascui servitutem,
aut pecoris appellendi; ut, 81
hiems ingruerit, habeam, quo me

rccipium.




== ) -==

Lanbleuten bervithren, die nicht viel von den Gefeen, ober
von NRechtdgelehrten, bie gar nichtd vom Landbau wufiten.

Kame bier wirklicy dag Bebitrfniff ded berrfdhenden
Grundftiicts in Befradhtung, fo Eonnte e tiberall nicht dar-
auf anformmen, wie viel BVieh bder Verechtigte mit etgenem,
auf dem berr{dhenben Grundfiiife gewonnenen Futter bden
Winter iber ju erndbren vermag, fonbdern, wie viel er zur
Bewirthfchaftung ded Grundfiticfes nothig hat. Dief Eonnte
eben {o gut mebr fepn, al8 er mit eigenem Futter erndhy-
ven fann, da er bann gendthigt fehyn wiicde, toie ja oftmals
gefchieht, etnen Theil ded Viehs fiir den Winter abiufdyaffen
oder frembded Futter ju Faufen — und eben fo gut weniger,
und daler wiirde bei Untwendung diefed Mafiftabed bald dem

- Cimen und bald dem Underen ju nabe gefdyehen, Ueher-

dieR ift auch die Menge des Fufters nicht immer gleich, fon-
dern nach den Jabren, und nach der Art, wie dad Grund-
ftiif benupt und bewivthfchaftet wird, febr ver(dyicden,
uud e8 laft ficdh im Sonumer nicht vorber feben, toie wiel
fiir bad Vebiivfnif bdes8 bevorfiehenden IBinters gerwonnen
erden toird; und wollte man audy nady einem Durchfchnite
mebrerer Jahre rechnen, fo wiicde dody, wenn cine folche
Rechnungdart hier fiberhaupt suldffig wdve, fie nur ein feby
unfichered Refultat getvdhren Eonnen. €8 fommt hier aber
auf dag Wedlivfniff ded herrfdhenden Grunbdfitids iiberall
nicht an, fondern auf den Nupen deffelben, und da fielt
jeber [eicht, Daf bev NuBen deg Grunbdfiiictes fo leicht nicht
tberfdyritten roerben fann. Bielmebr, fe mehr BViek gebal
ten wird, um fo mehr getinnt durch Vermehrung bder thie-
tifchen Schlacten dag Grundftiic; der Bobden wird imuner
frudytbarer und bag Grunbdftiict immer eintrdglicher. Su



iel thut der Landmann in diefer Hinficht fo leicht nidyt,
wohl aber aus Mangel an Mitteln eher ju twenig.

Der Grundfag, auf den man fich bei diefer Gelegenieit
audy twobl su bevufen pflegt, servetute civsliter est wuten-
dum, gehort gar nidht bierher. Mt einem o unbeftimmeen
Sas fann man Alleg, toas man will, beweifens wenn et
bazu bienen mufi, dag Redht felbft, wag dem Beredhtigten
sufteht, au vervingern, tird er gemifbraucht. Cr ift an fet-
nem Plas, wenn 3. B. dag Biel Feine Feldfriichte gertreten
barf, Feine franfen Hiupter auf die Ieide gebracht toerden
biivfen; bier aber nicht. Ier dem Anderen ein unbefchrant-
tes eiderecht einrdumt, gibt dadurdy deutlich ju evfennen,
bafi er alle Hiupter, die auf dem Grunbdftiicte gebalten twer=
ben, auf bie Ieide OLringen darf. Von Fechtsroegen aibt
o bei einer der Salbl nach unbefchrdnten Feidegerechtiglett
feine Schranfen,-ald Unguldnglidyteit der Weide.

4. Gollifton be8 VWefitzers Dbdes Dienenden
Grunbdbftiits mit dem Berecdhtigten Det Yugibung
ber Beidegeredhtiglett.

SQenn dem Gigenthiimer dag jus compascendi nicht
entsogen ift und alfo die Heevden Deider, des Cigenthimers
und degienigen, dem bdie Aeibgevechtigheit suftebt, neben ein-
anber grafen biivfen und nun der Fall cintritt, dafi die Weibe
sur Grndhrung beider Heevden nicht binveicht, fo fragt es
fich, wer bem Andern tvetchen miiffe, der Gigenthilimer ober
ber Ieideberechtigte? Die Nechtsgelehrten haben biefe Frage
goar nuy in Hinficht auf die Feidegerechtigteit aufgervorfen.
Smdeffen dhnliche Fragen, twie diefe, gonnen auch bet dbhn=
fichen Gevechtigleiten vorfommens; fie Eonnen aud) unfer den-
felben Perfonen cvneuert werden,  Denn nach Jabren, _in
welchen dag Gras im Ueberfiuf wdchft, fomuen anbeve, in




toelchen e8 aud Mangel an Wdrme ober Regen febr juriid:-
bleibt.  Aber die Rechtsgelehrten haben nur den Fall vor
Augen, ba ¢8 fich durdy ein ungerwdhnliches Creignif
autrdgt, daff die IBeide, bdie Anfangs fiir bHeide Heerben hin-
langliche Nabrung darbot, in ber Solge nicht mebr taug-
lich-ift, fie su gewodhren. FWobei man alfo gendthigt fepn
wird, an Avulfion, Grdfall oder o etrvas ju denfen.

Ueber bie Art, twie die Frage ju entfcheiden fep, find
bie Meinungen fehr getheilt. GCine folche Verfchicdenbeit der
Anfichten fonnte freilich unter denjenigen nicht ausbleiben,
bie Dei Entfcheidbung der aufgervorfenen Frage von gang ver-
fchiebenen Sdeen ausgingen.  Cinige haben fie jum. Bortheif
be8 Cigenthiimers 21), Andere jum Bortheil dedjenigen ent-
fhicben, bem bie Gevechtigleit sufteht 22), noch Anbdere bha-
ben beiben gleiche RNechte beigelegt 23),

Aufer diefen Sﬁeinung'en gibt 8 nody eine vierte, tweldye
einen Unterfdyicd macht, ob die Jahl des Biehs, weldyed bie
Weidbe Detreten darf, Deftimmt ift oder nicht.  In fenem Fall
foll der Gigenthiimer bemjenigen tweichen, dem bdie Weidege-
vechtigbeit ufteht, nach bder Negel: Eatenus ab usu juris
excludor, quatenus id alleri in meo compelit, Sp He-
merft Struben 24): ,, Dicjenigen, weldhe bdafliv halten, og

oMiiffe bei entftehendem Mangel der Grundlerr dem 3ur

*1) Brunnemann ad L. 6. Cod. | serv. pracd. rust. §.15. Wernher
deservit. Lauterhach Coll. theor. | Obs. Tom. IX.
pract. Lib. 8. Tit. 3. §, 9. Hof-
acker Prine. jur. civ. Toro. I1. §.
1105. Malblane Prine. jur, l{um.,l

obs. 67.

| ¥23) Berger oecconomia juris 1II,
3. § 8 Nro. 7.

2% Gtruben rechtliche Weden-
Tom. II. §. 433 nota 9. fen Bd. 1V. Bont, 117, §. 3.

*2) Stryck usus mod. Tit. de .
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Beide Berechtigten toeichen, verbienen nicht immer Beifall,
nfondern meine8 Grmeffens nur algdann, tvenn diefem eine
ngewiffe Ansabl BVieh auf die Weide 3u Dbringen verftattet
pift. Alsdann finbdet die Regel Plag: Eatenus ab usu
»juris excludor, quatenus id alteri in meo competit.
0o bei dergleichen Beftimmungen hat man darauf Ric=
oAl genommen, daf dem {ibrigen Bieh hinlingliche Weide
r0erbleibe, nicht aber bei der Verftattung einer unemgefd)ranf,
nten Sdyaferei-Serpitut.*

Nad) meinem Crmeffen fann e8 hier auf den Unterfchicd
iiberall nicht anfommen, ob das Weiderecht in Hinficht auf
bie abhl des reidenden Viehs befchranke (e ober nicht, und
bie Meinung Strubeng, twornady der Berechtigte, der eine
beftimmte 3abhl auf die eide bringen darf, twenn jur Gr
ndhrung bdiefer Sahl die Weide nicht Hinveidyt, dem Gigen-
thiimer vorgehen, ihm aber weidhen foll, twenn et in Anfehung
ber Babl nicht befdhrdnft ift, fheint miv eine der feltfamften
su fepm, bie femal8 von einem Nechtdgelebrten aufgefiellt ift.
Wenn e 3. B. heifit, e8 follen 3u ewigen Seiten die Prerde,
Dchfen, Kibe u. . 1., die auf dem Gute A gehalten wer-
ben, in dem Walbe ded Gutd B weiden bdiicfen, fo ift Dieh
fa- offenbar mebr, ald wenn e8 hiefe: jmwangig Haupter
von ihnen. €3 Fonnte swar feyn, daf in manchen Jah-
ren tweniger gehalten toiivben, aber dad Recht {elbft ift von
einem grofeven Umfang, wenn auch der Gebrauch, den ber
Berechtigte davon madht, nicht immer der iff, ben er davon
machen fonnte. Die Crloubnif, zwangig HAupter des auf
demt Gute A zu haltenden Biehs auf die Weide su bringen,
tft tn bev Crlaubnif, alled Biel, wad dort jum Nuken dHeg
Gutd gehalten wird, auf bdie Weide su- bringen, begriffen,
aber nicht umgefehrt, €8 wdre dodh gang etwas Au-




Gerorbentlidhed und fonnte ald ein futiftifches
Rdthfel aufgeftellt worden, wenn e8 auch nur ei-
nen eingigen Fall gdbe, da ein befdhranttesd Nedht
pon einem groferen Umfang wodre, al8 ein unbe-
fhrantted, Dad ift efwas Unmogliches. Der Minbder-
berechtigte Fann nicht mebr Rechte haben, ald der Mehrbe-
rechtigte. Der Grundfa: Eatenus excludor ab usu juris,
quatenus id alteri competit, fann gur Begriindung eines
Unter{chiedesd nicht angerwanbdt werden, da er auf beide
Talle mit gleicher Starke antoendbar ift.

Bon biefer Meinung, von der man a priori toiffen
fann, dafi fie nicht vichtig fepn Eann, ill id) hintwegfehen
und die Frage nun erft su unferfuchen anfangen.

Altein, eben da ich anfangen will, fiort mich der GJe-
banfe darin, ob es twohl fiberhaupt erfanbt feyn fonne, die
Frage aufpurverfen.

Ghefest dem Cinen freht das Recht 3, feine Stiere auf
bem Gute des Nachbarg auf die Weide ju bringen, und Fwar
affe, bdie er Dalten wivd, ober boch einen Theil derfelben,
gleichviel, und er macht von feinem Rechte Gebraudy, obhne
baf man fagen fann, ev habe es tiberfchrittens dem Cigen-
thitmer ift tag jus compascendi nicht entyogen, und audh
diefer Dringt feine Stieve auf bdie IBeibe; gefent fermer, die
GQeide reicht nicht aug, bie beiden Heerden ju erndfhren;
fann Bbier wohl iiberhaupt vomt Rechte die Nedbe fehn, oder
nicht vielmehr von etnem Ruftande, der die natirliche Folge
fat, baf Feiner von Detden feines unbeftrittenen Rechtd in
bem Grabde froh wird, toie er auferbem geworden fehn wiivde.
Konnen die Heerden aquf der Aeide nicht grade gefdttigt
werden, fo miiffen fie fich mit dem, wag da ift, begniigen,
und jeder Gigenthiimer demn Niangel auf anbdere Yrt, o gut




ev Fann, absubelfen fuchen. &8 ift fa nidht grade nothiwen-
big, daf fie bort volle Nakrung finden, fie follen dort nur
wetben blivfen.  Sn der That, twenn beide, der Cigenthiimer
und ber jur Aeide Bevedhtigte — wie ja Mandye twirklich
angenommen haben — vollig gleidhe Nedyte hdtten, fo riirde
bie aufgetvorfene Frage durdhaus unniis feyn und feiner von
beiden Berechtigten Fonnte von dem Andern verlangen, daf
er feine Heerde vermindere; eben fo wenig tonnte Ddief der
Cine von dem Anbdern.

Aber da die Rechte beider nidyt von gleicher
Stdrfe find, fo fann jene Frage allerdings aufgervorfen
werden.

Nady der Natur der Sadye ift dad Recht dedjentgen
ubertviegend, dem die Wetbegerechtigleit sufteht: der Ei-
genthitmer ded bdienenden Grundftids muf daber in Colli-
fionsfdllen demfenigen weichen, dem dag herrfdhende gehore.
Ge bat bem Undern ein NRecht eingerdumt und darf dasg,
was er Detwilligt bhat, nicht nacdh Willkibe suriidnebmen,
weder gang noch zum Theil, weber unmittelbar, nod
mittelbar. Hier fann man fagen: Eatenus ab usu juris
mei excludor, quatenus id alteri in meo competit.
Senn dem Cigenthumer deg dienfibaren Grundfticds iiber-
bhaupt ein jus compascendi jufteht, wie dief nach romifdyem
Rechte sugegeben werden muf, fo fann e8 thm Ddoch nur
sufteben, twenn und foweit dag dem benachbarten Grund-
ftlicfe beigelegte YReiderecht Ddadurdy nicht beeintrady-
tigt wird. Grmuf alfo dem jur Weide Berechtigten nady=
fteben, wenn bdie Heerde defelben, fo lange die feinige in der
bigherigen Sahl die Weide mit benuht, die nothige Nahrung
nidht findet. Nur, wenn und fo tveit die Wheibe fiir das
Bebiirfniff beider Heevben ausreicht, tann von einer Theil=
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nabme bderjenigen Heerde die Nedbe fetyn, bie auf dem bienen-
ben Grundfiid gebalten toird. IBie ber Wirth suerft fil
ben Gaft und dann fiiv fich forgt, muff bie frembe Heerde
vor ber eigenen mit gureichender Nabhrung verfehen werden.
Kury, dad Necht ift auf Seiten desjenigen, dem die Dienfi-
Barfeit sufteht, wenn nicht ein aus{chlicflidhes, dody ein
porjliglicyes.

Dief fann an mwnd fiie fich nicht den allergeringften
Bweifel leiben. Snbdef, wag nicht rvedyt iff, fonnte dod)
al8 billig von ben pofitiven Gefeien in Schup genommen
fetn, toieroohl e, wenigftend fiir diefen befonbeven Fall,
nidht febr wabrfcheinlich ift. Horven wir alfo, was die Geg-
ner fagen. Seder, fagen fie, ift fich {elbft ber Madhfie, und
eine Gerechtigleit, 3. B. Waffer ju fdhopfen, nur unter dev
Bedingung ertheilt, wenn ich {elbft ded Waffersd nidt
benothigt fehn werde, wefihalb fie fidh auf eine Stelle
de8 Paunlug berufen, — L. 19. D. de re judie. — tvo
freifich nichtd davon fteht. Sn Folge deffen gehe der Eigen-
thitmer vor, twenn die Weide fiiv beibe Heerden nidyt hinlanglich
feyy, er Fonne daber in folchem Fall den Befiser ded herr-
fchenden Grundftiis von der Auslibung bder Gerechtigfett
abbalten, und cben bdief mogte auch gelten, toenn bder dienft-
bare Bald nicht mehr grofi genug fen, dag Vebiirfniff bei-
ber it Defriedigen, bed Gigenthlimers und desjenigen, bdem
dbag Mecht gufteht, in diefem Ialde Holy zu fallen u. f. w.
Griinde und Behauptungen diefer Avt bediivfen Feiner Wider-
legung. Aber, man beruft fich auch auf etne Gefesftelle,
und diefe, weldhe a8 der eigentliche S der Lebre gu be-
trachten ift, fann ich nicht mit Stillfchweigen iibergehen 2%).

25) G§ ift L. 6. Cod. de .wr-v.lquam ex fonle juris tui proflucre,

Praeses provineiac usu aquae,l allegas, contra slatutam consuelu-
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Nach meinem Crmeffen berveift die Stelle nicht, wad fie
betweifen foll. Sie fpricht gar nidht von dem Fall, twovon
fier bie Mede ift, da ecin dienfibared Grunbdftiict fiir dad Be-
dlicfutfy betder Cigenthiumer nicht aqusSreicht und etnet von
beiben urtictfteben foll. &8 wird blof gefagt, daf e8 hart
fep, ja an Graufameit grange, wenn das Waffer, wad auf
einemt Grundftiicfe entfpringt, fremden Grundfilicken gu Theil
werden, Dag eigne aber e8 entbehiren, und, rdbrend jene
gefednft twerdben, diefed bdiicften ol Die Stelle fiefe fich
alfenfal(@ su Hitlfe nebuen, twenn bewiefen tverden foll, daf
dem Gigenthiimer de8 dienenden Grunbdftiicdd bag jus com-
pascends berhaupt suftehe, nidyt aber Deweift fie, daff die-
fes noch den Vorsug Habe vor der Weidegevechtigheit. Aber
felbft 3u jenem SBwwedte iff fie nicht tauglich; denn da¥ Aus-
fchlieGen des Gigenthiimers verftief, wie augdriicflich benterft
witd, gegen die Disherige Gewolhnheit und eben,
weil e8 gegen die bigherige Getwolhnheit verfiief,
ward 8 fiir unerloubt evflavt. Dief tvar bder eigentliche
Grund, worauf die Entfdyeidbung bevuhte. Praeses provin-
ciae usu aquae, quam ex fonte juris tui profluere alle:
gas, contra statutam consuetudinis formam carere,
te non permiltet, heifit e8 in fener Stelle. Eher nod liefe
fich eine anbere Stelle, die man fur dasd jus compascendr
aum Beweid anfihre, gu dieferm Swed benugen, tvenn aud)
bier nicht von einem auf Gewolhnheit berubhenden
Rechte, auf frembdemr BVoben Handlungen vorgunehmen, die
fonft nur dem Gigentbiimer erfaubt find — und zwar in

dinis formam carere te non per-jaquaeagmenoriumysitientibusagris
mittet: cum sit dacum et crude- | tuis, ad aliornm usum vicinorum

litali proximum ex tuis praediis linjuria propagari.




biefem Fall, Steine u bredhen — bdie Nebe twdre. Cine
foldye Gervobnbeit ift, fagt die Stelle, aufrecht ju erhalten,
nue darf dem Gigenthiimer immer nicht gemehrt twerden,
fetn eigened Vebdlirfnif an Steinen aqug dem Steinbruch ju
nehmen: ita tamen lapides caedere debet, ut neque usus
necessarii lapidis intercludatur, neque commodilas rel
jure domino adimatur 2°). Allerdingd war e8 nun wobl
ble Meinung, daf der Cigenthiimer allen Uebrigen vorgehen
foll, und erft wenn fein BVeblivfnifi Lefriedigt roorden, Anbdere
an bdie Methe Ffommen follen; aber ob bdief, auffer dem
Fall etner Gewohnbheit, aucdy in anderen Fallen an-
wenbbar feyy, ob e8 nicht auf die Gewobnleit und viel-
leicht auf Diefé befonbdere Art von Gewobnbheit ju
befchranfen, ob e8 auf Fdlle audsudehnen feh, n welchen
Semand eine Gevedhtigbeit durcdh Bertrdge u. f. . er-
worben hat, dag ift wobl febhr bdie Frage. Bei einer blo-
fien Gewohnbeit fonnte man etrwvad unbillig oder unverniingf-
tig finden, was man Dbei einem, von Cingelnen erworbenen
Redyte nur recht gefunden haben wwitrde. Obroohl e bden-
nod) moglich todre, renn gevabe die Frage im romifchen
Necht aufgervorfen twdre, wovon bier gebhandelt tvird, bdaf
die Cntfcheidbung nady der Billigleit sum BVortheil deg Sigen-
thiimers auggefallen todrve, o [aft fich docy dieff mit Si-

28) L. 13. §. 1. D. communie | caedere, non aliter lioe faciat nisi
praed. Si consltat, in tuo agro |prius solitum solarium pro hoc
lapidicinas esse, invito te nec|domipo praeslet. Ita tamen lapi-
privato, nec publico nomine, quis- [ des cacdere debet, postquam sa-
quam lapides caedere potest, cui|tis fecit domino, ut neque usus
id faciendi jus non est, nisi talis |necessarii lapidis intercludatur,
consuetudo in illis lapidicinis con- |neque commoditas rei jure do-
sistat, ut, si quis voluerit ex Lis|mino adimatur.
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dherheit nidht beweifen, und daran fann e8 bier
genug fehn. So lange e an einem foldyen Beeife feblt,
fo lange e8 nur nody irgend sweifelbaft ift, ob dies die Meiz
nung ded vomifchen Rechts gervefen fey, muf dasfenige jur
Nichtfchnur bdienen, twag die Gerechtigfeit gebietet,
und ber tm romifchen RNecdht anerfannten Regel
gemdg ift, und der Gigenthiimer muff dem Derechtigten
nachftehen, nicht Glof in dem Fall, twovon hier die Nede,
fondern in allen von gleicher Art.
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1) Actio de jurejurando.

Qgenn sut Schlichtung fireitiger Rechtdangelegenheiten der
Gine von dem Anbderen verlangt, er folle die Wabrheit feir
ner Behauptung befdyworen, und bdiefer auf den Antrag ein-
gebt, fo find in der Bufchicbung des8 Eided8 von Seiten bdes
Ginen unbd Annabnre deffelben von Seiten bdes Anderen, nach
Grundfagen beg romifdhen Rechts, die Clemente eines frill-
fehroeigenden Bertrages enthalten '). Die fireitenden Theile
haben fich unter der Vebingung des yu leiftenden
Gibdes — conditio jurisjurandi — mit einanber vertragen
und verglichen 2).  Der Cine twill die Anfpradhe ded Anbde-
ven al8 gegrinbdet gelten laffen, wenn bdiefer bie Tahrheit
deffen DLefchtoort, tworauf fie fich griinbet — oder bder Andete
will die feinigen aufgebén, wenn bder Gegner fein Leugnen
mit einent Cide Deftatigen wird. Dabei ift merkiviivdig, aber
mit den GrundfdBen bed romifchen Redhts uibereinftimmntend,
nur ung, die wir den Cid al8 Beweidmittel Letrachten, auf-
fallend, daf der Gid im Algemeinen Ddariiber ugefchoben

"~ 1) L. 1. D. de jurejur. L. 25} ) L. 3. pr. D. eod,
D. eod. L. 3. § 2. D. de peculio. -
¢ F 2




]
terben fann, 3. B. baf bie Forberung ded Kidgers gegriin-

det ober daf fie e8 nidht feyy — se dare, se dare non
oportere —, bafi bem Kldger die Sadye gehore ober nidht
gehbre — rem suam esse, non esse —, ferner fiber Freiz

Beit und Knechtfchaft, fogar liber Schroangerfchaft u.f.tv.?).
Ras e8 auch fepn mag, woriiber der Gid jugefchoben tward,
e8 hing von bden fireitenden Theilen ab, die Vebdingungen,
unter denen fie fich vertragen und wvergleichen roollten, feft-
suftellen, wie e8 ibnen gefiel, und daher heifit e8 bier jure-
Jurando standum est, E8 fommt audy gar nicht dbarauf
an, twemt die Beroeidlaft obliegt ). So fann 3 B, ber
Beflagte dem Kldger ben GCid Ddavitber gufchieben, daf bie
Forderung bes Lesteren gegrinbet fey ). 2Wird der Cid ge-

3y L9, §.. 3.et 7. L.10. L.11.| causa ober de certo capitulo.
L. 22, D. de jurejur. L. 28. §. 2.| In unfern Gerichtcn mird er nur
D. de jud. iber ju beweifende Thatfachen und

4) L. 9 § 6. et 7. D, de'jure: | var nidyt blof geradeju fiber bad
jur. L. 11, D. eod. thema jurandum, fonbern andytiber

) Bei Gericht fanu der Gid vou | antere Thatfadyen, die nur irgend
demjenigen als efu Mittel jur Hand | jum Beweife beitragen oder aud
genonumen werden, dem die Lajt | denen auf die Wabrheit des ju be:
bes Weweifes obliegt (L. 25. §. 3. | weifenden Sakes ju fdylieffen
D. de probat), mm fich biefer Laft| iff, jugefchoben. Mew. P. 9. dec.

ju tberbeben; er fann nad) remi:
fehems Redyt jugefchoben  mwerden
nicht nuy tiber alle flagbar ge-
madyte Anfpriiche, fondern and
fiber_eingelue Theile oder Stilde,
alfo, nacdy einer Unterfdyerdung,
weldhe die Gloflographen aufjtell=
teir, die aber audy fcdhonm in Dder
L. 12. §. 1. C. de rebus cred.
Begriindet iff, cutweder de tota

76. Juramentum quidem deferri
aut admitti non debet, (ualenus
esl supervacumm: al non censen-
dum hoc est ex eo solo, quod
non continet directo et verbaliter
id ipsum de quo controversia est,
sed pro non supervacuo haben-
dum, quod in causa aliquem ef-
fectum habere joterit etc,



leiftet, fo ift ber befdytworne Safs unter ben fireitenden Theis
len filr eine Wabrheit anunehmen, die audy berjenige fid)
3 Nuen machen fann, gegen weldpen gefdhrooren (ift ¢), die
BVebingung ift erfiillt, unter roeldyer der Vertrag gefchloffen
ward, ber BVertrag felbft ift rein getvorben — gleichvie et
im entgegegengefesten Fall (in Uebereinflimmung mit allge-
meinen: Grundfdgen iiber bedingte Bertrdge) nie ju Stanbde
gefommen ift 7) — unbd der Streit ift beendigt ), wie rwenn
et burdhy ben rechtdbrdftigen Ausforudy ded Ridyters beendigt
wdre °), fa nody beffer, noch unwidervuflicher, Daber lebrt
Paulug: Jusjurandum speciem transactionis continet
majoremque habet auctoritatem, quam res judicata *°).

Da alfo in dem Gibe ein fill{chroeigender Vevtrag ents
Balten iff — twenn biefer nicht efiva gar ausbdriiclich ges
fdhloffen ift —, fo twird dadurdy eine neue BerbindlichEeit
feroorgebracht, teldhe, von ber alten verfdyicden, fie nicht
gerabe verbrdngt, wobl aber geeignet iff, fie su evfefen,
und bei weldher nady dem Dafeyn der alfen nicht teiter
gefragt witd. Nach fonfligen GrundfdBen deg romifdhen
Rechts tolivde indeffen ausd diefemt BVertrage, twie aug ande-
ven BVertrdgen, Blof eine natfirliche BVerbindlichEeit mit den
gewohnlichen Wirfungen Sderfelben entfiehen, hdtte fid nicht
ber Prdtor in’s Mittel gelegt und mit dem pacto de jure-
jurando eine actio de jurejurando verbunden. Ilie er
ben BeFlagten mit einer Ginvede, der exceptio jurisjurandi,
in Schup nimmte, wenn er die Forberung beg Gegners mit
bem ihm sugefchobenen Gide abgeleugnet hat — Die nativs

o) L. 13. § 3. D. h. t. 5y L. 1. C: cit.
) L. 5. §. & D. de jurejur. 10) L. 2.°D. de jurejur.
*) L. 1. €. de rebus cred.




lidye WerbinbdlichPeit deffelben erlifcht durch den Gid fchon
epso jure *') —, alfo gewdbrt er bemjenigen eine Klage,
tweldyer Anfpriiche an den Anberen madyte, deren AWahrheit
er quf den Antrag bed Gegners befchrvoren hat 12),

Aber, 8 entfteht die Frage, wasd hat e8 mit der Klage,
bie der Prdtor dem Kidger, tvelcher gefchroren bat, 3u ge-
ben verfpricht, eigentlichy fiiv eine Vetvandnif? St unter
ber actio de jurejurando bdie alte Rlage gemeint ober
blof eine neue Cigenfchaft der alten, ober ift fie
nicht vielmebr eine eigene, neue, eine fii fich Deftehenbe
Klage? Dief ift, glaube ich, eine bder fchroderigften Fragen,
und dod) Eonnen bdie Lebhrer bed Rechts fie nidyt gang von fidh
weifen. Bei dem engen Bufammenbange, tworin bdie Materien
beg vomifchen Rechts mit einander fehen, diirfen tvi aud
fiber diefe nicht unwiffend bleiben, und tir diirfen e8 um fo
weniger, fe groferen Schwievigleiten fie untertvorfen iff,
Mich wenigftens reizen diefe Schwierigkeiten mebhr, al8 bHaf
fie midy guriidfchrecten follten.

Die Redytdgelehrten denfen {iber fene Frage febr vers
fd)ieﬁen. goft von allem, wad der eine behauptet, lehrt der
anbere dad Gegentheil. Nicht nue widerfprechen fie einan-
ber, fonbern sum Theil fid) (elbiE.

Cufaciug *?) bemerft, eine Frage fey 8, ob auffer
ber actio de jurejurando auch bdie alte Klage nodh Statt
finde. Foft alle Ausleger glaubten dief. g feh Bier aber
nur eine Klage, die actio jurisjurandi.  Die qlfe Klage
fen erlofchen, gleidhvie bdurd) bdie actio judicati mit bey

‘l!) L. 95. §. 4. D, de solut, 1’) ad L, 8. C. de rebus cred,
12y §. 11, L derack L. 5, §. 2.

(opera ed. Neapol. tom, 9, p- 195)
D. de jurejur. L. 25. D, sq. eod. :
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feitheren Klage eine Novation gefdhieht, Die {dyeinbar ent=
gegenftehende L. 13. §. 8. D. de jurejur, feyy von einem
Gide ju verftehen, ber coram Praetore gugefdhoben feys hier
aber handle e8 fich von einem in judicio Fugefchobenen.

An einem andeven Ort lehre derfelbe Schriftfteller, gleich-
tie burd) pactum conventum, tverde aud durch den Cid
bie Klage aug bem Contract geftaltet und e3 werde Daler
3. B. mit ber actio emti de jurejurando geflagt oder toenn
auf ben Gid sententia judicis gefolgt fey, finde actio judi-
cati utilis Statt nady L. 8. C. de rebus cred. **).

Bachov iff der Meinung, die actio de jurejurando
fep feine neue Klage, fonbdern bdie alte Klage habe nur eine
neue Gigenfchaft angenommen. Der Kldger fonne fich audh
darauf befdhranfen, fich blof der alten Klage obne fene neue
Gigenfchaft ju bedienen, wenn ihm biefe vortheilbafter feyh* 5),

Binniug lehrt, beide Klagen tvarven nur ben Worten
nadh, in der That aber nidt verfchieden, €8 fey hier nur
ecine Klage vorhanden und Dbiefe entftebe aus dem Cides
fie griinde fich auf den €id, Der Kldger Fonne freilich nodh,
yoenn et wolle, die alte Klage anfrellens aber fein BVeeninf-
tiger twerde Dief thum, weil ev fich dann mit dev Berveislaft
wiirde Bebiirden miffen 1©).

Hingegen behauptet Boet 17), bie actio de jurejurando
fety eine perfinliche Klage, benn fie entfpringe oug einem
Bertrage. Nichtd defto tweniger behauptet ev, fie feh feine
eigene Klage, fondern lege dev alten, perfonfichen obder bir_lgg

14) Cujacius ad tit. Cod. de re-| &) Vinn. ad §. 11. I. de act.
bus cred. Lit. D. et E. (Opera| '7) ad tit. Dig, de jurejur. nr.
tom. X. p. 950.) 17. 18.

15) Bachov ad Treutlerum Vol.

1. p. 812. 59.




lichen, nut eine neue Gigenfdyaft bei. Die vorige Rlage
toerde badurch nidht aufgelhoben und ber Gid nue uneigent.
lih eine Novation genannt.

©ebr ausfiihelich Hat {iber diefe Materie Sanus a
Cofta 18) fich verbreitet,

Auch bei ihm ift die actio de jurejurando eine Mobis
fication der Rlage, die aug dem Gefdhaft entfpringt, deffen
Dafehn der Kidger befdhrooren hat, 3. B. wenn Semand gez
fhtvoren Bat, dem Betlagten Geld geliehen ju baben, actio
st certum petatur de jurejurando, eine Sache ifym abges
tauft ju baben, actio emti de jurejurando, mit ihm eine
Gefelifchaft erricytet su baben, actio pro socio de jureju-
rando. Dody fiehe ¢8 dem Klager frei, von ber actio de
jurejurando Feinen Gebrauch ju madyen und fich der alfen
Klage 3u bebienen. Habe der Kidger den thm juge{chobenen
Cid bei Gericht gefchworen, fo finde nicht biefe Slage,
fonbern actio rei judicatae Statt; wdihrend bei jener in
Betradytung Fomime, an juratum, fomme e8 bei biefer blof
barauf an, an judicatum sit 19),

Nach Gethard Noobt ift bier unter drei verfchicenen
Naten — der alfen Klage, ber actio utilis, ber actio in
factum — nuy e¢ine Rlage vorhanden und zwar die boim
Prdtor im Cbict aufgeftelite, und biefe Rlage ift obme Unter-
fchied, ob bdie alte Rlage eine perfonliche oder bingliche twar,
wetl fie auf einem Bertrage berubt, unter aflen Umftdnbden
eine perfdnliche 29), :

©o verfchieden benfen tie oorsliglichften Ausleger {iber
bie actio de jurejurando; ¢g ift felbf problematifch, ob e

%) Com. ad §. 11. J. de act. *°) Gerhard Noods Com. ad

') L. 40. D. de minor. I, 75.| Dig. h, t. verbis:
D. de judiciis.

Quod alterum
5q. (Opera omnia Tom. 2, p- 229.)



—

eine Klage biefed Namens gibt. Selbft denfenigen unter den
Auslegern, die dber abrheit naber gefommen find, febhlt 8
an einer Elaven Ginficht in diefe Materie. Man Eann ihnen
beshall nichtd sur Lt legen. Dad romifche Recht iff gang
bagu gemadyt, den Forfdher irre su leiten. Wie e8 aug den
per{chiedenfien Quellen, nidht felten auf eine gebanfenlofe
 Art, gufammengefticft, fur ungd nicdht gefchrieben ift und die
Bebannt{chaft mit den Matevien {chon vorausdfest, muf man
fich oftmald mebr darliber verrounbdern, twenn wir die Wahr-
heit finden, al8 wenn wir fie verfehlen. —

Gine blofe neue Cigenfchaft der alten Klage, ein Sufas
berfelben ift die actio de jurejurando auf feinen Fall.
&8 gibt feine actio emti, condictio certi ex mutuo etc.
de jurejurando; nirgends imt vomifchen Recht findet fid)
pont einer Klage mit bdem Beifas de jurejurando eine
Spur; fie wiicbe daburdy 3u einer actio adjectitiae quali-
tatis twerden, und Klagen diefer Art Fommen nur n f{oldyen
Fdllen vor, in weldyen ausd befonderen Griinden ein Anbdever,
alg der urfpringliche Schuldbner, qus dem Contract, den die-
fer gefchloffen, belangt wird.

&8 fann bhier nur die Frage fehns:

1) ob bdie alte Klage ofjne Jufas und BVermehrung oder ob

2) bie neue Klage oder ob

3) Deide neben cinander Statt finden?

Dafi die alte Klage — und jwar simpliciter — und
nur diefe Statt finde, dafiir fpredhen fehr dringende Gvinde.

Der Cid, der bier gefchoren, und der BVertrag, der
bier gefchloffen ift, haben fa durchaud feine Selbftfiandigteit,
fondetn e8 besieht fich damit auf eine bereit8 vorhanbdene
Forderung ded Klagerd, die dew. Betlagte filir gegrindet er-
fennen will. Der Beklagte bat fid)y nidyt semepliceter ver-




bindlich gemacht, su zablen, fonbern er will diefe Forbes .
rung fammt alfem, twas von RechtSwegen dazu gehort, fiiv
eine gefemagige gelten laffen und fie Defriedigen. Der Gid
foll feine neue Forderung begriinden; fondern 8 foll nut
mit Hiilfe deffelben die alte geltend gemadht tverden. Der
Eid und der BVertrag haben ed mit der Forderung felbft gar
nicht etnmal ju thun, fondern mit dem Beroeife derfelben.
Wird der Klager befchrvoren, wad er behauptet hat, o’ foll
dief fiir roabr angenommen twerden, er {oll der Beweis-
Laft fiberhoben fephn. Nadhdem er den Cid gefchtvoren
hat, ift e8 nun eben fo gut, al8 hdtte er feinen Betveid
gefiifrt 21),

Hiermit ftimme {iberein, wad Ulpian lehrt:

50 Q. 2 DKt

Dato jurejurando, non aliud quaeritur, quam an
juratum sit: remissa quaestione, an debeatur: quasi
satis probatum sit jurejurando.

E8 erbellet bieraud, daff der Cid nur bdie Stelle bdHesd
Beweifed vertritt und davausd fdheint zu folgen, daf mit ber
alten Forderung die alte Klage unverdndert fortdauert.

Sa ¢ gibt Stellen, toorin demjenigen, twelcher auf Ber-
langen De8 Gegnerd gefchtvoren hat, daf er dief ober fenes
su forbern habe, ausbdriictlich bdiefelbe Klage beigelegt tvird,
die aud dem Gefchaft entfpringt, woriiber gefdhrvoren iff, und
goar wird dieff nidyt al8 eftvad Sweifelbaftes, fondern alg
eine ausgemachte Wabrheit vorgetragen. Nidht nur Ulpian
lebre Dief, fondern e8 lehrten baffelbe audy anbere von ihm

2t) Ja ¢8 ift nody beffer; bdenn | Cinwendungen hat der Beflagte
niht nur auf das Redyt, Beweis | versichtet, wenn er fie fich nicht
su fordern, fondern aud) auf aflle | etwa vorbebalten bat.



nambaft gemachte Rechtdgelehrte; Feined eingigen Anbers-
benfenden toird erwdbnt, und wwenn etwad gweifelbaft war,
beftand e8 blof darin, ob der RKidger, weldyer aug dem
von ihm befdytoornen Gefdhdft Elagen durfte, aud
baraus verflagt werden fonnte. Yudy bief wird
bejabet. |

L.13.8§. 3. D. bkt

Si quis juraverit wendidisse me ei rem certam,
ex empto agere poterit, ut ei caetera praestentur: id
est, res tradatur et de evictione caveatur. An tamen,
ad pretium consequendum, ex vendito conveniri possit,
videndum? Et si quidem et de hoc ipso juratum est,
quod pretium solutum est: nulla pro pretio actio su-
perest, si vero hoc non fuerit juratum, tunc consequens
est, de pretio eum teneri.

L. 13. §. 4. eod.

Idem dicemus, et si quis societatem jfecisse jura-

verit. Nam et is pro socio poterit conveniri.
L. 13. §. 5. eod.

Marcellus etiam scribit, si quis juraverit 0b decem
pignore dedisse fundwm, non alias eum pignoratitia
agere posse, quam si decem solverit, sed et illud adjici,
fortassis eum etiam in decem ex jurejurando suo posse
conveniri, quod magis probat: eui Quintus Saturninus
consentit. Argumentoque utitur ejus, qui juravit, eam,
quae wxor sua fuerit, rem sibi in dotem dedisse.
Nam et hic uxori ait utilem de dote actionem dandam:
quae non esse extra aequitatem posita, non negaverim,

Dafi ¢8 diefelbe Klage fey, die nur nicht ausdritclich
it Gefes gegeben, aber dem Sinn deffelben gemaf und durch
Suterpretation gefunden fey, {dyeint der Umftand u beftdti-




gen, baf fie an mebhr al8 einer Stelle mit dem Beinamen
utilis beseichnet toird 22). Gine folche actio utilis hat fa
teine Selbftftanbigfeit, fondern ift eine Vejeichnung einet
anberen Dereitd vorhandenen Klage. Sie fommt daber audh
obne diefen Veifa ald actio emti, pro socio u. f. w. na-
mentlich bier vor, sum offenbaren Bewoeife, daf e8 diefelbe
Klage bleibe.

Nimmt man nun an, daf twegen perfonlicher Anfpriiche
bie alte Rlage Statt finde, o wiitde fie auch felbf Gei
binglichen Gtatt finden. Cin Unterfdyicd zwifchen beiden
fann Bier auf feine IBeife fratuict werben, und die Stellen,
die fr die einen Dberveifen, wilrben audy fiir die anderen von
Kraft fehn. Aud) bei dinglichen Klagen Bleibe die Anfprache
an fidy felbft unverdndert, folglich mufi ed audy die Klage
bletben und der Kldger roitd durch ben geleifteten Gip blof
der Beweislaft berhoben. E8 iff freilih immer moglich,
baff Der Rldger wirklich feine Anfprache ju madhen batte;
aber bief ift auch moglidy, toenn er Beweife beigebradht Hat,
Der Beklagte muf fie nun doch ald gegriinbdet gelten laffen,
ebenfo gut, al8 wenn der Kldger den vollfidndigften BVetveig
gefubrt Hatte.

Daf audy bei dinglichen Anfpriichen nacy Hem Gide bie
alte Klage Statt finde, dafilir {pricht folgende Stelfe:

L. 7. §.17. D. de Publ. in rem aqct,

Si petenti mihi rem jusjurandum detuleris, egoque
juravero, rem meam esse, competit Publiciana mihi,
sed adversus te dumtaxat; ei nempe soli nocere debet
jusjurandum, qui detulit. Sed si possessori delatum
erit jusjurandum, et juraverit, rem petitoris non ¢sses

*2) L. 11. §. 3. D. de jurejur. L. 13. § 5. L. 29, D. coa,



adversus eum solum petentem exceptione utetur, non
ut et habent actionem.

Rir feben ferner aug einer Stelle ded Ulpian, Ddaf
bemijenigen, telcher dingliche Unfpriiche auffergerichtlich be-
fchiworen hat, actio wteles Geigelegt wird, worunter, fvie e8
{cheint, feine anbere verflanden tverden fann, a8 bdie ge=
wohnliche bdingliche Klage. Dief fdpeint um fo weniger
seifelhaft, weil der Grund, twarum ihm bdie aclio wutilis
Beigelegt “twitd, ausdriicflich darin gefet toird, daff 8 ia,
twenn er gefchrooren hat, eben fo gut fe, al8 ob er betvies
fen Lattes

L.11. § 3. D. At _

Si, cum de hereditate inter me et te controversia
esset, juravero, hereditatem meam esse, id consequi
debeo, quod haberem, si secundum me de hereditate
pron'[1110iatunl esset: et non solum eas res restituere
debes, quas tunc possidebas, sed et si quas postea coe-
pisses possidere: perindeque haberi, quod juratum est,
alque si probatum esset: ideirco utilis actio mihi com-
petit. Quod si ego ex eadem hereditate possiderem,
luque coepisses petere eam a me, cum adversus te
jurassem, exceptione me uli debere jurisjurandi. Plane
si alius a me hereditatem petere coeperil, dubium non
erit (ut et Julianus seribit), mihil mihi jusjurandum
prodesse. —

Diefe Grunde find ftarf; aber — bie Gegengrunde {ind
ftacker. PMan fann jugeben, daf nach der Natur der Sadye
bie alte Forberung nach twie vor durdh die alte Klage gel-
tend gemacht tverden mifite; aber nad) Grundfagen des voz
mifchen Rechtd entftebt durcy den Cid, sugleich mit einer
neuen Berbindlichfeit, eine neue durdy thn begrundete Klage.
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1. Die eigenen Ausdriife, beren der Prdtor fich fiber
bie actio de jurejurando im Edict bebient hat, felilen ung.
Gerhard Noodt 22) hat fich dad Bergniigen gemadht, fie
nady der fonftigen Avt, wie der Prdtor fidy aussubdeficten
pflegt, woiederherjuftellen und darnach tviirde der Prdtor
fich fo audgedriicft haben: Si actor conditione delata ju-
raverit, vel jusjurandum ei remissum fuerit, ejus rel,
de qua delatum fuerit jusjurandum in ipsum, qui detulit
jusjurandum, inque eum, ad quem ea res pertinet, ac-
tionem dabo. SJnbeffen find dag bdody Hlofe Bermuthungen.
il und fann e8 genug fehn, bdaf er dem Schtvorenden
eine Klage verfprodyen hat, worunter denn nur eine
folche verftanben werden fann, bie vorher nicht vorhanden
war. Bdre blof davon bdie Rebe getvefen, baff der Kidger
fortan die alte Rlage anftellen folle, su Biefem Bwed toiirde
¢8 ber Dagwifchenfunft ded Prdtord nicht bedurft Haben.

2. Paulug lebrt: Jusjurandum actionem et ex-
ceptionem znducit ete. *4). Folglich ift bier von einer
durdy den Eid hervorgebradhten, ihm eigenthiimlichen Slage
die FRebe. ‘

3. PBon bdem Kldger, weldyer auf BVerlangen beg Geg-
nersd gefchtvoren hat, daf feine Klage gegriindet fety, beifit
e8 in den Pandecten an mebreven Stellen: aetivnem ac-
quzret *%), er ertoitht alfo eine Klage, folglich fann nidht
von ber alfen {dyon vorhandenen Klage die Rebe fepr, bie
ber Rlager feRt nicht erft gu erwerben ndthig bat, fonbern

von einer neuen. Dieff Fann um fo roeniger begtoeifelt twer-

23) 6. a. O. gleidh su Anfange. | 2°) L. o, §. 1. L, 30. pr. D. h. t.
24) L, 28. §. 10. D, k. t.



ben, ba Dei biefer RKlage nidht tweiter bie Rebe bavon ift,
an debeatur, fonbern nur, an juratwm sit. Blof dief
Leptere macht bier die Frage aus 26). Die Klage twird
alfo durch den Gid — oder vielmehr durdy den gefchloffenen,
burdh) ihn ecfullten Bertrag — durdy dad pactum de jure-
jurando — getragen, fie berulht mithin auf einem neuen
ihe eigenthiimlicdhen Grunde. Gin neuer Grund toiirde
auch felbft die alte Klage su einer neuent machen.

4. Alled dieff Dbeftdtigt auch Juftinian, roelcdher in
dben Snftitutionen 27) Folgendes dariiber Lemertt:

Item si quis postulante adversario juraverit, deberi
sibi, pecuniam, quam peteret, neque ei solvatur, justis-
sime ei accomodat talem actionem, per quam non illud
quaeritur, an ei pecunia debeatur, sed an juraverit.

5. Paulugd mwicft die Frage auf, ob in Fallen, da
freventliched Leugnen die poena dupli nach fid) sieht, der
Kldger, toenn er den thm sugefchobenen Cid gefchivoren hat,
dag Ginfache oder bad Doppelte fordbern Fonne, und verneint
fie, inbem er folgenben Grund dafliv anfithrt: et potest
dici, Aoc judicio non principalem cousam ewercert,
sed jusjurandwm actores conservare *%).

Hiernadh wird alfo dburdy die actio de jurejm‘ando,
welche eine eigene fur fidy Deftehende RKlage ift — dief be-
weifen die Wotte hoc judicio — nidht fowwohl die alte
Forderung geltend gemadyt, al8 vielmehr bdie neue, durdy den
Eid begriindete. '

6. Nach dem, a8 Paulugd auddriicdlich lehrt, liegt

26) L. 5. § 2. L. 29. D, h. t. | 2*) L. 30. pr. D. h. t.
27) §. 11. J. de act. ju vevbin=
ben mit §. 8. eod.
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in bem Gibe eine Art von Novation 22). Unbd in der That
nad) dem Syftem bed romifchen Rechts gebort er auch bagu.
€8 ift bier aber nur von einer Jeuerung die Rebe, twie fie
nach romifchem Recht durch Litisconteftation und redytstedfs
tigen Urtheilsfprudy gefchicht, von jener gutartigen Novation,
weldye die Ausleger cumulativa, bdie Gloffographen audh
twohl bona nennen, weldhe bie alte BerbindlichEeit mit allen
thr antlebenben Nebenvechten und Boraiigen und felbf bie
alte Klage, bid ur Befriedigung des Glaubigers, fortdauern
166t und deven IWirfungen fii den Glaubiger rein vortheils
haft find s0). Die Novation, twelche durch den rvechtdfrdf-

20y1i, 26: 48,2, D, b

20) L. 86. D. de reg. jur. Non
solet deterior conditio fieri eorum,
qui litem conteslati sunt, quam
si non: sed plernmque melior. Z.
87. D. eod. Nemo enim in perse-
quendo deteriorem causam, sed
meliorem facit. Denique post li-
tem contestatam- haeredi quoque
prospiceretar, et haeres tenelur
L.29. D. de
Aliam causam esse no-

ex omnibus causis.
novel.
vationis voluntariae, aliam judicii
accepti, multa exempla ostendunt.
Perit privilegium dotis et tutelae,
si post divortiam dos in stipula-
tionem deducatur, vel post puber-
tatem tutelae actio novetur, si id
specialiter actum est, quod nemo
dixit lite contestata. Neque enim

tigen

deterioram causam nostram faci-
mus, actionem exercenles, sed me-
liorem: ut solet dici in his ac-
tionibus, quae tempore vel morte
finiri possunt. L. 13. §. 4. D. de
pign, Etiam si creditor judica-
tum debitorem fecerit, hypotheca
manet obligata, quia suas condi-
tiones habet hypothecaria actio,
id est si soluta est pecunia, aut
satisfactum est, quibus cessanti-
bus, tenet. Et si cum defensore
in personam egero, licet is mihi
salisdederit et damnatussil, aeque
hypotheca manet obligata. Multo
magis ergo si in personam actum
sit, sive cum reo, sive cum fide-
jussore, sive cum utrisque pro
parte, licet damnati sint, hypotheca

manet obligata,  Nec per hoc vi-
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tigen Ausdfpruch bes Richters gefchielit, bringt cine eigene
Klage bervor, die neben der alten befteht, und das ift
bie actio rei judicatae. Gerabe eben fo ift e8 bier. Das
vedjtsbrdftige Urtheil und der vergleichémagig  gefchrvorne
Cid ftehen einander vdllig gleich 21) unbd die acten de Jae-
rejurando it ad exemplum ber actio res Judicatae

eingefiihrt.

delur salisfactum creditori, quod
L, 16.
§. 5. D. eod. Creditor hypothe-
. cam sibi per sententiam adjudi-
catam quemadmodum habiturus
sit, quaeritur,

habet judicali actionem.

Nam dominium
ejus vindicare non potest, sed
hypothecaria agere potests et si
exceptio objicietur a possessore
rei judicatae, veplicet, si securn-
dum me judicatum non est. L.
8. C. eod. Quamyis personali ac-
tione expertus adversus reum vel
fidejussores seu mandatores ejus
feceris condemnationem, pignoris
tamen adhuc Labes persecutionem.
L. 11. pr. D. de pign. act. So-
lutam non videtur, si lis conte-
stala cum debilore sit de ipso
debito, vel si fidejussor con-
venlus fuerit. L. 8. §. 3, D. de
Jidejussor.  Et post lilem con-
testatam fidejussor accipi potest,
quia et eivilis et naturalis subest
obligatio: et hoc et Julianus ad-

VI 1.

3war witd fogleich von Gajus $2) und

mittit eoque jure ulimur, An
ergo condemnato reo exceptione
uti possit, quaeritur nam ipso
jure non liberatur. Et si quidem
judicati actionis acceptus est, sed
tantum litis exercitationis, rec-
tissime dicetur uti eam exceptione
posse. Si vero acceplus fuerit
etiam totius causae, cessabit ex-
ceptio. L. 41. §. 1. D. eod. Tdem
respondit, si in solidum condem-
natus est unus ex mandatoribug
cum judicati conveniri coeperit,
posse cum desiderare, ut adversus
€0s, qui idem mandaverunt, acti
ones sibi mandentur.

2Y) L. 36. D. de re judicata.
Post rem judicatam, vel jure-
jurando decisam, vel confessionem
in jure factam, nihil quaeritur,
post orationem Divi Marei:  quia
in jure confessi pro judicatis ha-
bentur,

ISV OT DN hite
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bafd nachber auch von Paulus felbft 23) Bingugefest, dof
ber Gid die Stelle der Sabhlung vertritt, Gbhenfo hatte Ga-
jug fdhon zuvor erfldrt, der Sclave, dem bdie Bertvaltung
feines Peculii iiberlaffen fey, Fonne den Gid sufdhicben und
den sugefchobenen {chrwdren 24) und Gajus hatte den Grund
bingugefiigt:  Huic enim solvi quoque recte potest et
novandae obligationis jus habuit. Beide Rechtdgelehrte,
Paulug und Gajusd, untecfiiien alfo einander in bder
Behauptung, daf bder Gid eine Novation enthdlt und
die Oftelle der 3ahlung wvertritt; und e8 fdheint daher,
baf hier von einer novatio privativa toeldhe die ge-
wobnlidhen Wirfungen einer foldhen Hervorbringt bdie Nede
fe). Dagegen erheben fich aber bdie ftarfften Griinde,
€8 ift nidyt einmal ausgemacht, daf wirklich eine alte For-
derung vorhanden twar und eine neue an bderen Stelle treten
tonnte. Bwar bdief lieffe fich twobl nody wiberfegen; denn
man Fonnte fagen, eben vermoge de8 Gide fey eine alte
Forderung, wenn fie audy nidyt roivflich vorhanden getvefen,
al8 vothanden anjunchmen, oder, wenn fie vorbhanbden
getwefen, fey fie al8 getilgt su betrachten. Aber ¢8 twar

‘fa gat die Meinung der Pacideenten nicht, eine neue Ber-

binblichteit an die Stelle einer alten su fegen. Der Gib
folte dagu bdienen, bag Dafetn der alten Fovberung augiu-
mitteln, nicht biefe su verdndern; er follte die alte Forde:
rung begrinben, nicht fie auffeben. Ober ward durch thn
bag Dafetn der alten Forderung blof dedhalh audgemittelt,
quit fte aufhore? Berfiofit dief nidht gegen eine bHefannte
Rechtdregel, wonady eftvas, twas sum Lortheil bed Ynberen

SN, 28.78. 1. h. & o 200 ha 't




gereichen foll, nicht gu feinem Nachtheil angewandt tverden
barf? Daf der Cid bie Wirfung ber Sahlung habe, begieht
fich obne Brweifel nur auf bden Fall, wovon im itel dex
Panbdecten de jurejurando Gauptfachlich die Rede iff, da der
Beklagte gefdyworen hat, daf er nidyts {huldig fey.
Hdtte der Cid in Hinficht auf den f{chrodrenden KIdger die-
felbe MWirfung, fo toiivde biefer — nichts weiter ju for-
bern haben, Cr hat aber gefdhworen, daf er etwas su
fordern babe, und fann bdief nicht umfonft oder gar su fei-
nem Schaden gethan haben. Daf bie alte BVerbinbdlichFeit
fortdauert, twird ja audy offenbar durdy folgenden Ausfprud
beg Ulpian beftatigt.

L. 9. §. 3. D. de jurejur.

Si is, qui temporaria actione mihi obligatus erat,
detulerit jusjurandum, ut jurem eum dare oportere,
egoque juravero, tempore non liberatur: quia post litem
contestatam cum eo perpetuatur adversus eum obligatio.

Ramlich dte Litigconteftation bat befanntlich die Wir-
fung, daf Temporaltlagen nun erft mit dem Ablauf von 30
Sabren erlofchen, nun hat die Ablegung des8 Cides vim li-
tiscontestationis, folglich toird audy durdh fie actio tem-
poralis — perpetua. Dief Fonnte der Fall nicyt feynm,
wenn obligatio principalis und mit ihr die alte Klage auf%
gehort hatte.

Sept ift e8 leicht, die aufgetworfenen Fragen ju beant-
worfen. Die erfte haben wir Dbereitd verneint; Ddie zroeite
mufi bejaht werden, aber Ddie Vejahung der Ddritten bringt
bie Sadye erft aufg8 Reine. Die durdy den Gid begrimdete
uewe Forderung dauert neben der alten fort und der Kldger
ift bevechtigt, nady feinem Gefallen aus der einen oder an-

G2
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beren gu flagen 25). Wave in dem Cide eine novatio pri-
vativa enthalten, fo miifite die alte Forderung und mit ihr
die alte Rlage aufhdren und e8 Fonnte nur aug dem pacto
de jurejurando geflagt tverben. AMit der Verdnderung bder
Verbindlichteit mufite ficdhy auch die Klage verdndert Haben,
mit der Verbinblichfeit ex jurejurando miifite die alte Klage
durd) die actio de jurejurando verbrangt fehn. Aflein fene
novatio ift cumulativa, nicht privativa. Daf fie nidht
privativa fey, haben einige Ausleger durch ¢in argumentum
de absurdo su betveifen gefucht; allein damit bat e8 nicht
il ju bebeuten. Sie haben ndmlid) gemeint, wdre bier
novatio privativa, fo toiivbe daraug die Folge entftehen,
dafi der Kldger, ber auf Berfangen ded Beflagten feine Bes
bauptung, bdie Sadye gebore ihm, befchoren Hat, fich
gegen Dbiefen Beflagten nicht Dder rei vindicatio bedienen
fonne. Der Beflagte toiirde eintvenden, du bhaft gefchrooren,
dafi bie Sache dir gebbre, folglich feht rei vindicatio bdir
nicht su 26). Das Ungereimte, wad bierin liegen foll, fann
ich nicht findben. Denn e8 verfteht fich ja, bafi e8 mit der
Novation auf dingliche Anfpriiche nidht, fondern nuy quf
perfonliche besogen twerden Fann. Jnbdeffen, wenn auch ber
baffic beigebradyte Bereid nicht viel taugt, bdie Vehauptung
folbft ift nichts defto teniger gegeiindet. Die rwabren Griinde,
orauf fie beruht, ergeben fid) aus dem, twag idy bereits
gefagt Habe.

) Vinn. ad § 11. L de act.| *5) Hilliger in Donell, i), o,

" Bachoy. de act. disp 8. thes. 1.|c. 16. lit. D. Brunnemann ad

Lauterbach. Coll. theor. pract.|ad L. 8. C. de jurejur.
h. t. §. 38. Sdymidt von Kla-
Sen und Cinreden §. 745,
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Ditech den Eid entfteht alfo eine eigene BVerbindlichEeit
und eine eigene Klage, neben der fortdauernden alten,
— Daburdy verfchrvinden alle fcheinbaren Widerfpriiche und
bie rationes dubitandi geben mit ben rationibus decidendi
Hand in Hand, — Die neue Klage ift eine perfonliche.
Denn fie wird an mebreren Stellen actio in factum ge=
nannt; fie entfpringt aug einem Bertrage und Suftintan
in ben Snftitutionen dbit fie augbrlictlich unter den perfon-
fichen Rlagen auf 37). Gine perfonliche Klage ift fie felbft
dann, wenn e dingliche Anfpriiche waten, su deren Begriin-
dbung der Gid jugefchoben tward 2%). Die actio judicati ift
eine perfBnliche RKlage 3%), auch wenn {fiber dinglidye An=
fpriiche geurtheilt wward °), und die actio de jurejurando
iff, wie gefagt, ad exemplum bder actio rei judicatae
eingefiibet 41).  Griinde fiber Griinde, fie fiir eine perfon=
liche Rlage und unter allen Umftdnden fiix eine folche su ers
Fldren. '

Die Sadhe fcheint fich nun fiberhaupt fo su geftalten. Durch
ben Gib ober vielmehr durch bden dabei sum Grunbde liegenden
Bertrag entfeht eine neue Forderung, ueben toelcher bet per=
fonfichen die alte fortdauert. Bon dinglichen Anfpritchen
perfteht o8 fidy obmehin von felbft, bdaf fie nicht aufhdren,
fie Eounen aber vermdge des pacti de jurejurando nun alg
per(onliche geltend gemacht rwerden. Denn ¢8 verftebt fich
ja, bafi Der gugefdhobene und gefchworne Etd ober vielmehr

37) §.8. et 11.J, de act.G'. Nood? | 9) L. 6. & ult. D. de re jud.
¢. 1. verbis: Sed qualis etc. 19) Poes ad tit. Dig. de re jud.
%) G. Noodt c. 1. Vinn. ad|§. 30.

§. 1L J. de act. Lawterbach coll. a1 L. 8. C. de rebus cred.
theor. pract. h. t. §. 58.
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ber Bertrag, ber babei gum Grunde liegt, feine Wirfung nue
unter ben.SDuciscenten auffern fann. Cinem Dritten Eann
ev o wenig fchaden, al8 twenig er ihm zum BVoutheil ge-
veicht #2). Der Cid ober bag durch ihn errworbene Redt,
ofte tueiteren Berweid Anevfennung des Lebaupteten Haupt-
recht8 und Vefriedigung forbern ju Eonnen, fann natiirlic
blofi gegen benjenigen geltend gemacht wetben, bder ben Eib
sufchob. Gegen ben Dritten roird eine dingliche Klage aller-
bing8 audy Statt finden, allein fein Dritter witd nothig
baben, fid) dag gefallen ju laffen, was derjenige fich gefallen
lieR, der ben Gid jufchob. Seber Dritte 1oird Berveis for-
bern fonnen. Die RKiage, bdie bdem Schroorenden vermoge
beg pacti de jurejurando jufteht, ift mit der alten RKlage
nidht diefelbe, fie ift audy feine neue Cigenfchaft der alten
Klage, fie ift vielmehr eine eigene, fii fich beftebende, toelche
auf einem gang anbeven Grunbe beruht, Der Klager griin-
bet fidy 3. B. nicht darauf, daf er dem BeFlagten Geld ge-

fiehen unbd diefer ¢8 nady fechs Monaten mit fiinf Procent

Binfen guriicsuzablen verfprochen, fondern, baf er auf Ber-
langen beg Gegners gefdhymworen hat, bie feh gefchehen.
Dag Darlehn felbft bedarf Feines Berveifed; wohl aber muf

‘et auf Berlangen bdeg Gegners. geleiftete Gib, alg das

feBige fundamentum agends, audgemittelt tverden 439)
bann nimmt bdie Berurtheilung deg Beflagten weiter Feinen
Anftand.  Obrwohl nun bdie neue Klage auf einem anbderen
Grunde berubt, rvie die alte, o ift fie body am Gnbde mit
the von bemfelben Jnhalt, indem fa ber Rldger mit

43 1.0 8 7, 10, L85, ) L 20, Dl bt

D. b t. L. 7. § 7. D. de Publ.

in rem act,
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Hiilfe ihrer erlangen toill, wad ber Beflagte 5. B. burdy
benn, toenn auch nicht gefchloffenen, dochy befchwornen Ber-
trag su leiften fich verbindlich gemadht. Durcy die neue
Klage wird die alte Forderung geltend gemadyt, felbfi wenn
fie audy an fidy ungegriinbet getvefen wdare. Die nene Klage
nimmt daber, wenn ich fo {agen darf, den Leth der alten
in fich auf und e8 ift eben fo gut, ald hdtte der Kldger mit
ber alten (elbft geflagt. Aucy Gei dinglichen Anfpriichen gilt
biefer Grundfa 44). '

Und Bier finden tvir nun den Schlirffel ju bent, was in
biefer Materie befonderd rathfelhaft ift. Namlicy, eben wetl die
neue Klage mit der alten von demfelben Snbalt ift und fte
in bem ndchften Grunde von ibr verfchieden, dody in dem
fegsten mit ihr gufammentrifit, indem 3 B. ein vermoge ded
Gides al@ vorhanden angunehmender Kauf dadurch geltend
gemadyt oerden foll, vithet e8 daber, daf diefe Klage auch
mit dem Kunftnamen benannt wird, den die alte Klage fiihrt,
daf fie al8 actio emti, pro socio ete. utilis, aud) sxmph-
citer al8 actio utilis Begeichnet toird.

Nody leichter 1GEt fid) exfldren, wad Ulptan lehrt, roenn
man annimmt, daff Ulpian an fener oben angefithrten Stelle
(L.13. § 3. 4.5. D. de jurejur.) gar nidyt von der Klage
vedet, Die ausg bem Gibde ent{pringt, fonbern von der
alten RKlage, die ungeadytet des Gided fortbauett,
und dief um fo mebr, da 8 thm nur darum zu thun toar,
bie Frage su erortern, ob der Beklagte, der den Eid zu-
gefchoben und der aud dem pacto de jurejurando natit=
fich nicht Elagen fann, den Eid benugen fann, um aus
dem alten Gontract su tlagen.

4y T, 11§ 1.2 et 3 Db b
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Daf enblich demfenigen, relcher die Sadye in Anfprache
nabm und der auf BVerlangen des Gegnerd gefchrooren fat,
fte fey die feinige, die prbliciana beigelegt toird, aber nue
gegen benjenigen, bder den Gid jugefchoben bat, bag nimmt
midh) nicht Wunder; ich finde vielmehr alleg in der Drdnung
und mit den Grunbdfdgen deg romifchen Rechtd in Ueberein-
flimmung. Su beutlich Lebyrt Ulpian, baf toegen bdinglicher
Anfpriide, wenn gefchrooren iff, mit ber perfonlichen Klage
geflagt toerden Fonne, alg baf daran gejveifelt werden
Eonnte 45).  Aber aquch bingliche finben tatt. Dingliche
Anfpriiche werden nicht durch Novation getilgts und bdie Art
von Novation, welche in der res judicata und folglich audy
in bem Gide enthalten ift, tilgt felbft perfonliche nicht,

Jn diefer Stelle twollte Ulpian untevfuchen, ob
bet gefdyrworne Gid ober ber bdabei jum Grunde liegenbde
Bertrag die Stelle eines Griverbtitels bettreten
Eonne, wovon nady dem gangen 3ufaminenbange nuy dHie
Rebe war, o daf, wenn der Klager in Folge beffen jum
Befip gelangt ift, er im Stande fet), bdie publiciana bdarauf,
tvie auf einen anderen gerechten Titel, 3u griinben. G be-
jabt diefe Frage, infofern die Rlage gegen benfenigen anges
frellt toicd, der den Gid jugefdhoben Hat.

€8 erbellet davaus, wie bag pactum de jurejurando
nidyt blof in bem Streit, worin e8 geleiftet ift, von Nusen,
fe), fondern baf der dabdurch Gefdyroorne SaB auch bei BVe-
griinbung anberer RKlagen gegen bie Partei, die dey Gid ju-
gefchoben hat, benugt werdben Eonne. _

Mit der actio de jurejurando bejicht of Jich iibrigens
nur quf den Fall, wenn der Eid auffer Gericht sugefchoben

ST LS T D ke &
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und gefdyworen ift. Dief beweift swar nicht die Pandecten-
ftelle, die dafiir angefiibrt su mwerden pflegt; — Dbiefe fonnte
wegen des Ddarin vorfommenden Wortdheng forte faft fiir
bag Gegentheil jum Beweife benust werden. — An bdiefer
Stelle follte {iberhaupt nur gelebrt werden, dafi, wenn Beide
gegen einander gefchivoren Baben, der leggte Cidb den BVorzug
hat *¢). Gin Fall diefer Art Fonnte nur auffer Gericht vor-
fommen; daber beweift fie nichts; wohl aber iff 8 fdhon
aug Der bierber geborigen Stelle der Snftitutionen deutlich
su entnehmen 7). IBird nady Ableiftung ded Sides mit der
aclio de jurejurando geflagt, fo (dyeint (elbft nadh romi-
fchem Procef eine Verurtheilung durch den Ridhter davauf
gu folgen %2), obgleid) der Cid fdhon an fidy richterlicher
Berurthetlung gleich ftebt, er felbft dem Streit ein Siel fent;
fogar, mwenn bet Gericht der Gid zugefchoben oder erlaffen
wird, Dbleibt fie nicht aus 29). Sn biefer BorausfeBung
Eonnte vielleicht, nady der in Folge deg Gided auf erhobene
Rlage gefchehenen Berurtheilung, sum Behuf der Bollziehung,
auch twohl die gewohnliche actio judicati Statt gefunden
haben, wiewohl id) ed fiir diefen Fall beyweifeln modyte.
Aber eine actio judicati wrels, deren Ginige ber Augleger
gedenfen, gibt e nicht. Die Klage, deren in der Stelle bed
Gobder, tworin ntan fie hat finden wollen, gedbacht wicd, ift
bie gewohnlidhe actio de jurejurando, von weldyer
nur bemerft wird, baf fie ed somelitwdinem bder actio
judicati eingefiihet fey 50). — Diefer Umftand ift fehr mert-

46) L. 28. § 10. D. h. t. 4%) L. 34 §. 9. D. h. .

47) § 11. J. de act. &, audy| ©°) L. 8. €. de rebus creditis
§ A& J. de except.

4') L. 9. §. o Dl h.o t.

et jurejur. Actori delato vel re-

lato jurejurando, si juraverit, vel
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wiitdig; er erfldrt alled und beftdtigt alled. — In ber That
find beide Klagen einander febr dhnlich. Denn bei jener ift
blog die Frage, ob gefd}tnbren, bet diefer, ob geurthetlt
fen. Dem Schrour fteht bdag Urtheil, bdad rechtsfraftige,
gleich, fa bober. SIn jenem Fall ift, wie in Odiefem, ber
Otreit, wenn nicht auf diefelbe Art, dboch mit derfelben ovber
nod) grofferer Kraft, fdon durcy bden Gid beendigt,
bollig beendigrt.

el remissum sit sacramentum, ad similitudinem judicati in factum
actio competit.



2) BVom Crefiullungseide.

@in ftveitender Theil, bemt e8 nicht gelungen ift, feinen
Bereis volftandig su fithren, wird in unferen Geridhten,
twie bie tdgliche Grfabrung lebrt, nach Umftanden jum Cide
sugelaffen. Gt befchroort die TWabrbeit bes ju betveifenden,
nicht vollftandig betviefernen SaBed und, uad)beﬁt Dieff ge-
{chelyen, toitd ber Gap filr vollfidndig betwiefen angenomien.
Gin foldyer f. g. Grfiillung8eid hat einen gang entfdie-
benen Gerichtdgebraudy fiir fich, oie {elbft diefenigen einrdu-
men, bie ibn in der Theorie verwerfen. E8 ift aber nicht
einmal nothig, daf man ficdh auf den Gerichtdgebrauch be-
rufts denn er toivd {chon durd) bag canonifche Recht geredyt-
fertigt 1), Defto sweifelbafter ift, ob er tm romifdyen
Recht gegriindet fep ober feinen Ur{prung nidt
vielmelhr 6lof einer irrthlimlicdhen Auglegung def-
felben verbante Daritber herefchte einft unter den Rechts-

1) Cap. 36. X. dejurejur. Sane | est ad ostendendam suam inno-
si actor omnino in probatione defe- | centiam juramentum, nisi judex
cerit, reus debet, elsi nihil praesti- | inspectis personarum et causae
terit, obtinere. Praesumtione vero | circumstantiis illud actori videat
faciente pro illo, reo deferri pot- deferendum.
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gelebrten ein [ebbaft gefiihrter Streit, ber stvar ldngft ab-
gethan ift, den ich aber tvieber aufnebmen mufi, da dag Urs
theil barin, foie ich glaube, nicht richtig audgefallen ift.

Die Gloffograpben fanden den Gid im romifchen Redt
und befonbders in einem Wntiwortfchreiben der Katfer Dioz
cletian und Marimian 2). Der Kldger, fagten fie, tragt
ben Sieg davon, twenn et feinen Veweid vollfiandig fiihrt;
wenn er gar nichtd beweift, wird der Beflagte frei gefpros
chen; bat er Den ju Deweifenden Sa zur Halfte errviefen
burch Urfunden, BWergleichung bder Handfchriften oder auf
telche andere Art e8 fehn mag, dann gelangt er vermoge
jener Stelle bed romifchen RNechts sum Cide, falld nicht etwa
nach Ver{chiedenbeit der Umftande bder Nichter e mehr ans
gemeffen findet, baf. der Beflagte fchroort.

Die Lehre der Gloffographen ift die gemeine der Redhtds
gelebrten geworden und bat fich big in die neueften Beiten
erhalten; vergeben8 haben bdie bedeutenbften Rechtdgelehreen
fie al8 unbaltbar angefochten. Duarven war e8, der juerft
gegen fie auftrat )5 thm find viele anbere gefolgt, nantents
lih Donellug ), Anton Faber ), Matthdug ¢),
Wiffenbad) ) undb-Gerbhard Noobdt 2). Befonbers Hat
Heinecciug fidy bemiiht, die Falfchheit der gervdbnlichen
Lehre darzulegen 2).

?) L. 3. C. de rebus cred.

*) Duaren. lib. 2. annivers. dis-
put. cap. 33. Idem ad tit. de jure-
jur. cap. 7.

*) Com. jur. civ. lib. 24 cap. 11.

) Conject. lib. 19. cap. 1.

*) De judiciis disp. 10. thes.

21, seq.

) Ad tit. de jurejur. nr. 2.
#) Com. ad Pand. lib. 12. tit, 2.
*) Heineccius de lubricitate ju-
risjur. suppletorii §. 8. sq. (in
ejus opuscul. ex. 16). Die qe-
wobuliche Lebre nabhmen in Schus
U & Biuniug (selectae quacst.
lib. 1. cap. &%), Gongale Fel:



— ([

Dag romifche Necht, lebrten fene, fennt fein juramen-
tum suppletorium, tvag bei unwollffandig gefiirtem Bemeife
sur Gradngung beffelben Statt fande. Wenn dag romifdhe
Recht vevordiet, baf der Richter in srueifelhaften Fallen dem
Ginen ober Andeven ben Gid susuerfennen habe, fo gebort
bief nidyt bierher; o8 besiebt fich bamit auf den Fall, ba
beibe fireitende Theile Beweis su filhren verfudyt haben, da
ndmlich ber Gine einen gewiffen Saf und bder Andere bas
gerabe Gfegentheil ju jeigen unternabm, furg, da fid) eine
Gollifion dbes Betweifed und Gegenbeweifesd ergith
SRenn dann Beide ihren Betweis vollftdndig geflihet Haben
und bié,beiberfeirigen Betweife einanbder die Wage Halten, {o
bafi der Ridhter ungewifi ift, twer von Betden in Anfebung
beg fieeitigen Facti die Wabrheit auf feiner Seite hat, dann
Bleibt ibm nichts anders.fibrig, al8 daf er dem Ginen ober
Anbderen den Eid abfordert.

Die Griinde, mit welchen diefe Redytdgelehrten die ges
meine Lebre angriffen, twaren ettva folgenbe:

©8 gibt Feine eingige Stelle ded romifchen Rechts, tworin
pon efnem juramento suppletorio bie Rede tvare. Nady
der gewodhnlichen Lelhre gelangt derfenige 3u befern Cide, Der
feinen Beweis jur DAlfte gefithet Hat. Dag romifche Recht
fennt Feinen balben BVerveis; cinen folchen gibt e gar nidt;
e® findet fich feine Spur davon im romifchen Recdht. Den
Beften Betveis dagegen gibt fdhon Der Umftand an bdie Hand,
bafi bag Reugnif eined Jeugen nichtd berveift. Man
fonnte freilich eintwenden, dafi ¢8 nur nicht vollfiandig be-

ey (ad cap. 2. X. de probat.) eccles. Prot. lib. 2. tit. 24. §. 69.
Pere'(ad C. tit. de rebus cred. |70), Malblanf (doctrina de
or. 23.) . $ Bohmer (Jus jurejurando §. 70. sq.)
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toeife, und wirklich hat man 8 eingerwandt 1°); allein of
beifit augdriidlich: Sancimus, wt wniws ommino testis
responsio non audiatur ). Wenn alfo auf dad Seugs
nif eined Beugen gar nicht gehdrt twerden foll, mit weldyem
Recht will man ihm bdie Wirfung beilegen, daf, wenn nun
ein ergdngender Gid hingutomme, der Berveis oollftandig ge-
fithet ift?  Das Beugnifi eines Seugen betveift nichtg und
bag Beugnif in eigener Sache berveift gleichfalls nicdtg;
toie fann durd) die BVerbindung beider ein vol(fidndiger Be-
weis hervorgebracht werden? Schrodrt Jemand in eigener
©adye, fo wird er fa jum eugen in ecigener Sache beftellt,
und verftofit bdief nidyt gegen ben Grunbdfas des romifchen
NRechts, daff Niemand in eigener Sache Seuge feyn fonne 12)?
Kann der eigene Eid bden Mangel ded fehlenden jrveiten eus
gen erfegen? Die gange Lebre der Rechtsgelebreen, dafi der
Beweisfiihrer beim Mangel eines vollftdndigen Beweifes in
supplementum f{dywdren diirfe, frimmt mit fonftigen Grund-
fagen bes romifchen Rechts nicht fiberein.  Auffer bdem
Grunbdfas, dbaf Niemand in eigener Sache Zeuge fevyn fann,
wird nody ein anberer bdaburchy verlest, der im romifdhen
Hecht und im canonifchen nicht minder feft gegriindet ift,
namlicy: actore non probante, reus absolvitur £3). Der
Betlagte muf alfo freigefprochen werben, tenn bder Kldger
feinen Beweid nicht geflihrt hat, Nun Hat aber ein Kldger
feinen Veweid nicht gefilhrt, wwenn er ihn nicht vollftandig

19) Vinpn. sel. quaest, e. . Mal-; **) L. 4.°C. de edendo. L. ult
blanc doctrina de jurejur. ed. sec.| C. de rei vind, L. 9 C. de obl.
§ 71. et act. cap. fin. §. fin. X. de ju-

') L. 9. §. 1. C. de testibus. | rejur.

*?) L. 10. D. de testibus. L 10.
C. eod.
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gefubrt hat.  Sum Beweife deffen bdient toiederum der tm-
ftand, baf probationem smplere und intentionem mplere
ober (chlechtroeg smplere mit probare gleichbedeutend ge-
braudyt wird 14). Folglich muf der Beflagte auch bei un-
vollftandig gefithrtem Bereife frei gefprochen wwerden 15),
Gegen manche diefer Griinde lieffe fich twobhl Giniges
eintvenden. Die Griinbe, die aud dem Beugenbetveife ent-
lebnt find, Beweifen nicht genug. &8 twiirde darausd nue
folgen, dafi beim Vewweife durd) Jengen fein juramentum
suppletorium obder vielmebr, daf ¢8 blof dann nidyt Statt
finde, wenn bder Beweisfubrer nur einen Seugen fir fich
aufftellen fonnte, nicht aber, daff e nicht Statt finden {ollte,
wenn jvei Seugen fiir ihn ausfagten, die fedoch nidht liber
allen Ginwand erhaben waren, o daff der Berveid ju feiner
BVollftandigfeit nody eined Sumwadhfes bediirfte. Der eigene
Gid fann freilidh) dem fehlenden Beugnif eined sveiten Ieu-
gen nicht gleichgelten, aber au$ bdiefetn an fich fehr erbebli-
chen Cintvand folgt ebenfal(® feine vollige BVertverflichFeit ded
Grfiilfunggeides, fondern nur, daf mehr daju erforderlich fep
oder dod fepn miifite, alg dag Beugnifi eined Jeugen und
ein balber BWeweid, und bafi die durdy die Gloffographen auf-
geftellte Theorie tn diefem Punft mangelbaft fep. Ueberhaupt
folgt aus ber BevtverflichEeit Des Beugnifies in eigener Sache
nicht mit Sicherheit, daf nicht ein durdy anbdeve Mittel ge-
flihrter Beweis, der nody nicht vollftdndig ift, durch die Be-

) L. 19, pro et §. ult. D.defgionin por Seineccing (aa D.
pmhat. L. 23. I). el’}d. [J. 1l (0% \f;\ S, [‘ié §. 2{}] L\lf (‘_’?I'fitli“c ge-

de cond. ob turpem causam. L.3. qenn die gemeine Lebre vorgetras

A
C. de non num. pec. geit.

15) Sehr forgfdltig und aus-
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fiatigung mit bem eigenen Gide folte vollftdndig gemacht
ober tvenigftens vom Gefess fiir genfigend angenommen toer-
ben Fonnen. Aber wabr ift und bleibt e8, daf fidy das ju-
ramentum suppletorium aug feiner eingigen Stelle ded ro-
mifdhen Reht8 mit Sidyerheit berleiten [dft und daf
ber vom rdmifchen Recht obne Ginfdyrdnfung aufgeftelite
Grundfag: actore non probante, reus absolyitur bdie 3u-
laffigEeit eines juramenti suppletorii tvenigftensd fehr vers
dachtig macht. Die gemeine Lebhre der Nechtsgelehreen tubt
auf febr fchmwachen Stiigen. Unbd darin befteht dag eigentliche
Berbienft ber Unbersdentenden, bdaf fie auf die Schvdde
derfelben aufimerffam gemadyt haben; denn die Theorie, bie
fie an beren Stelle gefest baben, ift nidyt viel beffer
und ihre eigene Grflarung der biether gehorigen Stelle ded
tomifchen Rechts febr gestwvungen.

Um bie wabhre Meinung deg tomifchen RNechts fiber bdies
fen Punft fennen gu lernen, mochte ich ein Mittel empfeh-
len, a8 audy in anberen Fdllen wmit Nupen angervandt
werden Eonnte, ndmlic) alle8, wag vom juramento supple-
torio gelehrt wird, fiie einen Augenblidt bis auf ben RNamen,
ber bem romifchen RNedht ebenfalld fremd ift, ju wergeffen,
AWir bringen bei der Unterfudyung der Frage eine Jbee mit,
bie ung unfdhig macht, die Iabrheit ju erfennen und von
der tvir ung erft loSmadyen miiffen.

Wi fehen den Cid fiir ein Beweidmittel an, und bei
ung, nad) bem Serichtdgebraudy und nach Grundfdagen bes
canonifdyen Redytd, muf ev allerdings bdafiic gehalten wer-
ben, benn er ergdnst ja den mangelhaften Beweis, und wie
fonnte er das, obne felbff ein Beweismittol ju fepn?  Aber
baben fdhon bie Romer den Cid von diefer Seite angefelhen?
Daran gweifle ich febr. Bom sugefchobenen Gide habe idh
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fchon frither geseigt, baf er fein Bewweidmittel fep, fondern
nue in feinen Folgen bie Stelle ded gelungenen ober mifilun-
genen Veweife8 vevtritt, je nachdem er angenomien oder
pertveigert, gefdhrworen obder nicht gefchrworen toicd u. f. tv.
Was nun von dem Cide gilt, den ber eine freitende Theil
Dem anberen jufchiebt, daffelbe gilt auch von bem Cibe,
ben Der Richter dem Cinen von beiben auflegt. Ohne daf
swoifchen beiden unterfchieden wiiede, ift der Eid im romifchen
Recht, wad er in der Bibel ift, ein Mittel, dem Streit
ein Gnbde su madyen, ein remedium expediendarum
litium, oie Cajug fagt, aber fein Beweidmittel £0), Bei
der Anwendung bdiefed Mitteld wird nicht gefragt, ob bder
Gine ober Andere mwivflich etvad ju fordern hatte, fonbdern,
ob er gefdhtvoren Hat 17) und der den Gid leiften foll, twird
nidyt jum Seugen, fondern gum RNidhter in eigener
Sadye beftellt 15). Der Gid beruht nad) Cajus 19) ur-
fpeiinglich auf Gerwobnbeit; todre er ein wirkliches Beweig-
mittel, toie Diivfte er erft bdurd) Getvohnbeit gerechtfertige
twerden ?

16) L. 1. D. de jurejur. Maxi
mum remedium expediendarum
litium in usum venit jurisjurandi
religio, qua vel ex pactione ip-
sorum litigatorum, vel ex aucto-
ritate judicis deciduntur contro-
versiae.

17 L. 5. § 2. D. de jurejur.
Dato jurejurando, non aliud quae-
ritur, quam an juratum sit: re-
missa quaestione, an debeatar:

VI. 1. -

quasi salis probatum sit jure-
jurando.

1) L. 1. pr. D. Quarum ye-
rum actio non detur. Jusju-
randum vicem rei judicatae obti-
net; non immerito, cum ipse quis
judicem adversarium suum de
causa sua fecerit, deferendo ei
jusjurandum,

19) L. 1. D. de jurejur.

)
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Betrachten twiv fept mit unbefangenem Blick die DLeiden
Stellen be8 romifchen Rechtd, die bier nur allein in Ve
trachtung fommen fonnen:

1) L. 31. D. de jurcjur.

— Solent saepe judices in dubiis causis, exacto

jurejurando, secundum eum judicare, qui juraverit.

Diefe Stelle, wiewobl fie der Theorie der Anbdersden:
fenden fo toenig glinftig ift, toie der gemeinen Cebre, ift dod)
eher gefchictt, jene gu Dbeftdtigen, al8 diefe. lUnter der cawsa
dubia foll nach dem, wad bdie Anbdnger der gemeinen Lebyre
annebmen, cawsa non satis probata yn verfreben feyn 2°),
Alfein, um diefen Sinn in der Stelle ju finden, muff man
die Sbee, Dafi Dber Cid ein Veweidmittel fepy, tauglich, den
unvol(fommenen BVeweis vollommen ju madyen, t'd)mi mit-
Bringen und bag al8 betvtefen annebmen, wad eben erft be
toiefen toerben foll. - UBeit natiielicher und bder eigentlichen
Bedeutung Hed Worted angemeffencr ift ¢8, wenn man un:
ter ber cawsa dubia diejenige verfielit, bei deren Cntfchet-
bung der Nidyter, weil Grinde gegen Griinde fiveiten, unge-
wiff ift, nach welcher Seite er fich wenden fol. Dann fann
er nady Verfdhicbenheit der Falle dem Ginen oder dem Un-
deren ben Cid abfordern; e8 ift nicht gerade gefagt, daf bief
ber Berveisfithrer feh; e8 fann audy fein Gegner fepu. Det
Beweisfiilhrer Eommet hier gar nidyt in Betrady-
ung, fondern nur der fireitende Theil. €8 foll bier
fein unvollfiandiger BVeweid ergdnst, fonbern bder Verlegen:
beit de8 Ridhters, toelcher nicht jur Gntfcheidung Eommen
tann, abgeholfen ywerben,

29y Malllarce c. 1. §. 71,
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2) L. 3. C. de rebus credites.

In bonae fidei contractibus, nec non etiam in cae-
~ teris causis, inopia probationum, per judicem jureju-

rando causa cognita res decidi oportet.

8 Eommt bier suvdrderft auf die Bedbeutung von -
_ opia probationum an. Bedeutet dief ganglichen Man-

gel beg Beweifes oder Mangel eined suldanglidhen,
alfo blofe Sdhmwdde, Diicftigfeit bed Vetveifes?
Die Anbinger der gemeinen Lehre glanben bad Leftere und
finben in bem Ausdeud cnopia probationmwm bdie befte Be-
ftdtigung ibrer Lehre. TWenn bder BVeweid nicht hinlanglicy
ift, dbann foll, ibnen jufolge, bder Richter auf den Eid er-
fonneny folglich foft der unvollftandige Beweid durd) Dden
Gid ergdnyt werben und mithin — ein juramentum sup-
pletoreum Statt finden.

Dor Ausdbruct cnopia probationwm tonnte freilic
wohl Sdhytwddye, Diieftigleit bed Beweifes, et fann
aber auch gdnzlichen Mangel bes Beweifed bebeus
ten 21), und fchon deshalb twiicde e8, anderer Grimbde 3u
gefchroeigen, tmumet davauf jutiitformmen, daf fidy dag Da-
fepn Ded suppletorii aus bem romifchen Recdht nidht be=
weifen laffe. 2Wie war 3 moglich, mit foldyer Siz
cherbeit gu bebaupten, baf bie Momer das suppletorium
gefannt Baben, wenn ficy feine andere Grinde dafir beibrin-
gen laffen, al8 Dbiefe Stelle, deren Jnbalt wenigftens jroei=
felfyaft ift. Ueberbaupt muf man fich billig toundern, tvie
die Gloffographen nicht Bedenten frugen, atf einent {o unz
ficheven und fdywachen Grund ein fo twichtiges Gebdude
aufsufiipren. 2Wag hat man nicht alles in Ddiefen twenigen

21) Brisson de verb. sign.s. h.v.

2
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Rorten gefunbden, woran ihre Urheber wabhrfdeinlich gar
nicht gedacht haben.

Nach meinem Crmeffen enthdlt fie nichts wweiter, alg
baf ber Nichter beim Mangel ded Bereifesd dem einen
obet anderen der fiveitenden Theile den Gid abforbern fonne.

Sa, Znopia ift bier nicht bloffe UnguldnglichEeit bes
Berveifed, fondern Mangel deffelben. Dief {cheint der
eigentlichen Bebeutung bded Worted gemaf su fepn. o
fieht man namentlich aug einer Stelle deg Sueton, daf
8 mebr ift, al8 paupertas; ¢ beifit dafelbfiz vixit in
summa paupertate ac paene inopra **). So giebt o8
eine anbere Stelle ded Coder — L. 1. C. de quaest. —
worin Znopia, wieder mit probationwm gepaart, nach dem
Bufammenbange {chlechterdings nichtd anbers bLedeuten fann,
al8 ganglichen Mangel bdes BVeweifed. Daf ber
Augdbrud namentlich auch in unferer Stelle in bdiefer
Bedeutung gebraucht wird, das wiirden die Ausleger vielleicht
felbft Gemerft haben, wenn fie die Stelle mit unbefange-
nem BDIlid und etwad {orgfdltiger Dbetrachtet Hatten,
Gie haben aber, wie e8 {dyeint, den Ausdrud cewsa cog-
wite ganglidy tiberfeben. ©8 twar Bier gar nicht die Nede
davon, Daf Betweife gefubrt und bdiefe nicht juldnglich twa-
ven und daf dann bder Nichter, jur Crgdnjung ded Bemwei-
fes, bem Berveisfubrer den Eid abforbern folle; alled dief
bat man bineingelegt, denn e8 liegt nicht darin, fondern von
bem Fall toar bie Nede, o Beweife fehlen; in Fdllen
Biefer Art foll der Richter von fenem Mittel Gebrauch ma-
chen, wodurc) bie Pavtei jum Ridyter in eigener Sache be-
ftellt toivd, indem ihr die Sache '8 Gewiffen gefchoben

“2) Sweton, Gram, 1L
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tvicd, und jwar {oll et bief thun, nachdem bdie Sache ju=
pot gehorig unterfudyt iff, woraus deutlic) erhelet, dag
hier von Fdllen die Rede, o nody Eeine Bemeife bei-
gebradyt und feine ju haben find.

Ung muf e8 freilidy auffallend fetm, Dafi ber Ridyter
Berechtigt fepm fol(, der Partei ofne Berweisfiihrung etnen
Gid aufjulegen. Nady den bei ung geltenden Regeln  ded
Proceffed exfennt der Richter auf Beweis, und twenn, nady-
Sem dag Beweisinterlocut vedhtsfrdftig getwordben, die Par=
toi den aufgelegten Beweid nicht fiibet, fo perfievt fie Den
Proceff und e twivd nicht roeifer gefragt und e8 fann nidt
weiter gefragt werben, ol %etbeiéniitteI su haben yoarven
ober nicht. Aber felbft, wenn fchon tm erften Berfahren bdie
Pavtei ihre Schdche verrathen, twenn fie erflavt hatfe, an
Berveigmitteln fehle e ihr, tiirde der Ridyter {cywerlich auf
den Gid evfenmen. Wir find nun einmal ju febr an bie
Sbee gewdhnt, daf ber Cid ein Beweigmittel ey und der
Richter nur auf den Eid evfennen Eonne, entwweder, um
den unvollftdndigen Beweid vollftandig su machen, ober, thn
ganglich 3u entfriften, al8 daff ¢8 bei ung nicht gang un=
erhort und ein Beichen Der grofiten Unwiffenbeit fepn fwtirde,
wenn ber Nichter obne alle Verveigfiihrung, fa phne alle
Gielinbe, al8 weil o8 an Beweifen feblt, dem Cinen oder
Anberen einen Gid guerfennen wollte. Allein, bief alleg Fann
mich nicht abbalten, die Pficht eines Auslegers treu ju ers
fiiffen und, unbeflimmert um bie Folgen, u fagen, diefi ftebt
im vomifdhen Redht.  Bielleicht haben die Romer die Sadye
von ey Geite angefelen, bdaf ber Ricyter, indem ev ber
Partei den Cid auflegt, im Grunde auch nichts thut, als
a8 ber anbderen Pavtei freigeftanden hatte, tvie denn auch
bas deferre von beiden, von ber Pavtet, die den Eid
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bent Gegner jufchiebt, und von bem Richter, der ihn,
nad) unferer Sprache, auflegt, gebraudht tvird. Kann bie
Parter den Cid gufchieben, die nichts Lewiefen Hat, warum
folite der Nichter 8 nicht Fonnen?

Die RNomer fonnten gar nicht auf die Idee eines sup-
pletorii verfallens benn, wie gefagt, ihnen war der Gid Eein
Beweismittel, fondern ein Entfdhetdbungdmittel, und
toare ja unter dem Ausdeuct dnopia probationum Man:
gelhaftigheit ober Diivftigleit ded Bewweifed 3u verfiehen, fo
twiicde iy dennody fagen, daf hier von Feinem juramento
suppletordo die Nede fep.

DOer Cid, wovon hier die RNede ift, ift der Gid phie
toeiteren Beifas, twie dad vomifche Redyt ihn nur Fennt,
Gin folcher Gid erfenst den gdnylich feblenben Berveid, et
madyt den unvollftindigen Betveis nicht vollfiandig, — tvie
fonnte er dagd, wenn et im romifchen Jecht einmal Fein Be-
toeigmittel {ft? — e fonnte ibn Hochfiens entbebhrlich maz
dyen; et tofirde ihn baber nicht foryob! ergdnzen, alg ihn
bielimehr — Dbei Seite {hieben, Der Gid wiivde auh
in biefem Fall feinen Theil bded Beweifes ausmachen, fon:
dernt Den vollen Beweid evfeBen, und ber geflibrte un-
vollftandige Betveid twdre nur eine nothroenbdige Borbereitung
bagu, bdie BVedingung, obne tweldye bdev Richter nicht darauf
exfennen fonnte.

Cine von Malblank 23) angefilirte Stefle, weldye
den Gas, baf bie Romer dag suppletorium gefannt haben,
beftatigen foll, dient eher daju, bas Gegentheil und befonbers
audy bdie eben gegebene Getlarung der Hauptftelle Hed tomi-
fchen Recdyts su befrdtigen, betveift toenigftens nichtg fite die

23) de jurejur. §. 7L
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geneine Meinung. O.uinctilian 24) mifbiligt bie Leich-
tigheit derjenigen, weldhe jur Beftdtigung ihrer Behauptuns
gen bei Gericht fogleich mit dem Cide Bei Der Hand find.
Rach feinemn Rath foll fich sum Cide Niemand erbieten,
nisi aut vita se tuebitur, ut eum non credibile sit pe-
jeralurum: aut ipsa vi religionis, in qua plus fidel con-
sequetur, si id egerit, ut non cupide ad hoc descen-
dere, sed ne hoc quidem recusare videatur: aut si causa
modo patictur litis, propter quam devoraturus se ipse
non fuerit: aut si praeter alia causae instrumenta ad-
jicit ex abundanti hanc quoque conscientiae suae fidu-
ciam. Diefe Stelle erwectt die Bermuthung, daf man fich
in den romifchen Geridyten ftatt bes Betveifes audy wohl
mit dem Gide begniigte; find aber Beweife beigebracht, fiie
biefenn Fall erlaubt Quinctilian, daf man fid) jur etbliz
chen Beftditigung beffen erbiete, twag man Bereitd berviefen
hat und gwar teobl gemerft, nidt in supplementum, {onz
born ex abundanti. Bon Erganzung eineg mangelbaften
Betweifes durch den Eid ift Hier durchaus nicht die Jebe,
und bie Anhdnger der Lehre finden an biefer Stelle aud
nicht eine fdhroache Stiige. :

Die Ausleger, wie verfchieden fie aud fiber die Frage
penfen, ob bie NRomer Ddas suppletorium gefannt haben,
fiimmen boch alle in dem Punft fibevein, daf fene Hetben
Stellen, worauf e hier hauptfachlich anfommt, u einandet
geboren und einanbdet ergingen. Sie evfldven die Pandecten=
flelle aus bder Stelle bes Cober und fehen die letere alg eine
ndfere BVeftimmung der evften an. Dev Richter foll in cau-
sis dubiis auf ben Gid exfernmen, und causa ift dubia, tvenn

24) jnstit. orat. L. V. cap. 6. ur, 2. et 3.
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e

fid) eine inopia probationum ergibt, worunter die Anhdn-

ger bet gemeinen Lebyre einen unvolfommenen Betweid, die

_ Andergdenfenden aber den Fall erfehen, bda beide fireitende

[' : Lheile ihren Beweis wvollftdndig geflibre haben und bie beis
_ berfeitigen Berweife einander auftoiegen.  Nady meinem G

I ']' meffen haben Leide Unvedht.

i © €8 find bier sroei verfdhiedene Rechtdgrundfase aufge-

il frellt:

| 1) der Ridyter foll auf den Gid erfennen, tvenn Be-
i ;

{t weife felylen;

-lJ_ 2) er foll in zweifelhaften Fallen auf den Gid erfennen.
|

Der erfiere Sats mag wobl nur bei den actionibus

bonae fidei gegolten haben; die Worte nee non et in cae-

. leres causes feben feby barnach aus, al8 ob fie etngefchoben

” waren. Der letere fdheint fich aug bdem Alterthum erhal-

ten ju Daben, tvie qus einer Stelle bog Dionhfiug von
Datlicatnaf ju erfeben 25),

I Wit ber Collifion volfommener Bewweife haben bdiefe

x|

ZENLah) L Antiguitatum Rom. pro  sanclissimo jurejurando et
p- 134 der Splburgfchen Ausgabe. longe firmissimo testimonio fuerits
Primus omnium (Numa) Fidei

et quoties alter cam altero con-
Ppublicae templum sacrayit, assi-

lraclum fecisset, si (qua exorta
gnalis ex aerario sacrificiis, quem-
| admodum diis caeteris, Puabli-
cus enim ecivitatis mos in fide

{ hominibus constanter servanda,

essel controversia, eam alterius
litigitantium fides dirimebat, nee
contenlionis studium longius pro-
gredi sinebat, quin et magistra-
tus et judices 77 dubiis causis
! ad idem studium progressu tem- | plevumgne ex alterius partis
poris erat conformaturus. Adeo Jide et sacramenty Jaceehant
certe venerabilis et inviolabilis ea arbitrium,
res est habita, ut sua cuique fides

'privatm‘um etiam hominum nmores
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Sage nidhtd su fhaffen und alle NRegeln bleiben unange-

taftef.

Grgiebt fich eine Gollifion der Betveife, fleht einem voll=
tommenen Hauptbeweife ein gleichfalid vollfommener Gegen-
Detwei gegeniiber, dann fiegt befanntlich derjenige, nach def-
fen Seite der Betveid dasd Uebergetvicht bat 2°). Sind aber
Deibe einander oollig gleich, o hebt ber Gegenbetveid den
Hauptbeweid auf, mithin iff der Hauptbetweid nicht gefiihre
und bderfenige, dem bdie Laft ded Veweifed oblag, muf unter-
liegen, nady der Regel: actore non probante, reus absol-
vitur. Daf in diefem Fall der Richter auf Cidesleiftung
erfenmen Fonnte, 1aft fidy {chon {elbff nady romifdhem Redht
nicht Dehaupten, viel tweniger nady canonifdyem 27), am twe-
nigften nady den Regeln unfered Proceffed, nady weldyen der
Richter auf Betweid erfennt und in dem Betveidinterlocut
bie Verurtheilung deg Einen oder die Abroeifung bes An-
beren, fe nachdem Der BVetweid gefithrt oder miflungen ift,
fchon implicite enthalten iff.  Causa ift nicht dubia, wenn
der Haupthetweid durd) einen Gegenbetveid aufgervogen twird.
Causa ift dubia, twenn der Ridyter ungetwiff ift, twie er die
Sadye ent{cheiden foll. FWann bdiefer Fall eintritt, bedarf
feiner tveiteven Audeinanderfepung. Sn fener Stelle Hes
Cajug ift nicht etnmal angedeutet, daff die Bweifelhaftigleit
ber Entfcheidung von den Thatfadhen heveiihren miiffe, und ju
den Reiten ded Numa mogen audy wohl Srweifel anbderer
Art den Richter veranlafit baben, fich durdy Eideszufchiebung

26) L.13. D. de prob. L.3. §.2.1ben Aten Fheil diefes Werfs, 2ue
D. de testibus. L. 21. §. 3. D.|Abtheilung, S. 136. folg.

eod. cap. 32. X. de testibus. cap.| *7) cap. 36. X, de jurejur.
3. et 9. X. de prob. &. iibrigens
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bag Gefdhaft ju erleichtern. Das glaube idy (ibrigens audy
nicht, daff nady reinem romifchen Recht ein unvolEommener
Detweis, und namentlid) dag Seugnif eined Seugen, bden
Ridyter follte haben bevechtigen Eonnen, auf den Gid ju er-
Fennen.  Auch hier wiivde die RNegel Anwendung finden: ac-
tore non probante, reus absolvitur. Bweifelhaft hinge-
gen wiiche die Sadhe fehn, wenn ber Richter ungewif ift,
b bie Griinde fidrfer find ober die Gegengriinde, oder wenn

er baviiber nidyt mit ficy einig werden fann, ob der Verveid

vollftandig gefibrt fey. Hingegen ift Sadye nicht grveifel-
haft, wenn die Griinde entfdyieden dag Uebergervicht [ya-
ben fiber die (Jegengrinde ober bder Verweid entfchteben
miglungen ift. Auf alten Fal ift e8 unrecht, roenn die An-
devebenfenden die Bweifelbaftigheit der Sadye auf ben Fall
befdyranten, ba beide fireitendbe Theile Berveife beigebradht
Daben, jeber vollfidndig bewiefen Hat und bie beiderfeitigen
Bewetfe einanbder die Wage halten.

Die Stelle ded Coder IAfit enbdlich bie Frage unbeant:
wortet, wem der Cid aufjulegen fey. S8 fann Dief Der Be-
flagte feyn, — liberhaupt. derjenige, dem die Beweislaft nicht
oblag — und fo fdyeint auch das canonifche Recht die Sadye
aufgefat su baben, indem ¢8 toenigftens afg Negel aufftellt,
baff der Beflagte ad ostendendam suam innocentiam fchoo-
ren miiffe 2®). Da indeffen die Stelle allgemein fpricht, follte
man wohl glauben, daf e8 gany allein vom arbitrio judi-
cis abhange, toen er {dhrodren laffen tolfe. Sn Fdlten, o
causa dubia ift, lieffe fid)y bdief vechtfertigen. Uber Geim
bloffen Mangel deg Berveifes mwiivde derjenige, tgelcher vom
Beweife frei ift, eher sum Gide zugulaffen fepn, alg fein

28) cap. lin., §. 1. X. de jurejur.
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Glegner.  Diefem lag die Beteislaft ob, und da er fidy ihrer
nicht entledigt hat und nicyt entledigen fann, fo bleibt nichts
{ibrig, al8 daf der Richter fatt feiner demjenigen ben €id
sufchiebt, gegen den ber Berweid ju filbren ift. Daf bief
nicht ausdriictlich gefagt ift, clibrt daber, baf es alg ¢f1vas
fich von felbft BVerftehendes angenotnumen wworden.




I

3) Kannten die Romer die probatio pro
exoneranda conscientia?

@egen bie gewohnliche Qehre, bemitht fich Malblant
su geigen, bie probatio pro exoneranda conscientia
fep den Momern befannt und im rémifchen Procef 1blich
getefen.  Cr fucht dief aus Quinctilian s Detveifen
unb glaubt, an der hievher geborigen Stelle deffelben 1), twie
e8 fcheint, einen Fund gethan ju haben. Nur in bdie Pan=
decten feyy nidyt8 davon {ibergegegangen und bie Bulaffigfeit
ber probatio pro exoneranda conscientia Ednne fretlich Det
ung aug dem vdmifchen Redht nicht hergeleitet twerden 2
Aber toie auffallend wiivbe e8 nidht fehn, wenn eine Gin-
richtung, von der Malblank riihmet, daf fie fo verniinftig
fe, auffer Gebraudy gefommen und, wwenn fie fich erhielte,
wie viel auffallender nody, tvenn in den Gammlungen beg
romifch-SJuftinianeifchen RNechtd Feine Spur bdavon angetrof-
fen wiirde!

Miv fdyeint 8, in gewiffem Sinn Fannten bdie
Romer die Sadye; (otweit {ie tm alten tomifdyen

*) Instit. orat. lib 3. cap. 6.
*) Malblanc doctr. de jurejur. §. 59.
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Procef iblich war, iff {ie e audy nody im neuen,
und foweit — fommt fie auch in den Pandecten vor.

Sm vdmifchen Proceff fonnte allerdingd bder Fall vor-
fommen, daf berjenige, dem ber Gegner den Eid zufdyod,
erffdrte, er wolle nicht fdhmwdren, fondern bie IBabrheit
feiner Bebauptung beweifen. Aber nicht fedem ftand dag
Recht 3u, fo su wdhlen, fondern nur demjenigen, dem bdie
Raft oblag, 3u beweifen.

Xy habe fdyon gefagt, daf bei den Homern nicht blof
berjenige ben id gufchob, dem bdie Laft bed Beweifed oblag,
fondern bdaff fiberbaupt ein fiveitender Theil poi dem anbde-
ren verlangen fonnte, er folle bdie Walhrheit feiner Behaup-
tung Defchiwdren. Schob nun nicht ber Beweigfulhrer den
Gid 3u, fondern ward er ihm sugefdhoben, fo mwar
¢8 nattivlich, daf er nidyt genothigt werden fonnte, fich auf
ben Gidedantrag eing,u[aﬂ'eh, bafi et vielmehr Dag Recht be-
hielte, den Beweid zu fiibren, ber ihm oblag. Die Ctdes-
feiftung tvar eine Woblthat fiir ihn, weil er daburd) von
ber Beweiglaft befreit war, unbd diefe Woblthat fonnte thut,
nicht toider feinen illen aufgedrungen toerden.

L. 30. pr. D. de Jurejurando.

Eum, qui juravit, ex ea actione, quae infitiando
crescit, aliquid sibi deberi, simplum; non dupli persecu-
tionem sibi acquirere Pedius ait: abunde enim sufficere,
exonerare petitorem probandi necessitate: cwmn 0mEssa
hae parte Edicti dupli actio integra maneat: et potest
dici, hoe judicio non principalem causam exerceri, sed
jusjurandum actoris conservar 2).

3) Die Gloffe madt su den Edicts “etc. folgende Benterfung:

Worten: cum omissa hae parte|omissa i, omissa via probandi per
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Diefe Stelle betpeift, dafi detjenige, dem bdie BVewweiglaft
oblag, nicht nothig hatte, den Gid ju fchroorven, ber ibm ju-
gefchoben ward; er fonnte, wenn e8 ibm o geftel, fich mit
ber alten Klage begniigen und den bdamit verEnlipften Be-
tweid tbernebmen, und bdiefed, aber nidyt mebr, beftdtigt
ble Stelle ded Quinctilian. Quo difficilior recusatio
(jurisjurandi) est, nisi forle res est ea, quam credibile
sit, notam ipsi non esse. Quae excusatio, si deerit,
hoe unum relinquetur, ut invidiam sibi quaeri ab ad-
versario dicaf, atque 1d agi, ut in causa, in qua vineere
non possit, queri possit. Ilaque hominem quidem ma-
lum occupaturum hane conditionem fuisse, se awutem
probare malle, quae adfirmet, quam dubium cuique re-
linquere, an pejeravit ete.

Hingegen, daf audy der Gegner, tweldher blof leugnete,
was der Kldger bebauptet hatte, twenn diefer thur, um ihn
sum Geftandnif ju bringen und fidy ber Beweislaft ju {iber-
beben, den Cid sufchob — in weldyer Geftalt die Gideszu-
fchiebung Gei uns nur vorfémmt, — bdag Recht gebabt ba-
ben follte, su fagen, wad idy al8 wabr befdyrwdren foll, will
ich lieber bewveifen, daran gweiffe idy febr. Der Kidger, in-
bem e bent leugnenben Gegner den Gibd jufchictt, begibt fich
ja nicht bded NRecytd u berveifen, damit der Gegner beweifes
et verlangt teinen Veweid oder Gegenbereis, fon-
bern toill ¢8 gerabe nur auf den Gid des Gegners an-
tommen laffen. Dad Gefers verpflichtet diefen, den ver-
langten Cid ju {dyrooren, twenn er nidyt jablen oder den Gid

jusjurandum  poterit ad duplum | stitum; quod autem, si poslea,

lege Aquilia agi: hoe si vellet| quidam adbue jdem.

omittere anlte sacramentuom prae-
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suriic{chieben will. IWie fann er fidh) von diefer Picht nach
Rilkihr frei machen? Wie Fann er an bdie Stelle ded ver-
langten Gided eine nicht verlangte Berveisfuhrung feBen?
Wenigftens mit bden Sanctionen des romifchen Rechts ift
eine folche Berveigfiibrung gar nidht vertrdaglich. Der Pra-
tor verfpricht den Beflagten, toohl gemerft, den Beflag-
ten, — von weldyent im Ebict fberhaupt nur bdie NRebe
war 4) — 3u vingen, daf er zable ober fchwore, wenn
er den Gid nicht etwa guviidfchieben will *). Bon biefen
drefen Dingen muf er dag Eine erwwdhlen, ein Bier-
teg gibt e nidht, mithin audy (flir denfenigen, dem ber
Gid sugefchoben tird) feine Gewiffengvertretung.

9Rir felen alfo, dafi die Gerviffensvertretung, wie fie bei
ung vorfomme, da namlich berfenige, dem wvon Seifen desd
Berveisflifivers ber Gid sugefchoben wird, ftatt ihn u fchwi-
gen ober surlicfsufchicben, den Beweid fibernimme, rooduvd)
die Ordniing ded gevichtlichen BVerfahrens gefiort twid und
der Gegenberveis bie Stelle bes Hauptberveifed fibernimme, —
ben Obmiern nicht Gefannt toar.  Wdre eine fo  feltfame
Sdee, wie diefe Gewiffensvertretung, in dem Kopf eined vo-
mifchen Nechtsgelehreten aufgefitegen, obgleich fie 3u dem
Bertrage, der Dbei ugefchobenen Eidben gum Grunde liegt,
twie bie Fauft auf'd Auge pafit, fo witrde fie {chroerlidy den
Beifall andever Rechtsgelehreen gefimbden haben und fdhwer-
lich in ben omifchen Gevichtdgebraudy bergegangen fepn.

Aber in Deutfchland — machen ungereimte Dinge ge-
wohnlich dag meifte Gliid.

4) L. 3, pr» D. de jurejur. | ®) L.34 §.6. et 7. D. de jurejur.
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|
| 4) Givespufchiebung iber den Dolus,

@j. L. Bohmer bebauptet, der Gid Esnne fo toenig uber
dolus, tie fiber culpa im Alfgemeinen jugefchoben rerden;
i er Fonne nur nber die eingelnen Thatfachen jugefchoben wer-
| bert, aus denen auf Beides su (hlieffen ift. Cr lebrt ndm-
i lich: Factum, de quo deferlur, speciale esse debet seu
| ratione circumstantiarum, ex quibus veritas facti pen-
det, omni modo determinatum. Judici circumspecto
; merito improbatur jusjurandum ¢z folle delatum. Ita-
que etiamsi de dolo deferri possit, quoad ex eo jus
privatorum pendet, de eo tamen perinde atque de metu
vel culpa, non in genere deferendum est, sed exposi-
tis, quae eundem inferunt, facti circumstantiis, (quae
‘ utrum ad inferendum dolum idoneae sunt, judici prius
' est aestimandum, quam de juramento decernat ).
: Dafi ber Beflagte in culpa fey oder daf er Handlun-
; gen gegen ben RKfdger vorgenommen, welche eine gerechte
Surcht erregt und die Freibeit deffelben beeintrdchtigt haben,
_ fo
1) G. L. Bobmer de auctori- latum. §. 12, (E].,,,.t‘., juris civilis
tate judicis circa jusjurandum de- l Tom. 2. ex. 14. p. 668.)
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fo bafi deffen Handlung ald erjtoungen su betrachten, furs
culpa und metus fonnen freilich, wenigftens nach den Re-
geln unfered Proceffe8, ben Jnbhalt Heg Cibes nicht ausma-
chen.  G8 ift feine Thatfacdye, daf ber Beklagte in culpa
ober Daff bdie Freiheit bded Kldgerd beeintrachtigt gewwefen,
fondern e vom Nichter aud den Thatfachen 3u féllendes
Urtheil. Hier miiffen alfo die eingelnen Umftdnde, aug denen
ber Richter fenen Schluf ableiten foll, bewiefen tverden, und
wenn der Kldger ficy der Cideggufchiebung bedient, fann e8
nur nber diefe Umftdnde fehn. Aber gani anderd verbalt 8
fich mit dem Dolug. Daff Jemand in dolo gerefen fep,
bafi er Diefe ober fene bofe Abficht gebabt habe, lagt fich
aug ben Thatfadyen nicht {chlieffen, fondern nur vermuthen.
&g ift Fein Urtheil aus Thatfachen, bafi der Beflagte Dbiefe
ober fene Abficht gebabt babe, fonbern ecine Thatfache tvie
jede andere, unbd wenn fiberbaupt iiber unerfaubte Handlun-
aen Cidessufchicbung Statt findet 2), twie follte fie nicht audy
iber den Dolug Statt finden? Der Dolug fann auf feine
anbdere IWeife mit Sicherheit ausgemittelt werden, ald durd) das
Geftandnif, und su bdiefem Geftdndnif {oll der Beflagte durch
Gidessufchicbung genothigt werden. Lepfer, auf den G. &
Bohmer fich beruft, bat fein Wort davon, daf uber bden
Dolug in genere feine Cidessufdyiebung Statt finden follte;
et lehrt blof, daf Die Klage gegen einen Crbfchleicher nicht
su allgemein abgefafit twerden miiffe; e8 fey nothig, die ein-
selnen Thatfacdhen anjufithren, die jenen BVorwwurf begriinden.
Bon Dolug ift iiberall nicht die Rebe ).

2) L. 5 § 8 L.11. § 1. D.|11. 12. C. de rebus cred. G. L.
de injuriis. L. 28. §. 5. 6. 7. D. | Boekmer de auct. jud. circa jus-

de jurejur. L. 34 pr. D. eod. L. |jur. del. §. 11.
11. D. de act, rer. amot. L. 10.| 2) Leyser spec.373. med. 35. 36.
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5) Cidessufdyiebung fber ungewiffe That:
fadyen.

«@ag ber Kldger nicht im Stande ift, dad mit Seugen
oder Urfunbden su berveifen, wad er dbem Betlagten vormwitft,
und bdafi et daber gendthigt ift, ju der Cidedufchiebung feine
Buflucht su nebmen, Falle diefer Art eveignen fich alle Tage.
Aber unter diefen Fallen fommen eingelne vor, in denen ¢8 {elbft
soeifelbaft ift, ob Cidedsufchiebung tiberbaupt Statt finde
unbd, twenn fie Statt findet, ob fie von Nuen fehn Fonne.
Schy meine bier alle bdiefenigen, in denen bder KiGger felbft
nicht mit volliger Getvifbeit tweif und nicht einmal toiffen
Eann, ob das, wworiiber er flagt, wirflich gefchehen feh. Jn
folchen Fallen entftelit die Frage, ob ev fiberhaupt Lerechtigt
fepn fonne, bem. Gegner den Cid juzufchicben fiber efwas,
woriiber ein bloffer BVerdacht vorhanden ift, baff e8 gefchehen
ift, und was vielleicht blof moglich ift. Die Sadye fcheint
swoeifelbaft gu fepn. . Denn twie fann er den Segner fber
Thatfachen bei Gericht bLelangen und Forberungen an ibn
machen, toovbon er nidyt weif, ob jene gefdyelen, diefe ge
geindet {ind? Und mit roelchem Recdht fann er von bdem
®egner verlangen, daf bdiefer fich burdy den Gid von bdem
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Berbacht veinige, bden er auf ihn getvorfen hat? Sest er
fidy nicht der Gefalr aug, daf der Gegher den Gid juriictichieht
und dabdurch den Cefolg der Klage vereitelt? Oder foll et fich
Dlof geben, die Annabme bes suriidgefchobenen Eibes vertvei-
gern und fagen, idy will nicht (chworen, weil ich nidht weif, ob
bag wabr ift, was idy behauptet habe? Folgt nicht eben
" aug dem Redyt ber Buriidfdhicbung, dafi der Kldger, wel-
cher vom Beflagten verlangt, er folle die Unwabrheit
befdhtooren, bereit und folglidh audy im Stande fehn miiffe,
die Wabrheit su befchrooren?

Bei allem bem glaube ichy dennochy, daf dem Kldger an
und flic fich dad Necht juftele, dem Gegner audy ber {oldhe
Thatfachen den Gid ugufchicben. Der fireitende Thetl otirde
fonft in vielen Fdallen ded ecingigen Mitteld beraubt fehn, den
Gegner ju tberfithrens er wiivbe feinen Crfas fir dag Un-
recht evbalten, wasd diefer thm jugefiigt Bat, weil ibhm Feine
andere IMNittel su Gebote ftehen, dag zu beweifen, wag im
Berborgenen vorging und dem Gegner nur allein befannt
ift, wabrend e8 bdiefem, wenn er unfdhuldig ift, nicht jum
Nachtheil gereichen Ffann, wenn ihm Gelegenbeit gegeben
wird, feine Unfhuld mit einem Eide ju Detheuern und den
Berdadht 3u entbrdftigen, den die Umftdnde vechtfertigen ober
ber Gegner auf ibn geworfen hat. Eine Suriicfchiebung des
Gibes wiirbe der Kldger nady demy, was die RechtSgelehrten
tiber Sutiid{chiebung angenommen haben, nicht fiivehten diirfen.

Bwar, der Regel nach, felhit demjenigen, dem ein Cid
gugefchoben tird, dag NRedyt ju, flatt ju {chworen, ben Eid
suriictpufchicben und toie 3. B. der Beklagte den Procef ver-
fiexf, twenn er ben ihm jugefchobenen und angenommenen
Gid nicht fchtoort, alfo verliert der Kldager ihn, twenn ev

32
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ben suriictaefchobenen nicht leiftet *). Dasd Gefers verpflich-
tot ihn nicht unbeding., su fchrovten, fonbern, inbem o8 ihm
die BerbindlichEeit auflegt, su {dhworven, legt ed ihm gugleich dag
Recht bei, durdy Suriict{dhicbung des Cides fich von bdiefer
Berbindlichbeit fret su macen.

Aber e gibt Fédlle, in woeldhen Eeine Buriict{chicbung
Gtatt findet. Sie findet nicht Statt, twenn dev Klager ge-
gen feinen vormaligen Ghegatten mit der actio rerum amo-
tarum geflagt und gur Begriindung bdev Klage dem Gegner
ben Gid jugefchoben bat, oder, toie bie Alten fagfen: In ac
tione rerum amofarum juramentum potest deferse, sed
non referr: *). Der Grund davon fann mwobl Fein an-
bever feyn, al8 daff ein Kidger, dex dem Beklagten den Bor-
vourf madyt, er habe ihm wdbrend der Ehe divortii consi-
lio Sachen entwandt, das nicht befchrworen Fann, twas er —
mit oder ofhne Grund — nur vermuthet. Denn dag Ent:
wenden pflegt nidht in Gegenwart Anderer und namentlidy
beg Beftohlenen ju gefdhehen, und triige audy der Ehegatte
por den Augen ded Chegatten deffen Sadhen davon, fo fommt
¢8 dody beim Cntwwenbden nicht auf dag bloffe Iegnehmen
und Hefonders beim Diebftahl unter Ehegatten auf meby,
alg eine Abficht an 3). IBie {oll nun der Kidger Hefchroo-
ren, voas er mit Sicherbeit felbft nidyt roeiff und nicht wif>
fen fann, dafi der Beflagte die Sachen in gervinnfiichtiger
Abficht und daf er fie dewortee consilio vweggenommen

1) L. 34 § 7.8. 9. D. de ju-] 2) L. 11. & 1. D. de actione
rejur. L. 25. § 1, D. de const. |rerum amot. L. 11, §. 3. L. 12
pecunia. L. 25. §. 3. D. de pro-|L. 13. D. eod.
bat. L. 8 9. C. de rebus cred.| 2) L. 25. D. eod.

L. 12. §. 1. C. eod.
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habe. Die alten Rechtdgelehrten. fiellen bdaber, geftiit auf
bie Stellen des romifchen Rechtd, welche bei der actio re-
rum amotarum bdie Surlic{chicbung deg Gides filr unjulaffig
erfldven, ich glaube nicht mit Unvecht, die allgeneine JRegel
auf, daff eine Burlik{chicbung de8 Eidesd fobann nicht Statt
finde, wenn bem Veblagten bder Eid fiber feine (de8 Beflag-
ten) eigene Handlung sugefchoben tvivd 4). Ste unterfdyei-
ben — und iy glaube abermald mit Recht — nidht jroi
fhen eigenen erlaubten und mnerlaubten Handlungen
beg Beflagten. Auf dag Grlaubte obder Unerlaubte der Hand-
fung fann e$ bier gar nidyt anfommen, fondern auf bie
Renntniff der Handlung oder den Mangel devfelben. Sie
feen Bingw, daf, weun ber Kldger etne eben fo vollfom=
mene Kenntnif von der Hanbdlung bdes Beklagten bhat, toie
biefer, daff bann bdie Buriic{chiebung deg Eides allerdings
Statt finde 5). Wenn nur die Regel richtig ift, diefe Cin-

—

8y 4. Fuber Codex defin, fo-ytiam liberare debet, nee referre
1. defin. 13, nr. 3.
R 214,

coutrov. b. t. qu.

rens. lib. 4. Hit. potest, ut adyersarius super €0
juret, cojus probabilis est igno-
rantia (L. 11. §. 1. sq- Rer. amo-
tar) GCinfge berufen fich hiev auf
L. 34. pr. et §. 8. D. de jurejur.
So Brunnemann ad L. 35. D.

Wernher obs. obs.
Cocceji jus civ.
39. Mep. Cow. ad jus Lub. lib.
5. tit. 8. art. 2. 16, sqy- Ju-

dicialis juramenti, bemerft M-

nr.

ving, ea conditio est, ut, cui de-
I{L’I.’l-

tione ergo id declinatur, dum de-

fertur, juret aut veleral.

ferens, cui refertur, mnecessario
tenetur (L. 3. § 7. L. 38. D. de
jurejur.), nisi factum proprium
conscientiae rei commissum sik.
Qui dum cjus scientiam solus op-

lime habet, suam (uoque conscien-

de juvejur. nr. 6., Schawmbure
Comp. jur. Dig. b. t. §. 19., Bjes-
dean prine. prax. jur. lib. 1. sect.
1. membr. 3. cap. 3. §. 9. nof.
seee s Fauterhach Coll.
pract. h. t. §. 68., Hellfeld jaxispr.
for. §. 802.

5 Lawuterbacl de relatione ju-
ram. § 9. Mev. P. 1. dec. 161.

theor.
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fehranfung muf um fo mebr fiie vichtig angenomien ter:
ben, ba bag Recht, was dem Beflagten ober uberhaupt e
fenigen, dem ein Gid jugefchoben toird, durdy das Gefes beiz
gelegt ift, den Gid suriictiufchichen, ithm aufferdem felten ober
nie ju Gute fommen titrde; benn eigene Hanblungen (ind
e8 faft immer, fiber weldhe ihm ber Gid sugefchoben titd;
fa felbft wenn e8 frembde find, (dft fich bag, twagd ben eigent
lichen Snbalt deg Eides augmacht, auf eine eigene Handlung
beffelben suriictfiilven, ndmlich auf die von feiner Seite ge-
fchehene Wabrnehmung ober die von thur  gemadhfe
Crfabrung.

Wit feben alfo, e8 findet eine Buend(chicbung deg Gi-
beg fiber Thatfachen, wvon bdenen bet Klager feine Kenntnif
bat, nicht Statt, und daraus gebt deutlich hervor, daf fiber
folche Thatfachen eine Cidessufchiebung moglich fe. Aber,
fdnbe auch in Fdlten biefer Art oivflich eine Aurtd{chiebung
beg Cides Statt, fo twiirde felbft daraus nody nicht folgen,,
baf Cibdessufchiebung hier gar nicht Statt finden follte, fon-
dern nut, baff o8 nicht rathfam ey, bier von Diefernt INit-
tel Gebrauch ju machen. Der Klager wiivbe fich der Ges
fabr ausfesen, bden Procef ju verlieren, vielleicht auchy, mit
einer Jnjurienflage Helangt su toerden. WUl er ¢8 davauf

wwagen, habeat sibi.

C8 beifit stwar namentlich in Besiehung auf den Grben:

G. L. Boelmer prine, jur. can.|tium, de quo disceptatur. — Re-

8. 814, Ejusdemn Electa jur. civ. | latio cessat, bemerft Malblant
tom. 2. ex. 14 §. 17. So bemerft (de jurejur. §. 58.), si factum
auch Boet (ad tit, Dig. de jure- | quaestionis illi, cui delatum est
jur. §. 14): Relatio juramenti jusjurandum,

solum innolescit,
cessat, si is, cui id delatum, vel

deferens illius notjtja destituitur.

solus vel melius cognoyerit nego-
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Qui in alterius locum succedunt, justam habent cau.
sam ignorantiae, an id, quod peterelur, deberetur. Fi-
dejussores quoque non minus, quam heredes, justam
ignoranliam possunt allegave, Hauec dta de herede
dicta sunt, s¢ cum eo agetur: now eteam ¢ agat: nan
plane qui agit, certus esse debet: cum sit in potestate
ejus, quando velit, experiri: et ante debet rem diligen-
ter explorare, et tunc ad agendum procedere ¢). Ulfo
foll ein Kidger feiner Sadye gewif fehu und bdie Wabrbheit
forgfdlti su exforfdyen fuchen, ebe Senn er Klage erhelt.
Aber was belfen die forgfaltigfen For{dyungen fiber etivas,
wad im Verborgenen vorgegangen ift? Und fonnten fie audy
Belfen, folf der Rldger deghalb der Gidessufchiebung beraubt
werben, bdie nicht biof in subsidium Statt findet und det
Sache {dhnell ein Ende macht? eberdief folgt aus jenem
Grundfak nidyt, dafi ein Kldger, der feiner Sadye nidht ge=
wif ift, nidht dag NRecht haben follte, su flagen; 8 ift
nue Bie Nede davon, daf er unvorfidtig pandelt und
feine cuwlpa ihm nadytheilig werbden fann.

G8 GGt fich indeffen fitr bag, twas Bier 3u betveifen
war, noch ein andered Argument anfithren, tvas ebenfall8
aud dem Titel der Panbdecten de actione rerum amotarum
entlehmt ift.  Ndmlich Cidedzufchiebung findet bei ber actio
yerum amotarum, toie ¢8 fdheint, felbft in ber At Statf,
daf der Kldger von dem Beklagten perlangt, daf er fchiwore,
nicht, dafi ev ihm bdiefe ober fene Sachen nicht, foudern, baf
er ihm tiberhaupt feine Sadhen entwandt habe 7). Gr

o) L. al. D. de reg. jur. 7y L. 11, § 1 D. de act, rer.

amot.
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Fann alfo verlangen, baf ber Beklagte fich von einem Rer
bacht, ben ev auf ihn getworfen, veinige und {iberhaupt feine
Unfdhuld eidlich betheure. 8 Lat fich roobl nidht glauben,

baf Dief ein Grunbdfas fopy, der blof bier zur Antwendung
fommt,




6) Cibessufdyiebung fiber Vegebenbeiten,
beren fich devjenige, Dem der Eid sugefcho-
ben wird, niche mebe evinnern will.

QBenn Semanben uber feine eigene Hanbdlung bder Gid u-
gefdhoben oird, muf er dann, m-e“n“ﬁmt'[)&ﬁi_ die % Begebenheit
nidht mebyr im Geddchtnifi geblicben ift, den Gid suriicfchie-
ben, ober ift ed genug, wenn er fein Nichtwiffen etblich be-
theuert? Sy glaube das Leftere. Die Sadhe ift indeffen
nicht fo iiber allen Sweifel erhaben, daf fie idyt eine G-
orterung verdienen follte.

Dag romifche Recht frellt den GSrundfag auf: der Gid
muf {o gefchrworen werben, tvie e angetragen ift. Uti de-
latum est jusjurandum, ita praestari debet ). lUnd bie
Alten Teiten daraus bie Regel ab, devjenige, dem der Gid ju-
gefchoben wird, diirfe nicht hingufiigen, {o viel idy glaube?), .
folglich audy obl nicht, {o viel id)y tweif, oder, fo viel
tdh midy evinnerve. Wenn Jemand den Cid nidht tn der-
felben Avt {chivoren twill, wie ¢8 verlangt wird, {o {dyeint

) L. 3. § 4 D. de jurejur. |jure Brunnemann ad L. 3. D.
L. 4 et 5. D. eod. de jurejur.

%) Zoestws ad tit. D. de jure-
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barin eine Bertveigerung deg Cided ju liegen.  Derfenige,
welcher mit dem Inbalt ded Cideg Verdnderungen vornimmt,
will nicht den jugefdhobenen Cid {dyworen, fondern einen
anderen, der micht von thm verlangt wird. €8 {dyeint alfo
eben fo gut ju fepn, al8 ob er gar nicht {chworen tvollte.
Wenn dagd vomifche Rechyt die Negel aufftellt, der Eid
miiffe fo gefchrooren werden, tvie er angetragen ift, fo gilt
diefe Negel obne Btweifel von dem aquffergerichtlichen Cide,
wobet alle8 gang allein auf ben ABillen der fireitenden Theile
anfommt; auf Dben auffergevichtlichen ©id pflegen ibn die
Rechtegelehreen ju befchranten; bas romifche NRecht weif
nichtd oon einer folchen Cinfdyranfung, aber twenigftens
fcheint e8 miv, al8 wdre mit jener NRegel nach bder Avt, wie
bavon geredet twird, nicht forwohl der zu Defchworende Sas,
al8 vielmebr die Cidesdformel gemeint. Rird der Cid
von Demjentgen zugefchoben, Dem bie Laft be8 BVeweifed ob-
liegt, in ber Crwartung, bdurdy die BVerweigerung des Cides
den Betweid ju fibren ober fich ber Beweislaft ju tiberhe-
ben, fo fann e8 in Hinficht auf dag thema jurandum nidt
forwoh! auf die Art anfommen, roie derjenige fich auggedriict
hat, ber ben Gid jufchiebt, al8 vielmebr auf den Sas, der
badurch Detviefen werben foll.  Nidht alle Verdnbderungen
find zu verwoerfen; fie muffen nur, wenn der Eid bdie Stelle
beg Veweifed vertreten foll, den Saf nicht wefentlich ver-
anbern, worauf ¢8 anfommt und der auf bdiefem Ylege aus:
gemittelt werden foll. Schon felbfi nach romifchem Recht
erfordert der jugefchobene Eid die Villigung bdes Richters ?);
namentlich Getm juricgefchobenen Cide, ber boch auch ein
sugefchobener ift, ift e8 die Sadye des Richters, den ju bes

) L. 12, § 1. C. de rebus cred.
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fhrodrenden Sas fo su verdnderu, wie ¢8 bdie Berfchieden-
heit der Perfonen ober Sachen nbthig mddyt +); und nad
Den Regeln unfeved Proceffes leidet e Eeinen Jwveifel, daff der
Cid, wenn er bei Gericht von demjenigen gebraucht twird,
dem Die Laft ded Berveifed obliegt, gleich dem Betveife tiber-
haupt, unter ber Reitung deg Nichters freht. RNicht nur priift
er bag NRedht um Sufchieben oder Suriid{chieben und unters
fucht, ob bdie Erforberniffe dagu vorbanden find, fondern er
sieht auch den Snhalt des Gides in Betrachtung, ob und
tie et er auf den Betweid von Ginfluf oder miiffig und
unnothig feh, und verbeffert hiernach, foweit es erforderlich
ift, Den u Gefchworenden Sas. e buldet auch nidyt, dag
ber Gid gemifibraudyt oder ein Eid gefcbmoren twird, wovon
et fieht, dafi bas Gewiffen bes Schrvdrenden dadurdy verlest
wiirde. IRenn nun der frreitende Theil {elbft erflare, daf et
ben Gid fo, wie er angetragen iff, nicht {dhrworen fonne, daf
er aber beveit ey, ihn mit bem Bufas, fo viel ex fidy evs
innere, oder in ber Art, daf ev fidhy nicht exinnere,
baf diefes ober jenes gefdhehen fep, absulegen, roie
folite der Ridhter auf Begehren der Pavtei eine BVerdnbderung
nicht sulaffen, die er nady jener Grffdrung fdhon ex officio
vornehmen miifite! Sm Grunde leiftet devjenige, weldyer
fchtodre, toie et fich nicht evinneve, daff diefes oder
fenes gefdyehen fey, denfelben Gid, den derjenige leiftet,
weldyer simpliciter {chwdrt, daf e8 nidyt gefdyehen fey.
Beide leugnen den Sap, der durch die Bufchicbung ded
Gides ausgemittelt werden (oll, und beftdrfen ibhr Leugnen
burdy ben Gib — unbd bavan ift 8 bei Gericht genug. Dex
gange, bier nicht erhebliche, Unterfchied befteht darin, dafi

4). L. 34. §. 8. D. de jurcjur.




— 140 —

fener, twag er befchoort, nicht mit folcher Sicherbeit ju wifs
fen bebauptet, wie diefer, daf er vielmehr in dem Cide felbft
bie MoglichEeit des Srethums sugibt, die in bifforifchen Din
gen obnebin tmmer und in dem Fall, wenn de veritate ge-
fchooven tird, nicht minder vorbanden iff, wie wenn de
ignorantia. Kurs, der gange Sufas ift auf die Sache felbft
obne Cinfluff und dient blof jur Berubigung des Gewiffens
be8 Schroorenbden,

AWare jener Grundfap: prout delatum est jusjuran-
dum, ita praestari debet, wirflicy fo allgemein und ohne
alfe Cinfdyranfung gliltig, wie die Yorte lauten, fo wiirde
baraus folgen, nicht, daf der Gid {o, wie er lautet, gefchiwo:
ven werben miiffe, fonbern, dafi hier gar Feine Gibegjufchie:
bung Statt finbe. Der Gid ift eine an bdog Gewiffen ge-
legte Folter, eine tortura spiritualis, woburd) der Beflagte
gum Geftandnify gebracht werden, deffen Schuld ober Un-
fchuld an den Tag Fommen foll. So lange nun ein Bes
Elagter nicht nothig bat, auf bag lUngewiffe cine Schuld ju
tilgen, witd er auch nidyt nothig Gaben, fidy auf das Unge:
wiffe fiic fdyuldig su befennen, er Fann alfo auch nicht durdy
Eideggufchicbung gesoungen sverden, ein foldhed Geftdndnif
abgulegen,

Der Betlagte fonnte jwar den Gid qurlict{chicben, aber
barf ev beshalb ohne juldnglichen Grund ber freien Iall
swifchen bem Schrodren unb Surlickchichen bevaubt rwerdon?
a8 Buriidfchieben ded Gides ift ein Recht, wovon der Ve-
flagte Gebraudy madhen fann, 8 aber su thun nidht nothig
bat.  Cr fann audy hier wdblen swifchen bem Schrvoren
bed Gided (bed juramenti ignorantiae) und dem Buvfic
febyieben beffelben. Befdyrantt auf das Burlic{chieben, wiivbe
e8 leidht gefdyelien, daf er Unvecht leiden thiifite, ev, bet G-
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wiffenbafte, von dem minder Gewviffenhaften. Denn bag
Bueiict{chieben ift miflich und findet felbft nidht einmal in
alfen Fallen Statt.

~ Man ounte ywar eintvenden, auf diefe Art wiirde ber
Beklagte feine BVergefilichbeit und Unadytfambeit fidy su Nuge
machen und BVortheile davausd jiehen, die er aufferdent niche
hatte erlangen onnen. Snbdeffen eftvad ju vergeffen, was
man nidht nothig DHat, tm Gedddynif ju bebalten, Fann
fchroerlich sur Schuld angerechnet toerden. Und Tiberdief
fihet diefer Gintwand cine petitio principit it fid. Denn.
e8 foll fa erft Dewiefen woerden, daf bas angeblich Gefchehene
gefcheben fehy. Und fo lange dief nidht bewiefen {ff, Fann
man auch nicht fagen, daf der BVeklagte e gerwufit und ver-
geffen babe.
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Beitrage
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1) Ueber Gewabrsleiftung ubevbaupt.

5 §. 1.

Qger einemt Anberen ein gewiffed Object, ald fiehe o8
ihm 3u, iiberlaffen bat, muf dafiic auffommen, daf er be-
fugt war, e8 ibm ju uberlaffen und der Griverber o8 haben
und bebalten darf. Jndemr ev {iber daB Object wie ein Gi-
genthiimer verfiigte, gab er fidh fiix den Cigenthiinter aqug
und muf die nadytheiligen Folgen, welche feine Handlungen
filr Andere haben, verantworten. Blof auf die Natur dey
Sadye gefehen, twiitde die Sadye indeffen Feine Folgen tvei
ter baben, al3 baf der Handel ungiltig wdre, die Sadye
suriicfgegeben und bder Dafiir efrwa gegebene Preis juriicdge-
fordert toiirde. Auch Eonnte der Criwerber fiir den Scha-
bert, den er eftva bdadurch erlitten, dafi eine frembde Sache
an thn verduffert ward, 3 B. twenn er Koften darauf ver-
wandt hatte, Verglitung fordern. Hingegen der Verluft der
Gache felbft toiicbe nicht in Betradytung Fommen Eonnen,
weil er ja feine NRechte auf eine fremde Sadye erlangen
fonnte und indem er fie juriifgab oder dem Cigenthiimer fie
heraussugeben genothigt ward, er nidyt8 verloren Hat von
bem, wag er tm Bermogen batte oder olyne die tviderrecht
liche Handlung deg Andeven ertvorben haben wiivde, Haftey;
VI. 1. £
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Laften auf der Sadhe, o wiitde dad bloffe Dafehyn berfelben,
ba fie die Beranfferung und den lUebergang ded Cigenthums
nicht hindern, den Handel nicht ungiiltig madyen.  Wie fie
aber von verfdyiedener Art {ind, Fann die Antrort Hber die
ibrefvegen u iibernehmende Verantwortlichfeit ded BVerduffe-
verg nur verfdyieden ausfallen. Sind fie von bder Avt, bof
bem Griwetrber bie Sadye felbft entjogen werden fann, fo
wiirde et, fobald bdiefes gefcheben ift, Juriicfgabe beffen, 1was
er fir bie Sache etwa gegeben, und Grfap des aufferdem
erfittenen Schadensd fordern Fonnen. Sind fie aber von det
Art, daf ihr bloffes Dafehn jur Befchrverde gereicht
und die Sache dadurdy an Werth verliert, fo roiirde det
Criverber fo wiel juriicffordern onnen, al$ er weniger fiit
bie Sadhe gegeben Baben toiirde; wenn er vom Dafeyn fol-
cher nicht ju vermuthenden Laften untervvichtet gervefen rodte.

S 2

Diefe GrunbdfdBe finden toiv gum Theil im rdmifchen
Recht roieder, sum Theil weicht e8 von ibnen ab. Haupt-
fachlich find e8 roei Puncte, die dem vdmifchen Recht eigens
thumlidy su fevyn f{cheinen und auf die man bei einer Dats
freltung diefer Lebre gleidy Anfangs aufmertfam machen mufl.
Cinmal unterfcheidet dag romifdhe Recht sroifchen G-
fehiiften, bei twelchen die Pficht ded BVerduferers ift, 2t rem
altereus faciat, und andeven, bei weldyen, 2z rem alters
habere liceat. Bweitens haftet bder Berdufferer fire alz
feg, wag ihm deshalb fehlt, daf diefes Dbject nicht bas fei-
nige getworben ober daf e ithm enfriffen tft, ndmlich tm er-
fteren Fall fix id, quod intevest, 7em suam Jactam non
esse, unb im grociten Fall fiir id, quod interest, 77em evic-
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tam non esse *).  Namentlich baftet er audy fiie den Go-
vounn, bev thm, wenn die Sache die feinige getvorben obet
thm nicht entriffen toave, ju Theil getworden fehn tolicde 2).
Gine Berbindlichfeit von foldher Augdehnung laft fich
nidyt anbers evflaren, al8 durcy den Grundfas des vémifdyen
Rechid: Contractus super re aliena valet inter con-
trakentes. Derfenige, weldher dem Underen eine frembe
Sadye jum Cigenthum berlaffen hat, muf, da biefer Con-
tract unter ben Confrabenten gilt, ihm bdief, obgleidh frembe,
Object um  Cigenthum verfchaffen ober ihn, wenn er e8
nicht fann, dafliv entfchadigen.
§. 3.

Cine Verbindlichleit, dafiir su baften, daf der Griver-
Ger die Sache baben diirfe, — ut rem habere liceat, —
fann fich auf ein befondbered Berforedhen griinden und 3var
nach vomifdyem Recyt auf Stipulation; in der Natur bHed
Gefchafts liegt fie nur beint Kauf 1). Hier ift das Dafepn
pon Anfpriicher, der bloffe Umftand, baf die @adye res
aliena ift, gur Begriindung einer Fovderung nidyt genug;
felbft der Umftand, daf f{chon Klage erhoben und ein Drit

) L. 66. §. 3. D. de evict. L. | Seiten des Kdufers gefchehen ift,
70. D. eod. L. 43. D. de act. emt. | fanu er nur infofern daftie Grfass
L.23. C. de evict. Dic§ id, quod | begehrenr, als er nidht beredytigt
interest, begreift die Suriicfgabe | war, von demr vindicirenden Gigen:
ves Kaufgeldes) fo weit ¢8 bereits | thiimer BVerglitung dafity ju fors
besablt ift. L. 13. §. 9. D. de|detn. L. 45. §. 1. D. eod.
act. emt.  $at die Sadye fich feit| *) L.8. D. de evict. L. 51, §. 3.
dent Anfauf und dadurdy dex Wertlh | D. eod.
verdndert, fo ift ju vergliten, was| *) Wenn Coictionsleiffung durdy
-die Sadye jur eit der Cntwil- | Stipulation verfprodhen ift, findet
rung werth gewefen iff. Infofern | fic audy auffer dem Kauf Statt.
die aber durch Melivvationen vnnlL. 52, D. de evicl.

K2
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ter dem Criverber bie Sache fireitig gemacht hat, veicyt bier
nidht Hin 2), fie muf ihm via juris entjogen fepn. Der
Berbaufer ift nidyt dafiir verantwortlich, daf die Sadye 7es
aliena ift, fondern bafi fie dem SKaufer entriffen with.
Dief ift etrvad Cigenthiimliches beim Kauf, wodurdy er fidy
von anberen Gontracten unterfcheidet. Bei diefer Unter:
fcheidbung tommt nicht jene fo eben evwabnte Negel Be8
romifchen Rechtd in BVetradytung: Contractus supof re
aliena valet inter contrahentes. Denn biefe Negel gilt
Deim Kauf 3), fie gilt aber eben fo gut auch in anbderen
Fallen #). GCine Regel, die von allen Contracten gilt, fann
nicht den Grund enthalten, gwwifchen eingelnen ju unterfcheis
Der.  Aber in andeven Fallen muf bderfenige, der in Folge
etneg auf Verdufferung gervichteten Gefchdfts dem
Andeven etroag gu geben hat, ibn jum Cigenthiimer madyen.
AWenn die Sadye, die er al8 cine eigene verduffert hat, eine
frembe ift, leiftet er, inbem er fie gibt, feiner BerbindlichFeit
tein Geniige ©).  Dief ift ald die Negel angufehyen, twovon
nur der Kauf eine Audnabme madyt. Denn ein Ver-
fdufer ift nicht verbunben, den Kdufer yum Gigenthitmer ju
machen ), fonbern ihm die Sadye gu iiberlieforn, bafiie gu
baften, dbaf man fie ihm nidyt wieder nehnien Fann, und dief
dburdy Stipulation u verfprechen 7).

Sn ber Natur ber Sache liegt fein Grund, weshalb

awifchen bem Kauf und anderen Contracten ein Unterfchied

?) L. 74 §. 2. D. de evict. *) L. 85 & 3. D, descontoin

*) L. 28. D. de contrah. emt. |emt. .

%) Bachoy. ad Treutler. Vol.2.| 7) L. 11, §.2. et 8. D. de act.
disp. 7. th. & Cit. c. emt. L, 1. pr, D,

de rerum per
8) L. 9. §. 3. D. de donat. mut, L. 2

. D, de evict.
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ju machen wdre.  Wabhrfcheinlidhy roaren e8 wohl bie Aug-
driicfe ber Stipulation, wobdurd) Setvdbrsleifiung verfpro-
chen ward, welche zu diefer Unter{cheidbung bdie Gelegenheit
gaben ). Der DVertaufer bhat nur verfprochen, dafiie
s baften, wt emtore rem habere liceat; folglidy muf
ber Kdufer sufrieden feyn, {o Yange dief gefchieht. TWer fich
nue fir Entwahrung verbindlidy gemadyt hat, foll nur

fiir Cntwabhrung baften.

Hierauf berubt im Grunde die

gange Lebre von der eigentlichen Gerwdhrsleiftung.

3) L. 24 D. de eviet. L. 57.
§. 1. D. eod. L. 11. §.18. D. de
act. emt. Qui autem habere
licere vendidit, videamus, quid
debeat paestare, et multum in-
teresse arbitror, utrum hoe polli-
ceatur, per se wvenientesque a
Se personas now fier iy quo minus
habere liceat, am vero per om-
nes. Nam si per se, non videtur
id praestare, ne alins evincat.
Proinde, si evicta res erit, sive
stipulalio interposita est, ex sti-
pulatu non tenebitur: sive non
est interposita, ex empto non te-
nebitur.  Sed Jwlianus lib. 15.
Digestorum seribit, etiam siaperte
venditor pronuntiet, per se here-
demque suwun 10 fiere, quo n-
nus habere liceat, posse defendi,
ex empto eum in hoe quidem non
teneri, quod emptoris interest,
verum tamen ut pretium reddat
teneri-  Ibidem ait, idem esse
dicendum, et si aperte in vendi-

tione comprehendatnr, z2kel evic-
fionis nomine praestaturwm i,
pretium quidem deberi re evicta,
utilitatem non deberi. Neque enim
bonae fidei contractus hanc pati-
tur conventionem, ut emptor rem
amitteret et pretium venditor re-
lineret: nisi forte (inquit) sic qlis
omnes istas suprascriptas conven-
Liones recipiet, quemaﬂmodum re-
cipitur, ut emptor nummos acci-

piat, quamyvis merx ad emptorem

non pertineat: veluti cum futurum
jactum retis a piscatore emimus,
aut indaginem plagis positis a ve-
natore, vel pantheram ab aucupe:
nam etiam si nihil capit, nihilo
minus emptor pretium praestare
neeesse habebit: sed insupraserip-
iis conventionibus contra erit di-
cendum, nisi forte sciens alienum
vendit. Tunc enim, secundum
supra a nobis relatam Juliani sen-
tentiam, dicendum est, ex empto

eum teneri, qui dolo facit.




§. 4.

Die Berbinbdlichfeit eined Verfauferd begieht fich alfo
auf dbag habere licere. Durdy dag habere licere ift bie
%Jﬁid)t‘ eineg Verkduferd beendigt und mit dem Labere non
licere propter evictionem nimmt bdie Forberung dor
Gewahrsleiftung thren Anfang 1).  Gin Berkiufer Baftet
weil dem RKdufer die Sacdhe abgefiritten iff, — do
evictione tenelur 2); ev fann gleich bemijenigen, ber
Getvabraleiftung verfprodyen hat, 0b evictionem belangt
weeden ). Cv muf evictionem praestare.  Kury, bie
Cntwdhrung ift bad Creigniff tofiir, der Grund warum
und bie Bedingung, ohne weldhe nicht Entfchidigung ju leiz
ften ift.

. 5.

o lange alfo der Kdufer die Sache Baben darf, hat et
Eeinte Anfprache an den BVerkdufer., Crft wenn fie ihm durdh
ben Ausfprudy des juftdndigen RNichterd aus GSrunben, bie
fchon damal8 vorbanden aren, alg bdie Berdufferung ge-
fdhaly ), abgefprochen und in Solge bdeffen entjogen ift —
quolies res ita amittitur, ut eam emtori habere non
liceat propter ipsam evictionem 2) — fann er auf Ge-
wabrsleiftung Flagen 3), ¢8 miigte benn dag Gegentheil augs
briictlich verabredet fehn 4), und eben Daber toird auch evft

) L. 21.§.2. ¢t 3. D. deevict.] 2) L, 21. pre et §. 1. D. de
L. 25. D. eod. L. 29. D. eod. L.| evict.

57. pr. D. eod. °) L. 74 §. 2. D. de evict. L. 3.
?) L. 61. D. de evict, C. ead.
) L. 52. D. de evict. ) L. 12. C. eod.

) L. 27. et 28. D. de eviet. L.
1. C. de per. et com. rei vend.
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pon diefem Augenblicke angevechnet bie Klage darvauf ver-
jabrbar °). gl

' §. 6.

Die BVerbinblichbeit deg Verfdufers zur Entfchadigung,
wenn fie durch die Natur ded Gefdhdftd oder befonderes
Berfprechen einmal begrindet ift, dauert fo Yange fort, bis
der Kdufer unter dem Schus der BVerjdhrung freht und mit-
Bin, wenn ja nody Anfpriidye exhoben wwevden, Feine fweiter
ju flivchten Hat.  File ungegriindete Anfpriidye baftet det
Berfdufer nicht und eben fo wenig fiir foldhe, die grwar efe-
deffent gegriindet wwaven, e8 jest aber nicht mebr find 1).

ST '

Die Fdlle, in welchen Gewdhrsleiftung rwegfallt, find

meifiens nur eine Cutrvidelung beffen, was in der Ent-

5) L. 21. C. eod. Nur fo viel
erfaubt ibm bdas romifde NRedyt,
v darf®fobald ein Unbderer An-
fprache auf die Sadye madyt, wenn
¢s audy erft anffergerichtlicy gefches
Ben ift, das Kaufgeld oder den viick:
fidudigen Theil deffelben einbehalz
ten, big ihm der Gemwabrsleiftung
megen durch Bitvgen Sicherheit ge-
ftellt fjt. L. 18. §. 1. D. de per.
et com. rei vend. L. 24 C. de
evict

V) LS4 pr. D. de evict. Qui
alienam vem vendidit, post longi
temporis praescriptionem vel usu-
capionem: desinit emptori tenerl
L. 19. C. eod. Si
obligata praedia venundedisti ‘el

de evictione.

longi temporis praeseriptione emp-
tores se tueri possint, evictionis
periculum timerenon potes. Selbit, -
wenn der Kiufer auch nue durd
feine Schuld fich die Gelegenbeit
benabyns, fich durch Rerjihrung fchiiz
serr 3u fonnen und die Sache fhw
entriffen ift, bei deren Befit et fich
bitte behaupten fonmen, fallt die
Forderung der Gemiihrsleiftung weg:
L. 56. §. 3. D. de evict. Si, cum
possit usucapere emptor, non ce-
pit, culpa sua hoe fecisse videtur.
Unde, si evictus est servus, non
tenetur venditor. Di¢ Schuld fanir:
fich, ber Gloffe jufolge, duffern pos-

sessionem amittendo.




= 162 —

wabtung, nach dem Begriff derfelben, und folglich auch in
ber Cntfchadigung fiir Entwdbrung nicht enthalten ift. Die
legtere fallt inbeffen auch tweg, wenn det Kaufer von dem
Aecht ded Dritten, vermdge deffen die Cntrodhrung gefchieht,
alg er bie Sadye Faufte, unterrichtet twar, und folglich den
Sdyaden, den er leidet, feiner eigenen Schuld jusufchreiben
hat 1). Daf er diefe Kenntnif, bdie er ald eine biftorifdye
nur durdy Crfahrung erlangt haben Eann, gebabt babe, ift
nicht gu vermuthens der Gegner muf e8 beweifen 2).
§. 8.

Schulting definivt bdie Coiction auf folgende Art:
plena et efficax victoria ejus, qui agit cum emtore vel
cum quo agit emtor, per quam emtori rem habere non
licet '). Uber Gviction Fann jeber erleiden, und o8 fommt
nicht davauf anm, wer fie erleidet, nodh aug mwelchem Grunde
oder mit weldyer Wivfung fie erlitten wird. Das Aabere
licere gebidrt nidht in den Begriff der Coiction. Gtrvas Anderes
ift bie Entrwdbrung und ettvag Anderes die Gerwabhrgleifiung.
Die Gemwdhrdleiffung oder Cntfchadigung dafiir, daf thm
bie Gadye via juris entjogen wird, hat nur der Kdufer
gu fordetn, ber die Sache nicht haben darf G8 wird
alfo in biefer Definition eviclio und evictionis pracslatio
mit einander vertvedfelt.

§. 9.

Anbdere Grundfdne, al8 von der Getodhrsleiftung, gel-

ten, wenn der: Gontvact von ber vt ift, baff er ben Vet

—_———

*) L. 16. §. 2. D. de Liberali] tionis nomine s
causa. L.9. L: 18./C. de eviot.
?) L. 30. C. de evict. Non ex

€0 quod duplum is, qui. a matre

lipulatus est alienae
reiscientiaconvineilur: nee opinio
¢jus ex hoc laeditur, ut malae
fidei emptor existimetur.

tua mancipiam comparaverat, evie=1 « *) Theses controvs dec. 86 §-1.
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auffever verpfidytet, wt rem alferius faciat. $Hier fann
der Criverber, vorausgefest, baf er von feiner Seite bden
Contract erfiillt hat, fdyon vor ber twivklich erfolgten Gnt-
wahrung, fa ohne alle Niidficht auf fie, twenn ¢ine res aliena
gegeben ift, wegen Nichterfiillung bded Contractd Flagen ).
Sy glaube felbft, Daf, twenn man ¢8 genau nelmen wollte,
die. tmmittelft ettva vollendefe Berjdhrung, die, wie wir ge
felen baben, ben Kdufer gegen die Forderung der Gewdhrs-
leiftung {chugt, auf diefe Anfprache ofne Cinflug fehn rviicde.
Denn e8 bleibt nichtd deflo tweniger twabr, bdaff der BVer-
aufferer den Contract nicht erfullt bat. Nicht er hat den -
‘Criverber durdy bdie Uebergabe jum Cigenthiimer gemadht,
fonbern eine Begebenheit, die ohne fein Suthun nady der
Bevaufferung fich eveignete. IWenn der Criverber die Sadye
verjahre, verbanft ev dief Dem Gefes und fidh; daf er durch
den Ablauf der Beit und fortgefepten Befi dag Cigenthum
ertwirht, ift ein beneficium fiir ihn. Auf der andeven Seite
fcheint e8 gegen bden Geift ded vomifchen NRechtd 3u feyn,
baff Jemmand bie Sadhe haben und ein Aequivalent Legehren
buvfte. Forbert er Cnt{dhadigung, fo founte er fie nur da-
fiie forbern, daf ihm die Sadhe febhlt; fie ift ihm aber in
golge bes Handeld su Theil getworden. Man muf die Sadye
von Der Seite anfelien, daf der Veraufferer jwar den Con-
tract nicht erflillt, der Crwerber aber i Hinficht auf bie
Sache feinen Schaden bavon gehabt bat. Hdtte er auffer
bem Verluft der Sache einen Schaben erlitten, fo tviirde
fein Grund vorhanden fehn, weshalb er nidht dafiir (o[(te
BVergutung fordern Eonmnen.

1) L. 30. §. 1. D. de act. emt.! causa non sec. L. 167. D. de regs
D. ult. D, de cond. causa data, [Jjur,
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§. 10.

Die Grinde, aud denen bdie Entwdbrung gefdhehen fann
und bdie der BVevgangenheit angeborven miiffen, find Haupt
fachlich Gigentbhum und Pandrecht 1),  Sndeffen laffen fie
fich bievauf gerade nicht befchranken. Auch wegen eines juris
emphyteuseos ober superficiei fann Entrdbhrung gefchelen
und in Folge deffen Gervdhrsleiftung gefordert wwerden 2).

§. 11.

Ctwad Andeved find Griinde der Entrwdbring und et
was Andered Griinde der Verbindlichfeit der Gervdbraler
flung.  Die Redytdgelehrten pflegen einen dreifachen Grund
angufithren, aug weldhem die BerbindlichEeit sur Gewadhrs-
feifiung hervorgehen fann, die Natur des Gontracts,
Berfprechen und Dolus.

Der Dolug fann in Fdllen der Entwdbrung allerdings
tn Betvacht Fommen, aber nicht um bie Fordertng einer
Getwahrsleiftung davauf ju bauen, fonbern eine Anfprache
auf Cutfdyddigung. Wer nidyt nbthig gebabt haben wiivde,
die Gemsdlhr gu leiften ober ben Sdufer dafiir ju entfchddiz
gen, daf ihm bdie Sache abgefivitten ift, Fann olyne Nucficht
auf Cntrodbrung toegen feines UnvedlichEeit verbunden fepn,
ibn dafiie gu entfchdbdigen, daf ihm die Sache nicht 3u Theil
getworden ift. Dief ift jweierlei; audy untevfcheidet dag
romifche Recht ausbeiidlich fir Coiction haften und
wegen Dolug mit der Klage aus dem Kauf belangt

YW L3k § 2. D. de evict.| %) L. 38, §. 3. D. de Verh.
Duplae slipalalio eviclionem non | Obl. Scledling lieses conlroy.

. > : A1 | = . . : o
unam conlinet, si qui dominium i dec. 87. th. 6. Foet ad tit. Dig.

rei petierit et evicerit, sed et siide eviet. nr. 16.
Sevviana actione experiatur.
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werden '), Der Schade, den ber Criverber leibet, Fann
fich durdy Cviction auffern, wenn die Sache blof verpfin-
bet ift; ift fie aliema, o ift felbft Der Berkdufer, ndmlich
der unvedliche, f{chon gleich Anfangs verbaftet. Jn Fallen,
in toelchen die Natur ded Contracts sur Gerwahrsleiftung
verpflichtet, muf Cnttwdbrung gefdyeben fepn, wenn Ge-
twabrsleiftung gefordert werben foll. Grft mit der Cntrvaly-
rung ift der Schade gefchehen, twofiiv Ctfag gefordert wwer-
den fanng bier aber, wo bdie Handlung fdhon an fich und
ofjne Weiteres ur Cnt{dydbigung verpflidytet, ift bdie wirt-
liche Cnttvabhrung nicht abfolut nothwendig.
L. 30. §. 1. D. de act. em.

Si sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris;
etiam prius quam evincatur, utiliter me ex empto ac-
turum putavit in id, quanti mea intersit, meam esse
factam; quamvis enim aliogquin verum sit, venditorem
hactenus teneri, ut rem emptori habere liceat, non
etiam, ut ejus faciat: quia tamen dolum malum abesse
praestare debeat, teneri eum, qui sciens alienam, non
suam, ignoranti vendidit. Idem est maxime, si manu-
missuro, vel pignori daturo vendiderit..

Der BVerkaufer foll den Kdaufer entfchadigen, nicht da-
fiir, dafi die Sadye thm abgeftvitten, fondern, daf fie nicht
die feinige gewvorden ift. An und fiiv ficky twiirde der G-
werber blof eine BVerglitung fiir den Schaden fordbern fon-
nen, bden bder Weraufferer thm durch bdie Taufdynng verur-
facht bat. Man fann aber nicht fagen, daf dief Entbebren
ber Sache Folge der Tdufchung feh. Dad Cntbehren ber

1) L. 11§ 15. 16. 18. D. de | L. 2. C. Cred. evict. pign. non
acte emt. L. 69. §. 5. de cvict.ideberc.
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Sadye ift Folge bdavon, bdaf die Sache res aliena oy,
nicht aber Folge davon, daf ber Verbaufer dem Kaufer dief
verfchiiegen hat.  AWenn er dennoch) den Criverber bdafiie
entfchadigen foll, dafi die verFaufte Sadye nidht die
feinige geworben iff, fo mufi dief auf anbere Avt e
flart roerden. Da er bdie fremde Sache wiffentlich alg bie
fetnige verfauft bat, fo foll er nun audy dafiir auffommen,
daff fie die feinige fep und fo bebanbelt tverben, ald fey fie
e8. Der Dolug foll den Wertdufer verpflichten, bad twahe
su machen, tvoriiber er den Kdufer getdufcht bat, namlid,
e8 u bewirfen, daf fie die feinige wird, und da er bdief nidt
fann, ihn dafliv su entfchddigen. Iy febe jrwar nicht, mit
weldhem Recht der Dolud bdiefe Wirfung Hervorbringen Eann,
aber man muf bier von ben Sbeen, tvelche die Natur dev
Sache darbietet, abftrabiven und fich in die Jdeen ber romic
fchen Rechtegelelirten ju verfegen fudhen. Sy Habe fchon
gefagt, wie nady der Negel ded romifdhen RNechts der Vet
auffever dafiiv haften muf, dafi bie Sadye in dag Cigenthumn
De8 Criverbers tibergeht und ber Kauf nur eine Ausnabme
von der JNegel macht; aber bder Dolug flellt den Normal:
suffand aud) beim Kauf tieder her. Der Dolug begriindet
elbfifiandig die Klage aud dem Kauf, und es Eommt auf
bag Verfprechen der Gerdhrsleiftung und auf die dabei ge-
braudyten Aorte nicht an 2).  Cntfchddigung fiix nadythei-
fige Folgen ber Tdufhung wird bder Kiufer, infofern fie
nicht unter dem Vorigen {chon begriffen find, ohne Bmweifel
nody nebenber fordern Eonmen 3), 3 B. wenn er im Streit
um die Sadye gegen den Cigenthiimer Koften aufgervandt hat,

) Lo 11§16, L. 13, §. 14| ?) L. & pr. D. de act. emt.
D. de act. emt,
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Man glaube ubrigens nicht, Hafi e8 ein bloffer Streit
um Worte fey, ob ein Bevauffever dafiic haftet, wt res al-
lereus sit, oder, wt rem altert habere liceat. Muf der
Rerdufferer dafiir haften, daf bdie Sadhe in dag Sigenthum
beg Anberen 1ibergehe, diefe VerbindlichFeit ift gleich Anfangs
porhandens fie wird in demr Augenblick der Uebergabe ver-
lest und der Crwwerber hat nidht nothig, dag Creigniff der
Cutoabhrung absuwarten, um Elagen gu fonnen. Befonders
ift der Unterfchied von Cinfluf, wenn die verfaufte Sadye
nach der Uebergabe durch eimen Unglictsfall verloven geht.
Gervabrgleiftung tann in diefem Fall nicht gefordert. werden,
weil feine Cntwdbrung gefdheben ift; de evictione findet
feine Klage Statt, wdabhrend de dolo noch immer getlagt
werden fann 1). Daffelbe gift obne SBweifel bet bdenjenigen
Contracten, bdie bavauf gevidytet {ind, ¢ res altercus sit.
Da fie durch die Hingabe nicht sua geworden ift, wenn fie
ihnt auch nicht abgeftritten iff, muf der BVerdufferer obne
Ruckficht darauf Cntfchabigung leiften.

§. 13.

Die Rechtegelehrten flellen die Sache fo dar, ald werbde
die Geredlyr bet allen contractibus onerosis und nur vor-
sugstoeife beim. Kauf geleiftet.  Namentlidy wird fie, den
Rechtsgelehrten jufolge, geleiftet beim Laufedy, bei der

Y L. 21. pr. D. de evict. Si|lus intercesserit. ZL. 26. C. eod.

. servus venditus decesserit, ante-
quam evincatur, stipulalio non
commitlitur, quia nemo eum evin-
cit, sed factum humanae sortis:
de dolo tamen poterit agi, si do-

Si quis tibi servum vendidit:
postquam is rebus humanis exemp-
tus est, cum evictionis periculum
finitum sit, a te conveniri non
potest.
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Hingabe an 3ablungsftatt, bei der Cebhtheilung?).
Auch wer eine Sadye — nicht die frreitige — im Bergleid
erhalten bat, damit er von einem gewiffen Procef ab-
fiehe, fann Gewabrsleiffung fordern ®). Vet der Schentung
falt fie weg 3), aber nicht beim legato generss, folglidy
auch nicht bet der donatio generis *).

Alfo bie Rechtdgelehrten.  Nach meinent Grmeffen i
Getvabrsleiftung etwoas bem Kauf durdhaus Cigenthumliches,
Bet anderen contractibus onerosis fann Entwabtung
vorfommen, aber feine Gerwdhrsleiftung, tenigfiens fann fie
nicht aus dem Grunde beg fehlendben Cigenthums gefordert
twetden, wiewohl hier in Fdllen der Cntwabrung, die von einem
Driften ex causa dominii betverfftelligt wird, und aud
ofime fie, dhnlidhe ?Ber'pfiic()rung en vporfommen Fonnen,

Jour dag Cingige fann fiberhaupt sroeifelbaft feyn, of
unfer den angeflifrten Gefdhdften nicht etnige find, und zrvar
diefenigen, tweldye dem Sauf abnlich find, bet reldyen
i Hinficht auf Gerwdhrsleiftung diefelben Grunbdfae gelten,
wie beim Kauf. Die folgende Adhandlung wird ung Ge-
legenbeit geben, dief ndfer ju unterfuchen,

) L& L. 29, C. de eyict, L.y %) L. 2 C. de evick
66. §. 3. D. eod. 4) L. 38. D. de eyick
?) L. 33. C. de transact.




2) Gewahrsleiftung beim Taufd.

rsigie funfilich dag8 Shftem bded romifchen Redytd aufge-
baut fey, Fann Niemanden unbefannt fepn, der nicht gang
ein Frembdling bdavin ift. lnter andern gibt der Taufdy da-
von ein redended Beifpiel. Wie einfach ift der Taufch an
und fir fich und tm comifchen Rechtd{hftem toie verroicelt!
Daler grofe Ungetvifiheit tber bdie Natur diefed altefen
aller rvechtlichen Gefdhafte und unter ben Nedytsgelehrten
Uneinigfeit und BVer{chicdenheit der Meinungen. Selbff uber
ben Vegriff ded Taufched {ind fie nicht einig. Fur unfeven
Btue fann e8 genug fehn, Folgendesd tber den Taufdh niber-
haupt vorangufchicken. | ?
Das bloffe Uebereinfommen itber die Vertaufchung sreiet
Gadyen — ba8 placitum permutationds — bringt alg
pactum nudum nacy veinem romifchen Redht Feine Klage
bevvor, wenn e8 nicht in die Form der Stipulation geflei-
bet ift '). AWenn aber ber Gine dem Anbdeven eine species
bhingibt, damit diefer thm eine andere species dagegen gebe,
fo witd durd) Geben und Cmpfangen eine BVerbindlichFeit

1) Li 7. §. 2 et 4 D. de pactis. L. 3. C. de rerum permutat.
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auf. Seiten ded Empfanger8 bervorgebracht ). €8 liegt
beim Zaufdy ein unbenannter Gontract do ut des zum
Grunde, fa e ift eine alte Streitfrage, ob nidyt der Taufd)
ber eingige Gontract bdiefer Avt fey 3). Cigentlich find ¢3
wol)l jwei contractus do ut des, aug deren Bereiniz
gung der Taufdy hervorgeht; feder gibt dem Anderen
eine species, damit der Anbdere eine andeve species bagegen
gebe, und fobald bdief von beiben Seiten gefdyeben ift, eben
fo Gald ift bdurdy wedfelfeitige Ucbergabe bag Cigenthum
beiber Sachen verdnbert und ber Taufch oollendet. Tenn
aber Geben und Cmpfangen von beiben Seiten nicht ju glei
cher Beit gefchieht, fondern fiie bag Crfte nur ber Gine gibf,
fo ift hier vor der Hand nur ein' (einfacher) contractus do ut
des gefdhloffen, den Ginige auch fchon permutatio nennen,
ber ¢ aber in eigentlicher Vedbeutung nicht ift 4), und el
er nur unter der Vedingung gegeben bat, dafi ber Anbdere
dagegent gebe, o ftebt e8 bem Geber, folange bev Empfanget
nidyt audy von feiner Seite gegeben bat, frei, suriiciyutreten
und bdie jum Taufdy gegebene Sache von bdem Cmpfdnget,
fo lange diefer fie nody befist — nicht aber, enn er fi¢,
bie durdy bdie lebergabe in fein Cigenthum iibergegangen
war, verduffert hat, von dem bdritten BVefiser 5) — mit der
condiclio causa data, causa non secuta, welche quasi ex
contractu entfpringt, surfictsufordern; ftatt deffen Fann er aud

2) Permulatio ex re tradita ini-
timin obligationi praebet, bemerft
Paulnsg L. 1. 8§ 2. D. de rer.
permut. eber die ganse L. 1. D.
de rver. permut. ais cine f. g. lew
magistrales §» Anton Faber Rat.
i i

%) Cocceji jus civ. conlroy. tils
de rer. permutl. qu. 9.

*) A. Faber conjecturae lib. 6.
cap. 9. p. 148. Weber ju HOPT
nerd Com. §. 822. Note 6.

*) Lo & C. de ver. permut.
Coceeji c. 1, qu. 3.
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gegen den Gmpfdnger, welcher durch den Empfang gegen ihn
verpflichtet ift, mit der qud dem unbenannten Contract ent-
foringenden, auf Grfiillung deffelben gerichteten, Klage, mit
ber actio praescriptis verbis, $iedergeben, und in sub-
sidiom 2d, quod enterest, begebren. Sy fehe jtoar nidy,
toie- e8 moglich iff, dafi Semand durdy blofed Cmpfangen
30 ettvas Andevem verbindlich werden fann, algd dad Empfan-
gene guriicfsugeben, tvenn bdie Vebingung nicht erfullt ticd,:
unter welcher e8 ifhm gegeben tward; denn dad vorhergegan-
gene swechfelfeitige Berfprechen bes Anustaufched iff fa ald
pactum I]lldl}m nicht verbindlidy. Allein, mon muff, um
biefi su erfldren, indemt man aud der Wirkung auf die U=
fache guriic{chliefit, annehmen, wie durch dag bhingutom=
mende Geben und Cmpfangen nicht nue der Cmpfanger
perpflichtet, fondeen {iberhaupt feneg pactum nudum, tvel=
ches die causa traditionis ift und mit ihr in einer unger-
trennlichen WVerbindung fieht, ugleich flagbatr witd. Und
biefi gibt ja auch fene Stelle beg Cober — L. 3. C. de
rer. permut. — Deutlich genug 3u perfichen, wwofelbft 8
heift: Ex placito permutationis, nwlle re secuta, con-
slat, nemini actionern competere. Damit wiirde ¢ tvies
ber nicht fibereinftimmen, daff ber Geber bie Sadye guriict=
fordern fann, wenn man nidyt weiter annimmt, bafi durdh
dag Gieben und Cmpfangen der Tanfdyvertrag nur fie
bent Gmpfdnger verbindlich und nur gegen ben Cm:
pfanger Flagbar wird. E8 Fann nun aber fepn, fa e8
witd ber gervbhnliche Fall feom, daff, nachbetn der Cine gege=
ben hat, der Andere in der Solge gleichfalld gibt, dann fommt
su bewr ecften einfachen ein jtueiter contractus do ut des
Bingu; denn audy bev rveite gibt, damit Der Anbdeve gebe, in=
demt o8 einetlei feyn Fann, ob dief Geben ded Anberen evft

VI 1 £
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géfd)dﬂﬂ foll ober ob e8 bereitd im voraus gefcheben ift,
ob der Cmypfanger nur gibt, damit ihm gegeben werde
oder damit er dag bereitds Cmpfangene behalten
diirfe.

RNachdem wir und auf folche Art fiber Grundfage ver-
ftandigt baben, bdie ung bei dem ecigentlichen Thema bdiefer
Unterfuchung ju Statten Fommen werben, entflebt nun die
Frage, ob, tie beim Kauf, alfo audy beim Taufdy Gewahrs-
leiftung gefordert werden fonne. Ungeachtet der nas
hen BVerwandtchaft beider Contracte, ded Taufches und des
Kaufd, gelten doch in Hinficht auf Gewahrsleiftung gang
anbere Grundfdse beim Kauf, wie bein Taufch, twovon der
Grund ift, daf das Dbject ded ecinen Gefchafts 7es aliena,
ded anderen nicht feyn Fann, Der Laufd) gehort nid,
aleich dem Kauf, su denjenigen Gefchaften, tvobei der Geber
feiner Pflicht ein Sentige leiftet, wwenn ex dem Andeven eine
Sadhe itbergibt und dann dafiie gut ift, daf fie il nicht
wieber genonumen toivd.  BVielnehr, tver dem Unbdeven eine
Sadhe tm Taufdh aibf, muf ibn sum Cigenthumer machen;
frembe Sachen Fonnen verfauft, aber nicht vertaufdht tver-
ben. Alienam rem dantem, nullam contrahere permuta-
tionem, lehrt Pediug ¢). Daber twird gerade tn den Haupt-
fallen der Cviction bier feine eigentlicdhe Gervdhrsleiftung ge-
forbert toerben fonnen. Bwar, Coiction {elbff fann beim
Laufch fo gut, toie in andeven Fdallen, Statt finben; aud

°) L. 1. §.3. D. de rerum per-| Der Taufdy it justa causa tra-

mut.  Diefes bindert nicht, daf | détdonis, und dex bloffe Umftand,

nicht die duvch Taufh empfangene
fremde Sade durdy Berjdah-
rung ermworben mwerden fonnte.
L, 7. §. 3. D. de Publ. in rem act.

daf dic Sadye 2es aliena ift, fam
die Berjibhrung nfdyt bindern, die
gevade cine foldye worausfest.
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Litigdenunciation ift hier o gut, tvie in anderen Fdllen, noth-
wendig 7). Denn, aug tweldhemn Grunde er sur Cntfchadi-
gung verpflidytet fehn mag, immer toivd bdem AYuctor, der
nicht ungebort und unvectheidigt bleiben darf, davan gelegen
fetm, daf die Anfpradye, die der Dritte auf die Sache madht,
pereitelt twird und der Richter feine Befugnif, 1iber die @ddye
fo, wie gefcheben, su verfiigen, fiir giiltis anerfennt. G8
fann audy Gewabrsleiftung beim Laufdy vorFommen,
3 B. wenn eine verpfandete Sade im Taufdh gegeben
ift und der Glaubiger fie dem Cmpfdnger entwdbre. Aber,
wenn die Sadye ex cawse dominse enfrwdbrt toird, dann
fann von feiner Getwabrdleifiung die FRede fehn.

Gefest alfo, IJemand gibt demt Anberen cine Sadye, da-
mit er thm eine anbere bagegen gebe, bie Sadhe aber, bie
or gibt, ift z7es alieno und wird ald folche ihm abgeftrit-
tert, {o verfteht e fich suvorderft, daf der Cmpfdnger nicht
perbunden ift, die Sadye ju geben, die er an feinem Theil
geben follte; denn ber Geber einer ‘frembden Sache hat nidyts
gegeben ®) und folglich den Vertrag nicht erfullt, mitbir} ift
auch der Empfinger an feinem Theil nidyt vecbunden, ihn
su erfiillen. Diefer, dev {elbft durch den Cmpfang einet eis
genien Sache nuy perpflichtet wird, iff durdy den Cmpfang
einer fremben nidyt beredytigt, Cntfchadigung su forbern.
Blof ber Geber hat hier eine Klage auf Suriidgabe et
Sadye, quasi re non secuta 2l)

7y L 29. C. de evict. — dari cuique id intelligitur;
#) Non videntur data, quae co [quod ita datur; ut ejus fiat.
tempore, quo dantur, accipientis [ ?) L. 1. § 4 D. de rer. pers
: ) 5 : > c
tion fiunte L. 167. pr. D. de reg. mut. Dicfe Stelle 5}\1 gerfiehen,
S. audy § 14 L. de act. muf man bemerfenr, daf fie von
' £2

jur,




Gefenst ferner, Jemand hat fiir eine fremde Sache feine
eigene weggegeben, fo verfreht e8 fic) bei iht von {efbft,
baf er fie — mit der condiclio causa data causa mon
secula — jurlicffordern Ednne 10). Statt Deffen fann er
auch, ba er von feiner Seite durdy Hingabe einer eigenen
Sache den Gegner verpflichtet hat, aug dem unbenannten
Gontract auf id, quod interest, Hlagen*?). Gr fann, wenn '
thm die Sache durch den Ausforuch bded RNidyters entzogen
ift, auf diefe Beranlaffung und audh ofjme fie Gntfchabigung
fiir Nichterfliltung des Vertrags, aber Feine eigentliche e~
wdbesleiftung ober Cntfchddigung dafiiy, daf ihm bie Sade
abgeftritten ift, fordern und biefe Forberung, bie nicht, e
Beim Kauf, aus ber Cntrodhrung entfteht, ift von der Ent:
wahrung nidit abhdngig und der Cmpfdnger hat nidyt no-
thig, bden Fall der Cntwdbhrung abjutvarten. Beim Kauf
wird die Verbinbdlicheeit durch dad Factum der Eoiction fer-
porgebradt; si evicta res non est, nihil debetur, beifit
e8 hier 12); allein beim Taufdy leiftet ber Geber feiner Bers
bindlichEeit gleich Anfangs ein Genlige, tvenn er etne frembe
Sadhye hingibt und den Empfdnger nicht auf ber Stelle um
Gigenthiimer macht; toie fann alfo Hier die Coiction condi-
1o sine qua non feHn?

Gleicywohl (cheint dad rOmifdye Redyt su lebhren, daf
beim Laufch Gemabrsleiftung gefordert twerden Fonne. €8
fagt swar nidht ausdriictlich Gewdbhrleiftung, fondern id,

einee #es aliena handelt. Cujuc.| *') L. 7. §.2. D. de pactis. L.3.
obs. lib. 23. cap. 28. Coceejz jus |§. 1. D. de praescriptis verbis.
¢iv. controv. h. t. qu. 4. L. 29. C. de evict,

19) Bon ciuens Fall diefer Art| *?) L. 1. pr. D. de permut.
fheint L. 1. C. de rer. permut.
su handeln.




quod interest. ©8 lefyrt aber dody, daff, wenn bdie im
Taufch empfangene Sache dem Cinen oder demt Ande-
ven in der Folge entwdhre twird, der Empfanger mit einer
actio in factum odet praescriplis verbis flagen, daf er danu,
8¢ res evincatur, wie ¢8 in den Pandecten, ober, evictis
his praediis, tvie e8 im Goder heifit, id, quod interest,
forbern Eonre 13), ©8 {dheint hiernady, dafi die toirklicy et
folgte Goiction beim Zaufdy, wie bein Kauf, conditio sine
qua non einer Cntfd)ddigungsanfpradye fep. Dief wiirde
nun aber der Natur eines Gefchfts, roelched nue eine res
propria 3um Gegenftanbde haben fann, nidyt angetnieffen {epn.

Soll man mit der Gloffe annehmen: In re aliena
consistit permutatio, donec evincitur? Aber die Gloffe
Bat feine Griinde und Feine Stellen beigebracht, wodurd)
biefer fchon on fich unglaubliche Sap bewiefen tiirde, Man

mittas, manumisisli, evictus est
Stichus. Julianus seribit, in fac-
tum actionem a Praetore dandam,

23y L. 1. §. 1. D. de rer. per-
mut. Unde si eaves, quam acce-

perim, vel dederim, postea evin-

catur, in factum dandam actionem,

respondetur. L. 7. §. 2. D. de
pactis. Sed et si in alium con-
{ractum res mon transeat, subsit
tamen causa: eleganter Aristo
Celso respondit, esse obligatio-
nem: ut puta, dedi tibi rem, «#
wmilié aliam dares: dedi, ut ali-
quid facias, hoc owedhaype, id
est contractum esse el hiine nasei
civilem obligationem. Et ideo
puto, recte Julianum a Mauriciano
veprehensum in hoc: Dedi tibi

Stichum , #¢ Pamplelam man-

ille ait, civilem incerti actionem,
id est praescriptis verbis sufficere:
esse enim contractum, quod Aristo
ouvdMayue dicit: unde haecnasci-
turactio. L.29: C.deevict. Siper-
mutationis gratia praedia curatori-
bus quondam fratris tul mater tua
dedit: his, quae in eorum vicem
accepit, posteaquam ad defensio-
nem fuerit denunciatum, vel cum
eornm non haberet facultatem,
evictls, quanti interest eos corn-
veniri posse, rationis est.
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fonnte ferner fagen, bie bierher gelivrigen Stelfen des romifdyen
Redyté handelten von Fdllen, da bie Cntrodhrung nidt ez
causa dominié ge{dyehen ey, Allein, fie mogen immerhin
auch von Fdllen biefer Art Handeln und bennoch berveifen fie
nicht, twas man daraus Herleiten modyte. So lange bem
Griverber bdie Sadye nicht abgefprodhen ifi, bat er Feine
BVeranlaffung sum Klagen. Iritt er ohne diefe BVerans
laffung a8 Kidger auf, fo wiirde er fich mit der Laft eined
Betveifes bebiirben, ben er vielleicht nicdhyt fithren Fann und
der feinem Syntereffe tiderfpricht. Sobald ihm aber die
Sache abgeftritten und durch den Richter erfannt iff, daf
fie bem Glegner gebore und bde Auctorg nicht gewefen fef),
gewvinnt die Sadye eine andere Geftalt, Nun famn er, fa
nun ift er genothigt, auf den Auctor juriidsugeben und Cnt
fchadigung zu fordern, nicht forvobl dafiir, daf ibm die Sadye
abgeftritten ift, denn bdavauf befdyranft fich ja beim Taufd)
bie VerbindlichEeit ded8 Gebers nicht, twobl aber bdafiir, bdaf
der Geber den Cmpfinger nicht jum Cigenthitmer gemadf,
alfo bag nicht gethan bat, twad der Natur deg Contracts
gemafi ift. Da die Verbinbdlichteit durdy Coiction nicht ents
ftebt, fann fie audy nicht auf Coiction befchranft werden.
¢8 fann var im Fall der Coiction id quod interest ge-
fordert toerden, aber nicht aug dem Grunde der ge-
fdhebenen Coiction, nidht deshalb, weil die Sache dem
Cmypfanger abgefiritten ift, fondbern, weil e8 durch Odie
Eoiction offenbar geworden iff, daf die Sadye
aliena {e¢f). Go, denbe idy, ift e8 su verfiehen, twenn ¢8
i eomifchen Recht beifit, daff im Fall der Coiction der ein-
getaufchten Sadhe id quod interest gefordert twerben Fonne,
Diefl id quod interest muf aus der Natur des Gefchdfts
erflavet werben; e8 ift Cntfchadigung, aber feine Getwdhrs-
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leiftung , Cntfchadigung dafiie, daf dem Empfanger die ver:
fprochene Sache nidhyt su Theil geworden ift *%). Indem
bas romifche Necht dem Empfanger dag Recht Deilegt, im
Fall der Cntwdhrung id quod interest forbern u Eonnen,
iff damit nicht gefagt, daf bdiefe Forderung ausd der Cviction
entfprungen oder auf fie ju befchranfen fey.

Rur Befidtigung fann bier dienen, wad dag romifche
Recht tiber Sachen lehrt, die im Vergleid) gegeben find.
Cin Vergleich iff ald pactum nudum nidgt Elagbar, swenn
nicht die Form der Stipulation dabei gebraucht ift; aufier-
bem gewdbrt e nur eine Ginrede. Wenn aber in Folge
bed BVergleichs ettwas gegeben ober geleiftet, 3. B. ein Pro-
cefi aufgegeben ift, o ift eit unbenannter Contract gefchlof=
fen und Derjenige, weldher gegeben ober geleiftet bat, fann
von bett Andeven fordern, daf er dag dbagegen gebe oder leifte,
ywosu er fich verbinbdlich gemadht bat *°). Seferst nun, derz
fenige, twelcher feine Anfpriiche aufgab, bat ein Grundftiik
bagegen erhalten, e8 ift aber res aliena ober alteri obligata,
dann Bat er gegen den Geber Anfprache auf id quod inter-
ost.  Bon Gviction iff diefe Forberung nicht abhdngigs bdie
hieher gehovige Stelle deg romifdyen Rechts ertvabnt nichts
hiervon.

8 bleiben nody 3tvei Fragen su beantworten iibrigs

SQRorin Defteht der Grund, daf frembde Sachen perfauft,
aber nicht vertaufcht terden fonnen? Liegt bdiefer Grund
eftva in der technifchen Bedeutung deg Worte8 dare? Die-
fer Grund Eonnte wobl bet einem stipulatio dande genugen,
Det welcher ber Berfprechende den Anderen gum Cigenthiimer

15) T, 1. § 4 D. de rer. permut. | G. Noodt de pactis cap. 14. (Opera
15) L. 6. L. 33. C. de transact. p. 456.)
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machen mufi 26), aber nicht beim Taufdh, roobei ¢8 auf bie
gebrauchten Worte nicht anEomme.

Ich habe fchon ertodhnt, daf ¢8 {iberhaupt Negel ift,
baf derfenige, Der eine Sadye an bden Anderen verduffert, ihn
sum Cigenthiimer machen muf, Bon diefer Regel findet eine
usnahme Statt beim Kauf, aber nidht ebenfo beim Taufd,
Bloffe Gerwdbrsleiftung Fann hier nicht geniigen; ber Geber
mug den Cmpfinger auf der Stelle jum Gigenthiimer maz
chen.  Dad Geben einer eigenen Sache gehdrt fogar bl
diefem Contract jum Wefen deffelben, und felbft fene Regel:
contractus super re aliena valet inter contrahentes, bie
bei allen Gontracten Anwendung findet, fann bier o roenig,
tie beim Darlehn, wobei e8 ja audy darauf abgefehen ift,
bafi die bHingegebene Sache aug bem Gigenthum bdes Ginen
in dagjenige des Anderen fibergehen foll 17), Anwendung fin-
ben. Der Kaufch ift ein Realcontract; die Berbindlicheit
wird bier erft durcy Geben und Empfangen bervorgebradht;
bag Geben und Cmpfangen einer frembden Sadhe ift aber
nicht gefchickt, eine BerbindlichEeit hervorsubringen; toer dem
Anbderen eine frembe Sadhye gibt, madyt ihn nicht verbind
lih 18), ben Gontract su erfiilfen, den er felbft nicht exfullt
bat. Denn 3 follte eine Sache gegeben twerden, wweldhe

*°) L. 25, §. 1. D. de contrah.|Item mutuum non potest esse,
emt. L. 75, §. 10. de Verb. Obl. | nisi proficiscatur pecunia: credi-
") L.2. §.3. D. de rehus cre-|tum autem interdum, etiam si ni-
ditis.  Creditum ergo a mutuo | hil proficiseatur: veluti si post

differt, qua geﬁus a specie. Nam
creditum consistit extra eas res,
quae pondere, numero, mensura
continentur: sicut, si eandem rem
recepturi sumus, ecreditum est.

nuptias dos promittatur.

') L. 17. pr. D. de pactis —
re non potest obligatio contrahi,
nisi quatenus datum sit.
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aug bem Cigenthum de8 Cinen in dagdfenige Ded Anberen
uberging, und dief ift nicht gefchehen. Hat Jemand aber
fiir eine cigene Sache, bie er gab, eine frembde empfangen,
fo fann er flagen, nidyt dariiber, daf ihm bdie Sache bei
Gericht abgeftritten ift, fondern daf fein durd) Cmpfangen
sumt Geben verpflichteter Gegner den Contract von feiner
Seite nicht erfullt hat.

Gine gtveite Frage tiicde fehn, welche Grundfdse gelten
oon ben {ibrigen Gefchdften, auffer dem Kauf und Laufdy,
find auf fie die Grundfdse vom Kauf ober, vom Taufd) an-
wendbar? Die natiiclichfte Antwwort wiicde, toie ed auf den
erften Anblict {cheinen mochte, feyn, je nachdem fie Taufch
ober Kauf find, . gelten bei ihnen die Grundfdge vom Taufdy
ober KRauf. ©8 wiirbe affo in eingelnen Fdllen darauf an-
fommen, ob bie wefentlichen MerFmale deg einen ober ded
anberen Gefchdfts vorbanden, ob Waare und Preid vey
abredet ober eine species filr die andere gegeben iff. Dag
romifche Recht fithrt in diefer Hinficht nicht imnter Diefelbe
Sypradhe; e8 fieht 3 B. die Cebthetlung ald Taufd) an 1°)
und fagt am anberen Ort von ihr: emteonds vicem obti-
net 20).  IWivtlich fann aud) daffelbe Nechtdgefchaft bisrvei-
len al8 Kauf ind biswoeilen ald Taufdy angufehen fehn.

Schy modyte glauben, daff diefer Unter{chied auf nichts
Andered, ald etwa nur auf die Klage von Einfluf fehn
Eann, toomit der Criverber feine Cntfchadigunganfprache gelz
tend madht. Mit Sicherheit ift tenigftens nicht su erfebhen,
bafi Dag tomifche echt Dbei biefen Gefchdften, bdie bald
Taufdy, bald Kauf feyn fonnen, den ofterrwdbhnten Unterfcied
svifchen ber Berbindlichbeit, ben Andeven gum Cigenthiimer

19) I, 20. § 3. D. Fam. excisc.| *°) L. 1. C. Com. utriusque jud.
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su madhen unbd der anbern, bdafiiv su Haften, daff er fie ho-
ben darf, anerfenne und bdie Gewdbrsleiffung nicht vielmehe
auf den eigentlichen Kauf u befdhranfen fey. Mir fdheint
e8, fie fep etroag bem eigentlichen Kauf durchaus Cigenthiin
liches, toie idy.audy fehon oben errodlhnt habe. Sur BVefkd-
tigung fann biev dienen, was id) iiber Sadyen gefagt bhabe,
bie tm Bevgleich gegeben find.

LVefonderd ift ed aber die Hingabe an %a[ﬂnngéf
ftatt, die bier in Vetradytung fomme, Sie vertritt Lald
bie Stelle de8 Kaufd, bald ded Taufches; denn, wenn Jez
mand fliv eine Geldforderung eine beftimmte Sache erhalten
foll und erbalt, was fann ¢8 anders fepn, ald ein Kauf,
twelcher gefchloffen und erfillt wivd? Hiev ift g}ﬁ-reié , bier
ift Waare und der consensus febhlt nicht, der Veibe ver-
bindet. Sefest aber, Semand bat fiiv eine Specied, bdie er
ju forbern Batte, eine anbere Specied in solutum erbalten,
fo twiitbe Dag Gefchdft nur ald Taufd) angefelien werbden
tonnen.  Weldye Grundfdse nun aber gelten, twenn bie
Sadhe, die der Glaubiger an Sablungsftatt erhalten hat, el
nem Dritten gehorte oder verpfandet war und fie dem Gldu-
biger entjogen toird, bas ift febr ungewiff; bag romifche
Recht gibt Ddaritber fein Elares Licht und die Rechtegelehrten
ftellen ver{chtedene Meinungen dariiber auf. So lehrt 3. B,
Weftphal21), wenn dag Gefchdft Kauf feyy, fo Fonne die
vorige Forderung nicht wieder geltend gemadyt twerden, als
ob man davauf nidhytd empfangen hatte. Denn die datio in
solutum twerde al8 Kauf durcy die Cntwdlrung nicht riid-
gangig. Wenn ed aber Taufch fey, fo gehe ber Handel zu-
viif und man habe die Iabl, ob nan Gewdbrsleiffung for-

24 pom Kauf §. 203.
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Detn ober feine vovigen Rechte wieder geltend machen twolle.
Andere legen dem Gldubiger eine IBabhl diefer Art obhne Un-
terfchied Dei. Nady meinem Gemeffen freht fie ihm wweder in
dent einen Fall 3u, nody in dem anderen.

So viel idy bei einer forgfdltigen Bergleichung der ein=
gelnen bierher geborigen Stellen finben fann, gelten von der
datio in solutum Grundfdge, wweldhe die Theotie der Rechts-
gelehrten nicht, wobl aber die meinige beftatigen.

Die Hingabe an Sahlungsfratt fann weder ald ein ge-
wohnlider Kauf, nody ald ein gevwohnlicher Taufdy, fondern
muff — al8 datio in solutum behandelt werben, E8 fommt
namlich in Betrachtung, daf Dag, was gegeben twird, sur
Befriedigung eineg Gldubigers dienen und die Stelle der Sakh-
lung vertreten foll. Durch bie datio rei alienae in solu-
tum twird Feine Sahlung, Feine Befreiung von der ibernoms=
tenen VerbindlichEeit hervorgebradht, Hat Jemand fiir eine
Species, bie er ju fordern hatte, frembded Geld in solutum
empfangen, fo bringt et die consumtio den effectum
liberandi fervor22). Sndem jur Vefriedigung ded Glaubigers
eine Sache gegeben tvard, die ftatt des {dhuldigen Dbjectd in
fein Gigenthum fibergelen follte, die e8 aber ni&)t
fonnte, weil fie res aliena war, ift nich8 gegeben und er
nicht befriedigt. Gr fann die alte Forderung tvieder geltend
machen — manet pristina obligatio —; {elbff wenn bie
Sadhe, die er empfing, ihm audy nur theilweife wieder ab-
geftritten ift, Dauert fie gang fort, weil er nur bdie gange
Sadye sur Sahlung angenommen hat.  Seine alte For=
berung wird durch die Cntwdhrung ber Sache nicht etwa
toieber Hergeftellt; fie hat nody nie aufgehort 23). Die Fort=

22) L. 19. & 1. D. de rebus

cred,

23) L. 46. pr. D. de solut. Si

quis aliam rem pro alia volenli




= =

bauer ‘der alten Forderung flatuivt dag romifche Recht nicht
blof in Fdllen, da species gegen species jur Jablung ge-
geben ift und flatuict e8 nidht fo, al8 wwdve dief etwas Befon-
bered Bei diefer Art der dalio in solutum 2%); 8 ftatuirt
fie fogar ausbdriictlich in Fallen, wo fiix eine quantitas eine
species gegeben ift, bag Gefchdft afld Kauf behanbelt und actio
ex emto fliv suldffig exfldvt toird 25). IMNit Ddiefer Forts
bauer der alten BVerbindlichfeit iff nun eine Anfprache auf
eigentliche Gendhrsleiftung d. . Cnt{dyddigung bdafiiv, daf
demt Gldubiger die Sache abgefiritten ober via juris genon
men ift, gar nicht vereinbarlich. Denn, woenn Jemand das
suriictbebalten hat, wad er im Taufch geben follte, toie fann
er Gntfchddigung dafiie fordern, daf ihm dag nidyt gu Thell
geworden ift, wad er a8 etiwad Gleidhgeltended fur basd
Reggegebene erhalten follte? 1Und wie fann ex fodhlen
stoifchen dem, wag er {dhon hat — und dem, twovon hier
gar nicht die Fede feyn fann?  Der Unter{dyied sroifchen
Kauf und Taufch Eomme hier allerdingsd aud) in Betradytung;

solverit, et evicta fuerit res, ma-
net pristina obligatio: et si pro
parte fuerit evicta, tamen pro so-
lido obligatio durat. Nam non
accepisset re integra creditor, nisi
pro solido ejus fieret. §. 1. eod.
Sed et si duos fundos (verbi gratia)
pro debito dederit, evicto altero
fundo remanet integra obligatio.
Tune ergo res pro re soluta libe-
rationem praestat, quum pro so-
lido facta est suscipientis.

24) L, 8. C. de sent. et inter-
locut. Libera quidem Theodora,

quam ex emptionis causa vel in
solutum ereditori traditam prope-
nis, pronunciata, citra provoca-
tionis auxilium sententia rescindi
non potest. Verum si mota quae-
stione, praemissa denunciatione
ei, qui auctor hujusmodi mulieris
fuit, judicatum processit, quanti
tua interest, empti, si emisti, vel
ob debitum reddendum, si in so<
lutum data est, repetere non pro-

hiberis.

2%) L. 2% pr. D. de pign. act.
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ev ift aber Oloff auf die Klagen von Cinfluf, mit weldyen
ber Gfdubiger BVergitung dafilr fordern fann, daf ihmt ju
feiner Befriedigung eine frembde Sadye gegeben ift, 3. B. tvenn
er in dem Procefi, worin thm die Sache abgeftritten ift, Ko-
ften aufgeryandt hat. Denn, wenn gleich feine alfe Forde-
vung fortbauert und er daber f{chon duvdy feine Lage gegen
Sehaden, den er dabdurch erfeiden fann, daf fenes, thm zum
Buwect feiner Befriedigung gegebene, Object res aliena-vbder
alteri obligata ift ober daf 8 thm entriffen tvird, Deffer,
wie fonft SJemand, weldher auf einen Gewdhrémann juriict-
gehen Fann, gefdhiint ift, o Fann ev dody nebenher in Folge
ber Handlung ded Schuldnerd, bder ihm ein Dbject der Art
sur Begahlung hingab, Schaden erfetden, wofiir die alte For=
perung bie Getodlhr nidyt leiftet. Und flir diefen Schaden
fordert ev Grfafs mit der actio emti, tvenn e8 Kauf, mit
ber aclio praescriptis verbis, twenn e8 ZLaufd) iff *©).

26) L. 4. C. de evict. Si prae-|evictum, atilis tibi actio contra
dium tibi pro soluto datum est, debitorem competit. Nam hujus-
quod aliis creditoribus fuerat | modi contractus vicem venditio-
obligatum, causa pignoris mutata [ nis obtinet. L. 24 pr. D. de
non est. Igitur si hoc jure fuerit! pign. act.

e

e e

=



3) Gemwabresleiffung wegen Sevvituten.

9)?& ber Getvabrsleiftung besieht e8 fidy nicht blof auf
torpetliche Sachen, fondern aucy auf unforperliche Gerechts
fame, namentlich auf Servituten. BVerfauft alfo Jemand e
nent Andern 3. B, dad Redht, tiber ein fremdes Grundtiict
3u geben, alg gebore e ihm ober feh er befugt, €8 3u vers
leiben, {o ift er verpflichtet, die Gervdhr dafur ju leiften, und
eben fo, wenn er eine Gervechtigheit an einem gemeinfchaftlis
chen Grundftict, al8 feh e8 fein aus{chlicflich ecigened, vers
Fauft 1).

Senn aber bie Gerechtigleit nicht felbft den egens
ftand bes Handeld ausmadyt, fondern ein Grundftiicf vets
auft ift, bem cine Geredhtigleit ald ein NRecht anbdngt

) D. L. 10. de evict. Si quismihi viam constitueris, evictionis
per fundum, quem cum alio com- | nomine te obligari ais. Etenim
munem haberet, quasi solus do- [ quo casu, si per proprium con-
minus ejus esset, jus eundi, agendi | stituentis fundum concessa esset
mibi vendiderit, et cesserit, tene- | via, recte constitueretur, eo casu,
bitur mihi evictionis nomine, cae- | si per alienum cederelury eyic-
teris non cedentibus. JL. 46. §. 1. | tionis obligationem conlralii.

D cod. Si per alicnum fundum




175

fie alfo nur nebenber in Betradytung fommt; fo ver-
fteht e8 fidy, baf ber Berfdufer fii Gerechtigleiten,
die dem  verfauften GrundftiicE jufteben , nicht  anders
bie Gewdhr ju leiften verbunden ift, al8 wenn er dergleichen
augdriictlichy mit verfauft hat 2). :

C8 fonnen aber Anbdeven Gevechtigbeiten jufteben, bdie
alg Laften auf bem Grunbdftiicke Haften. In Anfehung be-
ten letdet 8 Feinen Srveifel, baf der Verfdufer bdaflir ver-
antroortlich feh, wenn die verfaufte Sache mit perfonlichen
Servituten behaftet tff.  Wenigftend vom Jeiefbraudy lebhre
bag romifche Recht dief ausdriictlich. Wird dem Kiufer der
ususfructus gerichtlich abgeftvitten, witd ndmlich einem
Dritten an dem verfauften Grundftict ein Niefbraudy juer-
fannt, fo baf der Rdufer den Fruchtgenuf entbelhren mug,
fo muf ber Verkdufer die Sewdbr daflir leiften 3).

2) L. 6. 8. 6. D. deact. emt.
Sed si fundum tibi vendidero et

actum, venditorem teneri non

posse nisi. nominatim dixerit,
ei fundo iter accesswurwmdiaero, | accessurum item vel actum, tunc
omnimodo tenebor itineris nomine, | enim teneri eum, qui ita dixerit,
Et vera est Quinti Mucii sententia,
ut qui optemwm maxeumque

Sfundum tradidit, liberum prae-

quia ut usque rei quasi unus vendi-
torobligatus sumy L.75. D). de eviet.
Quod ad servitutes praediorum
attinet si tacite secutae sunt et |stet, non etiam deberi alias servie
vindicentur ab alio, Quintus Mu- | tutes nisi hoe specialiter ab eo
accessum sit.

8) L. 66. pr. D. de eontrah.

emé. In vendendo fundo quae-

cius et Sabinus existimant, ven-
ditorem ob evictionem teneri non

posse; nec enim evictionis nomine

quenquam in co jure, quod, tacite
soleat accedere, nisi ut maws-
musque optimnus esset, traditus
fuerit fundus, tunc enim liberum

ab omni servitute praestandums;

si vero emlor petat viam, VGIJ

dam ctiam si non condicantur,
praestanda sunt: veluti 2e fiz-
dus evincatuy, aut ususfructus
¢jus : quaedam ita demum, si dic-

ta sint, veluli viam, iter, actum,

aquaeduclum praestatum iri. Idem
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b aber ein Verfaufer auch dafiie einfiehen miiffe, daf
jenes Grundftiit von dinglichen Servituten frei fey, dariiber
weidyen die RechtSgelehrten in ihren Meinungen von einan-
der ab. @8 gibt Nechtdgelehrte, tveldhe lehren, der Verkdu-
fer babe nicht nothig, den neuen Crwwerber tvegen dinglichet
Geroituten, womit dag Grundfiict bebaftet iff, ju entfdha:
digen 4). Dag Gegentheil ift die gerwohnliche Meinung.

Ueber diefen Punft fubrt dag rvomifche NRecht, odet
fcheint wenigftens su filbren, an verfchiedenen Orten eine
verfchiedene Sprache; bdaher e denn Ffein Wunbder ift, daf
auch unter den Nechtdgelebrten bievliber Stwiefpalt Herrfcht.

So viel ift juvorderft nicht su begweifeln, dafi der Vers
Faufer verantortlich ift:

1. twenn er dag Grundfilif frei von allen Laften
oder, mit dem Uusdvuct deg vomifchen Nechts, funduwm wut
optimum maximumn perfauft hat 5);

2. wenn er — mwas gerade der getwobnlidhe Fall fetn
wird — von dem Dafeyn der Gerechtigbeit untervichtet, den

Kdu-

et in servilutibus, praediorum ur.‘l'élﬁnn einem Fall dicfer Ant fchyeint
banorum. &. audy L. 39. §. 5. L. 35. D. de act. emt. ju redely

D. de eviet. L. 49. D. cod. L. 62. | weldye Stelle alfo lautet: Si quis

§. 2. D. eod.

4) Dabin gebdren 3. B, Huber
praelects ad Pand. lib. 21, tit. 2.
§. 7. Poet ad Dig. tit. de evict.
§. 16. .

) Dafielbe muf freilich and
gelterr, twenn er gerabe von diefer
denmt Griverber abgeftritteneun Ge-
vechtigheit verfichert Datte, fie fey
nicht porhanden oder (fu den Fhat-

fachen) uicht vechtlich Degritudet. |

fundum emerit, quasi per eum
fundum eundi agendi jus non es-
sel, el interdicto de itinere actu-
que victus sit, ex emto habebit
actionem. Licet enim stipulatio
de evictione mnon committalur,
quia non est de jure servitutis in
rem aclione pronuncialum: tamen
dicendum est, ex emto actionem
competere,
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Kdufer nicht davon in Kenntnif gefefse, it folglich Hinter-
gangen bat 6).  Selbft die allgemeine @ffrﬁrltng des8 Berdnffe-
ter8, Daf Servituten, wenn welde auf dem ver-
dufferten Grundfiic haften, fortdanern {ollen —
servitutes, si quae debentur, debebuntur — befreit ihn

nicht von der BVerbindlichFeit,

ben RKdufer gu entfhddigen,

twenn ex von bden eingelnen Servituten, von deren Dafeyn
er unterrichtet tvar, den Kdufer nicht in Kenntnif gefent
hat 7). Unbd in der That hat der Verdufferer audy in diefen
Fall den Griverber bhintergangen 8); fa bdie UnrebdlichEeit

) L. 69. §. 5. D. de evict. L.
1. §. 1. D. de act. emt. et vend.

) L. 39. D. de act. emd.
Quaero, si quis ita fundum ven-
diderit, «té venundatim esse vi-
deatur, quod intra terninos ip-
s¢ possedit, sciens tamen aliquam
partem certam se non possidere,
non certioraverit emtorem, an ex
emto judicio teneatur, cum haec
generalis adjectio ad ea, quae
specialiter novit, qui vendidit,
nec excepit, pertinere non debeat:
ne alioquin emtor capiatur, qqui
forlasse, si hoe cognovisset, vel
emturus non esset, vel minoris
emturus esset, si certioratus de
loco certo fuisset, eum hoc et
apud veteres sit relatum in ejus
persona, qui sic exceperal: ser-
Vitutes, si quae debentwr, debe-
buntur; etenim juris auctores
responderunt, si certus venditor
quibusdam personis certas seryi-

VI 1.

tutes debere, non admonuisset
emtorem, ex emto eum teneri de-
bere, quando haec generalis ex-
ceptio non ad ea pertinere debeat,
quae venditor novit quaeque spe-
cialiter excipere potuit et debuit,
sed ad ea, quae ignoraverit, et de
quibus emtorem certiorare nequi-
vit? Herennius [Modestinus re-
pondit: si quid citcumveniendi
emtoris causa venditor in specie,
de qua quaeritur, fecit, ex emto
actione conveniri posses

8) L. 69. §. 5. D. de evict,
Sed et si quis in venditione sfg-
tuliberwm perfusorie dixerit, con-
ditionem autem libertatis celave-
rit, emti judicio tenebitur, si id
nescierit emtor. IHic enim exs
primitur eum, qui dixerit statuli-
berum et nullam conditionem pros
nuntiaverit, evictionis quidem no-
mine non teneri, si conditione
impleta seryus ad libertatem per-

R
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beffelben tritt bier noch fidrfer hervor, tvie in anberen
Kallen 2).

Sn Fallen der angefiirten vt muf ber BVevaufferer
den Griverber vollftdndig ent{chadigen, wenn ein Dritter den
fefiteren vor Gericht befiegt und die Gerechtigleit gegen ifn
fich exfiritten hat.

Aber, twenn der Verdufferer felbft nicht toufite, daf eine
Gerechtigheit diefer Yrt auf dem Grundftiid hafte, wasd e
3 B, vor Kurzem ererbt hatte, dann fallt wenigftens diefe
Pflicht hintwveg.

Dafl hier ein Unterfchied fey swifchen perfonlichen und
binglichen Servituten, ift nicht ju verfennen, IRdhrend die
Gefese vom BVerbdufer ausdriiclich lehren, er miiffe bafiie
Baften, tenn an dem vevfauftem Grundfiif einem Dritten
ein ususfructus sufteht, fagen fie eben o Dbeftimme, tvegen
binglicher Gevechtigleiten fep er nicht verantivortlich; ber

Kdufer miiffe dag Grundftiicf nebymen, wie 8 ift 1°).

yenerit, emti judicio teneri, si
modo conditionem, quam sciebat
propositam esse, celavit; sicuti
qui fundum tradit et, cum sciat
certam servitutem deberi, perfu-
sorie dixerit, Zlenera, actus, qui-
bus sunt, utique sunt, recte re-
cipitur, evictionis quidem nomine
se liberat, sed, quia decepit em-~
torem, emti judicio tenetur.

?) Das romifche Necht fieht dad
PBerfdhmeigen von Servituten fiir
dolus an; in den gemwobulichen
Kallen fonnte ¢ indefferr aud
Sorglofigheit w. {. w. fepm.

10) 1. 59. D. de. contrah. emt.
Cum venderes fundum, non dixisti,
il wt optimus mMmazinusqe,
verum est, quod Quinto Mucio
placebat, non liberum, sed qualis
esset, fundum praestari oportere:
idem et in urbanis praediis di-
cendum. L. 75. D. de evict.
Quod ad seryitutes praediorum
attinet, si tacite secutae sunt et
vindicentur ab alio, Quintus Mu-
cius et Sabinus existimant, ven-
ditorem ob evictionem teneri non
posse; nec enim evictionis nomine
quenquam teneri in eo jure, quod
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Den Grund ded hier zwifchen dem ususfructus und
dinglichen Servituten gu machenden Unter{chiedes bat man
darin finden twwollen, Daf ber wususfructus gewiffermafen
al8 ein Theil der Sadyje angefelien tworben, die Freiheit von
binglichen Servituten aber nicht, o daf, twenn lestere Hem
Criverber abgefiritten tvorben, feine evictio partis Statt ge-
funben babe, wobl aber, twenn erfrever 11), G8 ift dief
audy nicht gerade unvichtig, bedarf aber dody einer ndheren
Yugeinanderfesung.

Der ususfructus, twovon hier die Rede iff, ber einem
Anderen jufteht, ift suoorderft fein vom Cigenthum getrennter
Theil, teine pars domenid, {onbdern ein fiir fid) befehendes
newt entftanbened Recht, eine serwvitus '2). Der cigentliche
- Grund, weshalb fiir den ususfructus bdie Gerwdly geleiftet
werden mufi, Deftebt Darin, daf bie Friidyte, ald bas
Object de8 Rechts, einen Theil ded Grundfiiids aug-
machen, und indem demt Criverber der ususfructus abge-
forochen und entsogen ift, ober vielmebr, da ihm nidhts ab-

tacite soleat accederc, nisi «Z op-
timus maximusque esset, tradi-
tus fuerit fundus, tunc enim libe-
rum ab omni servilute praestan-
dum ; si vero emtor petat viam vel

venditorem teneri non

actum,
posse, nisi nominatim dixerit, ac-
cessurum iter vel actum: tunc
enim teneri eum, qui ita dixerit. |
Et vera est Quinti Mucii senten-
tia, ut, qui optimum mazenun-

que fundwnm tradidit, liberum

praestet, non etiam deberi alias

servitutes, nisi hoc specialiter ab
€0 accessum Sif

11 9B eftpbal som Kauf §.233.

12) L. 25. D. de verb. sign.
Recte dicimus, eum fundum to-
tum nostrum esse, etiam cum
ususfructus alienus est, quia usus-
fructus non dominii pars, sed ser-
vitus sit, ub via et iter: nec falso
dici totum meum esse, cujus non
potest ulla pars dici alterius esse.

Hoc et Julianus; et est verius.

2
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gefprochen ober entjogen twerben fann, wag ev nicht hat,
bem KUGger der ususfructus guerfannt iff, find ihm daduedy
bie Friichte und ift ihm durch fie ein Thetl der Sadye
abgefprochen und entyogen. E8 ift eben fo viel, ob Semanben
et wswsfructus ober ob ihm die Friidyte bded Grund
fitifs abgefprochen find; inforeit fann man fagen, daff bet
ususfructus a8 ein Theil ded Grundfiticks (nicht des
Gigenthums) angufehen feh 12). Daff der cigentliche GSrund,
weshall, twenn der ususfructus dem Criverber abgeftritten
wirh, Gerodbrdleiftung von ihm gefordert tverden Fann,
barin Deftehe, daff mit dem ususfructus die Friichte abs
gefprochen find unb bdiefe einen Theil der Sadhe augnaden,
erbellet Defonbers qud folgender Stelle:

L. 49. D. de cvict.

Si ab emtore ususfructus petatur: proinde is ven
ditori denunciare debet, atgue s, @ quo pars petitur.

Hingegen dingliche Servituten madyen Eeinen Theil bes
Grundftiicts aug, fonbdern fie find angufeben al8 (fehledte)
Gigenfchaften ded Grundfilicts, was damit belaftet ift, gleidy
toie die ifmen entgegenfiehenden Rechte (gute) Cigenfchaften
beg Grundftiictd find, bem fie guftehen 14),

13) L. 76. §. 2. D. de lega-|est, quoniam fructas porlionis
Zis JI. Dominus, herede fruc-|instar obtinet.
tuario scripto, fundum sub condi-{ **) L. 5. § 9. D. de no¥1
tione legavit: voluntatis ratio non [operis nune. L. 86. D. de yerh:
patitur, ut heres ex causa fructus | sign. 1Ungeachtet der Verfchievens
emolumentum retineat. diversum |beit beider Gefchdfte befolgt dod)
in caeteris praediorum servituti- [ das bmifhe Necht bei Vermadts
niffer diefelben Grundfiige, Mwie

bus, quas heres habuit, responsum
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&8 gibt nun aber swiederum andbere Stellen im £OIi=

fehen Recht, woraus erhellet,

dbaf auch banm, tvenn Die

?Gd)-e mit Sevvituten behaftet iff, beven Dafetn dem Ber-
Edufer felbft unbefannt war, jwar nidt id, quod interest,

gefordert tvevden Fonme, der

Kéufer aber doch nicht gans

blf'ff(né fety. G fann noch immer begehren und jrvar bers
mobge deg Aebilitifchen Edictd und mit bder actio quants

Deinr  Kauf.  AMuch  der
madytmifuchmer muff, — was frei-
lidy bier fein Wunder ift, da er
nichts gu fordern hat, — bdie vers
madhte Sache nchmen, wie fic
iit; " qualis est, talis dari debet.
L. 3. §. 2. D. de leg. I L. 36
D. eod. CGr miifite fic daber aud)
mit den Lafien nebmen, die auf
ihr Daften. Dich leidet aber bier
mandye Cinfdyrdnfungen. Jn Hin:
fiht auf Prandredht f. L. 57. D.
de leg. I, in Sinficht auf dffent=
liche Abgaben L. 39. §. 5. D. de
legat. I. Su Siuficht auf Sevwiz
tuten untevfdyeidet das romifde
Redt gerade, wic beim Kauf, aud
bier derm ususlructus vow dingliz
den Servituten. it die Sadye
mit ehren ususfructus behaftet, o
bt dicfer auf oder der Erbe muf
Daé Grundftile fret davon maden,
j¢ naddem er dem Crben felber
oder einem Fremden ufteht. L.
76. §. 2. D. de leg. IE. (f. Fote
13.) L. 66. §. 6. D. de leg. IT-
Fundo legato, si ususfructus alie

%crzi

nus sit, nihilominus petendus est
ab herede; ususfructus enim, etsi
in jure, non-in parte, conslistit,
emolumentum tamen rei continet.
Enimvero fundo relicto ob reli-
(fuas praestutioncs, (uae legatum
sequuntur, agetur: verbi gratia si
fundus pignori datus, vel aliena
possessio sit. Non idem placuit
de cacteris servitutibus. Sin au-

tem res mea legetur mihi, legatum

‘propter istas causas non valebit

Statt propter wollen Mandye
practer Tefen, weldes Wefiphal
permvirft,  Weftphal von Berz
mdhtniffen  und Fideicommiflen
Theil L § 815 9Bas Ddinglidye
Sorpituten betrifft, {0 Bleibt ¢s bel
ver Negel, die hier audy am ved
tenn Ort iff, qualis res, talis prae-
stari debet. L. 69. $. 3D de
leg. L. Si fundus, qui legatus
debeat inquii;am,

esl, servitutem
Quod si

qualis est, dari debet.
ita legatas sit, a0 oplimacs ma
dus est.

£t

maesgces liber praestan
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minoris, daf bag Kaufgeld um fo viel gekiirst tverde, al8
bie Sache der darauf Baftenden Gerechtigleit twegen rveniger
werth ift. (Mur muf der Kdufer vom Dafeyn der Gered:
tigbeit nicht untervichtet gervefen fepn 19).  Diefe Vereini-
gung mit den wvorfher angefithrten Stellen hat fchon bdie
Gloffe 3 L. 75. D. de evict. 1¢). Sn bder That ift Vel
beg febr twohl mit einanber vereinbarlich, Feine Getvahrg:
leiftung forbern und dody begehren fonnen, daf bdad
Kaufgeld vermindert werde. Jene Stellen, bdie Ddem
Kdufer entgegen su fiehen {dheinen — L. 59. D. de con-
trah. emt. und L. 75. D. de evict. — fagen inumer nichts
eiter, al8 daf Der Kdufer (vermoge der Natur bdes
Gontractd und abgefehen von Ver{predyen und do-
/%cs) nicht fordern Eonne, daf dag Grundftiict von der Lofi
binglicher Servituten frei feyy, — rad auch der Natur bde
Gache gemdf ift, — bafi er beventwegen Feine Gewalhrs:
Leiftung fordern fonne, der Verbdufer der Cntwabhrung
wegen nidht verhaftet fey), — venditorem o0b cvictionem
teneri non posse; evéctionis nomine eum non teneri, —
fie fteben alfo mit fenen anberen, wwonady er begehren Fann,
bafi bag Kaufgeld vermindert wird, durchausg in feir

nem AWider{prud.

15) §. 1. D. de evict. Si usus-
fructus evincatur, pro bonitate
frucluum aestimatio facienda est.
L, 61. D. de aed. ed.

de servitute agitur, victus tantum

Quotiens

debet praestare, quanti minoris
emisset emtor, si seisset hane
servitutem impositam.

19) imgl. Cwjac. obs. lib. 2.

obs. 20. Schulting thes. controv.

decas 87. thes. 6. Callet ad ik
C, de evict, (Thes. Meermann,
tom. 2. p. 337.) Weftphal vom
Kauf §. 233. Aehnliche Unterfchet:
bungen, wie bei dinglichen Serni:
tuten, gelten bei dffentlichen Abga
ben, die auf bem verfauften Grundz
fiticf Daften. L. 21, § 1. D de
act. emt. L. 41, eod. L. 9. C. eod.
Weftphal a. a. . § 234 235,




4) Gemwabrsleiftung beim Padytcontract.

311 den Gefchdften, bei tweldyen Gewdbhrgleiftung gefordert
werben Fann, pfleat auch der Padht= und Miethcontract,
— bie locatio conductio rerum, — gerechnet ju toerden.
Allein, an und fiie fich gebbee ev nicht dagu. Der Padyter
ober IMicthdmann Fann feine Coiction erleiden, da e8 ibhm
nicht sufteht, tiber die Sache felbft und Bie Anfpriiche, die
ndere darauf madhen, su ftreiten; Coiction erleiden fann
aber fein Berpddhter oder Vevmiether, und twenn der Cyftere
nun in Folge deffen den Gebraucy der @acbe'enfbe{)ren
mufi, fiberbaupt, wenn ihm der Gebraudy nidyt gu Theil
pber twieder entjogen twird, tweil die Sache einem Anbdeven
gehyort ober verhaftet ift, fo fann er obme Bweifel auf den
Berpdchter ober Vevmiether suriicigeben. IBietwohl nun die
Grundfdpe, die von der eigentlichen Gemabrsleiftung gelten,
auf ben Pacht= oder Mietheontract nidyt gevadesu antvendbat
find, fo miiffen doch von bem Gbnlichon Gefchdfe fm We-
fentlichen dhnliche Grundfage gelten.

Der Berpdchter oder Bevmiether, der dem Padyter odet
Micther den Gebrauch der Sache {iderlaffen Hat, muf dafii
Baften, daf b diefer Gebrauch die bebungene Jeit {iber au
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Theil witd 1),  Wird b bdiefer Gebrauch nidht ju Theil
ober nicht langer, tweil ein Anderer die Sache in Anfprache
genommen bat und fie bem BVerpddhter abgeftritten ift, fo
miiffen die allgemeinen Grundfdse sur Anwendung Fonmen,
weldye fiberhaupt gelten, twenn der Pdchter obder Mieths-
mann am Gebraudy der Sache gehinbert twird. Iard er
burch die Schuld ded Berpdchters oder BVermicthers an dem
Gebraudy gehindert, fo ift diefer verbunbden, ihm id, quod
interest 3u vergiiten; gefhaly e8 aber durdy einen Ungliicts-
fall, fo hat er nicht nothig, das Pacht= odber Miethdgeld Fu
erlegen, und stwar enttweber iiberall nicht ober pro rata nict,
Je nachdem ihm ber Gebrauch gany oder sum Theil entjogen
sward,

Die Rechtdgelehrten pflegen hier auch diefen Unterfdhicd
su machen, fie rechnen o8 aber su den Ungliicfsfdllen, wenn
ber Pdchter durdy Handlungen eines Dritten, den der Vet
pachter nicht davan Hindern Ffonn, ben Gebrauch det Sadye
entbeliren muf, und dag glaube ich ift in diefer Allgemein:
beit nicht vichtig. Die Fdlle der Goiction tverden vielmehe
in Die erfte Glaffe gelibren.

War die verpachtete ober vermiethete Sadhe res aliena,
der Cigenthiimer nimme fie in Anfprache und fie wird dem
Padyter, weldyer darfiber untwiffend war, daff fie einem An-
beven gehbre, entyogen, fo baff er affo ben Gebrauch bder
Gadye nicht haben fann; fo it der BVerpdchter verbunbden,
ihm id, quod interest 311 vergiiten, et mag gewufit haben,
bafi die Sache cinemt Andeven gehore oder nicht.

Diefer Unterfchied tvird Heim Kauf nicht in Betradytung
gesogen und fann alfo auch hier e8 niche werden. Der Vet

l) IJ. 9. pr-. Dq Loeahi.
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taufer, der bie Sache a8 bie feinige verfauft und fie bem
Kaufer fiberlaffen hat, muf betvirfen, daf et fie Haben und
behalten Darf, baff Niemand fie thm mit Recht nelhmen fann,
und thn entfdhdbdigen, wenn fie via juris einem Underen ju-
gefprochen twird, Daf er von den Anfprichen ded Anderen
felbft nicht untervichtet tvar, entfchuldigt thn nidyt, ~IBas
gebt feine Uniwiffenheit den Kaufer an? Indenmr der Verfau-
fer die Sadhe verfaufte, gab er fie fur die feinige und fich:
fur zum BVerfauf bevechtigt aus; ex muf hiefliv einfteben, —
wobei e8 ihm freifteht, gegen feinen Ynuctor feinen Regref
s nebmen.  Daff den Kdufer gegen bagd Berlangen der Ge-
wahrleiftung Unwiffenbeit nicht {chiigen fonne, die ihn fa
auch gegen die Gewdbhr der Mdngel nidyt {chiige, dief lebrt
bag tomifche NRecht fogar ausdridlich 2).

Gleich demt BerEaufer, iff nun audy der Berpadyter ver-
Dunbden, 8 ju Getvivfen, dafi dem Pdchter dag, wagd er ihm
fiberlaffen bat, der Gebraudy, ju Theil wivd, und, wenn
bief nicht gefchieht, ihn dafiic ju entfdhadigen. Ob er von
benn Anfpriichen bed Anbeven untervichtet war oder nidy,
Fommt nicht in Betrachtung. Cr hat ihm den Gebraud)
der Sadye 3u verfchaffen, ohne Cinfdyrdntung und Borbehalt
perfprochen und muf gufehen, toie er fein Berfprechen et
flite. Die bierher gehorigen Stellen bed romifchen Rechtsd
Iebren'bteﬁ beutlich genug. Sie geben dem Pdchter eine

2) i deutlich ift nicht fel-|sciens, vel ignorans, tanquam ser-
gende Stelle: L. 39. §. 3. D. de|vum, vendat, evictionis nomine
evict. Pater sciens filium suum, | tenetur.  Quare etiam. pater, si
quem in poteslate habebat, igno- | filium suum lanquam servum yen-
ranti emptori vendidit: quaesilum diderit, evictionis nomine obliga:

est, an evictionis nomine teneatur? | tur.

Respondit: qui liberum hominem
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Klage auf Cinraumung der Sache sum Fruchtgenuf und
cine Anfpradye auf id, quod interest, twenn eine frembe
Sadye verpadytet ward und der Padyter, vom Cigenthiimer

daran gebinbert, den Frudhtgenuf entbehren muf 3).

©ie

unter{cheiden Ddabet nicht, ob der Verpadhter geroufit hat,
baff die. Sache res aliena fefy oder nicht; fie geben fogar

qugdcidlich gegen Denfentgen

eine Klage auf Leiftung bHed

verfprochenen Frudytgenuffes, der dag Grundfiiid bona fide
erfauft und e8 dann verpachtet hatte ),

3) L. 13. § 1. D. Locati.
Competit (sc. actio) autem ex his
causis fere: ut puta si re, quam
conduxit, frui ei non liceat: forte
(quia Pnssessia ei aut totius agpi,
aut partis non praestatur: aut villa
non reficitur, vel stabulum, vel
ubi greges ejus stare oporteat, vel,
si quid in lege conductionis con-
venit, si boc non praestatur, ex
conducto agetur. L. 15. §. 8. .
eod. Plane si forle dominus frui
non patiatur, vel cum ipse locas-
set, vel cum alius alienum, vel
guasi procurator, vel quasi suum,
quod inlerest, praestabitur, et ita
Proculus in procuratore respon-
dit. L. 7. D. eod. Si tibi alie-
nam insulam locavero quinqua-
ginta, tuque eandem scxagiut;:
Titio locaveris, et Titius a do-
mino prohibitus fuerit habitave,

agentem le ex conduclo, sexaginta

Titio tenearis in sexaginta. L, S.
D. eod. Nos videamus, ne non
sexaginta praestanda, nee quin-
quaginta sint, sed quanti interes
perfrui conduclione, tantundem-
que consequatur medius, quantum
praestare debeat ei, qui a se con-
duxit: quoniam emolumentum
conductionis, ad comparationem
uberioris mercedis computatum,
majorem efficit condemnationem.
Et tamen primus locator reputa-
tionem habebit quinquaginla, quae
ab illo perciperet, si dominus in-
sulae habitare novissimum con-
ductorem non vetuisset. Quo jure
ulimur.

4 L. 9. pr D. Locati. Si
quis domum Dbona fide emplam,
vel fundum locayerit mihi, isque
sit eviclus sine dolo malo eulpa-
que ejus, Pomponius ait, nihilo-

minus eum teneri ex conduclo ei,

consequi debere placet: quia ipse| qui conduxit, w#¢ e praestetur,
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Bon eigentlichen Fallen der Coiction, bie von Un-
foriichen Herriihren, weldye Anbdere auf die verpachtete Sache
atten, gelten Feine anbern Grundfdge ald diefe. Ihre Ridy-
tigfeit wird durch bdie Grundfdge, bdie vom Kaufcontract
geften, Beftdtigt, und diefe leiften wicderun fiir fene die Ge-
wabhe, SWohl aber giebt ed fiir andeve Fdalle andere
Regeln, Ndmlich wenn der Pddyter durdy ein Creignif
nadh der Berpachtung, was ald ein Ungllicdfall anzufeben
ift und ber BVerpdchter nicht verbindern fann, 3. B. durdy
Ginflury des Bodend oder durdhy cine nothroendige Augbeffe
rung be8 vermietheten Gebdudes, an demt Gebraudy gehinbdert
wird, dann fann ber Pdchter nichtd tweiter begehren, ald
baf ihm fiie die Beit, wihrend tweldjer er am Gebraudy ges

Binbert ift, die Pachtvergeltung erlaffen wird ®).

frui quod conduwit libere. Plane
si ‘dominus non patitur, et loca-
tor paratus sit aliam habitationem
non minus commodam praestare,
aequissimum esse ait, absolvi loca-
torem.

5 L. 33. D. Locats. Si fun-
dus, quem mibi locaveris, publi-
catus sit, teneri te actione ex con-
duclo, ut mihi frui liceat, quam-
vis per le non stet, quo minus id
praestes. Quemadmodum, inquit,
si insulam aediftcandam locasses,
ot solum corruisset, nihilo minus
teneberis. Nam et si vendideris
mihi fundum, isque prius, quam
vacuus traderetur, publicatus fue-

rit, tencaris ex emto. Quod hac-

tenus verum erit, ub pretium re-
stituas, non ut etiam id praestes,
si quid pluris mea intexsit, eum
vacuum mihi tradi. ~ Similiter
igitur et cirea ‘conductionem ser-
vandum puto, ut mercedem, quam
praestiterim, restituas, ejus sec.
temporis, ¢uo fruitus non fuerim;
nec ultra actione ex conducto
praestare cogeris. Nam et si co-
lonus tuus fundo frui a te aut ab
eo prohibetur, quem tu prohibere,
ne id faciat, possis, tantum el
praestabis, quanti ejus interfuerit
frui: in’ quo etiam lucrum ejus
continebitur. Sin vero ab eo inter-
pellabitur, © quem tu probibere
propter yim majorem, aut poten-
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Bon Servituten gelten nun beim Pachtcontract diefelben
GrundfdBe, rie beim Kaufecontract, G twvird alfo darauf
anfommen, ob Gerechtigeiten e Grundfiiictd feblen, bdie dor
Pachter ertvartet hatte. In Anfebung deren ift der Ver-
pachter verantrortlid), renn er devgleichen auddriicklich mit
verpadhtet hat. Ferner, wenn Gevechtigleiten auf dem Grunbd-
fiticf faften, deren der Verpdchter nicht ertwdbnt hat, ob er
fie gefannt und over{dywiegen und den Pdachter hintergangen
hat oder nicht; im erfiern Fall ift er de dolo jur Cntfdd-
digung verpflichtet. Haften endblich Servituten auf demr ver-
pachtetenn Grundftid, bdie der Verpadyter nicht verfchiwicgen,
fondern, tweil er fie {elbft nicht fannte, fie nur nicht ange-
seigt hat, o wird aucdy hier der Grundfas gelten miffen,
ber beim Kauf gilt: gualis est, talis res dari debet.
Cnt{chadbigung wird der Pachter nicht fordern onnen, tveil
der eingige Grund, Dder ihn Dagu Devedytigen fonnte, dolus,

tiam ejus non poteris, nihil am-
plius ei, quam mercedem remit-
tere, aut reddere debebis. L. 34
D. eod. Perinde ae latronum
incursu id acciderit. L. 35. pr.
D. eod. Et haec distinctio con-
venit illi, quae a Servio intro-
ducta et ab omnibus fere probata
est, ut, si aversione insulam loca-
lam dominus reficiendo, ne ea
conductor frui possit, eflfecerit,
animadverlatur, necessario, neene,
id opus demolitus est. Quid enim
interest, utrum localor insulae

propier vetustatem cogalur eam

reficere, an locator fundi cogatur
ferre injuriam ejns, quem prohi-
bere non possit? Intelligendum
est autem nos hac distinctlione uli
de eo, qui ct suum praedium fruen-
dum locaverit, et bona fide ne-
gotium conlraxerit, non de eo, qui
alienum praedium per fraudem
locaverit, nec resistere domino
possit, quominus is colonum frui
prohibeat. Durdy die Schylugmworte
ber letsten Stelle muf man fidy
nidht frve madyen faffen.  DVian
febe Weftphal vom Kauf §. 962




— 189 —

nicht vorhanben ift, wobl aber witd er auf eine Verminde-
tung der Pachtvergeltung Anfpradye haben; ndmlich, fo viel
bie Sache der Geredhtigbeit tvegen tveniger einfrdgt, um fo
vtel fweniger wird er an Pachtvergeltung ju erlegen nodthig
haben. Gy {oll bie Padhtvergeltung flir den Gebraucy erfe-
gen, und tvenn ihm nun diefer Gebraudy, feh ¢8 gang obder
sum Thetl, entsogen foird, twas ift wobl naticlicher, ald daf
et auch die Pachtoergeltung gang ober sum Theil einbehalten
Fanm,







V.
Abhandlungen aus demt Pfandredt.

Fortfegung.

(Sm April 1836,)







Jus offerendi des vorgehenden Glaubigers,
0D ¢8 ein {oldyes gibt?

%enn ich mich mit diefee Frage — hochft ungern — be-
{chaftige, fo Fann ich e8 blof dadurdy vor mir {elbft entfchuls
digen, daf ¢8 in der Abficht gefchicht, theild, midy ju recht
fertigen, warum iy im Pfandrecht dariiber gefdhwiegen,
theil8 bdie Rechtdgelehrten von ber Befddftigung mit unnigen
Dingen juciictiubalten, toosu fie obuehin nur ju geneigt find.
PWan fieht ¢8 ja taglidh, wie fic befangen in ihrer furiftifchen
Schulmweigheit, die tichtige Schapung bder Dinge verlierens
fie getwdbnen fidy, bie Gegenfidnde ihrer Thdtigheit, twie fich
felbft, su uberfchagen, und behandeln bloffe Armfeligteiten
mit einer Wichtigteit, al8 binge dag Heil der elt daran.
Und bann ift e8 nody nicht Elends genug, daf Ciner ober
Btvei daviiber fchreibens nein Sebn, Sivansig milffen ihre
Stimme dariiber vernehmen laffen. Die Wiffenfchaft tviirde
auf einer viel grofferen Hobe fiehen, twenn bdie NRechtsge
lehrten fich von feber beffer davauf verflanden hatten, das
IBiffensmserthe von denr Untohrdigen su unterfdyetdei.

Bon einem jure offerendi des erften Glaubtgers gegen
Den stweiten babe ich aus Ddemfelben Grunbde gefcf)miegen,

VI 1. RN
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weshalb Suftiniand Gefesfammlung dariiber fchrveigt, nam-
fich, tweil die Ausiibung eined folchen Nechtd eine finnlofe
Handlung fepn wiicde, da fa fchon der bloffe Gebraudy feiz
1ne8 vorgehenden Pfandrechtd dem erfien Glaubiger mebhr ge-
wabhet, afd ibm dag jus offerendi je gervdhren tonnte. Man
muf fichy daber billig wundern, tvie {o Eluge und {charffin
nige Manner, al8 wofliy die Gloffographen gebalten werden,
bie Frage nicht nur aufrverfen, fondern fogar bejaben fonne
ten. Die Gloffe bemerft, twenn der evfie (ii(ﬁubiget im Be-
fis De8 Pfanbes fep, dann Eonne ¢r ¢in jus offerendi aug-
liben gegen ben grueiten Glaubiger, wm fich im Befipy su etz
Balten; feber frembde Befiser fonne das ja auch nady einem
Augfpruch ded Vaulug — L. 12. § 1. D. Quibus mo-
dis pignus — ). Gr fonne freilidy nicht gegtoungen toers
bert, ein foldhed Necht augjuiiben, aber, tvenn er twolle,
fonne er Davon Gebrauch machen 2). Dief Lehtere folgt
nun freilich fchon aud der Natur cines jeden Rechtd, und
wenn dem vorgehenden PfandglGubiger toirflich ein NRecht
der angefithrten Avt juftdnde, o tolivde die daraus gejogene
Folgerung nicht gu begtoeifeln fepn.

Obroohl nun aus dent, wasd ich nur {o eben angefiibrt
babe, beutlich su erfehen, dafi die Gloffe dem erfien Glau-
biger gegen den swweiten ¢in jus offerendi nur auf eine
befdyranfte Art beilegt, ndmlicy, toenn fener iny Be-
fig bed Pfanded {idy befindet, fo hat ¢8 boch nicht an
Rechtsgelehreen gefehlt, weldye, gefiigt auf eine Stelle des
Paulus in den receplis sententiis — gum Unglict mufte

) Glossa ad L. 1. C. Qui pot. ymen vull, potest. Glossa ad L. 5.
in pign, C. Qui pot. in pign.
*) Compelli non potest, si fa-
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Paulug diefe Saite berithret Haben — es ibm obne Gin
fd)mnfung beigelegt Haben 3).

Dag bloffe Scyweigen des tomifchen Rechtd tvdare allein
binldnglich getvefen, bie Rechtsgelehreen gegen bdie RNidtigkeit
diefer Lebhre mifitrauifch su madyen. Denn, finde dem vor-
gehenden Gldubiger ein foldhes Redyt wivklich 3, twarum
Woll {dytwiege dbarliber bag tomifdhe Recht? S, dieh Schyvei-
gen ift hier fo gut, af8 ausbriictliches Abfprechen. Denn
eine befonbere Rechtdrohlthat, wie dad jus offerendi, mufite
Demjenigen befonbers beigelegt wwerden, der fich threr etfreuen
{ollte. Ueberall ift aber blof von einemn creditor secundus,
tertvus . {. 9. bie Nede, der gegen den creditor prior
bomit jure offerendi Gebraudy macht, um Sdyaden von fich
abgutvenden, ndmlidhy um ju verbiiten, daf fein Pfanb-
vecht nicht toabrend er unbefuiedigt iff, durdy DHandlungen
feines Vorgdnger8 verloren gele, wad nur ihm e
gegnen fann.  Dem nadyftehenden Pfandgldubiger ift
biefe NRechtdruoblthat Bediivfnif , tvdlhrend bder vorge-
bende ihrer nicht Dbebarf. IBVie wdre twohl bdag 6~
mifdye Nedyt dagu gefommen, eine Rechtdwohlthat auf ihn
auggudehnen, bdie thm fo offenbar unnip ift?2 —

Dag offerre, wovon Paulug fpridht, ift etiwad gany
Andered, alg der Gebraucy ded juris offerendi. Der Yug-
brudf ogferre Bat lange nicht immer die Bebeutung, ein
Jus offerendr ausiben. Offerre bebeutet an fich niches
weiter, al8 die Sabhlung anbiefen, und nur, wenn 8 von ei-

) Mamentlih Cujacius ad |Leyser spec. 231. med. 9. Wefi-
Pauli sentent. recept. lib. 2. tit. [phal im Pfandredyt §. 176. Note
13. §. 8. (Schulting Jurisprud. | 194
vetus Antejustin p. 286. not. 38.)

2
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nem nachftehenden Glaubiger im Verhdltnif gegen den vor- |
gebenden gebraucht wird, verdndert und vergroffert der Zu- |
fammenhang die Vebeutung ded Wortd; e ift fehr natiivlich,
baf ber Riivze twegen bdie Wivfung nicdht hingugefligt twird,
weldhe die Hanblung von Rechtstvegen bHervorbringt, Daf
offerre im Pfanbdrecht dem jus offerendi nicht ausfehlicfs
lich angehort, bavon wird man fichy auf der Stelle tibersens
gen, wenn man fieht, daf der Ausdrud fogar vom Sdyuld:
ner gebraucht toivd, wenn er dag Pfand einlof ¢ *). Hate
ten die Gloffographen bdie verfchiedenen Vedeufungen von
offerre gehorig unter{chieden, fo wdre die Rechtsrviffenfdoft
um cine Streitfrage dvmer geblicben, aber um eine, die the
fFeine gar grofe Ghre madht. Hier bei Paulugd DLedeutes,
wie i) fchon friher bemertt babe, offersre nidyts ieiter,
alg ben Gldubiger befriedigen und fich dadurch von bder by
pothefarifchen Klage fret machen.

Dief Nedht, wasg jedem anderen Vefiser juftelit, fam
dem vorgehenden Glaubiger tmmerbhin beigelegt tverben, obne
daf deghalb die aufgeworfene Frage ju bejahen oars
€8 find soar beide Falle einander nicht vollig gleich; dent
der belangte britte Befiger foll die Sache herausgeben, ohne
beftiedigt su tverden; bier aber toill ein nachftehender Glaus
biger den befigenden und vorgehenden befriedigen und diefer
ver{chmabt die Befriedigung. Cr fpricht: Du Fommft, mid)
au befriedigen, Debalte dein Geld; ich twill dicy befriedigen.
Snbeffen, wenn er nur befriedigt tvird, toas fann der nady
fiehende Gfdubiger tweiter fordern?

Der vorgehende Gldubiger darf alfo den nachftehenden

befeiedigen, — dag Recht, su gablen, wag ein Wnberer fchuls . |

) L. 6. D. de distract. pign. L. 7. §. 12. D. Com. diy.
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big iff, ftebt ja fiberhanpt einem feben gu %), — daburc) das
Dfandrecht auflyeben und fich im Befis evhalten. Auf
foldhe Yrt verhindert er aber Hlof einen Anderen,
ein jus offerends audyuiiben, bt aber dbamit noch
nidyt {elbft ein jus offerendi ansg, namlid ¢in jus
offerendi i echten Sinne deg Wortd, ein Redht, wodurdy
man in bdie Stelle eined andeven und jwar eined vorherges
Benben Gldubigers tritt. Dad wabhre jus offerendi fef3f
fchlechterdingd voraug, dafl ein folgenber Gldubiger e3 gegern
einen vorhergehenden austibt. Gin umgetehrtes Jtecht bed
porgehenden, in bdie Stelle eined nadyfolgenden eingurticfen,
glebt ¢ nicht und fann ¢8 vernfinftiger Ieife nicht geben.
Kann wobl Semanden daran gelegen fepn, von efnent vOr=
sliglicheren Plas an einen mindet poygliglichen ju gelangen?
et das jus offerendi ausiibf, twill feine Lage verbefferns
or (il worwdvts geben, nidyt viicdrts. Hidtten die Rechts-
gelohrten fidy Rechenfdhaft Sartiber gegebenn, a8 e8 Ddenn
cigentlidy fey, mag fie wiffen wollten; Bdtten fie die Frage
fo geftellt: fann twobl etner, der voran fiebt, in die Stelle
oiries nberen, der hinter ihm freht, einriicten wollen? fo
wiicden fie dle Frage nicht Dev Untetfudhung toerth und
nicht der Veantivortung gefunden haben.

Die Stelle ded Paulus in receptis sententiis betvetft
nicht dag Geringfre; denn, nicht gu gedenten, daft fie uns
blof mif der tn Suftiniang Gefefammiung nicht aufgenom=
menen Meinung eines Rechtdgelehreen befannt madht, lebre
Paulus audy teiter nichts, als daf ber vorgehende Glau-
Biger, obgleidh et 8 nicht nothig habe, den nachfolgenden
abfinben fonne, wie biefer thn; hingegen, baff Beibesd Die-

5) L. 23. et 33. D. de solut.
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felben PWirbungen bervorbringen follte, wasd nach der vers
fchicdenen Stellung beider Gldubiger nicht einmal moglid)
ift, bag lehet ev nicht; ja gerade bei dem vorgehenden Glau-
biger [Gft er e8 bei ber Dloffen ALFindung bewenden unb
hiitet fich wobl, efrvas hingugufesen °).

BN man aber blof twiffen, ob wohl dem vorgebenden
Dfandglaubiger, wenn er den folgenden abfindet, die verpfan:
bete Sache auch filr die Forderung bes stweiten Glaubigers
um Pfanbde diene, fo iff dbag eine gang andere Frage,
al8 die aufgetvorfene. Dann iff 8 dem Glaubiger nidy
darum zu thun, einen anderen Glaubiger, damit fein Pfand-
recdht erhalten bleibe, ju entfornen, fondern Dag Wfandredy
bed Abgefundenen jufamme  bey Forderung ju  erwerben
Wer aber das jus offerendi ausiibt, Hat nichyt forvohl bdie
Abficht, dem vorgehenden nachzufolgen, al8 vielmehr thn uns
fehadlich su machen. Die Nachfolge if die IWirfung,
nidht der Zwed, feiner Handhing. Die Untwoort auf bie
legtere Frage felbft muf rieberum verneinend ausfallen. Hiet
ift fein Unterfchied sifchen einem Pfandgldubiger und einem
Sremben.  Auch dem vorgebenden Dfandgldubiger freht die
Jegel entgegen, telche L. 1. pr. D. Quibus modis pignus
an bie Hand gibt; ein Succeffionsrecht batte ihm qugdrid
lich Deigelegt fverben miiffen, twenn er e8 haben follte, twel
cheg aber nicht gefcheben ift. ©3 war gar fein Grund vots
banben, in bdiefer Hinficht fiie den 3u forgen, der durdh fein
vorsiiglidyered Pfandrecht gegen feden Anderen im Bortheil

°) Pawl. vee, sent. lih. 2. tit. potest. Sed et prior creditor

7 v o. . . » . .
3. §. 8. Novissimus creditor prio- | secandum creditorem, si volueril,

rem oblata pecunia, quo posses- | dimittere non prohibetur, quam-
810 in eum transferatur, dimittere

quam ipse in pignore potior sit.

:
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ftand. Gy awviivbe swar, twag er filv den Schuldner wverlegt
bat, twieder fordern Fonnen, infofern er nicht wider den Wil
len be8 Schuldners Sablung leiftete, das Pfandrecht aber
wiirde auf thn fo wenig, swie die Forderung, ibergehens viel-
mehr wiitde die alte Forderung gufamme dem Dfandredyt er-
[6fchen und eine neue ofne Pfandrecht bei ihm ihren Anfang
nehimen. G hdtte dann fiir den Schuldner gegabhlt und ein
frembes Gefehdft verwaltet; wahrend der Gldubiger, der vom
jure offerendi Gebraudy madyt, fein eigened Dbeforgt, nicht
ben Schulbner, nocy das Pfand, frei madhen, fondern ibn
suimn Sehuldner, dag Pfand gum Pfande Haben will, und tweil
et in bie Stelle des Abgefundenen — ipso jure —. friff,
das BVeyablte vom Sehuldner an beffen: Statt wicderfordern
fann, auch wenn e¢r wider den Willen deg Schuldners Sab:-
fung geleifiet hat, ald worauf e8 beim jus offerendi nicht
anfommt 7).

Rur dad Necht Fonnte demt vorgehenbden %fanbgf&ubiget,
ber i BVefis deg Pfanded den nachftehenden befriedigt, etn-
gerdumt twerden, 1was jedem anbderen Befier sufteht, der auf
vechtmdfige Avt jum Vefis ded Pfandes gelangt iff, namlich
gegen Sahlung beffen, tvag Ddet ®(dubiger gu fordern Hat,
bie Abtretung feiner Rechte gegen den Schulbner fordern u
Eonnen ). — Mt Diefem Necht begieht 3 fich Hauptfach-
lih auf das Verhltnif ded Befisers jum Sculbdner, wah-
vend 8 fich mit dem jus offerendi auf bag BVerhaltnifp Dder
Pfanbdgldubiger unter einandet begieht. — Allein felbft DieB
ift in biefern befonberen Fall svenigfrens nicht tiber allen

7y L, 12. §. 6. D. Qui pot. in| dis pignus, L. 19. D. Qui pot.
pign. in pign.

8) L. 12. §. 1. D. Quibus mo-
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Stveifel erhaben. Denn, wasd bderfenige fordern barf, bem
gemiffe Rechte auf die Sache eingerdume find, die mit Unter-
gang, bedeoht twerden, ju deren Grhaltung ihm bdas Gefess
bebilflich feyn rill, indem o8 ibm ein Mittel an die $Hand
giebt, den Gfdubiger gu befriebigen und fich aus dem NRecht
beg Abgefundenen feines Schadensd an dem Schulbner U ers
bolen, Eann dag audy der Gfaubiger fordern, der nur die an-
gebotene Befriedigung annehmen darf und bann Eein Snter-
effe teiter Hat, fich das Pfandrecht und den Befi ju erhal
ten?  Blof, wenn ihm et wegen anbderer Forderungen,
Derentoegen ifm Fein Planbdrecht jufteht, daran gelegen rdre,
im Befis ju bleiben, in diefem Lefonderen Fall liefe ¢8 fidh
vielleicht vertheidigen, twenn man ibm Dag NRecdht Dbeilegte,
burdy Ceffion in bie Gtelle bded Ubgefundenen ju treten,
Allein, ein foldyes Recht tiirde ihm doch immer nicht alg
einem vorgebhenden Glaubiger, fonbern al8 einem
vedhitmdaBigen Befiger suftchen und er 8 mit fedem
anbeven Befiser gemein haben. Und daber muf bie
aufgetvorfene Frage, ob dem vorgehenden Gldubiger
¢in. jus offerendi gegen ben nachfolgenden uftehe, fchlechter-
ding8 und unfer allen Umftdnden und gang entf{cdhieden
mit Nein beantrwortet twerden..




VL.

Ueber das delictum culposum.

(Sm Winter 1834—35.)







Boreede.

Nicht die gange Lehre von der culpa will idy bier abbanbdeln, fou-
bern nur efuen fleinen Beitrag dagu liefern, meine Jdeen tiber gemwifle
Puncte in diefer Lehre bier unicderlegen, mworauf idy die Criminaliffen
aufurerffanm madyen mddyte; fie mdgen fie benuken oder nidyt, je nach-
demr ¢8 ihnen fo oder anders gefdllt. — Seit idy diefe Ubhandlung
gefchricben, ift eine ;cignc fleine Schrift fiber die culpa vom Heren
Profeffor Gdrtner erfyienen, die den Titel filhrt: Finium culpae in
jure criminali regundorum prolusio; Berolini, 1836. D die Mate-
rie eben fo widytig, al8 vermidelt und nidht im Neinen ijt, fo ift ju
wiinfden, daf Serr Profeffor Gdrtner feinen BVorfak, eine vollfidn:
dige Bearbeitung dicfer Lehre ju unternehmen, ur Ausfitheung brin-
gen moge.

§. 1.

Sn twie fern bei firafbaren Hanblungen auf den
Unter(dhied von dolus und culpa Ridfidt ju
nehmen feh?

Bwﬁrberﬂ fann 8 feyn, bafi die bife Gefinnung ded Han-
belnden, obder die bofe Gefinnung einer getviffen Avt, Bedin-
gung bed Berbrechens ift, fo daf ohue fie gar fein Beebre-
chen begangen, Fein Stvafgefes verlest ift, da banmn, twenn
Handlungen begangen find, die mit dem Gefes in IWider-
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fpruch su fiehen fdheinen, vor affen Dingen bie Frage ent:
febt, ob diefe Gefinnung wirflich vorhanben war oder nidt.
Sn Fallen diefer Avt farm nur durch dolus gefehlf werdens
ein delictum culposum gibt e bier nicht; und wenn in Fal
fen Diefer Art von culpa die Nede ift, gefchicht s Olof, um
dag Dafehn des dolus, und fomit dasg Dafeyn bed Berbres
chens, 3u verneinen.

Durd) Beided, dolus und culpa, fann gefehlt toerden,
wenn bad Gefes fidy nicht darauf befchrantt hat, gewiffe
Handlungen bei Strafe ju verbieten, fondern, twenn 8 davs
auf abgefehen tvar, die Hervorbringung fchabdlicher Wi
tungen burd) Strafdrobung su verbiiten. Der gange Unter-
fchied smwifdhen dolus und culpa finbet hauptfachlich nur
Statt bei Handlungen, bei denen die Folgen in Be-.
trachtung Fommen, bdie von der Hanblung getrennt, ein
stoeited Creignifi ausmachen und bdie, wenn fie eintveten, in
Berbindbung mit der Handlung bdie That erft ju einem Bers
bredhen madyen ober doch Detvicfen, daf fie in ein anbered
(und jwar {dywerered) fibergeht. Sn Hinficht auf diefe Fol-
gen entftebt dann, um die Groffe der Strafbarfeit auszumit:

“teln, bie Frage, ob die Hervorbringung derfelben von bdem

Thdter beabfichtiat war ober nidht.” Hingegen bei blofen
einfachen Handlungen, die fchon an fidy und obhne Ridfidht
auf bdie Folgen unerfoubt und bei Strafe verboten find, Fann
die Frage nicht leicht vorfommen, ob Semand, der eine ges
wiffe Handlung vornimme, fie vornehmen wollte. Man fann
von Jemanden gav nidht fagen, er babe eine gewiffe Hand-
fung vorgenotmmen, twenn er nicht den IWillen batte, fie vot=
sunebmen, ba bdle fovperlichen Organe nur auf Geheifi des
Willend thatig find. Hanbdblungen diefer Art Eonnen ald un-
tillfiiclidye Aeuferungen unferer Krdfte fteaflog feyn; 8
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Fann auch fevn, dafi tvir mit Strafe verfdhont bletben und
bag Gefer fich gegen uns nachfichtia ertveift, tweil oir ge
sroungen Bandelten; aber womt Unterfchiede stvifchen dolus
und culpa Fann bier nur felten die Rede feyn. Gefest 5. B.
Semand hat bad Strafgefens verleht, was dHasd Nehmen
ibermdafiger Sinfen verbietef, twer fragt twohl, ob der
Wucher mit Borfas oder Schuld begangen fen? Aber feRen toit,
e8 fep ein Todtfchlag obet eine Branbdftiftung begangen. Gleich
fragt Seber, ob e8 mit Borfas oder qus Unvorfichtigteit gefchehen
fey. Wenn ein Menfdy von meiner Hand firbt, fo ift dief nicht
meine Handlung, fondern Folge meiner Hanbdlung ). Jn dem

V) Der Beurtheiler von Klein [ Benufifevn des Berbrechers und

und Kleinfdyrod Ardhin des Cri-
minalrechts sweitemn Theil in der
Bibliothef fiir die peinliche Mechts-
wiffenfdhaft und Gefessfunde 2. Bb.
2. Stf. S. 306. madyt folgende
Bemerfungen: , Man fann bei je-
demr Verbrechen die Handlung von
der dufern Shaterfcheinung, bdas,
was der Berbrecher mit Bewuftfevn
gewollt, von demjenigen unterfdyei-
dent, wad cr, fo su fagen, als blinde
phyfifche Keaft, - ohne Bewuftfeon
getwivft hat. Das eigentliche Ber-
brechen lfegt i jemer Handlung.
Was diefe dagegen gewirft bat,
fann  von  einem  philofophifdyen
Spradygebrauch eben fo wenig an
und fite fich ecin BVerbredhen genannt
evden, al8 der Fall des Steines
pont Dache, der cinen Wenfdyen
tobt fdhligt. Demjenigen, was im

‘n der mit Venwnftfevn verfuiipfz
ten Thatduferung liegt, twollte das
Strafaefes entgegen arbeiten, uud
bafi ¢8 dicfe gefelwidrige Kraft
im RBerbrecher nicht unterdritchen
fonmte, davin [iegt die cigentlidye
Berlesung des Strafgefeses. Aas
diefe Kraft dagegen jufdllig ge-
wirft bat, fann demt Verbrecher
weder jum Berdienft  nody  ur
Sdhuld angeredhuet werdar, wud
fann daber fetne Strafbarfeit ne-
ber vermehren nody mindern. MNec.
hilt diefe Anficht filr nnnmiisglicy
vichtigs aber freilidy hat fic den
®eift der pofitiven deutfchen Crimiz
nalgefegebung gegen fich.” — Die
Unterfcheidung der Handlung von
ber Wirfung ift fn der Sphire
bes Grimiualvechts michtigs aber
nicht grade bei jedenr Verbrechen
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Berbot ber Tobtung, Bet Brandftiftung ift die Wirkung jus
gleidy mit der Handlung mit Strafe Lebrolt und beides in
Berbindung mit einander Vebingung der Strafe. Seien tuir
ferner, Semand babe gegen bas Polizeigefes auf dffentlicher
Gtrafe Tabad geraudht. Niemand wird fragen, ob er Dief
Babe thun wollen ober ob ¢8 qus Unvorfichtigbeit gefchelhen
feh.  Aber, nun foll durch den Grennenden Sunder ein Houg
in die Afche gelegt fepn. Gleichy entfteht twieder die Frage,
ob diefe Folge beabfichtigt ober fie ohne Abficht
etngetreten, und dann weiter, ob fie verfchuldet oder ju-
fallig fep, :

Sudeffen, moglicy ift o8 body audy in folchen Fallen,
da bas Gefes blof gegen die Hanbdlung felbft gerichtet iff,
obne alle Ridficht auf bdie Wirfung, bdaf bder Unterfchied
awifdhen dolus und culpa in Betrachtung fommen Fann.
€8 fann feyn, daf ein Strafgefes jum pofitiven Hanbdeln
perpflichtet, dann verfieht o8 fich, daf durch Leichtiinn, Trag-
beit, Vergeflichbeit u. . 1. bie gebotene Hanblung unter-
laffen und dag Gefers ohne dolus tibertreten werden fann —
und bier wird dolws al8 causa delinquendi fogar eftwag
Seltenes feyn; — allein, auch toenn dags Gefes, twie gerwohn-

lich, verbietet und drobt, ift blofie culpa an fich moglich.

Man muff gwar annehmen, baf Detfenige, ber eine gewiffe
Handlung vornabm, fie vornehmen tvollte; allein o8 ift doch
auch bier moglicy, daff er, weldher mit Borfak handelte, ofne

bebarf es diefer Unterfdheidbung. Daf [ baxfeit den Maafiftab an bdie Hanw,
die MWirfung eines BVerbrechens an | mie tiberfaupt Gei Berbrechen die
fich felbjt fein Berbrechen feyn Grefe des Sdyadens in Betrady-
fonne, verftebt fichs aber diefe Wir- | tung fomme, der dadurdy geftiftet
fung giebt fifr die Grofe der Straf: | it
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bofen Borfas Handelfe; or fann 3. B, in ber Jerfireuung
eine Handlung vorgenommen haben, — da man dann Faum
fagent Eann, bafi er die Handlung gervollt Habe, die ibm vielz
leicht felbft fehr unlieb ift, — ober dodh {iberhoupt obie basd
Bewufitfepn ded Unvedhtd ober der Gefehividrigheit, welched
sum dolus gehort. Db und wietveit die culpa auf bdie
Strafbarfeit von Cinfluf fepn Eonne, habe idy {chon fritber
unterfucht 2),
S 2.
Uefprung und Anfang der Sdhuld,

Die Shuld, culpa im Allgemeinen entfteht, dadurdy,
baf wir eine Handlung unternabmen, die wir entrweder ibers
Haupt oder unter bdiefen Umftdnden, auf diefe Ave, hatten
unteclaffet, ober daf wir eine Handlung unterliefen, die tir
hdtten vornehmen follen; — tn fenetm Fall ift e8 culpa on
Sfaciendo, a8 ung sur Lt falt, in diefem 2n non fa-
ciendos eine Unterfcheidung des romifchen Rechts 2), roomit
e8 fidh) nicht auf bdie culpa im engern Ginn, fondern auf
bie culpa tiberhaupt besieht; — fiberhaupt entfteht culpa da-
burdy, daff wir eine Negel, ein Gefer fibertreten haben, die
wir hatten befolgen follen. Bei gefeswidrigen Handlungen
miiffen wiv nicht nur die Handlung {elbff verantworten und
ber eftva Darauf gefehten Strafe ung untertverfen, fondbern
wir miiffen audy die nachtheiligen Folgen hbernebmen, die
bavaus flir Andere entftanden find und bdie, wie gefagt, das
Berbrechen bidwetlen erft heroorbringen oder ¢8 in ein ande-
ve8 verwandeln. Diefe Folgen Eommen auf unfere Rechnung

2) &. ben fitnften Sheil diefes| *?) L. 9L pr. D. de Verb. OBl
MWerfs, sweite Abtheilung, Abhand-
[ung 1. § 2. und 4
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und terben und jur Laft gefchriehen, mbgen wir fie getwollt

l | haben ober nicht. Auch, wenn diefe Folgen nicht beabfich-

: I} f tigt find, ftehen fie ju unferer BVeranttvortung, toenn toir dag

! 1 lig Gsefdhrliche der Handlung oder Unterlaffung einfalyen ober bei
l |I gehorigem Nachdenfen hdtten einfefjen Eonnen, ober, i det |
’] -|'i Spradhe des gemeinen Lebensd, twenn und fotveit diefe Folgen
|

ol oon ber Art find, baf wir fie vorherfehen Fonnten.

.l i Jm entgegengefeiten Fall, wenn twir e8 nidht Fonnten, tenn

| 1% fein Debutfamer Menfch hier eine @efabr afmen fonnte, |
i ‘ 1 verjeiht dag Gefess die Schuld, fo daf gar feine vorhanden '
I i T‘: ift, modbrend int erfreren Fall dem Hanbdelnben jur Laft fdllt,

| i was, nady dem Beifpiel ded romifchen Rechtd, vovjugsrveife
il unter Schuld oder ecwlpa verftanden wirbd.

Kleinfdhrod +) bemerft von der Culpa: E8 ift dabei ‘
nicht gehanbdelt, fondern su hanbdem unterlaffen toorden. Ve
Dolug ift die begangene Handlung der eigentliche Gegenftand
der Strdfficheeit, bei der Culpa ift e8 die unterlaffene Hanb-
fung. — Denn biefenige Handlung, bet weldyer fic) Culpa
It seigt, ift in ber Negel sufdllig und gleichgiiltig; nuv bdag
i | macht fie firafbar, daf der Hanbdelnde fich nicht denjenigen »
I i,'f Seethum  benahm, toelcher gur Cffeny der Gulpa gebort.
Diefe Unterlaffung giebt der Handlung eine fivafbave Cigen-
{chaft u. . w.

! @8 frimmt Ddief mit dem Begriff fiberein, den die Rechtd-
| I : gelehrten von diefer culpa im engeren Sinn ju geben pflegen:
Culpa est intermissio debitae diligentiae, absque tamen
proposito nocendi; und biefer ift toiederum aug Stellen bHe8
romifchen Recht8 abgeogen, weldhed, wenn e8 von der culpa

|.| 4) Syftemat. Cnticdelung dex | ten des peinl. Rechts, weite Aufls
il | ; Grundbegriffe uud Grundmwabrhei-1 1, Bd. §. 76, und 27. |
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foricht, fich veneinender Ausdeiide su bedienen pflegt, inbem
e8 heifit, culpa fey Nachldffigheit, Trdgheit, Mangel an Sorg-
falt, obe culpa est desédia, negligentia ), culpa lata
est non intelligere, quod omnes intelligunt 1. f. w. 9).
Sn der That {cheint die culpa im Unterlaffen 3u beftehen.
Der Bevfchuldete hanbelte nicht mit BVorficht, nidht mit
Behutfambeit. Alle Schuld, die nidht aus Borfass vder b5~
fem Willen bervorgeht, pflegt fich daburdy su auffern, - daf
Der Verfchuldete an bdie Folgen nicht denft, die feine Hand-
lung hervorbringen fonne, oder er dachte gwar davan, lic
fich aber daburdy nicht abhalten, die Handlung vorsunchmen,
weil ev fid) iibervedete, 8 werde mit diefen Folgen Feine
Noth haben. Er hdtte die Handlung aug Ridficht auf bdie
Folgen unterlaffen ober wenigftens bdie nothigen LBorfichts-
maagregeln anwenbden follen, unt diefe Folgen zu verhiiten 7),
und er nabm fie dbennoch vor, ohne diefe Lorfichtsmaafregeln
angusvenben, ober er unterlief eine Handlung, die er um der
Folgen toillen hatte vornehmen folfen. Im leBteren Fall,
ben Das romifche Recht in Hinficht auf die Contracte, die
ur dfligentia verpflichten, vor Augen hat, twenn ¢8 die culpa
fiir den IMangel von diligentia, fiie negligentin, desidies
u. f. w. evflart, entfleht freilidy die culpa durdy bloffes
Unterlaffen, aber felbft in diefem Fall entfteht fie bodhy nicht
eigentlich durch den Mangel der Ueberlegnng, fondern viel-
mebr durdhy Dden Mangel der Handlung, twodurch) die

I ST R D Ad Legem
Aqllil. I.n 25! §. 7. D. IJOC- Coﬂdu

%) § 3. Ji Quibus modis re
contrah. obl. L. 213, §. 2. L. 223.
D. de Verb. Sign.

°) L. 213. §. 2. D. de Verh.
Sign. L. 226. D. eod. ‘

VI. 1. D)
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Sorgfalt fidy duffert. Die culpa entfiand nicht dabduvdy,
baffi Jemand die Folgen nidyt bedachte ober fich burch bie
Betrachtung derfelben jum Handeln nicht bewvegen fief, fon-
bern, Daf er nicht bandelte. Wenn man bie culpa im
A(genteinen im Unterlaffen ber Sorgfalt ober Belutfamebeit
findet, fo frvt man fid). Dief Unterlaffen ift noch die culpa
felber nicht, man vertvechfelt pielmebr die Schuld mit dem,
wad nur eftva die (ndchfte) Urfache bder Scdhuld ift
Die Schuld felbft entfreht evft durch bie Handlung, durd)
bag wibderrechtliche faclum omissionis vel commissionis.
©8 wiirde ja fonft die Schuld det widerrechtlichen Hanbdlung
vorhergehen und audy obne bdie Hanbdlung porfanden fehn
Eonnen, der fie vielmebr in unmittelbarer Folge fich anban-
gen muff. Die Schuld ift mit ibr von aleichem Alter; fie
fann nicht Glter feyn, a8 die Hanbdlung, twodurch man bad
Gefes vevletst und die Strafe, und {iberhaupt die Vevants
wortung, fdhuldig wird. CEher fonnte man fagen, fie feby
iftnger, woeil man exft duvd) das Gintreten der Folge ftrafbat:
woird, bei deven Aushleiben feine Strafe Statt findet,
§. 3.
Die Culpa algd Milderungsdgtund.

Fenn der Gefengeber fich nicht davauf befchrdntt bat,
eine gewiffe Handlung bei Strafe ju verbieten, fondern dag
ftrafbrobende Gefers gegen die dadburdh hervorgebrachte NRies
fung gerichtet ift, dann fann die Frage entftehen, ob dag ez
fes Blvf auf denjenigen anjutvenden fe), bder bdiefe SRirtung
mit BVorfas Hervorgebracht bat, oder ob auch denjenigen bie
gedrobte Strafe treffen miffe, bder Olof bie Handlung vorz
genommen fat, toodurd) die Wivfung entftanbden ift, vlme
bie Wivkung felbft su wwollen, m. a. . ob dolus ober aud)
culpa ftrafbar fe. Die Beantwortung diefer Frage (dyeint
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gwoeifelbaft ju fehn. DBetradhtet man fie blof im Allgemei=
nen, fo twird man geneigt fepn, die Frage ju bejahen. Swar
ift fede8 Gefes nur an unfern Willen gerichtet, aber twenn
Der Berbredyer nur die Hanbdlung getwollt hat, welde die
Wirkung heroorbradyte, fo fcheint 8 nicht nothwendig su
fetn, dafi er audy die IVivEung Hervorbringen wollte. G
Eann dief feine Strafbarkfeit erfchtweren, bringt fie aber nicht
hervor. Denn, twietwohl er um der Wirfungen willen be-
ftraft wird, ift e8 boch nur die Handlung, die ihn firaf:
bar madyt. Diefe ift Der Grund ber Strafe, wdahrend
jene bie Bebingungen derfelben find. .

AWenn man aber die Sadye ndber ertvdgt, o wird die
Beantroortung der aufgerworfenen Frage tvieder ungervif.
Gefenst, ber Gefesgeber hdtte, — um ein gang einfacyes Bei-
fpiel aufsuftellen, — fich alfo audgedelicfe: FWer einen Men=
fehen todtet, dev foll wiederum getobtet werden; wdre nad
biefem Gefey audh Dder Aryt ded Todes fchuldig, der, weil er
feine Sunft nicht beffer verfiand, einem Kranfen ein Hetl=
mitte] gab, wag den Tod hervorbradyte? Man twird ant
gworten: Nein, weil ev den Krvanfen nicht mit Borfasy getsd-
tet bat. Allein, roare diefer Fall und {iberhaupt Todtung
aug Unvorfichtigeit unter dem Gefess enthalten, o miifite
bag mit gleicher Strafe bebrohte Bergehen audh mit glei-
cher Strafe beahndet werben.

I wiirde die Frage freilich auch verneinen; aber aug
andern Gviinden.  Jd) wiirde fagen, bdiefer Fall fey unter
jenem Gefess gar nicht begriffen getvefen. Der Gefengeder,
ber hier die IBirfung mit ber Urfache wverband, bden Srfolg
ber Handlung, wenn id)y fo fagen darf, in die Hanbdlung
feldft aufnalym, dev bat, wie fchon aus der Faffung des Ge-
fesed su fchlieffen tft, einen Thdter gemeint, der nicht blof

02
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die Hanbdlung vornehmen wollte, woran tetn Sweifel fetn
fann, fondern ber auch diefen Crfolg heroorgubringen be-
abfichtigte. €8 madht wenigftens, tvenn fiberhaupt die Ge-
finnung deg Handelnden beviictfichtigt wird, einen febr erheb-
lichen Unterfchied, ob er auffer dev Handlung auch diefe Wit
fung feroorbringen twollte ober nichts ¢8 [dft fich daler
nicht annehmen, baf der Gefergeber beibe Falle mit gletcher
Gtrafe belegen wollte und eben bdavaus ift 3u fchlieffen,
wenn die SBorte eine foldye Auslegung sulaffen, Ddaf er
nicht beide Fdlte, fonbern nur denjenigen im Sinne gehabt
fabe, bem die gedrobte Strafe angemeffen und ber gervolnz
fich gemeint ift, wenn von Todtung bie ebe ift. Cine un-
vor{dnlidye Hervorbringung derfelben S8ivfung ift unter jenem
Strafgefes nicht begriffen und mufi noc bth‘llbilG perhotent
werden, 3. B. Du follft aud feine Handlungen unternebmen,
wobdurdy audy obne deinen Willen der Fod eines Menfdyen
leicht erfolgen fann. Ober der Gefesgeber hatte fich allge-
meinet 3 B, fo ausdriiden mutffen: 2Wer Handlungen vore
nimmt, die den Tod eines Menfchen gur Folge haben, foll
ben Tob erfeiden, — und toiivde dann Dbeide Fdlle umfafit
baben. Dag Gefers, weldhed simpliciter die Todbtung
perbictet, hat dadurdy eine auf Todtung gevidytete Handlung,
weldhe aucy die beabfichtigte Wirfung Hervorbringt, verboten;
bamit ift aber nicht jede andere Handlung, tveldye den Fod
eines Menfchen sur Folge hat, jugleich verboten. Die Hand-
[ungen der einen ober anderen Avt find febr von einanber
perfchieden und freffen blof in dem einen Punft gufammen,
bafi fie diefelbe Wirfung herporbringen. Nun Fomme 8
Bier freifich gevade davauf an, baf die Wirkung unterblets
ben foll, dag Leben, die Gefundheit ded Biirgers follen ge-
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fehiise und eben fo wenig durchy Unvorfichtigheit, alg bdburd)
BVorfaB  geraubt tverben, alfein darausd folgt nur, wie dasd
Gefes fich nidyt darauf befchranken miffe, die auf Hervor=
bringung der Wirfung gevidytete Handblung ju verbieten,
fondern, daf e8 su jenem exften Berbot ein siveited hingufii-
gen und durdhy Strafdrobung su verhiiten fuchen miiffe, daf
jenes Uebel, wovor e8 den Blivger fehiiGen rwill, indem ihin
von der einen Seite der Bugang verfperrt wird, nicht von
einer andern eindringe.

At Ende felye ich 1wohl, bie aufgervorfene Frage ift eine
quaestio facti, und eg wiicde alfo in eingelnen Fdllen davauf
anfommen, ol nady den Worten: ded GefeRes anzunehmen,
baf der Gefesgeber die ver{chiedenen Arten, wie die su vers
Biitende IRirfung Lervorgebracht mwerben fann, zufammenge:
faft und mit berfelben Strafe bedrohit habe oder nidyt.
Aber in weifelbaften Fdallen finde iy e8 glaublich, daf Der
Gefesgeber fo verfchicdenartige Falle, wovon bdad eune ein
BVerbrechen, das anbdere cin BVergehen iff, nicht jufammenge-
paart und nidyt mit derfelben Strafe bedrolt habes tvdre
e6 aber gefchelien, fo miifite dann audy die culpa mit deve
fefben Strafe, toie ber dolus, beftraft werden.

Die Lebrer ded Srviminalvechts, denen ¢8 gar nidht tn
den Sinn fommt, hier eftwvag jweifelbaft ju finden, pflegen
die Sadye fo bdatjuftellen, alg twerde dag Strafgefens nicht
blof durdy dodus, fondern, wiewohl auf eine m.ndet firafz
Bave Avt, audy dutdy cewlpa iibertreten, wenn e8 aud) gegen
biefe nicht namentlich mit gevidhtet ift, al8 fey) ¢8 Ein und
daffelbe Berbrechen, was fidy bald durd) doles, bald durd
culpa auffert, — da e8 im Grunde jwet verfdyiedene Ber-
brechen find, twenn fie fich auch in dev Darfrellung vereini=
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gen laffen, — ober, twie Kleinfchrod ) lehre, ald fen
unter dem Berbot einer gewiffen Hanblung die culpa begrif-
fen: aber, tvenigfiens in der Natur der Sache, worausd er
docy bergeleitet tird, liegt diefer Grundfas nidht, audy
miifiten fa dbann, wie gefagt, beide Uebertretungen
mit gleidher Strafe belegt terbden. Die Veftrafung
ber culpa vermoge deffelben Gefered, wasd die Hanbluug
mit Strafe bedroht bhat, die auf Hervorbringung der fdhdd-
lichen AWirfung gerichtet ift, fann nur da gerechtfertigt twers
ben, wo die GefeRe dieR ein fiir alle Mal al8 allgemeinen
Grundfas und al8 RNegel aufgeftellt haben. Aufferdems muf
bie culpa, wenn fie firafbar fepyn foll, fiix eingelne Ber-
brechen mit Strafen bedrobt fehn. Sn manchen Fdllen ha-
ben auch bie pofitiven Gefese die culpa mit Strafen befon-
berd Dedrobt 2). Audy im romifchen Recht werben eingelne
Fdlle dev culpa al8 firafbar bejeichnet. E8 ift aber aud)
allgemeiner Grundfass bed romifdyen Rechts, dafi bdie culpa,
wie der dolus, fivafbar fey). Dag romifche Necht bat ¢8
ofjne 3weifel fo angefelien, wie bag BVerbot einer Handlung,
welche eine {dhadliche Wirfung hervorbringt, gegen die culpa
mit gerichtet fey. 2Wenn 3. B. die Lex Aquilia vevorduets,
wer etnen fremden Sclaven u, f. 1o, getddtet hat, — injuria

1) KRlcinfhrod Grundbegriffe
pes peinl. Rechts 1. Theil §. 27.

Thier gebalten, wodurdh ein Menfd
um’s Zeben gefommen (Art.136) G
2) o bedrebt . B. die Caro- | gefchicht dic indeffen nichyt, afs ob
lina den Arst mit Strafe,- der ausé | ¢8 nothig wire, dicf erft i et
Mangel an Sorgfalt ober Keunt: | oronen, nicht wm eine Loicke n der
nifp, alfo aus Nadliffigfeit Cbcr](‘jcfeggcf)ung ausgufiiller, fonbdern
lnfunde, Anwendung verfebrier  mehr nur nm den Ridyter ju be:
Mittel w. f. w. tédtet (Art 134), | lebhrem.
imgl. benjenigen, der ¢in gefdbrlid
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occiderit, — ber foll dem Gigenthiimer den Sclaven nady
demt hochften 5pre§fe, ben er in biefem Sabr gegolten bat,
pergliten, fo fanben bie romifdyen Redytdgelehrten, daf unter
diefemn BVerbot dolus und culpa zugleich enthalten fep °).
Gie fiellen den allgemeinen Grundfafs auf, daff e8 bet allen
Rerbrechen auf ben Unterfchied anfomme, ob fie mit Vorfas
ober durch Schuld begangen find und wie hiernad die gefeliche
Strafe enttoeder angutvenden oder ju mafigen feh) #). Die
vomifchen Gefese fehen Borfap und Schuld af8 verfdyiedene
Avten, das Gefels su iibertreten, bie durdy beide fervor-
gebrachte That al8 Gin Berbrechen an.  Jndem dad Gefess
bie That unbeftimmt und fdylechthin verboten Bat, bat ¢
fie im Allgemeinen verboten; bag Berbot und bie Drobung
beg Glefeses befchrdntt fich nidyt auf die mit bofem Vorfah
begangene. Wird alfo eine That begangen, bie dag Gefeh
bei Strafe verboten Lat, fo unterfdeiden bdie Gefepe, ob 3
mit Borfap oder ohne ihn gefcheben ift, wobet fie tm leB-

5) §. 3. J. de lege Aquilia. L. fammenhang. idy des Ansdructed

30. §. 3. D. h. t. L. 13. pr. D. de
liberali causa,

a) L. 108, D. de a‘(’g. Jures.
Fere in omnibus poenalibus judi-
ciis et aetati, et imprudentiae
succurritar, L. B3 § 2. D. de
POCNIS. Refert et in majoribus
delictis, consulto aliquid admit-
tatur, an casu. Et sane in omni-
bus criminibus distinctio. haece
poenam aut justam eligere debet,
aut  temperamentum admiltere.
Daf unter casus bier negligentia

i verfiehen feb, ergibt Der Sus

casus jiv bedienen, in Fillen, wo
culpa 3u verantmorten ift, das ift
den vémifchen Necytsgelehren fiberz
haupt in dicfer Materie nicht un=
gendbhnlich. L. 9. D. de incendio.
L. 16. § 8. D. de poenis; fevner
L. 1. §. 3. D. Ad. Legem Corn.
de sic. ©. audy §. 3. L de lege
Aquilia. Der Ausdrud  Casus
wird tiberbaupt gebraudyt, twenn
ber Dife Borfak fehlte, und fiir
diefen Casus Doftet Dder Thiter,
wenn ihm culpa gur Laft fullt.
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tern Fall aug Ridfidyt auf die Schwddye bed Men-
fchen ben Thdter mit der vollen gefeplichen Strafe verfcho-
: nen. Nobhe BVolfer pflegen diefen Unterfchied mwobl gar nicht
1l in Betradhtung su sichen; bei milderen Sitten ift man geneigt,
auf die natiirliche Cntfchuldigung Riickficht su nelymen, man
”;: habe e8 nicht mit Willen gethan, Der Umftand, daf
i dle Zhat nicht mit Vorfas gefchehen ift, erfheint bann,
l| infoferne fie fiberbaupt auf die Rechnung diefes Individui
'[f'. ' tommen, al8 von ihm audgegangen ober durch ihn verfchuls ‘
it bet angefelien werben fann, al8 der erfie und erheblidfte
a1 ' Mildberungdgrund 5), ‘
€8 twird jwar in einer Stelle ber Pandecten der Grund-
i fa aufgeftellt: In maleficiis voluntas spectatur, non exi-
| tus )5 allein dief ift nicht Negel, fondern Ausnabime von
der Qlegel; o8 begieht fich damit auf die Lex Cornelia de
sicariis, vermoge twelcher ausnafhmsieife der conatus delin-
quendi toie dag gelungene BVerbrechen beftraft twird 7). Der
ol NRegel nady fommt e$ allerdingd auf den exitus obder even-
i tus an. Claudiug Saturninug lehrt ausbdriicflich, bel
"; Berbredyen fomme ¢8 auf den eventus an; nur ausnahms:
i toeife Fomme e8 nidht darauf an, ndmlich gerade bei der Lex
iy Cornelia de sicariis nicht. Der Regel nach fey allerdingg
| | der eventus ju berlictfichtigen, und verfchulbete Berbres
! dhen — fortwite casus, wic Glaubdiug Saturninus
fagt — wiitden bei ben Giriechen it freitwilliger Berbane
nung beftraft 8).

%) L. 5. §. 2. D. de poenis, ) L. 16. §. 8. D. de poenis.
°) L. 14 D. Ad Legem Corn.! Leyser spec. 602. med. A
H \ de sic.
' i | ) L. 7. D. Ad Legem Corn.
{ de sic, \
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Wietvolhl nun nadh tomifchent Necht beide, bie culpa
und der dolus, obgleich in verfchiedenen Graden, firafbar
find, fo giebt e8 bdoch tm Grunde nue twenige Verbrechen,
bie jugleich durch dolus und burch) culpa begangen twerden
Eonnen.  Man gehe bas lange Bergeichnif der Berbrechen
nue etnmal durch, fo wird man finden, daf die mieiften und
widhtigften Berbrechen nuy burch dolus Degangen twerbden
tonnen. Der Hochverrath, Hag crimem laesae majestalis, det
Aufrubhr, die Crpreffung, Beftechung,  Amterfchleichung,
namentlidy Simonie, ferner crimen vis, bag Berfalfchen der
Wiinge, liberhaupt dag falsum mit feinen Unterarten, Mein-
et und Prdavarication, ber Diebftahl mit feinen Unterarten,
der Raub, dad plagium, das crimen de residuis, Ehebruch
und %fgmq_ie, Cntflbrung und Nothyudt, Incestus, Leno-
cinium, bie Snjutte, die Blaspbhemie u. f. w., alle diefe Ler-
brechen erfordern dolus ju ifrem Dafeyn. Ueberhaupt fann
ber Unterfchied ztwifchen dolus und culpa haupt{adhlich nug
bet folchen Berbrechen in Betrachtung fommen, Gei" welchen
Die Gefese nicht bie bloffe Hanblung verboten, fonbern auf
die I)ernbrgebrad)te Wirkung gefehen und diefe in Verbindung
mit ber Handblung, wodurd) fie hervorgebracht tvird, mit der
- Ofrafe bedrobt haben ®). Dief ift namentlich der Fall beim
Lodfchlag und bet der Branbftiftung, bei tweldhen auch bdie
culpa nod) befonders mit Strafe bebrobt ift ).

%) Die Lebre des lipian in
L. 3. §. 2. D. de poenis [autet
alfo vicl ju allgemein. Denn bdar-
nach mwiivde bei allen Bevbredyen
andy die culpa, wenn gleidy in ge-
ringeren Grade ftrafbar feyir.

10) §. & J. de lege Aquilia. L.

30. §. 3. D. eod. L. 13. pr. D.
de liberali causa. L. 1. § 3. L.
4. §. 1. D. Ad legem Corneliam
de sicariis. L. 9. D. de incendio
L. 11. D. eod. L. 3. §. 1. D. de
officio praefecti vigilum. Carol.
Art. 134, 136. 146.
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§. 4
Qiegt bei bev culpa ein Fehler ded Berftanded obet

beg WWillensd sum Grunde?

Den Unterfcied sroifdyen dolus und culpa pflegten bie
9f(ten barin ju fesen, daf dolus auf einem Febler ded Vil
fens Dberube, culpa aber auf einem Fehler ded BVerfrandes ).
Nflein, fchon unter den altern Rechtégelehreten gab e8 anderd
Denfende. Sie nabmen an, auch bei ber culpa liege eine
fehlerhafte Willendbefiimmung gum Grunbde, und diefe
enthalte fiiv Deibe Avten, tvie gefessuidrige Handlungen ge-
fcyeben fonnen, den gemeinfchaftlichen Grund der Strafbar-
feit. Dabin gehort namentlih Johann Samuel Frieds
vichy Bohmer, welcher 2) fich ziemlich ausfiihrlich Bieriiber

perbreitet hat. — 2)

1) Achenwall prol. jur. natura-
lis §. 36. Dolus ex naevo volun-
tatis exoritur, culpa ex delectu
intellectus potissimum.

2) Observat. select. ad Carpzoy.
obs. 1.

) Quicquid imputationis delic-
iis inest, fundamentum suum ha-
bet in voluntale, qua quis decer-
nit certum genus actionis, lege
prohibitum, seque ejus auctorem
osse ostendit. Voluntas haec du-
plici modo se exseril, uno quoties
ox proposilo ad certum delictum
directo et praemeditato consilio;
altero quotics imprudenti ac in-
consullo quodam faclo, quocum

1]!'2!(’8{'5115 (h'licl.um non pt}l‘ E¢ con-

nexum, contra legem . peccatur.

Priorem dolum vel culpam mali-
tiae, posleriorem culpam simpli-
citer vel cum additamento impru-
dentiae, desidiae, negligenliae, ¥0-
cant. Ulriusque actio unltimo ad
voluntalem referenda, quia; quae
huic propria, imputatio, cuilibet
cohaeret, extra dolum autem yel
culpam nulla est. Quicunque al-
terutro modo deliquit, voluit de-
Jictum animumque delinquendi
habuit. Solus gradus voluntatis
utramque actionem dislinguit mo- '
dumque imputationis determinat,
qui in dolo est fortior, in culpa
debilior; ibi ordinariam, hic ex-
traordinariam poenam producit.
Ita vero dolum non male animum
delinquendi direetum, culpam vero

’
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Bielleicht wdre e8 hier beffer gewefen, tvenn mian bie
gange Unterfdheidung swifchen dem, twag dem Betrftande und
wag dem Willen angehdrt, bei Seite hdtte liegen laffen.
Digweilen fdyeint ¢8, wenn aus culpa gefeblt ift, am Vet
ftande, biswoeilen am Billen gelegen 3u haben, bisrweilen ift
ed ungewiff, twem man bdie Schud ober bden grdfferen Theil
derfelben beilegen {oll.

Bet der gangen Unter(cheidung swifchen dolus und culpa
fommt 8 guvorderft blof davauf an, wodurd) die That yu-
nadyft entftanden ift. Veim dolus twollte der Thdter die
gefepmidrige That hervorbringen, bei der culpa wollte er
e€ nicht. Gr bat nicht aus bofem Billen, fondern aqus
Mangel an BVehutfameeit gefeblt, und das Gefes firaft bdie

gevingere Schuld mit geringerer Strafe.

indirectum dixeris, eum ille ad
praesens delictum dirigatar et in
hoc fine subsistat, haeec vero non
praccise el primario eo tendat,
sed per consequentiom et amba-
ges illud producat, voluntas vero
immediate in
Die
Lebire von dem fehlerhaften Wil
Tent, der bei jedem BVerbrechen und
namentlidy bet der culpa jum
Grunbde licge, die jesit als die herr-
fdbende angefehen werden fann nud
audy Meifter Prine. jur. crim.
§. 38. vporgefragen, WArd i1 eues
ren Reiten befonderd von Klein
angenommen, Cr wufite nidyt, daf
¢r fchon an Bohmer einen Vorz

cum ea connexa

aliam rem illicitam feratur.

ganger gehabt habe, und glaubte |

der Crife su fepn, der diefe Rchre
auf ble Babu bringe. Klein’s
Annalen Vbd. 12. S. 185 folg.
Derfelbe in den Nachtrdgen 3
Suiftorp 1. Theil S. 434 folg.
Jndeffen dlirfte dasg, mwas Klecin
bicviiber gefagt Dat, leicht das
Beffe fepn, mwas bdarliber gefagt
it und Ddaffir werden fann, wie
thm denmr fiberhaupt unter den phi-
[ofophifchen Turiften und Crimi:
naliften nady meinenm Wetheil der
erfte Maug gebiibrt, den ihm felbit
Kleinfdyrod nidt fireitig maden
fann. Kleinfdrod gehbrt ju den-
jenigen, die in der Culpa nur ¢i=
nen Jrvthum und Fehler des Ber-
ftandes fehet.
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G3 mag wobl in eingelnen Fallen ein fdywdachered ober
fidrteres Betoufitfeyn des Unrechts porhanden fepn, aber in
pen meiften toird e8 (elbff davan fel fen, diefer Mangel jeboch
die Strafbarfeit nicht auffeben. Genug, daf dag Gefe
fibertreten und Mangel an Behutfameeit tn diefem Fall Feine
Gnt{chuldigung ift. Cntweder bdachte Dber BVerfdhulbdete gar
nicht an die Folgen, die feine Handlung hervorbringen fonne,
ober ev Dachte swar daran, lieR fich aber dadurdy nidyt ab-
Balten, die Handlung su begehen, weil er fich tiberrebete, o8
werbe mit diefen Folgen Eeine Noth baben. Jm leBteven
Fall wodve 8 freilidy moglich, bdaf er fich eines Unvedyts
peroufit und folglicy feine Gefinnung nicht frei von Tadel
wire; aber in demt evfieven und gewohnlichen Fall, wie fann
per I0ille dedienigen feblerhaft feyn, ber gar feinen hat, afg
eine gleichgliltige Handlung vorjunchmen, weil er aufferdem
gar nichts denft? Non entis nulla sunt praedicata. 2Aud)
beffen ifle Fann nidht feblerhaft fehn, dem e8 gar nicht in
den Sinn fommt, dafi hier nachtbeilige Folgen entftehen fon-
nen, ber jwar an die Folgen denft, aber fie fich anbders
porftellt.

Gebt man Gber die nddyfte Urfache der Schuld fhinaud
und for{cht weiter, twoher e8 gefommen, bdaf ber Thdter
diefe et von Schuld auf fich geladen, o tourde man ge-
wohnlich gendthigt fepn, weit in die Vergangenheit und in
das friifeve Leben bed Zhdters, tvie audy Klein bemertt,
suriict 3u gehen, um den legten Grund der Schuld aufju
finben, biefer oft nicht aussumittefn, oft dem Thdter felbf
verborgen fepn. 8 ift moglich, daf man auf diefem Aege
in vielen Fdllen am Cnubde einen fehlerbaften IVillen, ald den
fegsten Grund der Schuld, auffinden wwiiede, aber wenigfiens

wird diefer mit dem gegentodrtigen Verbrechen in feiner unz
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mittelbaven Verbinbung von Urfache und Witkung frehen,
unbd darvauf fommt e8 doch nur an. Dag Gefe fieht blof
darauf, ‘was im gegenwadrtigen Fall hdtte gefchehen follen.
Shur ift e8 genug, dafi die verbofene That bei Antwendung
geboriger BVorficht vermicden fehn wiicbe. Dabei bleibt das
Gefers ftehen, obne weiter darnach 3u fragen, twas biefen
Febler vevanfafit Haben mag. E8 fieht bier nicht auf die
Geftnnung, fonbern auf den Mangel an BVorficht, und bie
Gtrafe wird daburdy gerechtfertigt, dag der Thater dag Ge-
fes, a8 bdie Unbehutfambeit ausdriictlicy oder implicite mit
Strafe bedbroht und eben dadurch jur Behutfambeit verpflich-
tet ober diefe Pflicht vielmehr ald {dhon vorhanden annimme,
wad fie auch iff, ubertveten hat. Die Fehlerhaftigleit des
Willeng fann hier auf feinen Fall bdarvin Dbeftehen, baf
Semand unbebutfam twar, fondern nur efiva davin, bdaff er
eine Handlung vornehmen twollte, die dag Gefels geradesu
ober durch einen Umiveg verboten hat, und deven MWirvfung
thm nue dann nicht auf die Rechnung gefest wird, wenn ey
die erfolgte IBivfung nicht vorberfeben fonnte. Ein IBille
diefer Avt fann infoferne ein feblerhafter genannt rwerden,
weil er ein gefetoibriger ift, aber twenigftens an und fiix
fich ober in fittlicher Hinficht ift er, wie die Handlung felbft,
ber er vorhergeht, gleichgliltigs eigentlich feblerhaft ift er
nug, wenn der Hanbelnde fich der Pflicht der Vehutfameeit
und baff er fie in bdiefemt Augenblid verlege, in eingelnen
Fdllen beroufit getefen atre.

€8 wirde hiernad) quaestio facti fehn, ob und tvie-
weit in eingelnen Fallen mit der culpa ein BVewuftfehn des
Unvechtd und folglich eine fehlerbafte Gefinnung vorhanbden
~ getwefen.  Nothiwendig gehort fie nicht dagu; fie dient, die
Schuld ju erfchweren, ift aber nicht Bedingung der Schuld.
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Auf alfen Fall feblt e8 in Hinficht auf die erfolgte

Miffethat an einem fehlerhaften Willens e8 roar ndmlid)

der IRille nicht vorhanden, bdie gefeBrvidrige That bervoru-
bringen, und nur ein, mit dem Vewufitfenn des Unvedhts

perbundener IWifle diefer Art wird von den Gefeen bevlid-

fichtigt, toenn fie sroifchen vorfdslidhen und unvorfaglichen
Uebertretungen de8 Strafgefened unterfcheiden. Dag Dafen
beffelben macht die That sum Berbrechen und ift felbft dann
firafbar, wenn bdie beabfichtigte That unternommen, fedoch
nicht toicflich su Stande gefommen ift. Hingegen eine bloffe
Unbebutfameeit, wie grof fie aud) fehn mag und rwie gefdbe-
fich bie Folgen auch find, die dadurdhy hatten entfiehen Fon-
nen, witd nicht beftraft, wenn diefe Folgen audgeblieben find.
Den blof lnbebutfamen trifit nur dann Strafe, tenn et
sugleich ungliiclichy war. Gr wird beftvaft, nidht 1wegen fefy-
ferbafter Befchaffenbeit feineg AWillens, fondern tvegen bded
perporgebradyten Crfolgs, ober weil er Urbheber einer Vege-
benbeit ift, die er swar nicht gewoollt bat, die aber burch
eine Hanblung entftanden ift, wweldye er, unter diefen Umftanz
den, aug Borficht hatte unterlaffen obder anberd einvidyten
miiffen.  Dag Gefes fivaft in Fallen diefer Avt rvegen bder
gefahelichen Folgen, rvelche Straflofigheit nady fich siehen
wiirde. ©8 nimmt an, Jemand hdtte anderd handeln fonnen
unbd folglich auch miiffen. '
Goviel mufi man sugeben, daf bloffe Fehler ded Ber-
flanded nicht Defivaft terben fonnen. Davon ift hier indefz
fen gat nidyt die ebe, fondern von der BVeftrafung von
Handlungen, twodurdy dad Strafgefer vevlest ift. Aber aud)
biefe wiirden nicht beftraft werden fonnen, wenn e8 Jemanz
ben nicht moglich gewefen ware, anderd ju hanbeln; feine
Handlung twiicde al8 actio necessaria und nady der Regel:




Impossibilium nulla est obligatio firaffog fepn. Um e~
manbden toivklich firafbar, dag firafende Gefess und die Strafe
felbft gevecht u finden, muf man immer vorausfesen, bder
Berbrecher habe anderd bhandeln und bag Gefes bLefolgen
tonnen, und wenn man dief unter der Feblerhaftigfeits Hes
Willensd verfrelt, die bet jebem Berbrechen jum Grunde liege,
{o febe ich nicht, was man dagegen einjumwenden haben Fonnte.
Jndeffen ift dief doch immer tein bofer IBille, der efwag
Pofitives ift, fondern bHloffer Mangel eined guten oder gefes-
magigen I0illend. Auch rolicde dbann die Frage von bder
Feblerbaftigleit bed IBillend mit devjenigen von der Freibeit
deffelben von gleicher BVedeutung fehn.
§. 5.
Bon der culpa, die dbadurd) entfiehen foll, daf die
Handlung an fich unerlaubt war,

Die alten Rechtdgelehrten laffen ein homicidium culpo-
sum in folgenden beiden Fallen ju:

1. wenn Jemand bet einer erfaubten Hanblung nidht
mit der gehorvigen BVorficht su Werke gebt, |

2. twenn bie Handlung, bdie den Tod eined Menfdyen
jur Folge hat, an fidh) unerlaubt war 1),

1) ©o bemerft Carpjod (Prac-phabendum est. Carpjov fiihet

tica rerum criminalium P. 1. qu.
27. nr, 16 sq.): Versatur autem
cu!lm in hisce lere duobus. Prizno
si quis dederit operam re illi-
citae. Secundo si quis in ve
licita et permissa. Ilisce duobus
casibus, si infortunio ac casu quo-
dam ex facto alicujus quis inter-

ficiatur, homicidium pro culposo

jur Beftatigung mebrere Stellen
ves romifchen NRechts an, die aber
auf jenen Unterfchied feine Bejie-
hung baben. L. 7. §. 4. L. 9. §.
Al o10: s 10 cpr. D 316 Ty
o2. §. 4. Ferner Cramer (observ.
jur. un. tom. 3. obs. 861): Homi-
cidium casu fieri existimatur, quo-

tiens commissum est ab eo, qui
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$Hiernach wiirde in  folgendem Fall ein homicidium
culposum Gegangen feyn.  SJemand Dbetritt ohne Crlaubnif
bes Cigenthiimers ein frembed Gebiet und fchieft nach einem
S90ilde.  Sn demfelben Augenblick, da die Kugel aug bem
Qauf fabet, fpringt ein Menfdy binter etnent Vaum hervoe,
der vorher nidht bemerft ward, und bdie Kugel todtet ifn,
pen fie auf ihrem Wege findet. Dag Abfchieffen deg Ghe-
wehrs, eine Handlung, die, wenn ber Cigenthiimer fie vor-
genomumen bdtte, ungeadhtet der Folgen, die daraus entfprun-
gen find, firaflo8 wadre, wiirbe an demfelben Ort, gang auf
biefelbe AWeife, unter denfelben Umftanden, vou einem Nicht-
cigenthiimer vorgenommen, ein Lodfdhlag fehn, bloff wweil
der Gigenthiimer gum Betveten feined Gebiets feine Crlaub-

operam dat rei licitae idque facit
debito loco ac tempore atque
omnem diligentiam adhibendo oc-
cidit. Horum alterutro deficiente,
homicidium non fortuitum, sed
culposum habendum est. GCbenfo
Douiftorp (Grundfise desd peinl
Nechts, erfter Theil §. 224): €8
ifi fodanu ein Fodt{chlag, der in
der Unporfichtigbeit feinen Grumd
bat, bvorbamden, wenn man et
weder bei einem rechtmigigen Ge-
fhdafe unvorfichtiger 2Weife obder
bet einem an fich unerlaubten Ge-
fehtft wider alle vorhergehende Ab-
ficht einen Todfdhlag begehet. Cr
beruft ficy auf L. 31. und L. 45.
D. Ad legem Aquiliam. RBorher
batte er gefagt: Cinen Todfchlag,

der in Der Unvorfichtigfeit ded rs
bebers feimen Grund bat, homici-
dium culposum, nennt man deitz
jenigen, fworan jar fo wenig der
animus directus, alé indirectus
Antheil hat, der jedody bei genugs
famer Aufmerffomteit auf feine
Sandlungen ven dem Thiter hiitte
vermicden werden fonnen. — End-
lidy Mieifter (Princ. jur. crim.
§. 131): Ad culposum (homici-
dium), quod multifarios modos
ac gradus habet, perlinet tum,
quod commissum est ab his, qui
in re illicita simulque improvide;
tum quod ab iis, qui in re in se

licita, sed incaute; tum etiam

qquod ab iis, qui in re dllicita,

licet provido modo, versati sunt.
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niff gegeben Hdtte. Und wag man beim Rodfchlag annimmt,
baffelbe mitfte man auch in anbderen allen annebymen, bei
welchen die Folgen in Betradhtung Fommen und man fich
burdh) Unvorfichtigkeit firafbar madyen Fann, Wicklich fra=
tuirt audy Lephfer in Fdllen diefer vt nicht nue ein homi.
cidium culposum, fondern er fiellt, unter Berufung auf
cap. 8. X. de homicidio, bdie aligemeine Regel auf: Is
vero, qui in re illicita versatur, de omnibus, quae inde
deveniunt, tenetur 2).

Goviel fieht ein Jeber leicht, wie diefe Art, fich frraf:
bar ju machen, unter die getwvhnlichen Facher der Strafbare
Feit nidyt pafit. Hier ift nicht dolus und audy nicdht culpa,
Die Handlung ift nicht hervorgegangen aug bofem Borfas
und audy nicht aud Mangel an BVorfidht und Behutfameeit,
S8 ift febr unpaffend, wenn man das Bornehmen einer un-
erfaubten Handlung fiie einen Mangel an Aufmerffam:
teit auf feine Handlungen anficht. Diefer Ausdeud ift
bier viel ju milde und bder Sache nicht angemeffen. Det
Mangel an Aufmertfambeit auf die Handlung felbft Eomme
ohnehin gar nicht i Betrachtung.  Mit dem Mangel an
Aufmertfambeit ober vielmebr an Vorficht und Bebutfameeit,
Besieht 8 fich auf bie Wirfungen ber Hanblung, Der

Rangel an Borficht und BVebutfambeit Gufert fidy dadurch,
baf Jemand an die nachtheiligen Folgen nidyt bdenfe, bie
feine Handlung leicht bervorbringen Finn, ober daf er ihnen
nicht vorsubeugen fucht, ober fich dirrch die Betradytung bdivs
fer Folgen, el fie doch audy ausbleiben fonnen, nicht
suciicEbalten lat, die Handlung vorjunehmen.

Man mifte daber, um bdie Lehre der Ulten auftecht 4

) Leyser spec, 602, med. 20,

VI 1. 9
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erhalten, auffer dem dolus und der culpa, nod) eine dritte
Atrt annehmen, wie man ficdy firafbar machen Fann.  Diefe
britte Avt wirde fehn: dad Vornehmen einer uner-
laubten Hanbdlung, weldye in Hinfidyt auf alle Folgen,
bie nuyr irgend daraus bhervorgehen Eonnen, ung veranfivort:
lich machen wiirde, auch wenn ung feine Unvorfichtigeit jur
Raft fiele. SBenu bdie Handlung an fich widervechtlich tare,
bann fonnte der Thdter nicht von Schuld und Strafe frei-
gefprochen werden, modyte er unvorfichtig oder mit der groften
Behutfambeit su Werfe gegangen fepn. Mangel an Borficht
bei Handlungen, die {chon an fich nicht erfaubt find, ober
ber Umftand, baf der Thdter vorberfehen Fonnte, obet gar
fah, daf fo nadytheilige Folgen, toie duvch fie entftanden
find, aus feinen Handlungen leicht hervorgehen Eonnten, twiirde
blofi dagu dienen, feine Schuld und Strafbarfeit su vets
mehren. —

E8 entftebt fepst die Frage, ob die Lehre der Alten ges
griinbet fep ober nicht. Um fie ju priifen, fehen twir juvors
berft, toas bder Vernunft, dann twad dem romifchen Redt
und gulepst, was dem canonifdyen gemdf ift. Jwifdyen den
erften Geiden tverden twir nur Uebereinfiimmung finben; denn
bag romifche Recht toiederholt hier blof, twas ber gefunde
Menfchenverftand fagt.

§. 6.
Fortfepung.

Buoorberft, wenn man die Sadye nady aller Strenge
nebmen roollte, tolivbe jeder die Folgen feiner Handlungen
tbernetymen miffen, weil er e8 ift, bder fie hervorgebracht
bat, bie obne thn nicht entftanden fepn wiicden. Man roiirde
nicht blof flir die ndchften Folgen vevantrvortlich fepn, fon-
bern audh fiir die Folgen von bden Folgen und fur deren
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Solgen u. f. w. in’8 Unendliche. &8 tolirbe dabei Fein Ui~
ter{dyied Statt finben soifchen der Befchaffenbeit der Hand-
lung und der Folgen; alle pofitiven Hanblungen, bdie twie
audy hatten untetlaffen ober anbders einvichten Eonnen, twiir-
ben 1umg jur BVevantwortung verpfichten. Allein eine folche
uneingefchrantte Uebernabme bder Folgen ift etwas, was
Menfchen von Menfchen nicht forbern Fonnen. Man Fann
nur fiir foldhe Folgen verantwortlich fethn, bdie nan entive-
der Deabfichtigt oder — was in Anfebung bder entfernteren
&olgen toobl felten der Fall fetm wird — vorbergefelen bat
ober die man dody Dei gehorigem Nachdenfen vorhergefelien
haben tviivde, fo daf man in Nidiicht auf diefe Folgen
enttoeder bie nothigen Borfichtsmafregeln, wodurdy bie Fol-
gen verbiitet wdven, hdtte ergreifen ober die Hanbdlung felbft
gnglich unterlaffen miffen. Swar, die blofe MBglichEeit
nadythetliger Folgen fann bicr nicht in Betradytung Eommen 1y
baff dief ober jenes moglich ey, Fann man immer vor
berfeben.  2Auf der anderen Seite ift audy eben nidyt er-
forberlich, dafi bie eingetretenen nadytheiligen Folgen walr-
fdheinlichy waven; fie mufiten al8 leicht mbgliche erfannt
toecden Fonnen.  War Eeine Gefaby vorhanden, daf nadythei-
fige Folgen diefer Avt entfiehen wivden, und hatte Jemand
alfo femen verninftigen Grund, die Handlung s unterlaf-
fen ober Borfichtsmafregeln gegen die nadytheiligen Folgen
s evgreifen, fo fann ihm in Dinfidht auf die Folgen nichts
sur Laft gelegt werben; ed haftet Feine Schuld an b
©olfte die bloge Moglichfeit nachtheiliger Folgen gur Bev:
antwortung verpflichten, fo wiicde Jeder sur vblligen Unthd:
tigeit veruvtheilt fepn. Dad Gefes verlangt nicht Unthi-

) Adverane Interpret. lib. R. cap. 26. nr, 5. 59.

P2
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tigfeit, nur Vebutfambeit im Hanbdeln, und diefe PRicht tuadit
mit der Groffe der Gefahr. Je groffer ber Schabde iff, ber
qus der Handlung hervorgelen fann, je fravter ift die Auf-
forberung, ihn zu verbiten.

$Hier, wo blof die Folgen in Vetradytung Fommen,
bie aus bder Handlung hevvorgehen Eonnen, ift Fein Unter-
fchied und Fann Eeiner fepn jwifchen erflaubten und uners
faubten Honblungen. Vei den erlaubten Handlungen fonnen
nachtheilige Folgen zu befovgen und bei bden unerlaubten
fonnen fie e nicht feyn. Wer in Verridytung einer erlaub-
ten Handlung begriffen ift, fann in Beziebung auf die
erfolgten 9Q8ivfungen in culpa, und bderfenige, ber in
Bervichtung einer unerlaubten begviffen ift, tn Vejiehung
auf diefe Wirfungen auffer Schuld feyn.  Audy die ers
faubten obder gleichgiiltigen Handlungen rwerden duvd bie
Folgen unecfaubt, bdie fie fiiv anbdere fHervorbringen, tvenn
der Handelnde fie in Betrachtung diefer Folgen batte unters
faffen ober twenigftens Borfichtémafregeln dagegen hatte M
Antwendung bringen miffen. Jft "e8 nicht ene erlaubte
Handlung 3. B. ein Licht anguziinden und brennen ju laffent
fann fie aber nicht frrafbar werden, wenn dadurchy eine Feuers
brunft errvegt wird? ©8 muff baber die Hanblung, aud)
bie unerfaubte, von den Folgen, die fie sufdllig bervorbringt,
gefchieden wwerden; nur bie Hanubdlung, nicht aber deven Folz
gen fonnen dem Thdter auf die Nechnung gefesst tverden.
Miifite Semand alle Folgen feiner Handblungen auf fich nel
men, fo wide e e miffen obne Unterfchied jwifchen e
faubten und umerloubten. Jeht werden thm nur die ot-
Bergefebenen zux Laft gefegt, um Odeventwillen er die Hand-
fung Hatte unterfaffen miffen.

Wir feben alfo, nach der BVernunft ift die aufgetvorfene
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Frage fo gu beanttworten: Ilenn aus unerfaubten Handlun-
gen Folgen entfteben, bie nidht poehergefeben twecben Fonn-
ten und um deventwilfen Jemand Feinen Grund batte, Die
- Handlung su unterlaffen, fo fann Semand gwar wegen Ddey
$Handlung felbff, infofern fie bei Strafe verboten twar, abet
nicht wegen Folgen, die dem Bufall angeloven, beftraft
werben. .

S i
FortfeBung.

Nach romifchem NRecht ift etne vom dotus vetfchiedene
culpa nur porbanden, wenn bie Wirfung, bdie fid) ereignet
frat und bas Gefes verhiitet twiffen twill, von einemt Debut-
famen Menfdyen wvorhergefehen werben fonnte, feine culpa,
wenn fich eveignet, wag nicht porhergefelsen toerden Fonnte *).
9048 man nicht worherfehen Eonnte, gehort, tenn €8

1 L. 30§
Aguitiam. In hac quoque actione,
quae ex hoce capitulo oritur, dolus
et culpa punitur, Idcoque si quis
in stipulam suam, vel spinam
comburendae cjus causa, ignem
immiserit: et ullerius evagatus,
el progressus ignis alienam sege-
tem, vel vineam laeserit: requi-
ramus, num imperitia ejus, aut
negligentia id accidit. Nam, si
die ventoso id feeit, culpae reus
est. Nam et qui oeeasionem prae-
stat, damnum fecisse videtur, In
codem crimine est, et qui nom
observabit, ne ignis longius pro-

cederet. At &1 omnia, (uae opor-

3. D. Ad. legent)

tuit, observavit: vel subita vis
venti longius ignem produxit, ca-
ret eulpa. — L. 31. D. eod. Si
l'llIiiltUl' exX: Ell‘l}oi‘ﬂ ramu  cum
dejiceret, vel machinarius Liomi-
nem pracleruntem occidit, ila te-
netur, si is in publicum decidal,
nec ille proclamayit, ut casus ejus
evitarl possit, Sed Mucius etiam
dixit, si in privalo idem accidisset,
posse de eulpa agl. Culpam au-
lem csse, (quod, cum a diligente
provideri polerit, non esset pro-
yiswn, aut tum denunciatum essely
cum periculum evitari non possit,
non

ralionem

secundum  quam

wultum refext per publicum an
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fidy ereignet, jum casus 2). Dag burd)y BVorficht nicht
Abgurvendende fdyeidet Sufall und Schuld 2).  Daf bier
ein Unter{chied Statt finden follte 3wifchen erlaubten und
unerlaubten Hanblungen, davon findet fich Eeine Spur,

§. s

Vet allem dem baben jene Alten, rvefche annebmen, daf

aug unerfaubten Handlungen, twenn in Folge derfelben ein
Menfch dag Leben verliert, ein firafbares homicidium Bt~
vorgeht, nicht gangy Unrecht, Denn, twas reder der Vet
nunft, nody dem romifchen Recht gemdf ift, (At fich duech
Berufung auf dag canonifche vertheibigen. Nach canonifdyem
eyt Fann man auf gweifache Avt verfchulbet fepn, einmal,
wenn die Handlung an fich unerlaubt war; zweitens, wenn
man Dei einer erfaubten nidyt mit der geborvigen BVorfidyt ju
Si8erfe gebt. Sur Straflofigbeit ift BVeidbed neben einander

cerforderlich, daf Jemand nicht in re illicita Dbegriffen und

baf er nicht in cu'pa war. Dad BVornehmen einer uners
laubten Hanbdblung madhyt die in Folge deffen erfolgte Tod-
tung, wiewohl fie nicht beabfichtigt roard und nidht vorbher

per privalum iler fieret: cum
plerumque per privata loca vulge
iter fiat, Quod si nullum iter
erit: dolum dumtaxal praeslare
debet, ne immittat in eam, quem
viderit transeunlem. Nam culpa
ab eo exigenda non est: cum di-
vinare non potuerit, an per enm
locum aliquis transitorus sit. —
L. 52. §. 3. D. Pro Socio.

*) L. 6 € de pign. actione.
Quae fortuitis casibus accidunt,

cum ]ll‘al’\'idf‘l‘i non potuerint, (in
quibus eliam aggressura latronum
est) nullo bonae fidei judicio
praestantur: et ideo creditor pig-
nora, quae hujusmodi easu inter-
ierint, praeslare nen cmnp(:]litur,
nee a pelitione debiti submovetur,
nisi inter contralientes placuerit,
wl amisso pignorwm tibevet de-
bitorem,
) L. 49. D. de reg. jur.
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gefehen werben fonnte, ju einem fieafbaren homicidium.
©8 gibt hiernach nady canonifchem Recht ein homicidium,
was nicht dolosum und nidht culposum, wag eigentlich
fortuitum und dochy firafbar ift. Dag canonifdye Redyt
felbft nennt ¢8 nidyt homicidium culposwm, wie die
Ausleger thun, unterfcheidet 8 vielmehr davon'). €8
liegt Dabei mifiverftandened romifdhed Recht um Srunde,
efva §. 4 J. de lege Aquil. L. 9. §. 4. D. eod.; allein
biefe Stellen hHandeln nur von einem Schabden, bder durd)
Unvorfichtigleit geftiftet ift, und eg echellet daraus blo, baf
befonbere Berhdltniffe der Perfon und des Ort8 madyen
fonnen, daf eine Schadensftiftung, bdie unter anderen Um:
ftdnben jur culpa angutedhnen fepn totirde, auffer Berant-
wortung ift. Dag Crlaubte obder Unerloubte der Handlung,
woraus der Schade entftand, Fam hier nicht in Betradhtung,
fondern bie etgene ober groffere Schuld bdes Befchadigten.

1) Cap. 8. 12. 13. 15. 22. X, de homicidio.
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BVom Unter(chiede jwifdhen dem BVertrage und
bem legten Willen,

3u etnem Vertrage gebort beFanntlich Ueberetnflimmung
beg IBillens Mebrevers bder IWille ded Cinen gentigt nicht.
Hierin pflegen die Nechtfgelehrten den Unterfchicd jwifchen
dem Vertrage und dent leiten Willen ju feen. Wllein, diefer
Unter{chied it mehr Schein, ald IWivElichfeit; wenn man die
Sadyen in ber Ndahe betradhtet, verfdhroindet er. Freilich,
wenn Rer lefte IWille fiir fich befrad)tet und ein unvoll=
Fommenes Gefchaft einem vollfomuenen entgegengefefst tvird,
ift der Unter{chicd jwoifchen einem leten SBillen und etnem
PVertrage mit HAanden ju greifen. Vet jenem vereinigt fich
der IBille Mebrever zu etnem Whillen; Dbet diefemr iff nuy
ein einfacher IBille ded Cinen vorhanden, welcher einfeitig
erfldrt, audy einfeitig gedndert toerden fann, wdbrend jener
untoibereuflich ift. Allein, wiecrwohl ein lepter Wille von
ben Nechtsgelehrten, tvie von den romifdyen Gefesen, als
ein fliv fich Deftebendes, bald giiltiges, bald ungliltiges, Ge-
{chaft Getradhtet wivd, iff er im Grunde nur der Anfang
eines Gefchafts, welches evft bei dem Crben duvch den diber-
einftimmenden IBillen deffelben ju feiner Volfommenbeit ge-
fangt. ©8 ift nur bdie eine Halfte ded Gefchafts, bie der
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Crblaffer bergibt; bie andern muf bder Gtbe binguthun,
Daber ift ein Teftament, aug welchem der darin ernannte
Crbe nidht Crbe tird, el er nidyt Grbe fehn will, ober
weil er e8 nicht fehm fann, tweil er vor dem Teftator oder
swar nad deffen Tode, jedod) ehe er die Crbfchaft angetreten,
geftorben ift, vergebend gemacht; o8 ift jenst flir nichts ju
vechnen und der Grblaffer al8 intestatus ju betrachten *).
Die Verordnung ded Crblafferd bedeutet nichts, wenn nidyt
ber Grbe auf bdag barin liegende Grbieten eingeht und mit
bem Willen deg Crblaffers der ARille ded eingefesten Crben
fidy vereinigt. Grnennt ung Jemand jum Erben, fo bat ev
blof die Frage an ung geftellt, ob wir feine Crben fehn
wolfen. Der eingefesite Crbe ift nocy nicyt Crbe; e8 bangt
aber von feinem Willen ab, e8 ju werden. Die Crbfchaft
ift ibm angeboten; um fie su erlangen, mufi er die Hand
barnach augftveden. Daffelbe gilt auch, tvenn bag Gefeff
Semanden jum Crben ernennt und dadurch fiiv bdenjentgen
ein Teftament madyt, der e8 unterlaffen bat, fich felbft ens
su machen.  Sn allen Fdllen muff der Crbe — Crbe feyn
wollen; er muf die Crb{chaft antreten, Grft dann wird ev
Grbe und ertvivht ev bdie Crbfchaft. Nicht der Aifle deg Crb-
laffers allein, nicht dag Gefess, welches ifm gur Crbichaft bes
vuft, allein madht ibn sum Grben; ev felbft muf fich dazu
madyen.

Gin iibereinftimmender Wille Mehrerer gehort alfo aud)
su biefem Gefdyift, eben fo gut, oie ju einem Bevtrage, und

') Pr. et §.2. J. Quibus mo-|poniug: si nemo heredilalem
dis testam. infirm. Si nemo sub- | adierit, nihil valet ex bis, gnae
il hereditatem, lebrt SPaulng, ! testamento scripla sunl. L. 9. D.
omnis vis testamenti solvitur. L. |de testam. tatela,

181. D. de reg. juris. lnd Pom:
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a8 Savolenusd von BVertragen lehre, daf ein beiderfeiti-
ger Wille ufammentreffen muffe und aufferdbem bdag ange-
fangene IWerf nicht 3u Stande Fommen fonne, (Gt fich audh
auf Verfiigungen eineg Verftorbenen, die feinen Nadhlaf be-
treffen, anwenden 2).  Der Unterfchied iwifchen Dbeiben
befteht blofi darin, daf jenes in ber CrbedeinfeBung liegende
Grbieten erft nach demt Tode deg Crblafferd an bden Crben
gelangt, Daf es erft jefst und noc) je@it in den AWillen bes
Lepteren geftellt tvird, ob er davon Gebraud) madjen will
oder nicht. Cin Bevtrag tolirbe auf Ddiefe Avt gar nidyt ju
Stande fommen fonnen, tveil ber Iille mit dem Lode auf-
gebort hat und folglich Eeine Annalhme bdeffelben mehr mog-
fich ift. Aber anders ift e8 Leim legten AWillen.  Cinfeitig,
toie er beim Leben des Crblaffers evflart und einem bloffen
nicht gedufferten Borfa gleich ift, Fann der Crblaffer be
feinemn Leben fetnen ABillen su feder Beit dnbern, und bder
Grundfap des vomifchen Rechtd: ambulatoria est voluntas
defuncti usque ad vitae supremum exitum *) ift in
ber Natur der Sadhe wohl gegrimdet und auf Crbegein-
fegung, wie auf BVermdadytniffe anwendbar. CEr wirde aber
auch — auf BVerfrdge antwendbar fehn, wenn man dag G-
Dieten won der Unnabme Odeffelben frennte. Solange der
Andere, dem 8 gemacht twoird, dad Crbieten nidhyt angenom:
men Bat, fann e8 juvidgenommen toerden. Wenn derfenige,

2) L. 55. D. de old. et act:

In omnibus rebus, quae dominium

transterunt, concurrat oportet af=

‘fectus ex utrague pavte contra-

hentium. Nam sive ea vendilio,

sive donatio, sive conduclio, sive

quaelibet alia causa contrahendi
fuit, nisi animus utriusque con-
sentit, perduci ad effectum, quod
inchoatur, non potest.

$) L. 4 D. de adim. vel trans-

fer. leg.
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von bem dag Crbieten ausdging, feinen Willen gednbdert Hat,
folglich Dag nicht melyr will, wad er friiher twollte, ift ¢8
nicht moglich, daf der Wille eines Anderen mit dem feini-
gen fich gu einem MWillen veveinigen, folglich ein Bertrag
su Stande Fomunen Eonnte.
S 2
Criverh der Crbhfdyaft nady romifchem Recht,
Abgefeben vom heres suus, der, obne daf man thn
darum fragt, duvdy dag Gefer jum Grben gemacht, exft von
einent befondeven beneficio Gebraucy machen muf, tenn
er der Crbfchaft entledigt fehyn twill, fiellt dag romifche Necht
iber ben Crwerh bder Criifchaft Grundfdse auf, die, twenig-
fteng grofiten Theild, mit denjenigen tibeveinfiimmen, welde,
tie ich glaube, die Natur der Sache an bdie Hand gibt.
€8 untevfcheidet beim freiwilligen Grben die angefal:
Tene und die erworbene GCrbfchaft; bdie erfeve ift die
Vorausfeung der leBteren. Damit wir eine Crbfchaft er-

werben Eonnen, muf fie und angefallen feyn; tvicklicy er-

werben wir fie, wenn wir, — unter gewiffen BVoraudfesun-
gen, wovon in der Folge die Rebe fepn wird, — Grben fehn
ober m. a. UW. bdie Crbfchaft erwerben wollen. Der
Aille pu erben, — bie voluntas acquirendae hereditalis, —
toie er fich durch Worte ober Handlungen offenbart, if jum
Criverh Der Crbfdyaft erforberlich. Der Verftorbene obder
fratt feiner bag Gefes wollte, daf diefer Grbe foyn follte, und
ev will e fehm; daburdy wird er Crbe. Der Grund bdes
Crbrechts ift alfo, nddyft dem Gefess, ald der lesten QO.uelle
alfen Jechts, der mit dem IBillen deg Verftorbenen fiberein-
fiimmende Bille ded Crlhen,

Diefe Uebeveinftimmung ift audy in Anfehung deg Ob-
jects erforderlicy, fo daf ber Grbe gevade bag, wovon der
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Grblaffer will, daf er e8 Haben foll, gleichfalld haben twol-
len, Daf er bas ihm Dargebotene in feinem gangen Umfange
annehmen, alled ober nichts begebren muf, bafi er felbft
ntcht weniger annehmen und fogar, twenn thm mehrere Theile
sugetvandt find, nicht den einen annelmen, den anbderen aber
augfdhlagen fann, obgleich er Miterben hat, bdenen dag ju
Theil werden fonnte, wag er verfdhmabe ). Cine theil-
toeife gefchehene Antretung ber Crbfchaft oder bded ung zu-
gewandten Theild findet alfo nidht Statt, und dasd romifdye
NRecht frellt fogar den Grundfas auf: der jur Crbfchaft Be-
rufene eroicbt fie gang, {obald er audy nur einen Theil
ermverben will 2).

Die Antretung der Crbfchaft muf unbedingt gefchehen 2).
Die Nechtdgelehrten pfegen dief ausg der Natur eines actus
legitimus ferguleiten, dergleichen die Antretung der Crbfchaft
nach L. 77. D. de reg. jur. iff, und Leyfer ) fhlieft dar-
aug, daf fie gegenwdrtig unter Bedingung angetreten wwerden
tonne. Allein jener Grundfas [aft fich fchon ausd ber Natur
bet Sadye herleiten. Denn, wie blirfte ber eingeferste Crhe
bet Annehmung der Crbfchaft Vedingungen machen, von de-
nen der Berfiorbene, tndem er ihm bdie Crbidaft anbot,
nidyt ermdabhnt bhatte. €8 tolivde ja an der Ueberein-
fiimmung de8 YWillens fehlen, die gum ABefen Hed Ge-
fehaftd geboet. Snbemt ber Crblaffer dem Crben die Crb-
fchaft anbot, bat er fie ihur unbedingt, wenigfiensd ohne diefe
Bedingung, angeboten, und unbedingt muf er fie annehmen.
Nach dem Willen bed Erblaffers oder ded Gefersesd folite e

') L. 1. et 2. D. de acq. vel| ®) L. 51 § fin. D. h. t.
am. hered. 4) Spee. 370. med. 9.
#) L.10. D. de acq. vel am. lier. '
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Crbe feyn, aber nicht unter diefer Bedingung. Gefesst der
Crblaffer lebte nod)y und fragte den, bder ibn beerben {off;
AR du mein Crbe fepn? oder, f{oll mein BVermogen Hog
deinige fepmn? und diefer antroortete: Fa, aber nur unter det
Vebingung, — — miifite dann nidht fener, twie bei einem
BVertrage, fich darviiber evfldren, ob er {ich bdiefe Bebingung
gefallen laffen 1wolle? —

Da ber Wille, su erben, zum Crwerh der Crbichaft
erfordeclich iff, {o ertverben toir fie nicht, wenn toir fie auf
Gehetf eines Anbderen ober fir einen Anderen antreten, ber
fur den Grben gebalten wird, wdabhrend toiv {elbft jur Grb-
{chaft Gerufen find 5)5 denn fiie ihn Eonnten toiv, fir ung
wollten wiv die Crbfchaft nicht ertoerben, E8 fehlte, tve-
nigfteng damalg, ber ABille, su erben, bder freilich in der
Folge hingubommen fann, vorvauegefesst, dafi der Crbe beint
Leben bleibt.

Auffer dem Willen, zu erben, ift jum Criverh bder Erb-
fchaft nichts8 ecforderlich. Dag neuefte vomifche Necht frellt
benn Grundfa auf: nuda voluntate extraneus heres sit ).
Cine Crbfchaft antreten beifit nichtd, alg den ARillen haben
eine8 Verftorbenen, deffen Nachlaf ung angeboten wird, Crbe
3u fehn. So lange diefer ille nicht vorbanden, ift Dder
jum Crben Cingefeste nody nicht Crbe; ev Fann o8 nue
terden, @aﬁ‘riimifd}e Fecht deutet dief namentlich in- dem
Grundfas an, ben e8 aufftelit: Nondum adita hereditas
personae vicem sustinet, non heredis futurs, sed de-

functi 7),

°) L. 6. § % D. de acq. vel | 7) §. 2. J. de hered. instit. L.
am. hervditate. 31. §. 1. D. de her. instit. L. 34
%) §. 7. J. de heredum qual. et L. 61. D, de acq. rer. dom. [Lu
diff. L. & C. Unde legitimi, 13. § 2. D, Ad leg. Aquil. L 15.
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Crflart wicd ber Wille, su erben, enttveder miindlich
oder fchriftlich), vor Gericht und auffergeridytlich; audhy durch
cine fonft ungiiltige Handlung, twenn nue der IWille, Cebe
su fepn, daraud Bervorgeht ). ~ Denn bdarauf Emmt o3
allein nur an.

Nicht nothig ift ¢8, daf dex IWille gegen eine beftimmte
Perfon, noch auf eine Deftimmte Avt, {elbft nicht in der Ab-
ficht, Damit Andeve davon untervichtet werdben, erbldrt fey;
¢8 ift genug, daf ber Wille, 31 exben, fich durch Worte oder
Handlungen an den Tag gelegt hat, fo daff man aug diefen
Worten oder Handlungen den Willen ald vorhanden erfennt.
Crbe tird man nicht durdy die Worte oder Handlungen,
fondetn durch ben IBillen, und durdy bdie Worte ober Hands
lungen erfennt man dag Dafeyn deg AWillensd; twobei o8 fich
von felbft verftebt, daf, folange biefer Aille fich nicht Guf>
fetlich offenbart hat, er al8 vorbanden nidyt angunebmien ift,
Konnte man den Willen ohne Worte und Handlungen erken-
nen, wiitbe 8 felbft beven nicht bediirfen.

Bon bem Willen, die Crbfchaft angutreten, unterfdhei-
ben die Alten den bloffen geaufferten BVorfass, bdie Cebichaft
antreten ju swollens nur burch jenén tvird, nady thnen, die
Crbfdhaft actu ertworben, tvietwohl befondere Umftande ung
bevechtigen fonnen, ansunebimen, daf unter fener Aeufferung
eine gegenwwdrtige CrbfchaftSantretung gemeint e °), Gg

D. de. interrogat. L. 9. C. Depo-
siti. ©8 beift swar bei Pompo-
ningd: transit ad heredem, cujus
personam interim hereditas susti-
net (L. 24 D. de novat.); all¢in
dieR Letitere ift gu verfiehen unter
ber Vorausfepung, daf ev in dev

VI 1.

Kolge bie Crbfdaft antreten wird,
Vinn, ad §. 2. J. de hered. instit.
nr. I

®) Lauterbach.Coll. theor. pract.
tit. de acq. hered. §. 14

*) Lawterbach c. 1.

O
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ift aber fehr die Frage, ob biefe Unterfcheibung gegriindet
fep.  Jch rvede nicht bon Fdllen, da Jemand iiber bdie An-
tretung der Crbichaft im Btwweifel ift. IWenn er aber ent-
fchieden die Abficht Hat, fie angutreten, Fann er da voohl
dben BVorfap haben, fie angutreten, twenn er nidt
ben Willen hat, Crbe gu fehn, rwwenn e nidht die
Crbfchaft tm Allgemeinen fdhon jefst begehre, wel-
ched sur Antretung hinlanglich iff. Wenigfiens ift jene Un-
terfcheidbung, wenn fie auch an fid)y gegriindet wdve, dem vo-
mifchen: Recht nicht gemaf, wie fich ergeben wird, wenn,
wie nun fogleich gefchehen folf, von der gestio pro herede
gehandelt-twird.

§. 3.
Bon Handfungen eined Erbhen.

Der Wille, su erben, wird gewdhnlich nicht ausdriict
fich erElart, fondern {pricht fich in Handlungen aug. Das
Bornelymen foldyer Handlungen bildet die gestio pro herede.
An und fur fich find alle Handlungen, die der jur Erbfdyaft
Berufene mit demt Willen, su exben, vornimmt, tauglich, ihn
sum Grben ju machen 1). - Auf die Handlung felbff Eommt
¢8 bier nicht an, fondern auf ben Willen, su erben, der mogli-
cherroeife mit Handlungen aller Avt verbunbden fehn tann *).

1) L. 20. D. de acq. vel am. L. 88. D. cod. Geril pro herede,
Lered. (ui animo agnoseil suceessionem,

?) — Pro herede gerere, non | licet nihil attingat hereditavium:
esse facli, quam animi. — L. 20.|unde et si domum pignori datam,
pr. D. h. . L. 21. §. 1. D. de|sicut heredilariam, relinuit, cujus
acy. vel. am. lered. Inlerdum | possessio qualisqualis fait in here-
aulem animas solas enm obstrin- [ ditate, pro herede gerere videlur:

get hereditali: utputa si re non|idemque est, el si alicnam rem,

hereditaria quasi heres usus sit. | ut hereditariam, possedisset.
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Nue find nidyt alle Hanblungen tauglich, den Schlug auf
ben ABillen, 3 erben, su rvechtfertigen, und die o8 find, finb
e nicht alle in gleichem Grabde.

3u den Handlungen, welde nach ronnfd)em Recht bdie
Bermuthung evtvecfen, daff der Handelnde Grbe foyn tvolle,
geport namentlich die Crflllung der Bedingung, un:
ter weldyer er sum Crben cingefest ward. Bwar,
unter den romifchen RechtSgelehreen war Labeo einer ent
gegengefeten IMetnung.  Ce jtoeifelte nicht daran, bdof
Der eingefeite Crbe, ber die vorgefdhricbene Bedingung er-
fultt, ben TWillen hat, Crbe su fehny aber er glaubfe, rwie
e8 fcheint, daf diefer Wille nicht audreicht, fondern dafi ev
fich {chon al8 wirklicher Crbe betragen muffe.  Eine foldye
Meinung Eonnte {ebr twobhl entfiehen, befonders, twenn nan
fich an die Ausdbrude halt, deven bdie Spradye ficy hier be-
dient. Denn bad hereditatem adere, wie unfer antre-
ten, fdheint angudeuten, daf der Crbe fich an die Erb-
fhaft madhen, davan gehen, die erbfdyaftlichen
Giiter alg die feinigen behandeln muffe, ehe man
fagen fann, er babe fie angetreten. Alein, ed twar dodh nur
eine befonbdere Meinung ded Laben; andere Rechtdgelehrte,
namentlich Proculud und Javolenug, hHieclten den Wil
len, tvie er dburdy Worte und anbdere Handlungen, und na-
mentlich duvch Ddiefe, ju erfennen gegeben tvird, fm hin-

fanglich.

L. 62. pr. D. de acq. vel am. kered.

Antistius Labeo ait, si ita institutus sit, $2 jurave-
rit, heres esto, quamvis juraverit, non tamen eum
statim heredem futurum, antequam pro herede aliquid
gesserit, quia jurando voluntatem magis suam declarasse

Q2




— 24y —

videatur. Ego puto, satis eum pro herede gessisse, si
ut heres juraverit: Proculus idem: eoque jure utimur

Miv fdheint e8 fedody, eS8 folge ausd der Crfiiltung der
Bedbingung nicht nothwendig, bdaf Jemand Crbe fepn will;
vielmehr will er vorldufig blof bdad Hindernif entfernen,
wag dem Anfall und bdem Criverb im Wege ftelit; er will
fich blofs evft fabig madyen, die Crbidhaft, twenn e8 ihm fo
gefallen follte, antreten g fonnen, nicht aber, fie fchon fo-
aleich antreten. Jnbdeffen ift hier auch nidyt von demjenigen
die Nede, wad aud gewiffen Voederfdsen mit Nothivendig-
teit folgt, fondern, wad glaubmwurdbig ift.

Man fann aber einen anbderen Gintourf madyen, nam=
lich, dafi ber Grundfap verlehit toird, den bag romifdye Redyt.
aufftellt, daf man eine Crbfchaft nicht eber antreten Eanm,
ald big fie un8 angefallen ift; nun ift die Grbfdyaft
oor Crfiilfung ber Bedingung uns nidyt angefalien, folglidh
tann fle fiie fet von und nidht angetreten roerden. Sux
Befeitigung Ddiefed Cintvurf8 muf man, gany im Geifte des
vomifdyen Rechtd, annehmen, bdafi Beibed fidy in demfelben
Moment veveinigt, der Anfall und der Eeiverh der Erbichaft.
Der eingefesite Crbe madyt durdy diefelbe Handlung die Crb-
fchaft anfallen und erwirbt die angefallene.  Auf affen Foll
tird vorausgefet, dafi er in der Abficht hanbdelt, den
Willen ded Crblafferd und bdie vorgefdyriebene
Bedingung su erfitllen, wad Javolenusd audy durch
die Worte:

Ego puto, satis eum pro herede gessisse, si @t

(‘/ae?'es juraverit,
angudeuten fdheint. Denn, wenn ev blof die Hanbdlung vor-
nimmt, bie ber Crblaffer sur Bedingung gemadyt Hat und
bie er fa auch obne diefe Bevanlaffung hatte vornehmen Fon-
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e, it twelchem Necht il man ihm dann bie Abficyt
unterlegen, die Erbfdyaft angutreten?

Gin anberer hier nicht mit Stillfchrveigen 3u fibergehen~
ber Fall iff Diefer: Remn der Bater dem neben ihm jum
Grben eingeferiten Hauskinde ober Sclaven bie ihm juge-
wandte Cebfchaft, ober vielmehr den ihm sugetwandten Theil
derfelben, angutreten befiehlt, hat ex eben dadurdy, wweil eine Grb-
fehaft nicht theiltweife ertvorben twerden Fann, die Srbfchaft aud)
file feinen eigenen Theil angetreten 3). a8 Pomponiusg,
 Marcellud, Sulianus, und Paulus von bdem Fall
fibereinftimmend Iehrten, da Jemand einem Anderen aufges
fragen hat, sundchft fie fidy die Grbfchaft su feinem Theil
angutreten, twie viel nehr muf dief gelten, tvenn Semand
“bem Anberen aufgetragen Hat, bdie Grbfchaft fiir ibhw, ben
Auftragenden felbft, angutreten 4). MWie EBnnen dabher aus
jener Stelle ﬁberﬁaupt bie Regel ableiten, daf Ddurdy dent
bloffen Auftrag jur Antretung ber Crbfchaft die Crbfchaft
angetreten wird; 8 Bedarf nicht der Ausrichtung des Auftrages,
damit derjenige Erbe twird, der e8 durdy Creheilung bdes Auftrags
fchon suvor war. Wenn alfo Jemand ju Hanblungen etned Cr-
ben, 3. B. umBerfauf exbfdaftlicher Sadyen, einemt Dritten den
Auftrag gibt, wiitde er eben dadurch die Crbfdhaft fchon angetre=
ten haben. Dief frimmt nun’ gang mit den Grundfaten iiberein,
bie Proculus und Javolenus hegten, daf ndmlidy der

2 L. 26. D. de acq. vel am.|lianus, — Averan. Interpret. lib.
hered. Si ego et scxvus meus, | L cap. 11. § A Weftphal iiber
vel filius heres institutus sit, si|bdie Gefese won Borlegung  und
jussero filio, vel seryo adire, sta-| Groffnung ber Teftamente §- 149.
dim el ex wea inslilulione me| *4) Averan. lnierpret. c. L or.

heredem esse Pomponius seribit, | 15

idem el Mavcellus probal, et Ju-
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bloffe 9Bille, su evben, sum Griverb ber Crbfchaft hinling.
lih ift, und e8 nicht erft einer Befaffung mit den jur Grb.
fdyaft geborigen Sadyen, Feiner Handlungen eines fchon
wictlichen Erben bebarf. ugleich mird aber auch befritigt,
was id) friiber ertwdbnte, bafi nicht die auf Antretung ge-
vichtete duffeve Hanblung ed ift, oodurch man bdie Crhfchaft
ertoirbt, fondbern ber IWille, su erben, deffen Dafehn in die-
fem Fall durdy Gebung bdes Auftrages jur Antre
tung ecfannt wicd, AWdre ¢8 die duffere Handlung felbf,
fo fonnte der Criverb der Grbfchaft erft mit dem Augenblict
feinen Anfang nehmen, da der Auftrag ausgeridhtet ift. -
Befonders gehyoren gu den Fdllen ber gestio pro herede
und verdienen vorjugsdtoeife diefen Namen alle diefenigen,
ba ber Crbe in Anfebung der exbfdhaftlidhen Giiter
Handlungen vornimme, bdie nur dem wirElidyen
Crben gebiihren, Bei einem Anberen tuiirde dag Vor-
nehmen foldher Handlungen nicht in Betracdhtung fommens
toenn aber derjenige, dem eine Grbichaft angefallen ift und der
dief weiff, dergleichen Handlungen vornimmt, wenn er, weldyer
ben BVeruf hat, 3u erben, Handelt, wie ein Erbes bann geroinnt
die Sache ein anderes Anfeben; o8 1Ght fich roenigftens vedht-
fectigen, tvenn. dag Gefels aug bergleichen Handlungen
Sdhliiffe ableitet, die dem Hanbdelnden nachtleilig find, Wer
5 B. etwad anninmt, was ihm burch ben Grblaffer uge-
wandt twar, wenn er ¢8 nicht etrwa alg LBermadhtuiff annely-
men fann, ifi Grbe 5).  Ferner liegt Crbichaftdantretung
bavin, bdaf ber jur Grbfchaft Berufene fich mit ben jur
Crbfdyaft gehorigen Sadyen befafit, fie gebraudht, felbft tvenn

5) L. 20. §. & D. de acq. vel yquotiens accipit, quod citra nomen
am. lep.

— ltaque tunc 'pro | et jus heredis accipere non pole-
herede geri dicendum esse ait, | rat.




fie nicht wivklich gur Cebfchaft gehoren, ev-es jebody glaubt ),
wenn et fie verduffert oder vernichtet 7), den jur Crbfdyaft
gebbrigen Sclaven in Fretheit fest #), die Gliubiger bed Ver-
ftorbenen befriedigt ©), -gegen bie Schuldbner oder auf Aug-
fieferung der Grbfchaft Elagt 2©) u. {. 1.

S Fdllen diefer Avt tvird der gur Crbidaft Berufene,
weldyer Handlungen eined Crben’ vorgenommen hat, al8 Grbe
Betrachtet, twenn er nicht efiva, ald ex bdie Handlung wvor=
nalhm, gegen bdie Abficht, su evben, fich pertahret hat 11),
ober, baff er eine andere ALficht dabei gefhegt habe, glaublid)
machen Fann.  Denn gang fichere Mevbmale einer Deftimm-
ten Abficht, fo fichere alg FWorte, find Hanbdlungen nicht.
Der Handefude Hat nur big zum Beroeife beg Gegenthetls
eine gefenliche BVermuthung gegen fich. Wenn ev fich mit
erbfchaftlichen Sadyen befafit hat, ann 8 3 B. fepn, daff
o8 Dlof in der ALficht gefchebhen iff, die Sachen dem Crben
und fich felbft, roenn er vielleicht fich entfchlieffen modhte, die
Grbfchaft angutveten, 3u ethalten; twenn cr Sadjen, bie
sur Gebfdyaft gehorten, verfaufte, fo wollte er vielleicht fich
badburch um den Grben verdient madyen, wetl diefe Sachen,
wenn fie nidht verbraucht tourden, dem RBerderben ausd-
gefest waren u. fo . 2%). Mnd wer heimlich Giiter
nimme, die sur Crbichaft gehoven, setat eben dadurdy an, daf
er nicht Grbe feyn will '2).

6y L. 21. §. 1. D. cod. L. 88.] ') L. 20. § 2. D. de acq. vel

D. cod. am. heredit.
7) §. fin. J. de heredum qual 11) I, 20. § 1. D. eod.
ot duff. 12) T, 20. § 1. D. de aeq. vel

s) L. 42 § 2. D. de acq. vel | am. heredit.
am. heredit. 13y L. 2. o D ke £ Si quis

)k, 2. €. de jure deliberandi. | extrancus rem hereditariam quas;
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Die Handlungen felbft, woraus der dem Grben nachthet-
lige Schlufi hergeleitet werden foll, miiffen, tvenn fie beftritten
werben, die Gdubiger ober Bermddytnifinehmer betweifen 14)
unbd foreit, um jenen Schluf 3u begriinden, die Kennt-
nig gewiffer Umftdnde nothig ift, audy diefe Kenntnif. Wenn
3 . der eingefete Grbe fich mit erbfchaftlichen Sachen be-
faft bat und man daraus ben Wiflen , 31 ‘erben, Berleiten
will, fo muf er body bor allen Dingen getvufit haben,
bag biefe Sadyen ur Grbfchaft gehoren *5) und er jur
Crbfdyaft Berufen fep).

Dingegen biejenigen Hanblungen, die ber eingefetste Grbe
audy vornehmen Fonnte, obne deshalb Grbe feyn su wollen,
erweden nidht die BVermuthung, bafi er bdie Abficht gebegt
babe, die Crbfdhaft ansutreten 16).  SHier muf vielmehe
betviefen werden, ;baﬁ er fie ald Grbe vornahm, ober bdof
ber WWille, su erben, bie Handlung Hervorgebracht ober fie
begleitet habe '7), Doy Sobn 5. B., den ber BVater jum
Crben ernannt und ihn erfucht hatte, feine Sclaven frel ju
laffen, und bder fie dbarauf wirklich frei lief, hatte fich bdeg-
balb nidyt mit ber paterlichen Grbfdyaft befaft 18), . Die
Sclaven fonnte er qus Achtung gegen bden Willen e BVa-
terS und audy ohne biefe Bevanlaffiung frei laffen. Gben fo
toenig 16t der Gebraud) von Sachen , bie dem eingefessten

—

subripiens vel expilans tenet, non
pro herede gerit; nam admissum
contrariam voluntatem declarat.

') Hofacker Princ, jur. Rom.
tom. 2. §. 1441,

AN P pr- de acq. vel am,
heredit.

A U el T TR e T

L. 42. §. 8. D, eod L. 73 D.
eod. L. 78. D. eod.

7)) Bur Befidtigung deffen Fonnte
wobl bdienen L. 42. §. 3. D. de
acq. vel am. heredit,; audy mobl
L. 78. D. eod,

) L. 42, § 3. D. b. t.
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Grben mit dem BVerfrorbenen gemeinfchaftlich gehorten, wenn
jener nicht die Schranfen feined Gebrauchdredhts iiberfiiegen
bat, auf den Willen gu erben {chlieffon 2°). Dex bloffeUmftand,
baf der jur Crbfchaft Berufene den Berfiorbenen beerdigen
lief, ift nicht tauglich, den Willen, Crbe ju fepn, daraus
Bersuleiten, und am Wenigften, roenn 8 von den nadyften
Angehorigen gefchieht 2°),
3ufat

Sy fomme nody einmal auf bdie Frage juriid, ob in
ber Grfiilfung ber Bebingung von Seiten bdes
Geben eineUntretung der Cebfdhaft enthalten feyp.
Sm §. felbft ward bemerft, daf Labeo dief geldugnet habe,
aber nidht Blof Labeo, fondern audy Sulianus war bder
Meinung, dafi durd) die bloffe Erflillung der BVebingung die
Grbichaft nicht angetreten twird; fonbern daff Antretung der
Grbchaft eine Handlung feyy, die, von bder Crfitllung bder
Bebingung gefchieden, auf fie folgen muf ).

So muf audy Pomponiug gedbacht haben, tveil nach
thit ein Mindel eine ihm aufgelegte Bedingung obhne Auc-
toritdt Ded VWormunbesd erfiillen fann 2), weldhes nicht mog-
lich todre, wenn in der Crfiillung der Bedingung eine Antre-

19) L. 78. D, h, t. ?) L. 26. D, eod. Si pupillus

20) L.14. §.8. D, de religiosis,

) L. 13. D. de conditionibus
tnstit. Ei, qui ita hereditatem
vel legatam accepit, si decem
dederit, neque heredilas neque
legatum aliter acquiri polest,
quam si post impletam condilio-
nem id egerit seriptus heres vel
legatarius, per quod hereditas aut

legatum acquiri solet,

sub conditione heres inslitutus fue-
rit, conditioni eliam sine tuloris
auctoritale pavere potest. Idem-
que est et si legatum ei sub con-
ditione relictam fuerit: quia con-
ditione expleta, pro eo est, quasi
pure ei hereditas vel legatam re-
lictum sit.
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tung der Crbfchaft enthalten twdrve; und aug ciner Stelle

“ It bed WMipianug®) ift su erfeben, dafp man eine Crbfchaft

it & ) ausfchlagen fann, nachdem mntan bdie BVedingung erfiillt hat,

unter welcher man gum Grben ernannt war, weldyed aber-

i malg der Fall nicht fepn fonnte, wenn in der Crfiillung dor

SR Bebingung eine Antretung der Cebfchaft enthalten tvare.

' Dabei ift merfiviivdig, daff Ulpianusd ausdriidlich von einer,

| ﬁ_ _ mit der Abficht, dem IBillen ded Verfrorbenen ju gehordyen,

1 gefchehenen Crfullung der BVedingung fpricht; nach hm wird

il fiir dag Grfte die Crbeseinfeung dabdurch nur ju einer rei- i
|

| nen gemacht, die Cebfchaft aber nody nicht angetreten.
| ;ﬂi §. 4
{1 BVorausdfegungen ded Crwerbes.
o Gebfdyaft.
Damit wir eine Crbfchaft ertverben Fonnen, muf fie |
ung bereitd angefallen fepn ).  Sm BVoraud Faun man
teine Crbfchaft antreten.  Angefallen ift fie ung, wenn ef
von ung abhdangt, fie durdy Antrefung ju der unfrigen u

Anfall der

| '1 machen. Hereditas delata dicitur, lehrt Teventiug Cle-
i Ilil meng, quam quis potest adeundo consequi 2).  Bef:

I | 7 fer und treffender fann bag, was hier erforderlich ift, nicht
1| audgedriidt und in wenigeven Worten alled, was bdem Cr-

werh vorhergehen muf und jum Eriverb voraudgefent wird,
nicht gufammengefafit werden. Bor allen Dingen ift erforderlic:

YL.1. §. 1. D. de cause data,
causanonsécula. Sipavendicon-
ditioni causa tibi dedero decem,
mox repudiavero hereditatem vel
legatum, possum condicere.

YL 21. §. 2. D. de acq. vel

am. heredit. Sed ifa demum pro

herede gerendo adquiret heredi-
tatem, si jam sit i delata. Cae-
terum ex quibus causis repudian-
tem nihil agere dicimus, ex iis-

dem causis nce pro hevede geren-

do quicquam agere sciendum esl.
£) L, 151. de verb. sizn.
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L. Dafi der gu Beerbende geftorben fey. Beim Leben
be8 su Beerbenden Fann man bdie Crbfchaft nicht antres
ten 3); viventis non est hereditas. Sobald aber der ju
Beerbende geftorben ift, fann, wenn fonft Fein Hinderniff em-
tritt, die Crbfchaft auf ber Stelle angetreten tverben #);

2. dafi, wenn Semand durch einen legten AWillen zum
Crben eingefeit ift, 8 unbedingt gefchehen fey, Iff Jemand
unter Bebingung eingeferst, fo verfteht ed fid), daf thm bdie
Gebfchaft nicht anders und nidht eher angefallen ift, al8 big
bie Bedingung in Grfiillung gegangen ift und er fie, folange
diefi nicht gefcheben ift, durch Untretung nicht ertverben
fann 5).  Die Bebingung muf aber micht blof erfiille
werben, fie mufi auch bei feinem Leben erfiillt toerden. Gebt |
bic Bedingung erft nady feinem Lobde in Crfiillung, fo fallt
bie Grbfchaft an den gefeslichen Grben und wenn er nur in
einien Theil der Crbichafe eingefest war, fein Antheil an ben
Miterben ©). Die Crbfchaft toar in diefem Fall dem ein-
gefesten Grben gar nidht angefallen, viel weniger von ihm
erworben. Daber ift e8 eben fo gut, alg twenn er gar nicht
jur Crbfchaft berufen todre.

3. Sind Mehrere nady einander gur Sebfcdaft bevufen,
fo ift fie jedem erft angefallen und Fann von ihm angetreten
werben, wie bdie Reibe an ihm iff.  Davaus folgt:

a. Da die Grbfolge nach dem IWillen ded zu Beerben:
ber ben Borsug vor der geferlichen bat, fo Eann dev gefens-
liche Grbe die Crbfchaft nidht antreten, fo lange ber im Le-

3) L. 27. D. de acq. vel am, [am. heredit. L. 9. §. 1. D. de
hered. heredibus instiluendis.

) L. un. § 1. C. de caduc. toll. | ©) L. 59. §. 6. D. de hered. .

5) L, 32. §. 1. D. de acq. vel'instit.
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flament ernannte fie antrefen fann 7).  Borausgefest wird
dbabei, dbafi ber le@tere in einem gitltigen Teftament jum
Grben ernannt ift.  Wenn er dann nidyt jur Crbfchaft
gelangt, weil ev 3. B. fiirht, ehe denn er die Crbfchaft an-
gefreten, oder weil er fie audgefchlagen hat, Furs, wenn Hog
Teftament destitatum toird, fo falt die Cebfchaft dem ge-
feplichen Crben erft an, ex quo certum est, nullum ex
testamento heredem exstiturum ®). Nun  erft it in
biefent Fall dem gefesslichen Grben bdie Crbichaft angefallen,
nun erft ift er jur Crbichaft berufen. Selbfi, wenn der ge-
fepliche Grbe im Teftament jum Crben eingefest iff und e
die Crbfolge aug dem Gefes derfenigen aud bem Teftament
vorgieht, miifite er, tenn man e8 genau nehmen twollte, evft
ber leiteren entfagen, um 3u der erfieven ju gelangen. = Sn-
deffen, indem er die Crbfchaft aud dem Gefers antritt, ift 8
fo angufehen, al8 bdtte er eben dadurch auf die teffamenta
rifche Crbfolge suvor Bergicht geleiftet °).

b. Gben fo fann unter mebreren vermoge ihrer Ber-
wandbt{dhaft mit dem Berforbenen sur Crbfchaft Berufenen
ber Entferntere die Crbfchaft nicht antreten, fo lange ein
Naherer fie antreten Fann 19),

c. Hat der BVerfiorbene mebhreve Perfonen nady einander
3 Crben ernannt, fo ift dem nadygefeten Erben die Crb-
fchaft erft angefallen, und er Fann fie exft antreten, wwenn der
eingefete tveggefallen ift '),  Der RNichter Fann auf BVer-

") L. 39. D. de acq. vel am.| °) L. 7. D. d¢ acq. vel am.
heredit. Quamdiu potest ex te- | heredit.
stamento adiri hereditas, ab inte-| '®) L. 30. §. 1. D. de acq. vel
stato non defertur. am. heredit.

?) §.6.J.deleg. agnat. suce.L.2.{ ') L. 3. D. de aeq. vel am
§- 5. et 6. D. de suis ¢t leg. hered. | hevedit. L. 69, 1. cod.
L. 1. §. 6. et 7. D. Unde cognati.
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fangen be8 nachgefesten bemt eingefeten eine Frift vor-
fchreiben, damit er fidy uiber die Antretung der Crbfdyaft er-
flare, toenn e der Crblaffer nidyt efiva gethan hat 12),
' §. 5.
Fortfepgung.

Bon dem Anfall der Crbichaft febren wir ju dem Cr-
werb juviid, Oder nady der Orbnung auf den Anfall folgt.
Der Crverb gefdyieht, twie gefagt, durch die Antretung der
Crbfchaft oder den Willen, Crbe ju fepn. Damit Femand
biefen YBillen Haben Fonne, iff e8 nicht genug, daf die Erb-
fchaft ihm angefalfen ift, er muf ¢8 audy und mit Sidher-
beit wwiffen. “9Renn Semand nicht weif, daf er jur Crb-
fchaft Devufen fety, Fann er wernunftigertoeife den Willen
nicht Baben, fie su ertwerben, und vollends Fonnen Handlun-
gen, aus denen der Iille, Crbe su fepn, Hergeleitet twerben
foll, nur dann diefen Schiuf redytfertigen, tenn der Crbe
von demt Anfall untervichtet war. Daler geniigt e8 nicht,
Dafi Der ju Beerbende geftorben iff, der jur Crbfchaft BVe-
rufene muf audy davon unterrvichtet fepn ). Glaubt er,
er lebe nody, fo bilft thm die Antretung nicht, {elbff twenn
v fchon geftorben war 2).  Daber ift ed nidht hinlanglich,
bafi die Bedbingung in Crfillung gegangen iff, unter weldyer
Semand jum Crben etngefest ward; der Crbe muf audy ers
fabren baben, baf fie erfullt fey 2). €8 ift audy nidht
binlanglidy, daf er im Allgemeinen weifi, daf die Crbfchaft
thm angefallen feh; er muf audy, grvar nicht nothwendig die

Grofie feines Cubtheild 4), twohl aber die Urfache Eennen,

12) L. 69. cit. *) L. 21. D. de cond. et de-
) L. 19. D. de acq. vel am.|monstrat.
heredit. %) L.5.§. 2. D. Si pars hered.

2) L. 32. D, eod. pet.
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aus tvelcher ifmn bie Crbfdhaft gang oder zum Theil ange.
fallen ift und fidh bieviiber in Feinem Jrethum befinden,
GSlaubt er, der 3u BVeerbende ey obhne Teftament verftorhen
und er ab intestato ur Crbfchaft berufen, bda er dody im
Seftament sumt Grben ernannt ift, fo gilt die Antretung
nicht 5).  Ueberhaupt machen Srethum und Bweifel {iber
Dafeyn, Aechtheit, Giiltigkeit ded Teftaments, fiber die Fdhig-
feit ded Grblaffers, ein Teftament ju ervichten, tberhaupt iiber
ben Anfall und die At bdeffelben, alfo am Cnbde fiber dag
Recht, die Crbidyaft angutreten, bdie Antretung felbft ungiil-
tig ¢). Papinian gibt die allgemeine NRechtSregel: In
totum omnia, quae animi destinatione agenda sunt, non

nisi vera et certa scientia perfici possunt 7).

§. 6.
Folgen der Crbfchaftdantretung.

Go lange bie Grbfchaft nicht angetreten tvatd, ift alles,
was ber su Beerbende in feinem leften IWillen verordiet
bat, in suspenso ').  Crft burcdh die Antretung toird det
Gebe sum Grben, und toie e8 {o angufehen war, al8 Habe
ber Verftorbene im lepten Augenblicf femed Lebeng dem Cr-
Ben ben Antrag gemacht, Crbe su feyn, alfo tird nun oud
ber IBille des Grben mit dem ARillen ded Verftorbenen ver-
einigt, al8 bdtte ex ihn fogleih beim Tode bded Crblaffers
su evfenmen gegeben. 3u welcher eit der Crbe bdie Crb-

) L. 22. D. de acq. vel am.| 7) L. 76. D. de reg. jur.
lieredit. ') 8§ L J. de Atiliano tutore
¢) L. 30. § & 5. et 7. L. 32.| Vénn. ad h. t. §. 1. nr. 2.
§: L et 2 L. 33, L. 34 pr. et
§. L. L. 46, L.51. pr. L. 86. §. 1.
fie &
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fchaft tmmerhin antreten mag, ¢8 wird {o angefelen, ald hatte
er fte gleich beimn Tobe Hed Crblafferd angetreten; bdie An-
tretung wird auf den Jeitpunct ded Todbed guriidgerecdhnet 2).

St er Gebe geworden, fo bleibt er e audhy und fann
der Grbfchaft fich nicht nach Belieben wieder entfchlagen.
€8 bing von feinem frefen Iillen .ab, bdie Crbfchaft angu=
freten 3); Niemand jwang ihn dasus; hat er fte aber ein-
mal angetveten, fo bilft e8 ihm nidht, twenn er Bersicht
davauf leiften twollfe. Nur twenn bder Erbe minderjdhrig
war, fomme der Prdtor ihm, der die Crbfchaft angetreten,
tvie dem suus heres, der fich mit der Eebichaft befafit hat,
folglich von dem beneficio abstinendi weiter Eeinen Ge-
brauch madyen fann, gegen bdie Antretung der {dhadlichen
Erbfchaft durch restitutio in integrum ju Hillfe, twdbhrend
der  Unmiindige fdhon ipso jure dagegen gefchiiBe ift ).
Dhne dad aufferordentliche PMittel der Neftitution bindet, der

?) L. 5% D. de acq. vel am.
keredit.  Heres quandoque ad-
eundo hereditatem, jam tunc a
morte suecessisse defuncto intel-
L. 28. §. fin. D. de
stipulat. servorum. Illud quae-
situm est, an heredi futuro ser-
vus hereditarius stipulari possit?
Proculus negavit, quia is eo tem-

ligitur.

pore extraneus est: Cassius re-
spondit posse, quia qui postea
heres exstiterit, videretur ex mor-
lis Lem]more defunclo successisse,
(uae ratio illo argumento com-
mendatur, quod heredis familia
¢x morlis tempore funesta facta

intelligitur, licet post aliquod tem-
pus heres exstiterit. Manifestum
igitur est, servi stipulationem ei
adquiri. L. 138. D, de 7reg. jur.
Omnis hereditas, quamyis poslea
adeatur, tamen cum tempore mor-
L. 193. D. eod.

Omnia fere jura heredum perinde

tis continuaturs

habentur, ac si continuo sub tem-
pus mortis heredes exstitissent.
#) L. 16. C. de jure deliberandi.
) §. 5. J. de hered. qualit. et
differentia, L. 11. et L. 57. D. de
acq. vel am. heredit. L. 3. et A
C. de repud. heredit.
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Regel nach, die Antretung an die Crbichaft, und wenn e
gleidh der damit verEniipften BVortheile fich toiivde entfchlagen
fonnen, fann doch der Grbe fich den Laften, die damit wers
punden find, nicht tvieder entsiehen. Cr Eann ed eben
fotenig, wie man von einem BVertrage guriidtre
ten Fann. Qiegt darin nicht die Weftatigung, daf aud
bier bdie Bereinigung bed Willens Mebrever Ddem e
fehdft dag Dafen und die verbindliche Kraft gibt? IWare
ber MWille des Grben bdag, twofiic bdie Nedytdgelebreen ihn
aussugeben pflegen, ein einfeitiger, tvas wiirde ihn Fuviict:
Balten, davon tvieber abjugelen?

So viel ift wenigftens getwiff, daf bie romifchen Redyts:
gelebrten die Antretung ber Crbfchaft auf ein Contractsver:
paltnifi surlicfibeeen. Man wird fagen, ein Contract werde
bier aucy gefchloffen, aber nur gwass und mit den Ve
mddytnifnehmern. Cin ricflicher Contract befiehe nicht
swifchen  dem Grben und bden BVermadytnifnehmern °).
Durch die Antretung der Crbfchaft feh ber Crbe guase ex
contractu verbunden, den Vermddhtnifnehmern dag ihnen
FBer;uad)te su entrichten.  Ullerdings frellt Juftinian in
ben Suftitutionen die Sache fo bdar ©), unbd hierauf berubt

8y L. 5. § 2. D. de obl. et
act. Heres quoque, qui legatum
debet, neque ex contraclu, neque
ex maleficio obligatus esse intel-
ligitur, nam neque cum defuncto,
neque cum herede contraxisse
quicquam legatarius intelligitur:
maleficium autem nullum in ea
re esse, plus quam manifestum
esl,

) §. 5. J. de obl., quae quasi
ex contractu nasc. Heres quo-
que legatorum nomine non pro-
prie ex coniractu cbligatus intel-
ligitur: (neque enim cum herede,
neque cum defuncto ullum nego-
tium legatarius gessisse proprie
dici polest) et tamen quia ex
maleficio non est obligatus, (uasi
ex contractu debere intelligitur
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bie Lehre der Nechtdgelehrten tber die BVerbindlichfeit desd
Crben jur Cntrichtung bder Bermddytniffe und die deshalb
anguftellende perfonliche Klage. Snbeffen ift nirgends gefagt,
daf fened bem Contract dbnliche Gefchdft mit den Bers
madytnifnehmern gefchloffen twird. &8 fonnte audy rwobl
fo angufeben feyn, al8 twiicde ¢8 von Seiten ded Erbh-
lafferd mit bem Crben, namentlich audy jum Beften
dber BVermddytnifinehmer, gefdhloffen. Die romifchen
NRechtsgelehreen reden aud) da von einem Contract, der durd
Antretung der Crbfchaft gefchloffen wird, wo gar nidyt
von BVermachtniffen die Rede ift; fie veben davon gang
tm Allgenteinen 7). i

S 7
FotrtfeBung.

Durch bdie Antretung der Crbfchaft wird der etngefefite
ober vom Gefers berufene Eabe, wasd er bigher nicht war,
wicflicher Crbe. Die Crbfchaft fammt allem, twag Hinjuges
tommen, ift nun Ddie feinige ). €t folgt dem Berfiorbe-
nen nach in afle feine NRechte und BVerbindlichfeiten, bie
nicht ausnabhmeroeife auf feine Perfon befdyrantt {ind 2).

L. 3. 8. 3. D. Quibus ex
causis in possessionem eatur.
Si pupillus heres exstiterit alicui,
exque ea causa legata debeat, vi-
dendum est, an huic edicto locus
sit: magisque est, ut Marcellus
scribit, etiam pupilli posse bona
possideri, esseque in arbitrio here-
ditariorum creditorum, quid po-

WAL

tius eligant. Etenim videtur im-
pubes contrahere, cum adiit here-
ditatem. L. & D. eod. Sed et
is, qui miseunit se, contrahere vi-
detur,

') L. 20. §. 3. D. de hered.
pet. L. 50. §. 1. D. de rei vind.

?) L. 24 D. de verb. sign. L.
59. D. de reg. jur. L. 62. D. eod.

N
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— Rur diefelben Nechte gelhen auf den Erben fiber, nicht
mebr 2) und nur  diefelben Verbindlichfeiten. — Gt
muf daher audy fiir die Handlungen bed Crblaffers auf
fommen, infofern Dadurch BWerbinbdlichEeiten gegen Anbdere
Begrimbet find ).  Nidht blof dag Cigenthum Dder eingel-
nen sur Crbfchaft geborigen forperlichen Sadyen gebt auf
ihn tiber, fonbern auch alle fibrigen dinglichen und perfonlis
dhen Rechte °).  Dagegen ift er den Gldubigern bded Crh-
lafferd, audh Tiber bdie Krdfte der Crbichaft, verhaftet ),
muf bie Vermddhtniffe entrichten und fiberhaupt den Willen
deg Grblaffers evfiilfen 7).  Hingegen bder Vefis, bda et
fein Necht, fondern ein Juffand iff, gelt von dem Einen auf
den Andern, folglich auch von dem Crblaffer auf den Etben,
nicht diber; diefen muf er fidy felber wverfchaffen. Dalyer
lebrt Javolenug

L. 23. pr. D. de poss.

Cum heredes instituti sumus, adita hereditate om-
nia quidem jura ad nos transeunt, possessio tamen, nisi
naturaliter comprehensa, ad nos non pertinet.

Obgleich nun hiedurd) nothrwendig eine Stwifchenet
entﬁebén mufl, da bie jur Crbfchaft gehorigen eingelnen ©o-
chen von RNiemanden befeffen roerden (denn die liegende Crb

) L. 120. D. de reg. juwr.
Nemo plus commodi heredi suo
relinquit, quam ipse habuil.

4) L. 149, D. de reg. jur. Ex

qua persona quis lucram capil,

¢jus factum praestare debet.

*) L. 37. D. de acq. vel am.
heredit,

%) L. 8. D. de acq. vel am
heredit. L. 10, et 22. §. 1. C. de
jure deliber.

7) Ob er den Bermidytnifnehs
mern audy iber die Krdfte der Crbs
fdhaft vexhaftet fev, f- Pufendor]
obs. tom. 2. obs. 100.
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fhaft befist {o wenig, al8 fie befeffen tvitd 8), fo wird
beglyalb bie vom Berftorbenen eftva angefangene BVerjdhrung
eben fo wenig unterbrodhen, al8 twenig fie aucdh nur einen
Augenblick il fieht. Nicht nur fann der Erbe feinen nad
ber Antretung erlangten BVefig mit demjenigen {eined Vor-
gangers jufammenfigen, fondern aucdy in der Swifchenseit
von Beit Ded Todbed ded Crblaffers 618 jur Untretung Dder
Crbfchaft, fa big ber Crbe felbft sum Befi gelangt iff, hat
die Berfdhrung ihren Fortgang, (o daf fie felbff in biefer
Brvifchengeit vollendet twerden fann; die Swifchengeit Fonmme
alfo dem Crben ju Gute, vorausgefet, bdaff fein Anbe-
ver fich in den Befig gefept hat °); in Folge deffen
empfangt der Crbe nach der Antretung in Ddiefem Fall das
vollendete Cigenthum, ftatt der conditio usucapiendi. 9enn
nun gleich der Befin felbft auf den Crben nicht ubergeht, fo gebht
body Dag Recht auf den Befig, ihn ju Haben und fich su
verfchaffen, dag NRedyt auf Crlangung und IWiedererlangung
Deffelben, auf den Grben tber, {owveit der Erblaffer felber o8
batte 19).  Gr fann bdaber, obgleich er nidht jum Befil
gelangt ift, Dingliche Klagen anftellen und namentlich fich
gegen den Befiger der rei vindicatio bedienen 1), Al

8) L. 1. §. 15. D. Si quis te-
stam. libert.

®) L. 13. §. 5. D. de poss. L.
3L § 5 L. 40. D. de usurpat.
L. 6. §. 2. Pro emt.

1) it Nedht bemerfenn bdic
alten Nedhtégelehrten: Heres co
ipso, quod heres est, in omnia
jara defuncti atque adeo in jus
ocecupandi, adipiscendi, recupe-

randi possessionem succedit. Mev.
P. 3. dec. 338. nol. 2. Brunne-
mann ad L. 23. 1. de poss. nr.
7. Leyser spec. 371. med. 4. el 5.

Y) L. 14, C. de jure delibh. Si
sorori suae frater tuus eivili vel
honorario successit jure: licet ves
ex ejus bonis descendentes, non
pmbatm‘ tenuisse: heres tamen
effectus, contra possidenles expe-

R 2
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bieff folgt aud bem Grundfass, dafi alle Rechte ded Vevftor-
benen auf den Crben libergehen, von felbft. Unter den Redy-
ten geben audy die dinglichen Nechte und gang vorsliglich aud
dag Cigenthumsrecht auf den Crben iber. €8 ift jum Cr-
oerbe ded Cigenthums nicht nothig, bdaf er ben Befisy ers
lange; die Crlangung bded BVefinesd ift eine Wirfung, nidt
bie Vedingung feines Rechts. Chen fo toenig twie bdie Fort:
dauer deg Cigenthums beim Verflorbenen an die Bedingung
Deg VefiRed gebunden twar, Ddiefed viehnebr, etnmal ertvor
ben, auch ohne BVefis fortbauert, ift der Crwerh deffelben
von Seiten be8 Crben und die Geltendmachung vor Gericht
vom BVefiy abhangig.

Bon dem Crben pflegt ¢8 in den Schriften der Rechts:
gelehrten gu beifien, ex trete in die Stelle ded Verftorbenen,
mache mit thm nur eine Perfon aud, ftelle thn twiederum
bar. Der Crbe folgt, twie gefagt, bdem Verfiorbenen nach
in feine Rechte und VerbinbdlichEeiten und tag, wie ich glaube,
noch mebr fagen will, 2 omme jus; ev tritt in fein ge-
fammted RNechtsverhdltnif; in Hinfidt auf alles,
wag auf dadNedht Begiehung hat, vertritt er feine
Stelle, und in diefer Hinficht ift e8, der RNegel nach,
wabr, dafi er in (Verhdltniffen des Privatrechtd) mit ibhm
nur eine Perfon ausmadyt. Namentlich gilt dief von ber
Verjahrung, bei tweldyer er dem Verflorbenen, — twie bdie
alten Redhtdgelebhreen fich ausjubriicten pfegen, — in feine
Lugenden und Febhler nadyfolgt 12), fo baff er verjdhren

rivi potest. L. 50. §. 1. D. derei] '?)§. 7. J. de usucap. L. 43.
vind. Sed heres de co quod here- | D. eod. L. 11. C. de acq poss:
ditati obvenerit, recte aget, cliam

sl possessionem ejus adhuc non

habuerit.
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fann, wenn ber Werftorbene ¢8 Fonnte, und umgetebrt nicht
verjdbren, wenn 3. B. twegen fehlerhaften Anfanged feines
BVefiged, der BVerftorbene daju nicht im Stande war; et
Fann nidyt einmal, twas dodhy der successor singularis fanu,
eine Berjdhrung ex sua persona anfangen, twenn et eftba
auf eine accessio possessionis Feine Anfprache machen wollte;
e8 ift vielmehr in Hinficht auf bie Verjdhrung alleg eben
fo, al8 lebe der Berftorbene nody und fee felbft den Befi
fort 13). Sn Folge deffen iff, twenn der Crblaffer felbft
fchon jum Befis geldngt und er auch nur ju Anfange def=
felben in bona fide war, bdie cigene mala fides des Grben
diefem unfchadlich 14); fie ift al8 mala fides superveniens
angufeben 15)s und feine eigene bona fides hilft ihm nid,
wenn der Grblaffer ju Unfange feined Befiges in mala fide
tvar; — weldhes alled gerade nur eine Folge davon iff, daf
er dem Berfiorbenen in omne jus nachfolgt 1¢)5 tworaus
denn offenbar erhellt, daf Ddiefer Ausdbrud mebr fagen will,
al$ ein bloffed Nachfolgen in Rechte und VerbindlichEeiten. —
Fanbe hier ein volliges Cinviifen in die Stelle ded Anbderen
Statt, fo mifite ja audy ber Befis ded Crblaffers, tvelcher
gar nidht geftorben tware, fondern in dem Grben fortleben
wiirde, fortdauern. Suftinian 17) Dbeftatigt jene Lebre tn
threr gangen Algemeinbheit nicht. €8 heifit blof: cum uti-
que nostris videtur legibus unam guodammodo esse
personam heredis et defuncti.

13) Vinn. ad §. 7. J. de usu-7 ?¢) L. 11. D. de div. temporal.
cap. nr. 5. praeseript.

14) L. 43. pr. D. de usurpat.| *7) Nov. 48. prael
L. 2. § 9. Pro emt.

15) Weftphal fiber die Arten
ber Sadien §. H66.
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§. 8.

Fortfeung. Transmiffion der angetretenen
Crbfhaft.
©Stirbt der Crbe, nachdem ev die Crbfchaft angetreten
bat, fo verfteht e8 fich, bdaf er die Grbfchaft, toelche die
feinige getworden ift, jugleich mit feinem {ibrigen Bermogen,
womit fie fid)y vermifcht bat, feinem Grben binterldfit. Dev
Crbe ded Grben twiirde nicht einmal, wenn er twolite, bie
Cebfdyaft von dem {ibrigen Bermbgen, mit dem 8 sufams
men ein Ganges ausmadht, trennen fonnen, eben fo twenis,
tie iberhaupt ein Grbe bdie Grbfchaft ober die ihm juge
wandten Theile devfelben jerfiiicten, fie von einander trens
nen und, wabrend er einen Theil annimme, den anbderen
verfdymabhen fann '). IRobl aber Fonnen bisweilen Ans
bere, ndmlic) die G(Gubiger bded BVerftorbenen und die Vet
madhtnifinehmer, twenn fiber dag BVermbgen bdeg Crben Cons
cur® ausbricht, begehren, daf von bdem eigenen Bermogen
bed Grben dadienige, twas von dem Berftorbenen an thn ge-
langt ift, getrennt toird und fie davon vor den eigenen Glau-
bigern bes Grben, wie fehr fie audh fonft begiinftigt feyn
mogen und obohl thnen von Seiten des Crben eine H-
vothet beftellt ift, befriedigt nerden %), toelches alg ein be-
fonderes ihnen wvetliehenes beneficium, afg eine Ausnahme
o ber Regel deg Nechts, die Regel (elbff, ndmlich daf an
fidy bag beiderfeitige Bermbgen in eing verfchmolen ift,
Deftarft,
G8 findet alfo eine {. 8. Transmiffion ber Grbfdhoft
von Seiten ded Crben auf den Crben Statt, Sndeffen iff

)L et 20 de acq- vel | 2) L. L pr. et §. 5. 2 3 L. 6
am, heredit,

D. de separat,
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biefe Transmiffion oder dief transmittere nichtd bem le-
bergange vom Grben sum Crben Cigenthiimliches,
tierwohl - die Rechtdgelehrten den usdrudt nur in diefen
Ginne su gebraudhen pflegen. Sunddhft finterdft {dhon
ber Grblaffer dem Grben bdie Crbfdhaft, — transmittit in
eum hereditatem, — bann Binterldfit fie, porausgefet,
baf er fie ibechaupt ervoorben hat, bev exfie Crbe, sugleich
mit feinem iibrigen Vermodgen, bdem stoeiten, - Daber Fann
man fagen, ber Grbe eines DWerftorbenen werde audh dev
Grbe besjenigen, den fein Grblaffer Dbeerbte. Schon bie
Alten gaben die Regel: IHeres mei heredis eliam meus
heres est, bdie faft twortlich fchon im romifchert Recht ent=
balten iff 2). ©8 findet daber auch namentlidy eine accessio
possessionis ex persona defuncti fiiv den Grben bed Crz
ben Statt #). Hingegen die blof angefallene, noch nicht an=
geteetene Grbfehaft befindet fid) nidyt um Bermbgen b8 Cr=
ben und toird folglich von ihm nidht auf einen Anderen ver-
etbt. Daher bdie NRegel: Hereditas nondum adita non
transmittitur 5). uf alfe Avten freiwilliger Crben finbet
biefe Megel Anwendung, unbd wenn  der nachgefefste Crbe
fticht, ehe ber vorgefete weggefallen und die Crbfchaft thm
angefalfen und von ibm angetreten if, ftelit biefe Negel aud

3 L. 7. §. 2. D. de aeqy. vel
am. heredit. In omni succes-
sione, qui ei heres exstitit, qui
Titio heres fuit, Titio quoque he-
ves videtur esse, nec potest Titii
omitlere hereditalem.

1) L. 2. §. 18. Pro emt. Etiam
hevedi ulteviori defuncti possessio
proderit, quamvis medius heres

possessionem ejus nactus non sif,

5) L. 7. C. de jure deliber. 11
an. §. 13. C. de caducis toll.
Selbft wenn einens  vermaifeten
Rinde unter fieben Jahren eiue
Grbfhaft angefalfen und feine A=
fretung exfolgt #t, weil vas Kind
phne Vorwund war pber der Vors
muud ¢8 verfiumte, die Grbfchaft
qujutreten, findet Die Regel An=
wendung, wid die dem Kinve ange:




R T

= 208 —

bem Crben bHed nadygefeiten Grben entgegen ©).  Smimer
fet die Trandmiffion den Griverh ber Erhfchaft voraus.
Oie vorher angefiihrte Negel: Heres mei heredis meus
heres est fann Bier feine Antvendung finden, well der erfle
Crbe nidht Crbe geworden ift und folglich die MittelSperfon
feblt, die den stveiten Grben mit dem Grblafler in Berbins
bung feste, und eben fo wentg fann bder Crbe deg Grben
eine Crbfdhaft antreten, bdie jwar feinem Crblaffer, deshalb
aber nidht ihm angeboten war:  Gben fo twenig wurde der
Crbe auf ein Gefdyent Anforacye machen oder eine Sehen-
fung annehmen und fordern fonnen, tvoriber der Erblaffer
bingefiorben twdre, che er fte angenommen Batte,  Gefenst
indeffer, e8 hdtte der erfte Grbe das ihm Bugewanbdte ober
einen. Theil deffelben auf ben soeiten durch einen leften
Willen vererbt oder vermadht, fo wiirbe o8 dem stoeiten u
Lheil werden; denn eben in jener Digpofition wiirde
eine Antretung der Crbfchaft von Seiten des ew
ften Crben enthalten fehn., G8 tuiivde hier folglich eine
Lrangmiffion der angetretenen Crbfdhaft Statt finben 7).

—

fallene und von ihm nicht ange-
tretene Crbfchaft ift, wenn ¢§ in
diefem Alter firbt, fiir dafelbe und
feine Guben verfoven (L. 18, §. 3.
C. de jure deliber). Ron bdem
Ball, da bas Kind unter der pliter-
lidhen Gemalt fland und der Vater
¢ Uberlebt, in weldem Fall die
{- 8. transmissio Valentiniana Statt
findet, wird hernady die Nebde fepn.
¢) L. 81. D. de acq. heredit.

) Von cinem Fall diefer At
iit su oerfichen L. 6. C. de jure

tuum

deliber. Si avia tua patrem
ex duobus unciis scripsit heredem,
ex sola animi destinatione pa-
ter tuus heres fieri poterat. Igi-
tur, si testamenlo suo easdem un-
cias ad te pertinere decreverit,
apud rectorem provinciae duarum

unciarum jus persequi poteris.
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§. 9.

Fransmiffton der nidyt angetretenen Erbidyaft.

Transmiéssio ex jure switatis — Theodosiana — Va-

lentiniana — Justinianea — ex capite restitutiones
 en wntegrum.

G8 gibt Falle, in weldyen, ginge e der Regel nach,
feine Transmiffion Statt finden toiivde; fie findet aber den-
nody ex jure sengulare Statt.

1. Buodrderft fann die Regel: Hereditas nondum adita
non transmittitur, auf den suus heres von felbft feine An-
wendung finden, da die Crbfdyaft ipso jure quf ibn iber-
geht unbd 8 jum Crwerh derfelben Feiner Antretung von feiz
ner Geite bedarf. v wird von felbff suus heres, aud
swenn von einer Grbfchaft die Rede ift, die ihm nicht durch
bag Gefers sugefallen ift, fondern Ddurch bdag Teftament Ded
Baterd, unter deffen Gewalt er fich Lefand 2). Er muf
nur nicht vom beneficio abstinendi Gebraud) machen. Un=
ter diefer BVorausfeBung wird die ihm angefallene und von
ihm  ectworbene Crbfchaft nebft feinem iibrigen Bermogen
feinem Grben ju Theil,

2. Nach einer Vevordnung ded Kaiferd Theodofius
binterlaffen Kinbder, die von ihren Cltern ju Erben eingefenst
find, bie Grbfchaft, obgleich fie felbige nicht angetreten, ja
den Anfafl nicht einmal evfabren haben, ihren Kindern unbd
@nkefn, und diefen wird der Nachlaf der Grofeltern ju Thetl,
ber ihren Cltern angefallen war 2). lnter ben Kindern,
weldhe auf foldhe Aut eine ihnen blof angefallene Erbfchaft
ibren Kinbern Hinterlaffen, fonnen nut- emancipivte ju vers

1) L. 3. C. de jure deliber.
2) L. un C. de bis, qui ante apertas tabulas.
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ftehen fetur, da e8, wad den suus heres betrifft, einer {ol-
chen Berordbnung nicht  beduvfte; und bdie Rechtdgelehrten
~ befdyranten fie audy davauf. DObgleidh) dad gegen die Regel
verflofiende Gefes des8 Theodofius nur von dem Fall fpricht,
ba Die Kinder von den Cltern ju Crben cingefest find, foll
in den Gervichten bdie Meinung angenommen fepn, daf aud
in Fallen, da die su beerbenben Kinder jur Crbfchaft ibhrer
@ltern ab intestato berufen wwaven, fie die angefallene Crbs
fchaft auf thre Kinder veverben. SBu diefer transmissio
Theodosiana fommt nun

3. transmessio Valentindana. Fir ein Kind unter
fieben Sabren fann bder BVater, unter deffen Gewwalt dad Kind
fich Defindet (und nady dem Tode deffelben bder BVormund)
die Crbfchaft antreten. Hat er e8 aber ver{dumt und das
Kind firht in fenem Alter, fo foll nichtd defio tweniger bdie
Crbfchaft dem Vater, ald hatte dad Kind fie bereitd evwwors
ben, su Theil toerden ),

4. Nicht befchranft auf gewiffe Crben der Crben; fon-
bern aflen ju Gute fomme die . g. transmissio Justinia-
new. Namlich Juftinian verordnete, daff, wenn der durd)
Leftament ober Gefers berufene Grbe twdhrend ber Deliberas
tionsfrift, alfo intra annum, vevfiorben ift, nachdem er ben
Anfall der Crbfchaft erfabren bhat, ofme die Crbfdhaft ange-
treten 3u Baben, der Grbe deffelben, fo lange jene Frift nod)
nicht vollig verfivichen ift, dag NRecht haben foll, bdie Erb-
{chaft anguteeten 4),  Man pfegt diefe Criverbart ju den
Lrandmiffionsdarten ju vechnen, fie transmissio ex jure de-
liberandi gu nenuen. Sndeffen twird die Grbfdyaft dod

) L. 18. pr. C. de. jure de—} *) L. 19. C. de jure deliber.

liber.
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nicht eigentlich trangmittict und der Crbe empfdngt nicht, wie bei
ber Trandmiffion, eine bereits ermworbene Erbfchaft, fondern blog
bag Redyt, fie yu erwerben. Cine twirklicye Frandmif>
ffon ift nuy mdglich, twenn der ju beerbende Grbe bie Crbfehaft
wirklid) ermorben Bat oder fie ihm jwar nne angefallen rar,
aber ausnahmstveife angenommen tvitd, daf durd) den blof=
fer: Anfall, ohne Suthun bdes Crben, die Crbfdhaft in Diefemt
Fall bereitd von ifhm erworben feh. Nur bdann gelangt bie
Grbfchaft, die bes Grben gemworden tvar, aug feiner Hand
in bie Hand bes Crben, ftatt daff ev bei Der transmissio
Justinianea an Gtelle ded8 Grben einen Sriwerb macht, den
biefer su madyen verfdume hat. Daber ift gerabe diefenige
Transmiffion, die Manche von den Arten der Trangmiffion auss
{chlieffen %), transmissio ex jure suitatis, auffer dev regel=
mdffigen, tvelche durch wirkliche Antretung der Crbfdaft be-
swirft toird, unter allen Ausnabmen am Entfchiedenflen eine
echte Trandmiffion. _
Gher, al8 die transmissio Justinianea, Fann su ben Ar=
ten ber Transmiffion®) bdie von ben AYuslegern fogenannte
transmissio ex capile restétutionts n entegrum §e=
vechnet toerben. ©8 Fann ndmlichy, nady der Lebhre ded Pa-
pinian ©), wenn der Grbe den Anfall der Crbfchaft nicht
erfabren Bat oder er aus anberen Gviinden bebinbdert tvar,
bie Crbfchaft angutreten, dex Grbe bdiefed Crben ex persona
defuncti, alfo gegen die von Seiten ded Berftorbenen nicht
gefdhehene Antretung der Erbfchaft, restitutio in integram
nachfuchen,  Dief ift etrwas Auffevordentliches und e8 ift

5) R.B. Hbpfuer Com. § 346, ©) L. 86. pr. D. de acq. vel
Note 2. Hofacder Princ. jur.| am. heredit.
Rom. tom. 2. §. 1446,
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mit diefer transmissio ex capite restitutionis in integrum
auf foldye Fdlle u befchranfen, rovon in der Stelle bdes
Papintan nur die Rede ift, da ndmlich der ju beerhende
Crbe in Offentlichen Angelegenheiten abwefend und
aug Ddiefer Dbeglinftigten Abwefenbeit Grund sur restitulio
berjunebmen war 7).

€8 madyt fibrigens einen fehr Bebeutenden Unterfchicd,
ob bie Sache fo angufehen ift, al8 Habe der BVerftorbene die
Crbfchaft evworben, fie Eomme von ihm und ex hinterlaffe
fie dbem Grben, oder, ob BIof ber Grbe das Nedyt
bhat, fie, ftatt des Berftorbenen, 3u ermwerben. Sn
jenem Fall fann bder Crbe deg Grben die Grbfchaft, bdie in
bas Bermdgen bded Crben fibergegangen iff, von dem iibri-
gen Bevmogen deffelben nicht trennen. Die Crbfchaft wird
hm gtwar nidyt aufgedrungen; will er fie aber ertverben,
muf er fie in ihrer gangen, burdy den Sumwacdhd der erften
Crbfdyaft vermelhreen, Grofe erwerben. Wie beide Grbfchafs
ten jufammen verfchmolzen find, find fie alg eine Grbfchaft
bem Grben bed Grben angefallen, und biefe ift, nach romi-
fchem Recht, in Hinficht auf Antretung untheilbar. Hat
aber ber Grbe blof bag Recht, fie fratt bed Berftorbenen
angutreten, fo beerbt er vielmebr bden Berfiorbenen, von def-
fen Nachlag die Rede iff, ald den Grben deffelben. Statt
eined Crblaffers BHat er beren jwei und eine boppelte Crb-
fdhaft ift ibm angefallen. Aber, beerbte er auch blof ben
Crben und den Grblaffer deffelben nur mittelbar, fo toirde

") Jacob Voorda in!erf{ret. jur. [liber die Gefese von Borlegung
Rom, lib. 2. cap. 20. Retes opus- [ nd Croffnung der FTeftamente §.
eula lib. 7. (Meermann thesau-|274. Hopfuer Com. fiber die In:
rus towm. 6, p. 367). Weftphallftit. § 546, Note 4.
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er bochy, twenn fein Grblaffer bie ihm angefallene Grbfchaft
Bei feinent Leben nicht fdhon erworben Batte und exr, der
Gebe, blof dag Recht hatte, fie fratt feiner ansutreten,
ober, flatt feiner restitutio in integrum nachsufuchen, ex
soiiede immer nidyt gendthigt twerben fonnen, von biefem
Necht Gebraudy ju madyen, und g fame alfo darauf
suritd, — quod erat demonstrandum, — bdaff er beide
Gebfchaften von einanbder trennen fonne.

Bei der transmissio Theodosiana und eben fo bet der
Valentiniana mufi 8 nach dev Avt, wie beide bicher gehyo=
vige Gefemse fich dartiber ausdeiicfen, fo angefeben werden,
alg gelange bie Grbfchaft von bent Crben ober dburch thn
an ben Grben, oder, al8 fepy fie eine von thm dem Crben
cvtviefene LRohlthat; roobingegen fie, twenn Feine Trandmif=
{ion Statt findet, obyne daff eine Mitteldperfon swoifchen thnen
fiebt, von dem Crblaffer an den Crben gelangt. Bei der
transmissio ex capile restitutionis in integrum irde 8
nun jwar ebenfali@ fo angufehen fehn, al8 gelange fie burd
ben Grben an ben Grben (bes Grben); alfein bier Fommt
ber Umftand in Betradytung, bdaf 8 ein befonderes be-
neficium fiie den Grben (des” Grben) ift, um die Reftitution
fiie feinen Grblaffer nachyufuchen, und ihm bder eigene Nach-
[af deffelben nicht entjogen werben fann, toeil ev ed unters
lief. $itte er aber um diefe Reftitution nadygefucht und fie
todre thm ju Theil geworden, dann, glaube idy, turde g,
ba er ex persona defuncti bie Reftitution gefucht und er=
Balten Bat, audy in diefem Fall fo angufehen. fetn, ald habe
ber Berftorbene geerbt und die Grbfchaft famme feinem {ibriz
gen BVermogen auf thn veverht.
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§. 10.
Ausfdhlagung der Crbfdyaft.

Dag Cntgegengefeste von der Antretung iff die Aug-
fchlagung der Grbfchaft, und doch, fo weit fie auch von ein-
anber abftehen, gelten von beiden bdiefelben Rechtdgrundfane,
fo daf die Grundfdge von der Audfchlagung ber Erbldhaft,
wenn fie fonft feinen TWerth hdtten, renigftens dagu dienen
wiitden, die Grundfdse von der Antretung su erldutern, wenn
e8 nothig wdre, und fle yu befidtigen. Beide Fommen darin
gufammen, daf devjenige, dem eine Grbfchaft angeboten ift,
stotfchen beidem 3u twdhlen hat; er muf erben wollen ober
nidt wollen. Diefelben Regeln, bdie vom IRollen gelfen,
milffen nun audy bei dem Nichtwollen anmwendbar fepn.
Beide find fie Weufferungen deffelben IVillensd. Der
bie Crbfchaft begehrt, will, daf fie die feinige, und der fie
ausfchlagt, 1ill, daf fie eines Andeven, iiberhaupt nidyt bdie
feinige fep.

Dag Ausdfdhlagen, wie dbad Antreten, fann augdriictlich
und durdy Hanblungen an den Tag gelegt werden 1). Nue
ber fann eine Crbfchaft qusfchlagen, der fie antreten Eann 2).
€8 ift Dief ber RechtSregel gemdfi: Ejus est nolle, qui
pé'test velle 2). Daber fann ber Unmiinbige nicht obne
Cinwilligung de8 BVormundes 4), dad Hauskind nidyt obne
Buftimmung bed Baters 5) die Crbchaft ausfchlagen. Beide
miiffen beitn Ausfchlagen, tvie Geim Antreten, ibren IBiflen
beretnigen.

') L. 95. D. de acq. vel am.] °) L. 3. D. de reg. jur.

heredit, A L 56 de vepud, hered.
Zy L. & D. eod. Nolle adire 5y L. 13. §. 3. D. de acq. vel

hereditatem non videtur, qui non | am. heredit, L. 14. eed.

potest adire. L. 18, D. eod.
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Um bie Gebfchaft ausfchlogen su Eonnen, muf man fidy
in ber Lage DGefinden, fie antreten gu Eonnen ©). Die nod)
nicht angefallene Grbfchaft fann eben fo twenig ausgefchla=
gen werden, a8 fie angetveten twerden fann. Jened NRhlen,
fenter unent(chicdene Suftand swifdhen Wollen und Nidyt-
wollen fann eeft Statt finden, wenn bdie Gabe, twovon
“Bier bie Nebe ift, und angeboten ift. Die Ausfchlagung gilt
daber nidht, fo lange der su Beerbende am Leben ift, und
wer auf bdie Gebfchaft ded Leberiden Bersicht geleiftet bat,
fann fie nach deffen Tobe immier nody antreten 7). Aer
unter Bedingung sum Grben eingefent ift, Fann vor Crfiil-
fung ber Bedingung der Crbichaft eben fo wenig giiltig ent-
fagen, al8 er fie vor Grfillung bder Vebingnng antreten
fann 8). Selbft der gefesliche Crbe, welcher tm Teffament
unter Bedingung jum Cvben eingeferst ift, Fann auf die ge-
feiliche Grbfchaft evft Bersicht leiften, wwenn bie Bedbingung
augdgeblicben und affo die gefegliche Crbfchaft ihm angefal=
Ten ift 9). Sft der gefesliche Grbe unbedingt sum Srben
eingefest, fo gelit 8 indeffent an, daff er fich su gleicher Seit
ber ihm durdh bdas Teftament und bder ihnt durchd Sefes
angefallenen Grbfchaft begibt, tweil e8 dann fo angufeben ift,
al8 habe er guerft auf die Crbchaft aus bdem Teftament und
dann fogleich auchy auf die gefepliche Bersicht geleiftet *).
Sind Mebhreve nach einander zur Crbichaft bevechtigt, fo
fann feder nur evft bann der Grbfchaft entfagen, wie die
NReihhe an ihn gefommen ift, fie angutreten. Daber fann dev
gefeliche Grbe der Grbfchaft nicht entfagen, fo lange der tm

¢) L. 13. pr. D. eod. 3 L 708 §o 1 1. Be

7) L. 94 D. cod. _ 10) [ 77. D. eod. leber den

%) L. 13. pr. D. de acq. here- | @inn dicfer und der vorigen Stelle
dit. f. Wegtphal av a. O. §. 261,
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Leftament BVerufene erben fann ') unbd der vorgefente Grhe
muf erft weggefallen fehn, renn der nachgefeste auf bie
Crbfchaft BVerzicht leiften will 22).

Auch bier ift e nicht genug, daf detn Crben bdie Crb{dhaft
angefallen ift, er muf e8 audy wiffen und swar mit Sis
cherheit wiffen; er muf wiffen, baf er jur Crbfchaft bes
vechtigt fey und e8 nur von ihm abhdnge, die Crbfchaft ju
der feinigen ju machen; nur bdann fann er die Crbfchaft
ausfchlagen toollen, gleichivie er fie nur dann antreten twol-
len fann 23).  Bweifel, die er begt, 3. B. ob der ju Beer-
bende nody lebe ober geftorben, ob dad Teftament echt oder
unecht, giiltig ober ungiiltig fey, madyen die Ausfchlagung,
twie die Antretung der Crbfchaft, uugliltig 24). Daffelbe be-
twickt der Jrvrtbum; ber Notherbe 3. B., weldyer fich fiiv
einen freitoilligen Crben halt, fann die Crbichaft nicht aug-
fchlagen 15).

Sft nun bdie Crbfchaft ausgefchlagen, fo findet feine
FReue Statt. Cinmal verfchmabt, iff flr fie tmmer verlo-
ren. Ad semel renunciata non amplius patet regressus *¢).
Selbft bier treffen alfo AUntretung und Aus{chlagung der
Grbfchaft auf verfchiedenen Wegen jufamnien. So wie der
Crbe von der Antretung nicht, fann er audh) von der Aus-
fchlagung nicht guciicftreten.

Wer aber bloff der teftamentavifchen Crbfolge entfagt

') L. 70. pr. D. de acq. vel beredit. Wefipbhal fiber dic Gez
am. heredit. fete von Borlegung und Croffnung

12) L. 13. §. 2. D. eod. ver Teftamente §. 259.

13) L. 23. D. h. 1) Ulp. fragm. tit. 22. §. 29.

'#) L. 13. §. 1. L. 17, pr. D. | L. 14 D. de Aedilit. Edicto. L.
h t 4. C. de repud. Lered.

'5) L. 15. D. de acq. vel am.
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hat, bat die Anfprache auf bie gefesliche nicht verloven.
Man Fann Beides von einanbder frenneny, und der Crbe, der
burch Teftament und jugleich durdy dag Gefess sur Crbfchaft
Derufen ift, baot dadurchy, daf er vermoge de8 Leftaments
su erben wverfdymdbte, bdie Crbfolge aug dem Gefe nody
nicht mit verfchmdht 7). E8 rird nicht einmal eined aug-
brudifichen Borbehaltd bedlivfen. Die Entfagung ift strictae
interpretationis und von Jebem anjunehmen, et habe von
feinen Rechten (o wenig, ald moglich, aufgeben tvollen. In-
beffen fann in eingelnen Fdllen qus bden Ausdriifen ober
Umftanden Bersichtleiffung auf Beided berguleiten fepn. Bon
Rechtsregen hat der gefesliche Crbe, weldyer im Teftament
sum Crben eingefet iff, und der, hievoon untervidytet, ald
gefesslicher Grbe entfagt, auf beide Arten der Grbfolge Ber-
sicht geleiftet 18), @8 folgt dief aug dem Grundfas, bdaff
man eine Crbfdhaft nur antrefen und einer Crb{chaft nur
entfagen fann, fobald fie ung angefallen iff. Renn der ein-
gefeite Grbe die geferliche Crbfchaft, su ber er nur gelangen
fatn, wenn er auf die durch dag Teftament thm angefallene
Bersicht gelviftet bat, ausfchldgt, gibt er eben dadurch su
erfennen, bafi er die lefstere, tvie die erfere, verfchmdbt 19).

') L. 70. D. de acq. hered.
L. 12. C. de jure deliber.
) L. 17. §. 1. D. de acq. he-

262, — Sebt biey die Avt, wie die
romifchen RNedytsgelebren ju Werfe
gingent! $aben fie erft einen ge=

red.

'*) Donell. Com. 1. 7. éap. i
post lit. C. Brunnemann ad L.
17, §. 1, D. de acq. hered. S#ruw.
syntagma, lib. 29. tit. 2. §. 34
nota v. Gine etwas andere Crfli-

rung bei Wefiphal a. a0 O. §
NI

wiffen Sas gefunden oder ift e
ihuen gegeben, fo gebt ¢d anein
Sdylieffen, undmasd nun, ~nidt
felten mit groffem Aufwande vou
Sdarffinn und Feinbeit, — durdy
Sdhliiffe oder eine gange Neibe von
Sehlitfien aus jenent Saf nur frs
©
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Enblidy ergibt fich aud dem Borbergehenden, daf eine
Ausfchlagung eines Theilg ded ung Sugervandten nicht mog-
lich ift. Wer auch nur einen Theil davon erben tvill, er-

wirht bag Gange *0).

S.

/.

11.

Criwerb der Vermadytniffe.

Die (b}rﬁnbf&fg,e, bie vom Crwerhb ber Crbfchaft gelten,

mitfiten auch auf Vermddytniffe anwendbar feyn.

ein Vermachtniff andersd, alsd

IRas ift
etne Schenfung, die fidhy von

einer gewohnlichen donatio inter vivos oder mortis causa
blofi badburch unter{cheidet, daff fie dem Cmpfanger erft an-

geboten wird, fwenn der Geber fchon geftorben iff.

gend Heraudubringen moglidy iff,
fic bolen e8 heraus und bauen auf
foldye Art aus fleinen Sinen bis:
weilen groffe Spftente auf. — In
diefem Fall mag der oberfie Sap
fo gelautet haben: Cine Gabe famn
wan exft annehmen, wenn fic Gi-
nem angeboten ift. Darvaud ift
gu fdylieffen, folglich fann man
eine Crbfchaft exft antreten, wenn
fie uné angefallen iff. Daraus
folgt nun, daf man fie aud erjt
ausfdhlagen fann, wenn fie uné
angefallen iff. Sieraus ergiebt
fidgmwieder die Folge, daf man
auf die gefewliche Crbichaft nidyt
eher Berzicht Leiften fann, als wenn
die teftamentarifche meggefallen ift

IJCgﬂ‘

Mnd bHierausé ift wieder ju
flicffen, dag audy damr, mwenn
der teftamentarifdye Grbe mit dent
gefelichen in derfelben Perfon verz
cinigt ift, der Grbe exft auf Die
teftamentarifche und fodanu auf Di¢
gefetliche Crbfolge Bersicht [eijfen
muf, MWenn ex aber auf die gefel
liche Grbfolge Vergicht leiftet, o
ift dbarans nun mwieber Dder
Sdylufabguleiten, dag er autcl
ber teftamentarifchen fich Dbegicht
meil er gur gefeslichen nidt eher
gelangen, ibr gar uidht entfagen
fann, alé wenn er auf die teffas
mentarifdhe BVergicht geleiffet hat.

23 L. 80. D. de acq. vel am.
heredit,
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tum est donatio testamento relicta, lebrt Modeftinug 1)
eben fo Juftinian: Legatum est donatio quaedam, a
defuncto relicta, ab herede praestanda ?). Wie eine ge-
wobnlidye Schentung der Befchenkte annehmen, swie er be-
fdyentt feon twollen muf, olfo mifite auch bier ermarter
toerden, ob Dderfenige, ber mit dem Vermddytnif bebacht iff,
bon dent guten Willen des Geberds Gebranud) fmachen tvolle,
Allein, bdag romifche Recht erfordert hier EFeine Annabime;
bemt Bermdchtnifnehmer tvicd bag BVermddhnif svar nicht
aufgedrungen, e8 bedarf indeffen Eeines auf b‘en Criverh ge-
vichteten IBillens, fondern eg ift genug, daf er dag Ber-
machtnif nidht suriicfoeift.  Da man vorausfest, baf jeber
fein Bermogen gerne vermebrt und e ihm nicht fchadet, 3u
baben, wag er feden Augenblid von fidh wetfen Fann, fo
eemwivbt er a8 Vermddhtnif ipso jure, jtwar nicht toider
Willen, doch ofyne Willenn und felbff ohne von dem Bermddyt-
nif einmal gu wiffen ). Denn, da das Gefess ihn sum Ber-
mdchtnifinebmer madyt und 8 sum Griverh bdes Bermicht-
niffeg Feineg IWillens von feiner Seite bedarf, fo bedarf e
auch Feiner Kenntnif ded Anfals.

§. 12.
Sotrtfesung.

S Hinficht auf den Criwerb felbft ift bier juoorderft
be Unterfchiedes su gedenfen, den das vomifdye Redyt srvi-
{hen dies cedeit und dies vencr, namentlicy in Hinficht auf
“Bermddheniffe, macht), Dies cedit begeichnet den Anfangs-

1) L. 36. D. de leg. 2. ') L. 213. pr. D. de verb. sign
) §. 1. J. de leg.

) L, 6. C. Quando dies leg.
L. 77. §. 3. D. de leg. 2.

S 2
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punft bed Necytd. Sobald bdiefe Jeit eingetreten ift, hat
ber Bermdchtnifnebmer ein twohlbeariindeted Necht auf dag
Bermadhtniff, mwad thm wider feinen IWillen nicht entjogen
werden fann, wobdurch fein BVermogen vermehrt wird und
was, wenn er nun ftirht, auf feine Crben tibergeht; er hat
bag LVermdachtnif su fordern, und diefe feine Forberung
tann, nadhdem fie einmal begriindet ift, auch von feinen Gr-
ben geltend gemacht toerden. Hingegen beifit ¢8: dies vendt,
svenn die Beit gefommen ift, da der Bermdchtnifnelymer vers
langen fann, daf dag vermadyte Object thm ausgeliefert und
Der ille ded Berftorbenen erfiillt twerde. Das Letere fehit
Dag Grftere voraus und tritt unter diefer BVorausfeung mit
dem Augenblicf ein, bda ber Grbe bdie Crbfchaft angetreten
bat 2).  Bor diefer Beit fann dag BVermadyte nidht gefordert
werden; dies legali non venit ante adilam hereditatem,
1wobl aber bidwweilen erft nach ihr, wenn da8 dies cedit,
wagd getwohnlidh ber Untretung vorhergebt, auf fie ober dag
dies venit folgt.

IBag dag Crftere betrifft, fo iff nun ausfithrlich von
demmjenigen ju banbdeln, was nach BVerfchiedenbeit der Falle
nothig ift, damit man fagen fonne, bder Vermddytnifnehmer
babe dag Recht auf dag BVermdchtnifi erworben.

§. 13.
~ Fortfepung.

Damit der Bermdadhtnifnehmer dad Vermachtnif ertverbe,
it vor allen Dingen erforderlich und conditio sine deg ju
madhenden Criverbed, er muf den Crblaffer tiberleben und
iberhaupt den Beitpunft des ju machenden Criverbes — mit

2) Paul. vec, sent. lib. 4 tit. 1. §. 14 L. 32. pr. D. de leg. 2
L. 7. pr. D. Quando dies leg.
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et Ausdruct ded romifchen Rechtd die cessio dies — et=
feben 1); bder Grblaffer toollte, dag ed nach feinem ZTobe thin,
unb bigweilen audy, daf e8 ihm bann erft unter geroiffen
Porausfesungen su Theil swerden follte. $Hat er den BVer:
ftorbenen nicht fiberlebt oder find fere Borausfegungen nicht
in Grflillung gegangen, wenigftens nidht bei feinem Leben,
ift bie Bedingung nicht erfiillt, bie ungewiffe 3eit nidyt ge-
fommen, tvenigfiens nicht beim Leben Bes Bermachinifinels
‘met8, fo ermwirbt er dag BVermdidytnif nicht und Dhinterlafit
bag ertvorbene bem Crben nicht. Denn ihuy, nidyt {einemt
Greben, bat der Erblaffer bie JRoblthat sugedacht, die er ers
yoeifen toolite, und bem Crben fann bas Bermddhtnif aug
feinent anberen Grunde ju Theil toerden, alg weil 8 bereits
in bag Bermbgen bes Vevmdchtnifnehmers libergegangen
war. ©8 Esmmt daher in Hinficht auf Transmiffion, nach
dem Ausdrud deg romifchen Nechts, alled davauf an, an
vevo legatario dics eesset.

Das unbedingte Bermddhtnifs evwirbt der BVermadyenifi=
nehymer fogleich mit dem Todbe bes Grblaffers; eben fo bag-
jenige, wasg ihm nach einer gerviffen Beit 3u Theil wwerden
folt, obgleich bie Seit nody nicht gefommen ift. Hierin ift
ber Bermddhtnifinehmer dem Crben gleich; denn, wie Diefer
bie unbebingt hinterloffene Cebfdhaft fogleich nady dem Fode
antreten fann, alfo ceroirht jener, da e8 bei thm feines ouf
ben Griverd gerichteten Billens bebarf, Das unbedingte Bevs
mddytnif {ogleich ipso jure ?), ¢38 miifite denn feyn, baf
ausnahmsweife auch dad ertoorbene Bermdchtniff auf e

1) L. 3. pr. D. Quando dies| %) L. wun.§. 1 et 3. C. de ca:
leg. L. 13. eod. L. 1. §. 2. de|ducis toll.
cond. et dem.
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Crben nicht iibergebt, tvie der Niefbraudy, bda ed bdann in
il biefemn Falle evft, tvenn die Seit gefommen iff, ermorben
il wird ®).  Ift aber dag Bermdchtnif unter Bebdingung hin-
i . teclaffen, fo ift 8 nicht anberd und nidyt eher ertvorben, al8
; F ['t big die Bedingung in Crfiilung gegangen ift, felbff, twenn
} I‘Ii I fie von ber Art ift, daf ¢8 nur von dem Bermdachtnifinels
| I mer abhangt, baf fie jeben Angenblict in Crfiillung gebt, —
1 ! wenn ¢8 alfo conditio potestativa ift ). Sm Al(gemeinen
ift nidyt erforderlich, bafi die Bedingung nach bdem Tode bes
Crblaffers in Cefiitung geht; 8 ift eben o gut, wenn das
sur Bedingung gemachte Creignifi fich noch bei feinem Leben
L “ jugetragen bhat., E8 fann fogar fchon ju dber Beit gefchehen
I i fepn, da er die Bedingung vorfchreibt. Nur, wenn e dick
i | | bamalg fdyon getoufit Hat, muf 8 rvieberholt werden oder
gt | fich erneuern 5); denn wer von der Bufunft vedet, will fidy
1 (R natitlich mit dem Bergangenen nicht begniigen. Sife die Bes
il Il bingung von ber AYrt, bdaf der BVermdchtnifrehmer eine g
: !» _ wiffe Handlung vornehmen foll, fo ift e8 nicht genug, bdaf
| ev fie vornimmt, fondern er muf fie vornehmen, roeil der
. 'l Berftorbene fie ihm vorgefchriecben hat ). Der Berftorbene
| a1 wollte, baf er fie in Folge feines thim erflavten SBillens,
iRl dag er fie auf fein Geheifi vornehmen folle, = 8 ift babet
nid)t genug, daf er unmoiffend den IWillen des Bevftorbenen erfitllt
{111} hat. — IBas von einem Vermbchinif gilt, was unter Bebin-
1 gung gegeben iff, daffelbe gilt von dem BVermddytnif, was

—

i )L 5.§. 1.D. Quando dies leg.1 *) L. 11. pr. D. de eond. et
i e ) L. 5. §. 2. D. Quando dies | dem.

i1 leg. L. & C. eod. L. 41. D.'de| ) L. 2. D. eod,

i ' cond. et dem. L. un. §. 7. C. de

|F . caducis toll,
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unter Bebingung genommen iff; denn auch diefes ift ald
unter Bedingung gegeben angufehen 7). — Die Bedbingung muf
nicht blofi in Grfiillung geben, fonbern fie muf audy beimt
Qeben ded Bermddytnifinehmers in Geftittung gehen.  Gebt
fie etft nach feinem Fode in Efiillung, dann ertoivht er Das
Bermdchtnif nicht und Hinterlaft o8 alfo audy bem Crben
nidht 8).  ©eht die Vedingung nicht in Ceflilfung ober dody
nicht Detm Leben Des Bermdadytnifnehmers, o verbleibt das
ibm Sugewandte bei dem Geben, dem Bie Loft Ded Bers
mddytniffes aufgebiirdet tvar, toenn nicht ettoa der Verfiors
bene ¢8 fii biefen Fall einem Andeven jugervandt oder auch jure
accrescendi ein Anderer, der mit thn sugleich gu demfelben
Object berufen ift, Anfprade darauf ju madyen hat °). Dag
aber ift nicht nothroendig, daf bdie Bedingung beim Leben ded
Grben in Gefiillung gebt; denn audy der Crbe ded Crben ift
perbunbden, dag BVermdchtnif su entrichten, toorauf der Beys
médhytnifnehmer ein Recht errworben Hat 10},

Dem unter Bedingung hinterlaffenen -ift bagfenige Vera
mddytnif gleidy su achten, deffen Criwerb von einet ungetwif=
fen Beit abhdngig gemacht ift. Dies incertus conditionem

7) L. 6. pr. D. Quando dies
leg. L. 107. de cond. et dem.
$) L. 104 §. 1. D. de legatis

Grfitlfung der Bebingung jur Bolls
endung gelangen mbdyte, beeine
tridtiot wird. Berfligungen diefer

1. L. un. §. 7. C. de caducis toll.

*) L. un. § 7. C. de caducis
toll.

20y I. 65. D, de cond, et dem.
MWithrend die Bedingung im Sdyne-
ben ift, darf der Grbe nichts vor:
nehmen, wodurdy dad Redyt des
Vermddtnignehmers, wenn es durdh)

9rt geltent jum Machtheil des Bers
mddtnifinehmers nicht und fallen
{iber den Hanfen, wenu die Bedine
gting. exfitllt odev bie ungewifle Jeit
raefonmmen iff. L. 69. §. 1. D. de
leg. 1. L. 105. D. de cond. et
dem, Tied-u8<2 et 300y /Com-
de leg.
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en testamento facit **). Ndmlidy eine anbere Bebeutuny
bat die ungewiffe Seit bei Bertrdgen, eine andere, tvenn fie .
bei lefstwilligen Dispofitionen vorfomme. Hier iff die Beit
nicht blofi ungewif, wenn ¢8 ungetwif ift, ob fie {iberhaupt,
fondern, wenn 8 audy nur ungewif ift, wann fie Fomnen
wird 12); denn, obgleich fie nur im erfteren Fall ein even-
tus incertus ift und fie alfo nur in diefem erfreven Fal
bag Wefen einer BVedingung an fidh hat, ift dody das uns
geif und ein eventus incertus, ob ber Bermddhtnifinel.
mer diefe Beit erfeben wird 13), Su bden Fdllen, da ¢8
ungetvifi ifi, ob bie Seit fiberbaupt fommen toird, gebdrt
namentlidy, twenn dem Bermdchtnifinehmer etivasd in einem
gewiffen Alter su Theil werden foll, tweil ¢d dann ungewif
ift, ob er Dief Alter erveichen tivh 24). Hingegen u den
Sallen der grweiten Yrt, twenn dem BVermdchtnifnehmer efrvas

) L. 75. D. de cond. et dem.
L. un. §. 7. C. de caducis toll.
Si autem aliquid sub conditione
relinquatur vel casuali, vel pote-
slaliva, vel mixla, (Juarum even
tus ex fortuna, vel ex honoratae
personae voluntale, vel ex ulro-
que pendeat, vel sub incerto die:
exspectarioportet conditionis even-
tum, sub quo fuerit derelictum,
vel diem: ut tunc cedat, cum vel
conditio impleatur, vel dies incer-
tus exstiterit. Quod si in medio
is, qui ex testamento lucrum sor-

. litus est, decedat, vel eo super-

stite conditio defecerit, hoc, quod

ideo non praeyaluit, manere dis-

ponimus simili modo apud eos, a
quibus relictum est: nisi et hic
vel substitutus relictum aceipiat,

vel conjunctus, sive heres, sive

{legatarius, hoe sibi acquiral: cum

cerli juris sil, et in conslitutioni-
bus, et legatis, et fideicommissis,
el morlis causa donationibus posse
substitui.

2) L. 1. § 2. D. de cond. et
demonstr.

18) L. 79. §. 1. D. eod. Ave-
rar. Interpret. lib. 2. cap. 16.
ne. 4 et 5.

') L. 8. C. Quando dies leg
Averan. Interpret. lib. 2. cap. 16.

or. 3.
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beim Tobe bed Crben ju Theil werben foll 25). Jn bie-
fom Foll muf er, um bag Bermachtnifl ju ertverben, nidyt
blofi ben Ceblaffer, fondern audy den Crben tberleben. Hinz
gegen wird Dev Griverh bed Bermadytniffes dadurdy nidyt
versogett, tvenn e8 auf bden Tod bes BVermdadytnifnehmersd
geftellt wird 1), obgleich in biefem Fall fo gut, wie in dem
vorigen, bdie Anfunft ded Tages ungewif ift. Der Grund,
warum dennody wvifchen beiden Fallen unterfdhieden wird,
liegt darin, Daf, wenn Jemanden efwad u der Jeit, ba er
fterben wird, 3u Theil werben {olf, ein Tag Dbeftimmt ift,
der nothrvenbdig und beim Leben ded BVermadytnifneh-
mers fommen muf, folglidh fein dées encertws ift; denn
ber Augenblic ded Toded toird nody jum Leben gerechnet 7).
Man muf aber von einem betagten Legat dadjenige unter-
(cheiben, dem blof ein Tag hingugefiigt witd, da der Crbe
e8 aussabhlen foll, €8 iff nady romifchem Recht ein Un-
terfchied, ob bas BVermddytnif {elbft durdy eine hingugefiigte
Beit bebingt oder befchranke iff, — von weldyem Fall bigher
die Nede twar und weldyer genoobnlich gemeint iff, — oder
ob blof eine Beit beftimmt ift, da e entrichtet werden foll.
Gine Veftimmung der lepteren Art verfchiehbt dad Vermddht-
nif felbft nidht in eine Eunftige geroiffe oder ungewiffe Seit,
fondern gewwabrt blof dem Crben Friff, um fidy feiner Beyr-
bindlichFeit ju entledigen. €8 toird daber fogleidy mit dem
Lode deg Crblaffers, gleich dem veinen und unbetagten, erz

15) L. 1. § 2. D. de cond. et] '7) Donell lib. 8.cap. 31. Brun-
demonstr. L. 79. §. 1. D. eod. L. | emanr ad L. 79. D. de cond. -
% et 13. D. Quando dies leg. et dem. Averan. Interpret. lib.

1¢) L. 79. D. de eond. et de-[2. cap. 16. nr. 4. ;
monstr. L. 4 §. 1. D. Quando
dies leg.
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worben '8) — und bdiefem fleht ein Vermddhtnif gleich, was
m diem certum binterlaffen ifft. — Gin BVermddytnif, 1wo-
bei blof der dies solutionis ver{dyoben roird, ift namentlich
dann angunehmen, wenn beftimme ift, daf bem Vermdchtnif
nehmer bi8 ju einer gewiffen Seit das Vermddytnifi versinfet
und nach dem Cintritt derfelben dag Gapital entrichtet twer-
ben foll 19),

Die Untretung der Crbfdhaft iff auf den e
werb de8 Vermddytniffes ohne Cinfluf. Die nody
nicht gefchebene Antretung der Erbichaft verbinbert jwar,
baf bie Auszabhlung ded BVermddytniffed noch nicht gefordert
werden fann 2°), aber fie versogert den Griverb des Nechts
guf dbag Vermadhytniff, — bdie cessio diei, — nicht 21). Cr=
worben wird dief Recht fogleich mit dem Tode deg Crblaf-
ferd und, wenn dag Vermdchtniff unter Bebdingung ober un-
gewiffer Zeitbeftimmung binterlaffen war, fobald bdie Bebin-
gung erfitllt ober bdie Beit gefommen ift, gleichoiel, ob bder
Crbe bie Crbfchaft {chon angetreten hat ober nody nidt.

Die Grundfdse, bdie fiber ben Criverh der Vermddyt-
niffe fiberbaupt gelten, finden auch namentlich Unwending
bei vermachten Sabhrgeldern. IBerden Sahrgelder vers
madyt, fo find e8 fo viele Vermddhtniffe, ald Jabhre, fiir
weldhe bag annuum gefordert twerben Fann, und flir jedes
neue Jabr bat der Wermddhtnifinehmer ein neued annuum
von dem Erben ju empfangen 22). - Gr erwirht babet Die
vermachten Jabrgelder nicht fiir alle Sabre auf einmal, fon>
bern fiir febed eingelne Jabyr ein befondereg 23), und muf

**) L. 5. C. Quando dies leg.; 2') L.7.pr. D. Quando dies leg.
19) L. 26. § 1. D. eod. 22) L. 10.. D. eod.
20) L. 32. pr. D. de leg. 2. ??) L. 12 pr. D. eod.
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baber dief Iabr, und tvenigftens den Anfang beffelben, erle
ben, um e8 fiir Dief Jahr ju ertverben und dasd ertworbene

feinen Grben zu binterlaffen 24).

Auch bei dem legato an-

nuo gilt der Grundfars, e8 wird nidyt erft mit ber Antres
tung ber Crbfchaft, fondern von Seit ded Toded ertvorben,

und wenn audy bie Crbfdhaft

piele Sabre gelegen hat, ebe

fie angetveten tward, hat der BVermdchtnifnehmer fiie alle in
ber Bwifdhengeit von ihm erlebten Jahre bdie vermadyten

Jahrgelder nachzufordern 29).

#4) L. 12 §.1. D. Quando dies
lIeg. L. 1. C. eod.

26) L. 12, §. 3. D. eod. s
vom  Criverdb der Vermddhtniffe
gilt, daflelbe gilt audy vom Criverd
ber Fideicommiffe und namentlich
audy der Univerfal - Fideicommnife.
Dieg bat befondbers auseinander:
gefesst Averant Interpret. lib. A.
cap. 6. 7. 8. Geiger und Gl
Nechtsfialle, erfter Vand, Nr. 7
S. 111 &. audy Weftphal Dar-
ftellung der Rebhre vou Bermdadt:
niffen und Fideicommiffen, jweiter
Thetl §. 1619. imgl. §. 1850 und
1851, Der Fideicommiffaring muf
die cessio diei erleben; dann er-
wirbt er das Fideicommif und hin-
terldfit 8, wenn ev {iirbt, feinen
Crbenr (L. 3. C. de fideicom. L.
21. C. eod.). Bei unbedingten oder
in diem certum hinterlaffenen Fidei-
commiffen ertwirbt ¢r das Nedht
auf das ihm Rugewandte fogleidh

mit demr Tode des Crblafferss bet |

bedingten in demr Augenblid, da
die VWedingung erfullt ift (L. 109.
D. de cond. et dem, L. um.
§. 1. et 7. C. de caducis toll).
Die ungewiffe Seit hat audy bier
die Kraft der Bevingung (L. 3. C.
Quando dies leg. L. un. §. 7. C.
de caducis toll.), und aud hierift
pon dem Fall, da ihm ein Fideiz
commif mit dem Cintritt efner mun:
gewiflen Reit hinterlaffen ifE, ein
anberer ju unterfdyeiden, da blof
die Herausgabe der gu reftituiven:
ven Crbfchaft in eine ungetwiffe Qeit
verfdyoben ift (L. 46. D. Ad C.
Trebell.). Cin Fideicommi§ ift na-
mentlich in diem incertum Dinters
laffen, wenn eS8 dem Fideicoms
miffaring beim Ableben des Crben
ju Theil werden foll (Geiger und
Gl d Redtsfalle 1. Bd. Ny, 7.
§. 13.). Daraus folgt, daf bei je-
pem fideicommisso ejus, qlind su-
pererit, was fo hiufig, ja alle Sage
porfomme, derjenige, dem die Crb:
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§. 14.
Fortfepung.
Wenn bie Frage aufgeworfen twird, auf welche At
erioirht Der Bermadhtnifnehmer dad Cigenthum ded ihm

fhaft und mwad bavon {ibrig feyn
wird ju Theil werden foll, den Crb-
laffer nidyt nuy, fondern audy den
Grben fiberlcben muf, daf erfi
mit dem Tode Des Lehsteren das
Redht auf dag Fideicommif von
ibur ermorben und das nun ermor-
bene feimem Crben binterlaffen
wird. Stirbt der Fideicommiffar
por der cessio diei, fo verbleibt die
Grbfchaft bei demt Grben oder dem
Crben des Crben, fall8 nidyt ein
Andever dem Fideicommiffar vad-
gefest ift oder jure acerescendi
Anfpracye darauf zu maden hat
(L. 46. D Ad. SC. Trebell. L.
un, §. 7. C. de caducis toll.).
Wenn indeffen Kindern von den
Gltern cin Fideicommif binter-
laffen ift, fo vererben fic ¢8, audy
wenn fie den Unfall nidyt erlebt
oder nidyt erfabren haben, aufihre
Kinder; eine transmissio Theo-
dosiana findet audy bei Fideicom:-
miffen Statt (L. un. C. de his,
qni ante apertas tabulas heredi-
tatem transmittunl), St einew
StitE weidht jedody der Criwverb
der Bermdchtuiffe vom Grwerbe der
Huiverfalfideicommifie ab. Gin ge-

feslicher Uebergang des Cigenthums
unmittelbar vou dem Crblaffer auf
den Fideicommiffaviug findet bice
nicht, wie bei Bermdcdhtniffen, Statt.
Gin foldyer Uebergang ift hicr nidyt
moglicfh, da die Rechte des Crb-
[affers junddyft auf den Crben diber-
geben und erft von diefem an ifn
gelangen fdnnen. Ru diefem Cude
bebarf es der Reftitution (L. 63.
pr D. Ad SC. Trebell), bi¢
jedody audy mit bloffen Worten ges
fheben fann (L. 37. D. ad S.C.
Trebell.). Sic madyt ihn widyt sume
Crben, fest ihu aber anbdic Stelle
des Grben (L. 44. §. 1. Do Ad
S.C. Trebell. L. 1. et 2. D. de
fideicom. hered. pelit.), uid daber
gebdren fhm die eingelnen jur Gri-
fdhaft gehdrigen Sadjen von demt
Augenblict au, da die Neffitution
gefcheben ift, obgleidy er den Befif
derfelben nody nicht erlangt bat
(L. 63. pr. D. Ad SC. Trebell.);
gerade wie dem Crben die Nedyte
bes Crblaffers juftehen und folglidy
aucy dad Cigenthum der daju ¢
borigen forperlichen Sadyen, 0b-
gleich) ex ben Befis derfelben nod
nicyt erlangt bat, fobald nur dic
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permadhten Objectsd, fo muf man unterfcheiben, ob ein
Glenug ober eine Ouantitad — ober ob eine beftimmte fors
perliche Sade, eine Specied, vermadyt iff.  Im TeGteren
Fall gebt dag Gigenthum der vermachten Specied ipso jure
auf ihn fiber. Die vermadyte Specied tvird audh ofne Ues
bergabe bie feinige (wiervoh!l er fie deshalb bem Grben obder
ter fie fonft befist nicht eigenmddhtig nehmen darf, eben fo
foenig, tie in anderen Fdllen, da ein Anberer unfere Sachen
ung vorenthdlt, toiv uns felbft belfen diicfen); bdag Cigen-
thum gelangt nicht durch Bermittelung ded Crben an den
BVermdchtnifnehmer, fondern gebt unmittelbar und geraden
eges auf den BVermddytnifnehmer iiber *). Schlagt er
dag Vermddhtnif aud, fo hat fie ihm nie gehort 2). Hin-
gegen int erfteren Fall ift fein gefesslicher Uebergang deg Ei-
genthums moglich; der Vermdchtnifnehmer Fann nur durdh
Uebergabe dag Cigenthum der Sadye evtverben, tweil dagd
Dbfect feined Nechtd noch nicht beftimme it °). Inbdeffen frebt
ihm beim legato generis Defanntlich dad Recht 3u, zwifdyen
den mebreren in der Crbfchaft vorhandenen Sacdyen diefer
Art fieh eine augjumwdhlen ), und wenn er von diefern Redyt
Gebraudy gemacht hat, ift e eine Species, die er jut fordern
bat, und e8 muf, glaube ich, Ddaffelbe gelten, wad in dem

Cib{dyaftéantretung gefdbehen it | *) Carpzov dec. 300. no. 22.
weldher dic Neftitution ju vergleiz | Lawterback Coll. theor. pract. tit.
dhenn ift (L. 65. pr. D. Ad SC.|de leg. §. Al.
Trebell.). 4) §. 21. J. de leg. L. 108. D.
) L. 80. D. de leg. 2. L. 64 |de leg. 2. L. 2. § 1. D. de opt.
in fine. D. de furtis. L. 2. C.|vel elect. leg.
Quando dies leg.
2y L. 81. §. 6. L. 86. §. 2. D.
de leg, 1.
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Fall gilt, da ihm urfpriinglich eine Specied vermadyt ift. —
Die AWahl fann erft gefchehen, nachden die Crbfchaft ange-
treten ift, und ift ungiiltig, wenn fie vorber gefchehen 5), —

Cine andere Frage ift e8 und jwar eine fireitige, von
toelcher Beit an nimmt dag Cigenthum des Vermd dyt-
nifinehmers, dem eine Specied vermacht ift, feinen Yn
fang? Der Umftand, daf die Crbfchaft nodh nicht angetreten
iff, bindert den Griwerhb bded Rechtd auf das Bermadytnif
nichts e8 fcheint daber, daf bdiefer Umfrand audy auf ben
Uebergang bdeg Cigenthums obhne Cinfluff fey. Wirklich pfe-
gen bie Nechtdgelehrten von dem Uebergange des Cigenthums
daffelbe, twag vom Criverbe ded Vermdchtniffes gilt, su leh-
ren, namlicy, daf er fogleich nach dem Tode ded Grblaffers
gefehieht. Aber, nicht alle denfen fo. C8 gibt Nechtdgelehrte,
welche toollen, bdaf der Vermddhtnifnehmer nidyt eher G-
gentbiimer der vermachten Species twird, alg big die Grb-
{chaft angetreten ift ©). Andere haben Veibes mit einander
su veveinigen gefucht. Das Cigenthum werde jwar erft mit
ber Antretung der Crbichaft errvorben, aber diefer Seitpuntt
werbe mit dem Beitpuntt deg Todes ded Crblaffers an ein-
anber gefniipft.  Sie laffen alfo die Grbdichtung, bdie jum
Beften be8 Crben geveicht, auch dem BVermddytnifnehmer ju
Gute Fommen 7). Aflein, von einer folchen Antwendung fenet
Crdidytung sum Beften ded Vermddhtnifnehmers findet fich

8y L. 10, D. de leg. 1. L. 16.[ 7) Bachov. ad Wesenhee, Com.
D. de. opt. vel elect, leg. tit. de leg. not. 9. et 10. Foet ad

°) Suarex Com. ad leg. Aquil. | tit. Dig. de leg. nr. 39. Hofucker
lib. 1. cap. 3. seet. 1. in fine|Prine. jur. civ. tom. 2. §. 131,
(Meermann thesaur. tom. 2. p.
61.) dveran. Interpret. lib. 2, cap.
16, nr. 22.
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feine Spur. Hopfner ®) unterfcheidet bier ein breifached
Gigenthum; dag erfte nimmt mit dem ZLobe bed Crblaffers
feinen nfang und Hat rweiter Feine Wirfung, ald dafi der Ber-
mdchtnifnebmier dad Bermdchtnif auf feine Crben iibertragt 5 ein
stoeites wirflameres fangt mit der Crbfchaftdantretung an und,
wenn er erf(drt, daf o8 dad Vermddhtnif annehme, erlangt
er ein unaufiveliches Gigenthum. Diefer PMeinung fann id)
nicht beipflichten. Der Vermdchtnifnehmer fann fa nicht ju
verfchiedenen Seiten ein verfdyiedenesd Cigenthum haben. Jhm
ftelt ein einfaches Gigenthum su, wag er nur einmal erfan-
gen fann, wad fich tmmer gleich Bleibt, und in demfelben
Nugenblict zugleich ertvorben tvird, geltend gemadyt twerden
fann und untiderrufiich ift. Hdatte der Wermadhtnifnehmer
bag Cigenthum fchon mit dem Lode ded Crblaffers ertvor-
ben, fo tonnte er e8 nach der Untretung der Crbfdyaft nicht
sum roeiten Mal erwerben, nach der Negel: Quod semel
nostrum est, amplius nostrum fieri nequit °).

Dief Cigenthum ertoirbt der BVermadytnifnehmer nicht
fogleic, toie der BVerfiorbene die Augen gefchloffen, fonbdern,
wie der Crhe die Crbhfchaft angetreten hat. Sn der
bierher gehorigen Hauptfielle deg Papintan (L. 80. D. de
leg. 2.) ift iiberall nicht die Rede davon, daf dad Cigen-
thum fogleich nady bem Tobe bes Crblaffers, fondern nu,
daf e8 unmittelbar von dem BVerfiorbenen auf den Lermacht-
nignehmer fibergeht. €8 gibt auch Feine andere Stelle, tvor-
nach dag Gigenthum bder vermachten Specied fogleid) nad
bem Tode ded Crblaffers auf den BVermdchtnifinehmer iiber-
ginge, aber mebr alg eine, tworin mit diiren Worten ge-

8) Com. §. 584,
°) L. 14 §. 2. D. de exc rei jud. L. 139 D. de reg jur.
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fagt wird, Dder Uebergang bed8 Cigenthums von Seiten bdeg
Crblafferd auf den Bermachtnifnelhmer erfolat, — nidyt etywa
blof unter der BVorausfesung, baf bdie Crbichaft angetrefen
wird, fondertn — ex guo hereditas adita est 19),

Wie hat man gleichwohl behaupten Fonnen, dagd Cigen-
thum gebe {chon mit dem Tode ded Crblaffers fiber? Dhne
Bweifel; weil dag Recht auf ein unbedingtes Vermddhtnif
fchon mit dem Tode de8 Grblaffers von dem iiberlebenden
Bermddytnifnehmer ermworben wird und man die cessio diei
mit der Criverbung ded Cigenthums fiir gleichbebeutend nabm.
Man glaubte ndmlicdy, dad Cine, der Criverb desd BVermddt-
niffes, fchlieffe bad Andere, den Eriwerb deg Cigenthums, in
fich. Man dadhte fich den Tod deg Crblaffers, tiberhaupt
die cessio diei, al8 den Punft, wo das Necht ded Vermddt-
nifnehmers, folglich audy das Cigenthumsredyt def-
felben, feinen Anfang nimmt. Uffein, beides halt nidyt glei-
chen Schyritt und gehort gar nicht jufammen. Der Anfang
De8 NRechts auf dag Vermdchtnif unbd dex Unfang besd Cigen-
thums an der vermachten Specied find gang verfdyiedene
Dinge. Die cessio diei bedeutet nur, daf der Vermachtnifi-
nehmer ein perfonliches Recht ertworben hat, das BVermadyt-
nif von dem Erben fordern ju fonnen; ein dingliches Recht
auf bag vermadyte Object hat er damit nicht jugleich ertwor=
nen 11),  Daff Beibed von einander gefchieden und aud
burdy die Beit getrennt fehy, wird dadurdy befonbders Elar,
baf ja audy bei Univerfalfideicommiffen der Criverh ded Nechts
auf dag Fideicommifi den Crwerhb deg Cigenthums der ein-
selnen Sadyen nidht nady ficy steht, fondbern das Medht

) L. #h § 1. D. de leg. 1.| ') Averan. c. 1. nv. 22.
L. 69, pr. D. eod. L. 86. §. 2. D.
eod.
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auf dag Fidetcommif erwirbt Dder Fideicommiffariug,
wie ein Vermachtnifnehmer, mit dem Tode ded Crblafz
fers u. f. ., und dad Cigenthum der eingelnen jur Crb-
{haft geborigen Sachen mit der Reftitution 2). Ias
aber vollends den Ausfchlag gibt, ift dex Grundfa: Dies
legati non venit ante aditam hereditatem, tvelcher verlegt
twerden wiirde, wenn dag Cigenthum fogleich mit demt Tobde
be8 Grblaffers feinen Anfang ndhme. Der Criverh deg Ci-
genthums gehort jur Crflillung bed BVermddytniffed. Der
BVermdchtnifinehmer fann nicht eher forbern, daf bder IWBille
bed Berftorbenen erflillt und dag ihm Vermacdhte ihm zu
Theil toerde, ald big die Ceb{dyaft angetreten ift, folglich
fann er auch bid dabin Feine Ueberlieferung und da, two e8
bevren nicht bedarf, Feinen gefeslichen Uebergang fordern.
Ginge dag Gigenthum mit dem Tode tiber, fo twlirde der
Wille deg WVerftorbenen {chon vor dett Creignif erfiillt twer-
ben, durch weldhesd diefer Wille erft Kraft und Guitigheit erlangen
foll, und der BVermdchtnifinehmer, der dag Cigenthum bereits
vor Antretung der Cebfchaft erwworben bétte, wiitbe ¢8 audh
fchon vor Antretung der Crbfdhaft geltend machen Eonnen.

&8 ift Hiernadh nicht [dnger ju begweifeln, wie das Gi-
genthum einer vermachten Specied nidyt f{chon mit dem Tode,
fondern erft von Zeit der Anfretung der Crbichaft auf den
Bermachtnifinehmer iibergeht.  Wie aber, wenn diefer frivbt,
ehe der Grbe bie Cebfchaft angetreten bat, Eomme dann der
gefepliche lebergang bded Cigenthums audy feinem Grben
s Gute? Sy glaube, allerdings. Sobald nue der Ver-
madytnifinehmer den Gublaffer fiberlebt und den AUnfall
bes Vermadytniffes evlebt hat, bat er dag BVevmdchinig u

2y L. 63 pr. DL Ad. SC. Treelell.
VI 1.
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fordern, und bdiefe Forderung fubertragt er auf feine Crben,
Sn Folge deffen gehit, wenn die 3eit der Crfullung gefoms
men ift, audh dag Cigenthum und jrvar gegen bdie fonftige
Negel ipso jure auf ihn und, wenn er rvar den Anfall Hes
Bermachtniffed, aber nicht den Uebergang des Cigenthums
erlebf, auf feine Grben fiber. Denn, nachbem bder BVevmddyt:
nifnebmer dag Necht auf dag Vermdchtnif ertvorben hat,
Fann der Grbe fo gut, toie devr Vermddhytnifinehmer, fordern,
daf mnachy der Antretung der Crbfchaft der Iifle deg Vers
fiorbenen erfiillt werbe. Dief gefchicht, nady dem Gefes,
bet etner vermachten Specied obne Uebergabe, durch transi-
tus legalis. Auf andeve Art fann in diefem Fall tweder der
Gtne nodhy der Andere dad Cigenthum ertoerben. Denn det
Crbe fann e nicht durch Ueberlieferung fibertragen; et bat
e8 ja felbft nicht evweorben; o8 ift fiir den BVermdchtnifnely
fter aufbetvalet geblieben.

Sieht man die hierher gehorige Stelle der Panbecten
an, — fie vibrt von Papinian ber, — fo miifite man
auf den Gebanfen fommen, roie der gefessliche Uebergang bes
Cigenthums nur bei einer unbebdingt vermachten Species
Staft finbes

L. 80. D. de. leg. 2.

Legatum ita dominium rei legalarii facit, ut here-
ditas heredis res singulas: quod eo pertinet, ut, si pure
res relicta sit, et legatarius non repudiavit defuncti vo-
luntatem: recta via dominium, quod hereditalis fuit, ad
legatarium transeat, nunquam factum hercdis.

Allein, aug andeven Stellen erhellet, daf audy das Cis
genthum einer unfer Bedingung vermachten Specied ipso
jure auf den Bermdd taifinehner iibergebt, fobald die Bes
dingung in Crflillung gegangen ift: |
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I L. 69. § 1. D. de leg. 1.

Si servum sub conditione legatum heres alienaverit,
. deinde conditio exstiterit, potest nihilo minus a lega-

tario vindicari, nec extinguitur legatum.

9. L. 105. D. de cond. et demonstr.

Si fundum a testatore sub conditione legatum he-
res alii pendente conditione legavit, post existentem
conditionem, quae priori testamento praeposila fuerat,
neque proprietas a priori legatario recedit, nec locum
religiosum, in eo fundo heres facere, mec servitutem
imponere poterit; sed et imposita servitus finietur exis-
tente condilione.

Rielleicht Hat Papinian gebadyt, nur bei einer unbe-
bingt vermachten Speces ift e8 moglid), dag bag Cigentbum
derfelben bdurdy tramsilus legalis auf den RVermadytnifnely=
mer fibergeht. Hier ermwirbt in demfelben Augenblic der Vet
médhtnifnehmer die vermachte Species und bet Grbe die (brige)
Grbfchaft; folglich hat die vermadyte Species in Ddiefem Fall
dem Grben niemald gehort. Aber, wenn eine Bedingnng
hingugefiigt ift, fann e8 fepn, daf diefe su dev Beit, ba bie
@1b(d)aft angetreten twird, nody im Schroeben ifts bann ge=
Icmgt bag Gigenthum fliv bad Crfte an den Erben, und fann
folglich nur von ihm, wenn bdie BVedingung in Cefullung ge-
gangen ift, burch Ueberfieferung an bden BVermdchtnifnehner
weiter gelangen, Aflein, nady den Stellen bes Gajus und
Pomponius muf man annehmen, daf ¢8 andh in dieferm Fall
Eeiner WUeberlieferung bediivfe. Denn, da dev Grbe, welcher bdie
Sache verduffert bat, gar nidht cinmal im Stanbde ift, die

Sadhe ju iiberliefern, fo fonnte dev Rermdchtnifnehuer, wenn
('\J
< 2
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e8 gleichwohl einer Ueberlieferung bebiivfte, gar nidht jum
Cigenthum gelangen. €8 wird thm aber augdriicklich ein
Cigenthum, wag durch die BVevdufferung nicht beeintrddhtigt
fe, und zwar obhne Weiteves beigelegt. Bon einer Ueber
lieferung, bie gu biefem Gnde ndthig fey, ift fiberall nicht
Die NRebe, .

§ 15.
FortfeBung.

Auch von Vermddytniffen gilt, wie von ber Crbidhaft,
bie Fegel: ABag bder Crblaffer unsd sugedacht Hat, miiffen
tir gang annelymen oder gany augfchlagen. Man Fann nicht
pont der vermadhten Sache den einen Theil annehmen und
Den anbeven verfchmdhen 1), Aber, twenn mehreve Sadyen
o vermadyt find, Eann man bdie eine ausfchlagen und die andere
] : annebhmten, — ed miifite denn die eine mit einer BVefchrverde
fiir den BVevmdchtnifnehmer verbunben, die andere frei davon
fepn, in toeldhem Fall man die erfie nicht ausfchlagen Fanm,

i
|1|| ofne die grveite mit ausiufchlagen 2). —  Denn, find meh-
| veve Gachen vermadyt, find ed auch mehrere Bermdchtniffe,
iii ﬂ]'f- i fo viele ndmlich, alg Sadhen 3); man fann baber, der Negel
! ;‘ nach, die eine annehimen und bdie andere ausfchlagen. Gine
!J Mehrheit gleichartiger, unter einem Gollectivnanten Gegriffes
ih it net, Sadyen ift nur eine Sadhe und dag Vermdchtnif ders
lfllﬂ | felben nur ein Vermddytnif ).
1 Die Ausgfchlagung bed Bermddhtniffes iff — Berduf:
i ferung.  Der Vermddytnifnehmer gibt dadurch toeg, W3
| J e Deveits ipso jure ertworben hatte. ey nicht verduffern
| H
At Y) L. 4. D. de leg. 2. ) L. 2. D. eod,
ﬂ It ) Los, pr..et § L D, cod. Sl 28 Tt vel Divdod:
i h '
l i
1l
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fann, Fann fein Vermddytniff ausfchlagen *). Sie fenst vot-
aug, nady romifchem Recht, nicht, daf die Crbfchaft bereits
angetreten fepy, twobl aber, bdaf bex Bermdachtnifnehmer dasd
Recht auf dag Bermadyte beveitd extworben hattes alfo, mit
et vomifchem Ausdrud, die cessio dier. St dag Ber=
machtnif von Bebingung ober, 1wad bamit  gleichen
Sehritt Halt, ungewiffer Jeit abfdngig gemadht, fo fann
o8 vor Crfiiffung ber Bedingung ober por dem Gintritt e
beftimmten Terming nicht angenommen werden? Nein, 8
bedarf fa feiner Annahme, fondern nur einer Nichtausfchla-
gung. G8 Ffann alfo oot der Eeflilfung der- Bedingung u.
f. . nicht audgefchlagen erden ©).  Dabei liegt die Regel
qumt Grunde: Quod quis, si velit, habere non potest, id

repudiare non potest )5

§. 16.
FoctfeBung.
Qaffer i sum Schluf die Saungen beg Biivgetlichen
Rechtd bei Seite liegen und {ehen wir, toie e8 obne fie fehn
wiiche und warum e8 anders iff.

5) L. 5. §. 8. D. de rebus eorum, und incertum. Conditio und dies
qui sub tut. incerta gefien pari passu; bicr aber

oy L. 45. §. 1 D. de leg. 2. find conditio nud dies certa mit
Si sub conditione vel ex die certa | cfuander gepaart. Gleichmohl fucht
nobis legatum sit, anle conditio- | Aperani die Stelle, wie fie it
nem vel diem certum rvepudiare | gu evfldren. Avperarne Interprets
non possumus. Nam nec pertinet | lib. 2. cap. 16. nr. 20. sq. &. abee
ad nos, antequam dies veniat vel |9 eftphal von Bevmddtniffent
conditio existat. Jn Der Stelle | §. 7dL.
find offenbar feblexhaft certa and | ) L. 174 §. 1. D. de reg jue.
certum; ¢ muf beifen: incerta Meitphal a. a D
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Buvdrberft twitd feder leicht ermeffen, tvie, von pofitiven
Olefesen abgefeben, ber Griverh eines Bermdadytniffes {iber-
baupt erft moglidh ey, twenn bder Crhe bie Crbfdaft
angetreten bat, Dag Bermadytniff fest voraus, baf et
eingefete Grbe — Grhe getvorden ift, und diefes, Daff et
die Crbfdhaft angetreten bat.  Bon went foll Het Bermddht-
nifnehmer Hag Bermdadytniff fordern, wenn Niemand da ift,
der o8 fdhuldig ifi? Ja, gibt e8 {iberhaupt eine Forderung
obne einen Schulbner? Gibt 8 ein Recht, dem Feine Ve
bindlichfeit eines Berpflichteten gegentiberfieht? Die ganze
Kraft eineg Teftanents hangt von der Antretung der Grb-
fehaft ab, und alled, was darin entbalten ift, ward verge-
beng verordnet, twenn fih gu der Grbfchaft Fein Grbe findet.
€8 Fann nur einfireilen gelten, tvie bas Zeftament, tworin
e8 verordnet iff, Hig o8 fich ausreift, ob die Crbfdhaft an-

getveten ober dag Leftament entfrdftet (destitutum) tird 1).

Nadhdemt nun die Crbfchaft angetreten iff, toiirbe erft
bie Neibe an den Bermadhtnifnehmer Fommien, nicht, das
Bermddytnif fogleich ipso jure 3u ertverben, fondern e8 quf
Diefelbe Art, toie der Grbe bie Grbidhaft, angutreten, Dasd
Bermdchtnif tar ihm fefat erft angefallen und zwar bas
unbedingte fogleich nach der Antretung der Crbfchaft, bdas
bebingte su der Seit, bda bie Bebingung in Ceflillung ging,
und jet twiicde er den IWillen Huffern miiffen, bdas Ber-
madytniff su baben, und dann erft Eonnte man fagen, daf er
bag Bermddhtnif errworben babe. Allein, bag romifche Recht

gebt bier Firjer und fhneller su WetFe. Bu einer Beit, da

bem Grben die Grbfdhaft erft angefallen ynb pielleicht nodh

— e

1) Prine et $. 3. J. Quibus modis testam, infiem. L. 181. D. de
reg. jur.




nicht ei_nma[ wirflich angefallen iff, fogleich nachbem. der
Crblaffer geftorben iff, tvird dem Bermadhtnifinehmer das
unbedbingte Vermadytniff und dad bLedingte, fobald die Bebin-
gung erfillt ift, wie dem suus heres die vaterliche Srbichaft,
ohne alled fein Suthun ju Thetl.

@8 gelit noch tweiter. Nach fonfligen Regeln ded 1o~
mifchen Rechtd wird dag Cigenthum durd) Uebergabe, nicht
durch bloffen Bertrag ertworben 2).  Auch bier hatte diefe
Regel jur Anwendung Formmen miiffen.  Von welcher Are
bie Sadhen audhy find, die der Crblaffer vermacht, und wel-
cher Yusdriice er fich auch bedient haben mag, feine Mei-
nung gebt in alfen Fdllen bdabin, daf der CGrbe dem BVer-
mdadytnifinehmer die Sache geben foll. Damit fimme
auch bie gang richtige Definition des Vermadhtniffed in den
Snftitutionen uberein. ‘Legatum est donatio quaedam,
a defuncto relicta, ab herede praestande ®). Dag 0=
mifche Neht Dbegniigt fich hier mit dem Willen Ded
Grblafferd, daf dem Vermdadytnifnehmer die Sadye
s Theil werden foll.  Dag Cigenthum geht nicht
eeft auf den Grben und von diefern durch Uebergabe auf den
BVermdchtnifinehmer fiber, fondern unmittelbar vom Verfior-
benen auf den Vermdchtnifinebmer. Die vermachte Species
ift von der Grbfchaft augbefchieden und, tvie der Crbe bdie
Crbfchaft erwwivbt ofne Uebergabe und Befiergreifung, er=
wirht der BVermddhtnifinehner die vermachte Species.

Alle diefe Unvegelmdfigteiten vilhren am Cnde aus der-
felben Quelle her, ndmlich aus dem an fidy fo lobendivers

2 L. 31. D. de acq. rer. dom.( ?) §. L J. de leg,
L. 3. pr. D. de obl. el acl. L. 20.
C. de pactis.
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then Beftreben bed GefeRgeberd, bem Q}emuficbmiﬁnef;tne;
dag BVermadytniff su Hervabren und die Crfiillung desd Wil-
leng ded Gebers gu fichern. €8 foll verbiitet twerben, baf
die BVersogerung der Antretung der Crbfchaft, alfo bie Hand-
Tung ober oielmehr Unterlaffung eined Anbdeven, namlich deg
etngefeten Crben, dem Bermadhtnifinehmer um Nadytheil
geveichen fonne. IMNiifite er bdie Antretung abivarten, fo
tonnte e leicht gefchehen, Daf er darliber hinfiiirbe und
die Wohlthat, die der Crblaffer ihm zugedacht hat, b gar
nicht su Theil wirde durch Handlung ober vielmehr Unter-
laffung besdfenigen, deffen BVortheil ¢ gervohnlich ift, wenn
fie thm nidht zu Theil twicd. Selbft der Umftand, bdaf o8
feiner Annabme ded WVermachtniffed bedarf, rvibhrt bdaber.
Denn, bediirfte ed iprer, fo fonnte fie erft nady der Antretung der
Crbfchaft erfolgen, folglich tuiivde alle Borforge des Gefess
geberd durdhy fie wieber vereitelt twerden. Ich glaube gerade
nidyt, daf auch auf den Ceben ded BVermdchtnifinehmers und
deffen Borthetl Bedadht genommen iff.  Dagu twar Fein Grund
vorhanben. Dag romifche Recht toollte wohl nur ben Ver=
mddytnifnehmer felbff beglinftigen ober wielmebr ibn vor
Sdhaden bervahren, aber die Folgen davon gereichen jum
Bortheil ded Crben. Daler verliert Sie Frage, ob dad Nedyt
auf bag BVermdchtnif fchon vor der Antretung der Srbfchaft
eryvorben fehy, in Denjenigen Fallen allen AWertly, wenn ein
Bermdchtniff von der Art ift, daf e¢8 ausnabmsweife auf
ben Crben nicht iibergeht 4).

Y) L. 3. D. Quando dies leg.| feralur, [rustra est, si anle fuis
Nam cum ad heredem non trans-

dicm ejus cedere dixerits
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S. 17. -
Berfdytedenheit ded Preufifchen Lanbdredhtd vom
vomifdhen in Hinficht auf den Crwerb der Crb-
fhaft.

Dad romifdhe Redht macht, tofe wir gefeben haben,
cinen Unterfchied stvifchen bder angefallenen und bder ertvor-
benen Gubichaft; Hingegen dag Preufifche Landrecht ftatuive
einen folchen Unteefchied nicht. Sobald der Crblaffer ge-
forben ift, fde die Crbfchaft dem bdurcy Teftament ober
Gefers gur Crbfchaft Berufenen von felbft su. Cr ift Crbe,
ohe daf er nothig batte, bie Cebfchaft anjutreten, und in
Kolge deffen Hinterldft ex fie, die ev bet feinem Leben ertwor=
ben bat, wenn er fivht, feinem Grben. Shm fieht jedoch
binnen einer beftimmten Frift das Redhf ju, fich ihrer tvie
ber 3u entfchlagen ).

Man fieht wohl, was nady tomifdyem Redht beim suus
heres Nechtens ift und in Anfebung feiner auf befondeven
Griinden beruht, die nur auf ihn Antoendung finden, ift
bier auf feden anbderen Crben tbertragen, und dief iff ge-
fcheben, damit dem Grben deg Srben die Crb{chaft nidyt ent-
geben moge.

St bdief eine BVerbefferung ded romifdyen NRedyts 2)%
Xy proeifle faft.  Mich bdiinke, o8 miiffe Hberhaupt ein Ge-
fesgeber von den Grunbdfdsen, welche die Natur der Sache
an die Hand gibt, {o wenig, ald moglicy, und nur aus den

1 9. 2 K. ol 1. Kit. 9. |fie ju beantworten, da er fich felbit
§. 367, {nicht beftimme davitber erfldvt bat.

2y Gin neuerer Syviftfteller hat | S. Runbde Patviot. Phantafien
biefe Frage aunfgeworfen und miv|eined Juvijffen S. 304 folg.
baburhy die BVevanlaffung gegeben,
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=

dringenften Griinben abgehen. Grundfase biefer At find
geeignet, einen feben jufrieden ju fiellens Niemand bat ein
Recht, fich zu beflagen, wenn e8 nady ihnen gebt; fie find
giiltig fliv alle Lander und Jeiten; fie baben tveder Licten,
noch Fonnen fie mit einanber in Wiberfprudh gerathen; fie
diirfen nicht erft erlernt tverden. Mit Recht hat man 8
al8 einen BVorsug des romifchen Rechtd geriibmt, bafi es
eine ratio scripta feh, und bdiefen BVortheil in diefem Fall
aufsugeben, dazu f{ebe tch feinen Binlanglichen Grund. Je-
manbden jum Crben ju madyen, obne thn zu fragen, ob er
i eS8 fehn will, bdas verftoft gegen die erften und einfachften
41 Grundfdse bed Rechts. Idre die Crbfchaft eine reine
| { ! IBohlthat, fo wiicde fie dbem Crben nicht aufgedrungen wer-
it ¥ den fonnen. Beneficia, fagt eine befannte Redhtdregel, non
| | obtruduntur. Sie ift aber gerwohulich jugleich eine Laft und
|
|

S
Tty

=

- nicht felten eine febr befchrverliche; mit twelchem NRecht darf
F man Semanden, obne thn ju fragen, ob er fie tragen will,
] — tooju er bielleicht nicht eimmal tm Stande i, — eine
iy {olche Laft aufbirden? Swar, man gibt hm ugleid) ein
ol Mittel an bie Hand, fich threr wieder gu entledigen, wad er
'I|F A vielleicht nicht antvenden Fann, weil er e8 nicht Fennt, ober,
tenn er e8 anwenben will, verfchiebt, bid ed8 zu fpat iff.
War e8 nicht toenigftend natrlicher, thm diefe Laft nicht
‘ aufublivhen und e8 ju ertvavten, baff ev fid) ihr freiwillig
& untersoge? €8 follte 3war dadurch fir den Crhen ded Cr-
ben geforgt werden. Aber a8 batte der Gefengeber fiir
il o einen Grund, fidy gevade deg Grben ded Crben fo befonbders
. ||. angunehmen? SBenn der Grblaffer dem Crben eine Johl=
! l j that ertveifen toollte, nicht dem Crbhen ded Crbhen, tvasd

fonnte den Gefensgeber betvegen, auf den Grben ded Cr-
bent etne YBoblthat ausdsudebhnen, bdie bex @rblqﬂ'er nue dem
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Grben ettveifen tollte? IBag Fonnte 8 ihm nberlaupt vers
verfchlagen, ob bdie Gibfchaft bem Crben bde8 Crben ober
dem folgenden Grben beg erften Crblafferd ju Thetl 1ird?
Sind ihm nicht beide gleidy twerth? Die nadhtheiligen Fol=
gen, bie in eingelnen Fdllen daraus entfiehen tonnen, find
sufallig unbd gehen ben Gefegeber nicht an. Derfelbe Grund-
fass, ber in bem einen Fall Dden Reichen auf Koften deg Ar-
men beveichert, bringt in einem anberen eine entgegengefeite
9Qirfung Gevvor. 1nd twavum foll fiix den Crben beg Cr-
ben gerade in diefem Stiic fo fehr geforgt werden? Muf
er fich e8 doch audy gefallen faffen, wenn ihm ein anderer
Grerverlh nicht su Theil twivd, den fein Crblaffer su madyen
bie Ghelegentbeit gefalbt und nidht Denuit hat. Selbft, was
dag thmifche Recht betrifft, ift e8 nidhyt ju billigen, baf der
suus heres, ofne vom Anfall der Crbchaft su wiffen und
fic su wolfen, ipso jure Crbe wird, und 8 erft der Da-
swifchenfunft des Prtord bedarf, um i gegen die nach-
theiligen Folgen davon in Schu su nehuien, der jedoch nicht
macyen Eann, daf er auflydren follte, Crbe ju fehn. Sndef=
fen ging dic alte Beit und gingen die RNomer hier von ber
Sdee aus, daf bie Haustinder nicht forvobl den Bater beer-
beri, al8 vielmehr dag Gigenthum u. . w. nur fortfegen,
wag ihnen an bdem Bermdgen ded Vaterd neben ihm Dbet
feinem Ceben fdyon guftand und wwovon fie durd) den Tobd
bes BVaters bHiof die freie Bevwaltung erlangt haben ). Sie

) § 2.J. de her. qual. L. 11.
D. de liberis et posthumes hered.
znst. In suis hievedibus evidentlius
apparel, conlinuationem domini
eo rem perducere, ut nulla videa-

tur hLerveditas fuisse, quasi olim

lii domini essent, qui etiam vivo
patre quodammodo domini existi-
mantar: unde etiam filinsfamilias
appellatur, sicut patevfamilias, sola
nota hac adjecta, per quam di-

stinguitur genitor ab eo, qui geni-
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etben baher am Cnbde gar nidht, fic beerhen wenigftens nidyt ben
Bater, fondern nue fich felbft, und find folglich mit einemWort
blofie sws heredes *). UBie tvenig die Romer hier geneigt
waten, der freien Willkihr Schranfen ju feRen, erhellet dar-
~ang, daff fie den Grundfass hegten, eine Cebfchaft miiffe der
Grbe felbft anfreten. In Folge deffen findet bet foldyen, bie
threr Perfonen nicht mdachtig {ind, der Negel nady Feine An-
trefung 5), oder nur unter gewiffen Cinfchrdnfungen Statt,
Dief ift ein fehr verniinftiger Grundfan, und war e8 befon-
berg su ber Beit, Da er aufgeftellt ward und dag benelicium
inventarii noch nicht eingefilhrt twar. -

tus sit: itaque post mortem patris [hered. qual. nr. 2. et 3. Fudeffen

non hereditatem percipere viden-
tur: sed magis liberam bonorum
administrationem  consequuntur:
hac ex causa, licet non sinthere-
des instituti, domini sunt: nee
obstat, quod licet eos exheredare,
quod et occidere licebat.

1) Daber wabricheinlich der Name,
wenigitens nady der gemwshnlichen

begen die Nechtdgelehrten fiber dic
fern Punct verfhicdene Wieinungen.
Janus a Costa (ad prine. J. de
hered. qual)) erflivt den Mamen
mit fhmwadyen Griinden anf eine
andere Arts wieder aunf cine andere
Voorde (interpret. lib. 1. cap. &)
und noch Andere mwieder anders.
5) L. 90. pr. D. de acq. hered.

Meinung; Feown. ad §. 2. J. de |
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Bon der Tradition bei WVertrdgen, als
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Diefe Abhandlung ift nur fein; id) wilnjdye, daf fie durdy ibren
Jnbalt und ihre Refultate exfegen mige, was iht an Grofle fehlt.

§. 1.
Die Streitfrage.

Giner ber tvidytigften und folgenreichften GrundfaBe bded
ydmifchen Rechts ift der Grundfan, daf durch ben bloffen
Vevtrag bas Cigenthum nidyt fibergebt, fonbern erft durdy
bie tn Folge beffen gefchehene Uebergabe 1). Die Trabition
ift ¢, bie bag Gigenthum vevdndert; fie ift der modus acqui-
rendi; ber aquf Berdufferung geridtete Bertrag gibt nur den
titulus acquirendi ab *). Die Sie felbft Fennt ein Jebers
audh die Folgerungen haben feine Sdyvietigbeit; aber ob fe=
ner o twidytige Grundfas dem natiiclichen Necht angehore
ober demt birgerfichen, Dag ift die Frage. Die Redytdgeleby-
ten pflegen fie dabin zu beantworten, 3 {eb tein Grundfais
bed natiitlichen, fondern bes bilrgerlichen Redhtd. ‘

Schon Grotiug 3) und befonders Pufendorf Ief;tten
bl?ﬁ ) SIﬁufentn:ncf fehrte, um bie Frage ridtig su beants

') § 0. J de rer. div. L. 20.| °) De jure belli et pacis Lib.'

C. de pactis. L. 30. D. de rei|2. cap. 8 §. 25.
vind. L. 15. et 27. €. eod. E. 6.| *) De jure naturae et gcn.tmm'

C. de hered. vel act. vend. Lib. 4. cap. 9.

%) L. 3. pr.D. de acq. rer.dom.
u2
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orten, miiffe nian bemerfen, bag Cigenthum nne alg eine
bloffe moralifche Dualitdt betradhtet werben, vermoge beven
bie Gadje ung angehort und unfrer Herefchaft ald unter-
worfen ju betrachten — ober al8 etwas, womit eine phyfi-
fdhe Gewalt verbunden, die unsd in den Stand fet, alles
mit ber Sadye, wad und gefdllt, auf der Stelle vorjuneh-
men.  Ober, m. a. W. wenn vom Cigenthum bie Rebe fepy,
terde enttveder vom Befig Hinweggefehen ober Diefer al8
pamit verbunden betradhtet. Sm evfern Fall Eonne g durdy
bloffen Bertrag, im groeiten evft durdy die Uebergabe erryor
ben toerden. Und dief fey nicht blof dem pofitiven, {onbern
fdyon bem natiiclichen Redhte gemdf. Aber bdaraus folge
nidht, daff beim Berdufferer vor ber Uebergabe ein unvoll:
f_ommneﬁ Cigenthum surlidtbleiben follte. Die Metften find
ibnen gefolgt 5); boch fehlt e nicht an Anbdersdenfenden ©).
Diefen werbe idy mich jest anfchlieffen, aber aug anbetn
Griinden. . Sft bie Antwort, bie idy hier geben werde, ridhtig,
fo mwird man mit Demwunbderung erfennen, wie foff dad e
baude beg tomifchen Rechts in diefem Stiid iff, twie gt
alleg gufammenbdngt. Suerft jedoch die Sreifeldgriinde.
% §. 2.
Griinde, die Moglidyfeit des Uebergangs ohne
Uebergabe su bejalen.

Daf Cigenthum obne Befi {ibergehen fonne, fann,

toie ed fdheint, mit Grunbde nicht geldugnet werben. AS ein

%) Covarruvias variar. resolut. | Struben rechtliche Bebenfen, drit-
Lib. 3.  cap. 5. nr. 6. Huber di-|ter Band S. 190. Hopfuer Cou.
gress. lib, 4. cap. 8. Bjusdem In-|33% Meine Lebre vom Cigen:
sit. tit. de rerum div. th. 36." 77%- | thum §. 20. . 129, folg. -
tius ad Pufendorf de Obl. lomn. ) Vinze, 4d. §:.40,. J..de vers
et civis. lib. 1. cap. 12. § 14 ldiv. ne. 1. Zere ad Pufendorf




— 305 —

Recht ift ¢3 vom Befil unabhangig; man fann Gigenthum
ohne Befin und Vefis ﬁ[;ne Gigenthum haben; die Uebergabe,
bie blof bden Befipftand verdndert, fann auf Die %er&nberung
bes Gigenthumsg Feinen Cinflug dufern.

Man fagt gwar, dag Eigenthum Habe vom Befi femen
nfang genonumeny affein, dief bewsei{’t nichtd. Denn, was
urfpringlicy jum Crverh des Gigenthums nothig war, alg
bie Sache noch Feinen Heren Hatte, ift deshalb nicht mebr
nbthig, nachdem fie in dag vom Gsefes anerfanute Cigenthum
beg Eingelnen tibergegangen iff, der durch feinen AWillen feint
Gigenthum aufgeben und 8 einem Anbdern liberlaffen fanm.
Gr fann fagen, dag Haus, das Budh) foll forfan Dein feyns
jept mufi er hingufeen: Nimm e8 hin. Auch twiirde fenet
Grund ju oiel beweifen. €8 roiivde daraus folgen, Daf nicht
Blofi Gei Bertrdgen, fondern aud) fonft iiberall sum Criwerh
bes Gigenthums Trabdition ober Befigergreifung erforbetlid)
fey. Alein bedavf s ifjrer wol in allen Fallent Dag ro-
wifdye Necht frellt fenen Grundfas blof in Hinficht auf Ber-
trdge auf. Hingegen bei anbeven Arten ded abgeleiteten Ce-
werbs Bedarf o8 felbft nachy romifdyem Recht feiner Befis-
ergreifung. Vet bder Erbfolge gebt fa, — worauf {dyot
Pufendorf bei diefer Gelegenheit aufnterffam madyte, —
bas Gigenthnm, ¢ gebt auch bei Bermdchtniffen und Sitgu=
larfideicommiffen, fogar bet univerfellen, ofne Tradition ober
Befigergreifung tibet. _

Gegen das Arguirent von der Erbfolge fiefle fid) fretlich
einwenden, dafi Bier Feine Uebergabe moglich gervefen feb.
O ia, fie ar moglidy. Dex Crbe fonnte Vefin exgreifen,

libe. atl. §. 8. not. a Coccejz jus cive controy. tit. de acq. rer. dom.

qu. 9.




|
|
|

S

e o

— 3806 —

und bie Criaubnifi daju lag in dem lefiten UBillen ober bdem
Gefes, wag thn jur Crbidhaft berufen hatte. Allein, wenn ein
Anderer den Crben im Befigergreifen suvor Fam, wiirde Feine
Bindication moglic) getvefen fehnz 8 wiirde ihm jwar nidyt
an alfen Mitteln, sum Befiss su gelangen, gefeblt haben, fie
wolirden nue nicht fiie alle Fille ausgereicht haben. Snbdeffen
findet ficy feine Spur davon, baf die romifchen Nechtdge-
lebrten bei bem gefeBlichen Uebergang be8 Gigenthums auf
biefen Umftand Riicficht genommen oder ihn al8 ecine Ynug-
nahme vou einer allgemeinen Regel, daf nur durch Tradition
bie Beranderung ded Cigenthums bewirft werden fonne, be-
trachtet Haben follten. Diefer Uebergang ift eine Folge bdeg
Grundfates, baff der Grbe dem Berfiorbenen in fein ge-
fammteg Redyteverhaltnif nachfolgt; er ftritt in die Stelle
beg Verftorbenen; alle Rechte deffelben gehen auf ihn iiber,
folglidy aud) bag Cigenthum; daher bedarf ed bei ihm Eeiner
Lrabdition und feiner Befigergreifung. IRag aber ben BVer-
madytnifnebmer betrifft, fo hat man die Grundfase, die vom
Crben gelten, auch auf ihn angetandt; — der Bermacytnifiz
nebmer wird, in Hinficht auf den Uebergang des Cigenthums,
U8 Crbe bebandelr, gleichfam, al8 wdre er Grbe fiir bdiefe
Cache, und bet Univerfalfideicommiffen ift der Fideicommiffar
swir vidyt Crbe, ev vertritt aber nady der Reftitution, tweldye
ber Intretung der Crbfchaft ju vergloichen ift, die Stelle ded
Crben 7), folglich Fann ber Criverh der Rechte und dHed Ci-
genthums bet ihm quf feine andere vt gefchelen, al8 bet
dem Crben felbft.

———

) L. 63. pr. D. Ad SCtum. Trebell. L. 1. et 2. D. de fidei-
com. hered. pelit,

—
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Griinbe, jene Moglichfeit su befreiten. Entfdeis
bung der aufgeworfenen Frage.

Dasd romifche RNecht begniigt fich alfo damit, die Regel,
pad Gigenthum Fann nur durch Tradition erworben werben,
in Bestehung auf Vertrdge aufuftellen.

Diefe Regel ift wirklich Feine Regel, die dem burgerlis
chen Recht eigentblimlich wdre. Sie liegt in der Natur der
Sadhe.  Gin gutes Bovurtheil evwvectt e8, daf bie romifchen
Rechtdgelehreen fie fiir natlrliches Rechyt evflavten. €3 folge
bieff jwar nicht mit Sicherheit aud ben Stellen, die man
gewobnlich dafic angufiifren pflegt, al8 welche dem Jwweifel
Raum laffens aber wabe ift e8. Jene fiellten den allgemeis
nen Grundfa auf, dag Cigenthum geht durd) den
Oloffen Willen nicht verfoven ®). Diefer Grundfas
fommt Dei der aufgemotfenen Frage gar fehr tn Befrach-
tung, — toieroohl e8 nicht der Tepte Grund ift, weshalb
e8 ber Uebergabe bebarf; — daraus folgt fchon, dag e8 audh
burch Dloffen BVertrag nidyt vervlorven gehen Fonne; und
daraus folgt toieder, dafi e8 audy durch bloffen Bertrag nidht
ertworhen wwerden Fann.

@8 geigt fich Ffeine Spur bavon, wie bdie romifdyen
Rechtdgelehrten auf diefe Idee gebommen finds; vielleicht haben
fie geglaubt, toeil bag Gigenthum urfprunglich nicht durdhy.
ben IWillen alfein, fondern burch BefiBergreifung exronrben’
ird, fonne e8 auch nur o toieder verloven twerden; ber
Berdufferer miiffe mit dem Willen, nicht Ldnger Cigenthiinter
s feyn, den Befifs aufgeben — und der Criverber mit dem
Wiflen, Cigenthiimer ju werden, ihn ergretfen. Dief ift i

) L. 17. §. 1. de poss. L. 3. D. Pro derelicto.
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v
ihrer Are und {cheint durch dad, wad Ulpian lebhrt, beftd:
tigt siv werden:
quibus acquiruntur ),

« His modis desinunt res nostrae esse,
GBenn aber Grunde bdiefer vt
nicht fiir ausreichend gehalten werden bdiivften, woollen i
ben Saty deghalh nicht gleich ald unvichtig vertverfens viel:
leicht Yaffen fich anbere haltbaveve dafily auffinden.

Berfuchen wiv 8 nur einmal!

St e8 benn uberbaupt moglich, daf der bigherige Cigens
thiimer fein Cigenthumsrecht dem Unbdeven durch den [)Ioﬁ'en
SBillen uberfaffen fann? —

Dad Redyt gehort ju den Dingen, quae non sunt, sed
intelliguntur.  G8 fiegt dabei freiflid) eftwad AWirkliches
sum Grunde.  Aber dad Recht an fich ift doch) feine Forper-
fiche und fichtbare Sache, die von dem Cinen ju dem Andern
wandern fonnte. E8 fann daher mn eigentlichen Sinn fein
Uebertragen von dem Cinen auf den Andern Statt finden,
Renn hier von Uebertragung des Cigenthums bdie Rede iff
fo fann dief nichts anbered bebeuten, a3, der Cine will
fein Gigenthum aufgeben und der Anbdere twill o3
erwerben. Gefest nun, diefer Bille ldge fchon in der
RNatur ded auf BVerdufferung gerichteten Gefchafts, 3. V. bes
Kaufs, oder er todre allenfal(d ausdriicklich extlavt, ber Cine
toollte, entreder auf ber Stelle, ober, toenn das Kaufgeld
Besablt ift, gewiffe Bedingungen evfiillt fehn werben u. {. 10,
auffivren, Cigenthiimer ju fepn und der Andere pwollte anfans
gen, ¢8 3u twerden, fonnen fie durdy by bloffes Lollen bdiefe
Bevanberung bes rvechtlichen Suftandes bewivben? Berlievt
ber Gine das Gigenthum, weil ex nicht lAnger Gigenthiimer
fepn wilf, und wenn dief auch moglich wdve, evtoixht dev

°) L. 1. D. Pro: derelictos
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Andeve dag Eigenthum blof daduvdy, daf er Cigenthiimer
fepn will?  IWenn man  diefe Frage bejalht, fo fHat man
badburch, ohne e8 ju bemerfen, gugleidy behauptet, daf man
burch den Dloffen IWillen — Cigenthitmer einer herrn=
[ofen Sadye werden fonne, ja {elbff, wenn fie weit auffer
unferin Beveich liegt. Denn in demfelben Augenblict, da Dder
bigherige Gigentbumer fein Cigenthum aufgab, tward bie
Sache — bherenlod und fie mufite ¢8 werden.

©8 [aft fich denten, Daf ein biivgerliched Gefefs dem
bloffen tibereinfimmenden IBillen ded BVerdufferers: und bes
Griverber8 bdie Kraft beilegt, daf bag Cigenthum Ddadurch
verdndert toitd,  Aber, wenn ¢8 davan feblt, wie bier vor-
auggefest wird, wenn blof die naturalis ratio tn Betrady-
tung fommt, fann jene Beranderung nur dadurdy bewerkfielligt
werben, daf der Cine dem Andevn die forperliche Sache hin-
giebt und diefer fich in den Befig devfelben fest, nuf etnem
SWort, dburdy Uebergabe. Die Uebergabe ift nichtd, als
etn aug Develiction und Dccupation zufamnen=
gefested Gefchaft.. Damit de Sache aug Ddem Cigen-
thum bdeg Ginen in bagdfenige Des Anbdern Gbergehen Fonne,
muf ber bisherige Gigenthiimer fein Cigenthuny davan aufe
geben und denfenigen, ber ¢8 twerden foll, dadurch bevechtigen,
fich ber Sadhe su bemdchtigen.  Die Sadye muf erft heren=
08 werben, ebhe fie in dag Cigenthum eines Andern {iber-
gefen fann, und bie§ wird fie im AugenblicE der Trabitio.
Sobald der Dbisherige Cigenthiimer die Sadhe aug der Hand
gegeben bat, ift. die Devefiction voifendet; nun gebort fie thi
‘nicht mehr und fann durdy Occupation in dag Cigenthum
bes nenen Guwerbers fbergelon. Swar, man denft fich Iji'e_f'r
wohl eine ununterbrodyene Fortdauer des @i.gen}
thumg, weldesd in demfelben Augenblict, ba Dder: Cine o8

V1. 1. Y
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perfiert, f{chon bdem Anbern tvieder juftelit, ald fehy e8 eine
Fortfeung deffelben: allein jedeg Gigentlum befreht fiiv fidh
und dag ded Titiugd fangt an, nachdem Ddasdjenige bes
Meviug erlofden ift; wie fchnell diefer Uebergang
audh erfolgen mag, immer muf eine Iwifchengeit
fie trennen; e¢8 miifite fonft eine 3eit geben, wo
beide jugleich (iz solidum) Cigenthiimer wdren,
weldyed gar nicht moglich iff. €8 mufi vielmebr, wie furs
fie auch dauern mag, eine Seit geben, da die Sadye Feinem
gehort; und dief ift die Seit, da der Cine die Sache fahren
fief und Oder AUndere fie noch nicht ergriffen batte, L bag
Leptere Fann mit vechtlicher Iirfung evft gefchehen, nadydem
bag Grftere gefchehen ift; — obne eine foldye Swifdhenseit
fonnte fie gar nicht Gegenfiand ecined neuen Cigenthums
twerden.

Der gange Unterfdhied soifchen der Tradition und bder
gervobnlichen Develiction und Occupation befteht blof darin,
daff der Ligherige Cigenthiimer, toenn er fein Cigentbum auf-
giebt, e8 sum Befiten nicht eined Jeden, fondern nur desd
neuen Criverber8 aufgeben toill, und daf Ddaber nur diefer
Berechtigt ift, e8 burdy Dccupation ju eriwerben 10).

G8 fann alfo dag Cigenthum nie andberd, ald durdh
Grnenerung der urfprimglichen Art ded Criverhs ermworben
werden. Dag Cigenthum trifft auch hier mit dem Befis,
wie in der NRegel, alfo audy in der Antvendung derfelben,

10) Dabdurd [aft fidy audy Cajusl, |von den Miffilien ald wic von re-
per (L. 9. §. 7. D. de acq. dom.) | bus derelictis fpricht, leicyt verei-
dent Griverb der Miffilien jur Tra- [nigen. €8 ift bier fein mwefentli-
dition vechnet, mit Pomponing, | der Unterfhied und folglich audy —
der (L. 5. §. 1. Pro derelicto) | fein Widerfprudy.
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sufamien,  Den Befi einer Sache fann man nidyt ertwer-
pen, fo lauge ein Andever fie befist; bie Negel: Plures ean-
dem rem in solidum possidere nequeunt 1), feidet ¢8
nicht. So audy fann dad Cigenthum einer Gadye nidyt ver-
Gnbert twerden, o lange dag Cigenthum bded alfen Cigenthli-
mers fortdbauert. Cine anbere Regel unbd stvar eine eben {o
feft, wie fene, in ber Natur ber Dinge gegrimdete Hegel:
Duorum in solidum dominium esse non potest '?), [afit
e8 nicht 3u. Die Sachen miiffen erft in den urfpriingfichen
Stand juriicttebren, um Gegenfiand eines neuen Gigenthums
su toevden. Btwifdyen rebus nullius und alicujus fann gar
fein lnter{chied Statt finden; benn alfe Sadhen find im
Augenblicf des Crwerhd nullius.

Affo furs, alle Sachen ohne Ausnabute, wenn fie nur
{iberbaupt Gegenftand eines moglichen Cigenthums find, fon-
nen, wenn es nach Der Jegel gebt, auf feine anbdeve At
etroorben toerden, afg burdy Befigergreifung, nachdenr fte
nothigenfalld juvot ferrnlos geworden find. Auch beim
Grben tolirde diefe Megel Antvendung finden miiffen, fande
hier nicht nad Rechtsgrundfdsen eine ununtecbrodyene Fort-
datter ded Rechtdsuftanded Statt.

12) L. 5. § 15. D. Com. L. 5.
D. de stipulat. sery. L. 19. § 3.
D. de castrens. pecul.

11 T, 3. § 3. D. de poss. L.
5o 150 D: Com. L. 19. D. de

precario.

5l

Berlin, gedrudt bei A W Hayu.
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Diefe Stelle bewpeift, dafi derfenige, dem bie Vetweislaft | suefict{chicben will. ie Fann er fich von diefer PAicht nach
oblag, nicht nithig b“”" den Eid ju fcf)mmcn ber ihm g SRillEiibr fm Inacben? $Rie fann er an bw Stelle des ver-
gefchoben toar Dot Fapute o o2 il oo X | BT o o Ponistibiung fefsen?
ber alten §
el uberne
die Stelle

(jurisjurand

sit, notam fenn

hoc unum diefen
versario dig

non possit,

linquere, an'y
Hingegen,
tvag Der Klager
sum Geftandnif
heben, Den
{chiebung be
ben follte, 3
ich lieber be
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er verlang
bern will 8
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usi i . y St 5) L. 34 §.6. et 7. D. de jurejur.
jusjurandum  poterit ad duplum[s{_itum; quod autem, si postea, 4 L. 8, pr. D. de jurejar. ) L. 34 §.6 jurej

lege Aquilia agi: hoc si vc{lrllquidum adlue idem. W g

omittere anle sacramenlum prae-




